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I N T R O D U C C I O N

En gran medida, la idea original de realizar un estudio
sobre las concesiones y permisos en los servicios pdblicos y o---
bras pGblicas en nuestro pais, surgil a rafz de los ininterrumpi-
dos acercamientos que he tenido con estas materias en mi calidad
de académico en el Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la -
Universidad Nacional Autfnoma de México.

Como colaborador en el llamado "Sistema UNAM/JURE® -~
-proyecto jurfdico-informdtico que el propic Instituto ha venido
elaborando durante m&s de ocho afios- pude percatarme de la gran
cantidad de disposiciones normativas que hacfan referencia, de --
alguna manera u otra, a los servicios p@iblicos y obras ptiblicas.
Leyes, reglamentos, decretos, acuerdos, etc., cualquiera que fue-
ra el nombre de la disposicién legislativa, una a una, provocaron
una serie de inguietudes que culminaron en la decisién de optar -
Por la realizacifn y desarrollo de cada una de las figuras jurf--
dicas antes mencionadas.

Reconozco, asimismo, que esas inquietudes se vieron en-
riquecidas por esa motivacién que en su momento, supieron darme -~
mis maestros con sus comentarios jurfdicos y opiniones respecto -
al giro econfmico, polftico, social,' educativo de nuestro pais y
su impacto en el sistema jurfdico mexicano; cambios que baharon -
dfa a dfa mi vida estudiantil en la Facultad de Derecho.

Emprender un estudio ju;dico sobre las concesiones y -
permisos en los servicios y obras pdblicas, sin dejar de pasar --~
por alto algunas notas de tipo econémico, social y cultural, fue



posible gracias a la supervisién de mi asesor de tésis, y muy —--
querido maestro Lic. Alfonso Nava Negrete.

Se presenta, como primera parte de este trabajo, un es-
tudio constitucional y administrativo -que contempla doctrina me-
xicana y extranjera- sobre las concesiones y permisos en los ser-
vicios pGiblicos, el cual se ha complementado con jurisprudencia y
disposiciones legislativas. La segunda parte, abarca el tema --
poco estudiado en México, de las obras piblicas, haciendo refe-—--
rencia, l6gicamente al sistema m8s comGn de su realizacibn: la -
contratacién, tanto desde un punto de vista constitucional, como
administrativo.

No me resta mis que agradecex al prestigiosc Instituto
de Investigaciones Jurfdicas y a su personal, el apoyo brindado -
para la elaboracién de este trabajo, y en especial, a su titular,
Dr. Jos& Luis Soberanes Ferndfidez por las facilidades otorgadas -
en todo momento.

A todos ellos mi agradecimiento y reconocimiento, con ~
la firme y futura esperanza de seguir contribuyendo en la noble -
causa del propio Instituto que ha encontrado en sus directores, -
uno a uno, el fiel y digno cumplimiento de los fines para el gque
fue creado.
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C A P I T U L O X

LA _CONCESION Y EL PERMISO ADMINISTRATIVOS

Ingente resulta en nuestros dfas, el interé&s que brin-
da el estudio de las concesiones y permisos administrativos como
figuras jurfdicas en el derecho administrativo mexicano, inmerso
éste en el mar neoliberalista de principios de la década de los
noventa. Figuras jurfdicas que a finales de milenio, viven su
expansionismo a rafz del giro econfmico gque se gesta en nuestro
pais.

Enfocados no s8lo a la ya conocida explotacién de bie-
nes del Estado, sino tambi&n a la prestaci6n de servicios pGbli-
cos, las concesiones y los permisos representan para el gobiex-
no mexicanc un mecanismo adecuado para el mejor crecimiento y —-
desarrolle del pais. Este Gltimo enfoque, el de la prestacién
de los servicios pGblicos, ser& la primera parte a desarrollar -
en este trabajo.

Un previo y breve estudio de estas dos figuras admi---
nistrativas -la concesién y el permiso- y las diferencias que -
guardan entre sf, es necesario. Sea pues este primer capftulo,
el compAs inicial para el desarrollo y estudio constitucional y
administrativo de las concesiones y permisos en los servicios --
pGblicos en Mé&xico. Compéds que servird como punto de referen--
cia, asimismo, para la segunda y dltima parte de esta investiga-
cibn: las obras pGblicas.

1.- La Concesifn Administrativa.
1.1.- Concepto.

Antes de analizar la naturaleza jurfdica de la conce--
8if6n administrativa, es necesario acudir al bagaje conceptuali--
zador que ha hecho la doctrina a este respecto.



En Europa, diversos autores han tratado el tema de las
concesiones. En Francia, por ejemplo, Gastfn Jéze, al estudiar
los servicios pGblicos, sefiala que "se habla de concesibn de ---
servicio ptiblico...si la Administracifn encomienda a un indivi--
duo o a una sociedad que haga funcionar el servicio ptblico, que
los explote..." (1)

Considera -el autor francé&s- a la concesiSn de servi--
cio pGblico como contrato, de ahf que afirme gue "todos los con-
tratos de concesifn de servicio p@blico son contratos adminig---
trativos." (2) Respecto a la concesifn de obras ptblicas dice
que se trata de la "...combinacibén del contrato de obras p@bli--
cas y del contrato de concesifn de servicio p@blico..." @)

Por su parte, el alemadn Adolfo Merkl define a las con--
cesiones no como contratos, sino m&s bien como actos administra-
tivos “...unas veces como medio para fundamentar la personalidad
jurfdica...otras, como manifestacifn de la autorizaci6n otorgada
para el desarrollo de actividades que no se permiten sin mds ---
(permiso para abrir una escuela privada, para explotar un teatro
concesiones industriales, de aguas, eléctricas, ferroviarias, de
transportes maritimos o a&reos, permiso para abrir un estableci-
miento, para edificar, etc.)” ()

En el mismo sentido, Otto Mayer decfia que la concesifn
"...e8 un acto administrativo por el cual se da poder a un indi-
viduo sobre una parte de Administraci6n p@blica." 6)

En Italia, encontramos -entre otros- a Renato Alessi -~
quien estima a la concesién como una disposicién administrativa.
El autor comenta que “"verdaderamente el concepto de concesifn, -
como ya sabemos, es m3s bien amplio, comprendiendo, seglin la ---

(1) JEZE, Gast6n. Principios Gemerales del Derecho Administrati-
vo, tomo III, pp. 362, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1949,

(2) JEZE, Gast6n, aop. cit., tomo III, pp. 363.

(3) JEZE, Gastén, op. cit., tomo III, pp. 364 y 365.

44) MERKL, Adolfo. Tearia General del Derecho Administrativo, pp.
250. Editora Nacional. 1975. .

() MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn, tomo IV, pp. 149
Ediciones Arayd. Buenos Aires. 1954.



doctrina, cualquier disposicifn que sirve para ampliar la esfera
jurfdica de los particulares, confiriéndoles ventajas jurfdicas -
de manera directa e inmediata.™ (g)

Entre los espafoles, Fernindez de Velasco -quien fuera
catedritico de la Universidad de Murcia- hace notar que con la -
palabra concesifn "se expresa toda aquella serie de actos que la
Administracifn emite...para ceder a los particulares el uso de —-—
medios o condiciones para que desarrollen actividades de natura-——
leza especial...” (7) Pero al referirse ya en lo particular a -
las concesiones de servicios ptGblicos y obras pdblicas, las defi-
ne como contratos administrativos.

Por su lado, 'Royo-Villanova considera a las concesiones
administrativas como actos administrativos. "...es un acto -ex-
plica el autor- que procede de la soberanfa, que se concreta en
un acto de Administracién y se formaliza en un contrato especia--
lizado por su materia..." (8)

Fernando Garrido Falla, acudiendo al italiano Zanobini,
seiiala que al hablar de concesiones "...se alude tanto a aguellos
actos gque transfieren a un particular facultades originariamente
adninistrativas, como a los que crean a su favor un derecho o ca-
pacidad previstas en el Ordenamiento juridico." (9) Al igual ~-
que Royo-Villanova, concibe a las concesiones como actos admi-~--—
nistrativos.

El tambi&n espafiol Rambn Martfn Mateo, afirma que las --
concesiones son actos administrativos y que “implican la adjudi--

(6) ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, tomo
I, pp. 165 y 166. Bosch, Casa Editorial, Barcelona. 1970.

(7) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo. Los Contratos Administrativos
pPp- 4 y 237. Espasa-Calpe S. A., Madrid. 1927.

{8) ROYOWVILLANOVA, Antonio. Elementos de Derecho Administrativo,
tome I, pp. 102 y 103. Editorial Santarén, Valladolid. 1955.

(9) GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrative, -
vol. I, pp. 455 y 456. Instituto de Estudios Polfticos, Ma---~
drid. 1970.




cacifn de determinadas potestades, originariamente administrati-
vas, a un sujeto, lo cual lleva aparejado ciertos controles por
parte de la Administracifn...sin embargo...se caracteriza mejor
por el otorgamiento de una situacién de privilegio en compara~--
cidn con los restantes ciudadanos."” (10)

En América Latina, en particular en Argentina, Rafael -
Bielsa, al estudiar los actos administrativos, ha incluido a la
concesién como contrato administrativo. Define a la conce----
8i6n de servicios ptiblicos como "un acto administrativo -contra-
to de derecho pdblico- por el cual se atribuye a una persona con
el fin de que ella gestione o realice el servicio pdblico conce-
dido, un poder jurfdico sobre una manifestacifn de la Adminis---
tracifn pdblica.™ (11)

El tratadista Miguel S, Marienhoff, define a la conce--
s8ién de servicio ptiblico come "el acto mediante el cual el Esta-
do encomienda a una persona -individual o jurfdica, privada o --
pGblica- por tiempo determinado, la organizacitén y el funciona-
miento de un servicio pGblico; dicha persona, llamada "concesio-
nario", act@a a su propia costa y riesgo, percibiendo por su la-
bor la retribucién correspondiente, gue puede consistir en el --
precio pagado por los usuarios o en subvenciones y garantias o--
torgadas por el Estado, o en ambas cosas a la vez." (12)

Al parecer, la doctrina administrativa argentina ha u--
nificado sus criterios para definir a la concesién administrati-~
va como un acto administrativo. El también argentino Manuel -~
Ma. Dfez ha expresado que "la doctrina considera la concesifn, -

{10) MARTIN MATEO, Ramén. Manual de Derecho Administrativo, pp.
284 y 285. Madrid. 1980.

(11) BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo, tomo I, pp. 495 y -
tomo II, pp. 217. Rogue Depalma Editor. Buenos Aires. 1955.

{12) MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, --
tomo III-B, pp. 58l. Ed. Aheledo-Perrot. Buenos Aires. =—--
1983.



sea la traslativa o la constitutiva, comc un acto administrative,
vale decir, una declaracifn unilateral de voluntad de un Srgano -
ejecutivo."” (13)

José& Roberto Dromi, en su obra "Instituciones de Derecho
Administrativo" considera al acto administrativo de concesién co-
mo "aquél en que la Administracifn, en virtud de las atribuciones
derivadas del ordenamiento positivo confiere a una persona un de-~
recho o un poder que antes no tenfa." (14}

En Colombia, Jaime Vidal Perdomo concibe a la concesibn
de servicios como un contrato administrativo, en donde se "...po-
ne en manos de un particular la administracién de un bien o ser--
vicio p@blico..." (15)

Lo mismo sucede con la concesién de obras pdblicas, es -
decir, se trata de un contrato en el que se "...conjugan elemen--
tos tipicos de la concesién y particularidades del contrato den--
tro del cual se injertan." (i16)

Apunta el colombiano Francisco Eladio G6mez Mejfa, que —
la concesifn "...es aguel acto que confiere facultades o dere-—--
chos, originariamente administrativos, o previstos anteriormente
en el ordenamiento jurfdico, a una o m3s personas naturales o co-
lectivas, p@iblicas o privadas." (17)

En Uruguay, destaca la definicifn de Sayagués Laso que,
en su "Tratado de Derecho Administrativo", establece que la con--

(I3) DiEZ, Manuel Ma. Derecho Administrativo, tome II, pp. 221, -
Ed. Plus Ultra, Buenos Aires. 1978,

{14) DROMI, Jos& Roberto. Instituciones de Derecho Administrati--
vo, pp. 275. Ed. Astrea, Buenos Aires. 1876.

{(15) VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo, pp. 374. Bi-—=-
blioteca Banco Popular, Textos Universitarios, Bogotd. 1980.

(L6 ) VIDAL PERDOMO, Jaime, op. cit., pp. 376.

(17) GOMEZ MEJIA, Francisgco Eladio. Fundamentos de Derecho Admi--
nistrativo Colombiano, pp. 85. Editorial Kelly, Bogoti 1969.



cesibn es "...el acto de derecho pOblico que cnfiere a una per-
sona un derecho o un poder que antes no tenfa, mediante la -=-
transmisién de un derecho o del ejercicio de un poder propio de
la administracién." (18)

Diversos son los autores mexicanos que han dado su o-
pinibn respecto a lo que debe entenderse por concesién adminis-
trativa. La profundidad en su estudio ha hecho que se encuen-
tren, en esta figura jurfdica, grandes semejanzas en las defi--
niciones dadas. aun cuando subsistan peguefias notas diferencia-
doras. Notas que en muchas ocasiones no alteran esencialmente
el concepto de concesifn, pero que en otras incurren en impre--
cisiones como mis adelante veremos.

El gran administrativista mexicano, don Gabino Fraga,
defini® a la concesibn como "...el acto por el cual se concede
a un particular el manejo y explotacisn de un servicio pdblico
o la explotacifn y aprovechamiento de bienes del dominio del --
Estado." (19) E1l profesor em&rito de la entonces Universidad -
Nacional de México, incluyd dicho concepto dentro de la clasi--
ficacién de los actos administrativos; la consideraba pues, un
acto administrativo.

El tratadista Andrés Serra Rojas, precisa que, es la
concesi6n "...un acto administrativo discrecional por medio del
cual la Administracién p@blica federal, confiere a una persona
una condicién o poder jurfdico, para ejercer ciertas prerroga--
tivas pGblicas con determinadas obligaciones y derechos para la
explotacién de un servicio piblico, de bienes del Estado o los
privilegios exclusivos que comprenden la propiedad industrial.”
(20

{1g) SAYAGUES LASO, Enrigue. Tratado de Derecho Administrativo,
tomo I, pp. 421. Montevideo. 1963.

(19) FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo, pp. 239 y 242. Ed.

. Porrtia, México. 1982.

(20) SERRA ROJAS, André&s. Derecho Administrativo, tomo segundo,
pp. 269. Ed. Porrfia. México. 1985.



Por su parte, el maestro Alfonso Nava Negrete ha esta--
blecido claramente, que se trata ~la concesién~ de un "...acto --
administrativo a través del cual la administracién pdblica, con~-
cedente, otorga a los particulares, concesionarios, el derxrecho --
para explotar un bien propiedad del Estado o para explotar un =--—
servicio pGblico." {21)

Sin diferir muchoc de los conceptos anteriormente ex—=-—--
puestos por los autores mexicanos citados, nosotros entendemos a
la concesi®n administrativa como un acto administrativo por el --
que la administracifn ptiblica crea un derecho en favor de los ---
particulares para explotar un bien propiedad del Estado o para la
prestacién de un servicio pfblico.

Como se puede observar, al hablar de concesifn adminis-
trativa, se le define como un acto administrativo. En opinién -
de Manuel Ma. Dfez, autor argentino que ha estudiado con profun--
didad el tema de los actos administrativos, el acto administrati-
vo puro "es una declaracifn concreta y unilateral de voluntad de
un 8rgano de la administraciBn activa en ejercicio de la potestad
administrativa.” (22) Otra opinifn respecto a la definici&n de
acto administrativo, es la que vierte Juan Carlos Cassagne en su
obra "Derecho Administrativo®, donde establece que esta nocién --
"...comprende toda delcaracién proveniente de un frganoc estatal,
emitida en ejercicio de la funcién materialmente administrativa..
...que genera efectos juridicos individuales directos con rela---
cidn a los administrados destinatarios del acto." (23)

Es para nosotros, el acto administrativo, la manifesta-
cién de voluntad de la administracifn pGblica creadora de situa--
ciones jurfdicas individuales para satisfacer necesidades colec--
tivas o generales.

{21) NAVA NEGRETE, Alfonso. "ConcesiSn Administrativa", Dicciona-
rio Jurfdico Mexicano, tomo I, pp. 566. Instituto de Inves--
tigaciones Jurfdicas. Ed. Porrda-UNAM, México. 1987.

(22) DIEZ, Manuel Ma. El Acto Administrativo, pp. 77. Tipogrdfica
Editora Argentina. Buenos Aires. 1956.

(23) CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, tomo IX, pp.
56. Ed. Abeledo-Perrxot. Buenos Aires. 1987.



Se hace hincapi€ en que este acto administrativo debe
provenir de la administracién pGblica. Porgue hay gque recor-~
dar que, aunque fundamentalmente los actos administrativos =--
provienen del Ejecutiveo, tanto el Poder Judicial como el Le---
gislativo pueden realizar tambi&n actos de naturaleza adminis-—
trativa. En este mismo sentido, Nava Negrete indica gue el -
acto administrativo también es realizado por autoridades le-—-

gislativag o judiciales, "...cumpliendo funciocnes de autoridad
adrinistrativa,” (24)

Es la administracién ptiblica la gue a través de este
acto administrativo, otorga, confiere, o mejor ain, crea un --
derecho en favor de los particulares: personas fisicas o mora-
les, mexicanos o extranjeros segGn las limitaciones legales.
Picho ctorgamiento no es privativo de la administracién pGbli-~
ca federal, sino que tambié&n pueden intervenir la estatal y -~
municipal dentro de su respectivas dreas de atribuciones.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que el gobierno o~
torgue la "concesifn" a sus propios organismos pGblicos (tra--
tafid de la i6n de bienes). En éste caso, se estard
no ante un acto de concesifn, sino ante un acto de asignacién.
Este cambio se debe a que el gobierno no puede otorgarse a sf
mismo algo que es de su propiedad. De esta manera, para gque
no fuera incompatible con el contenido y esencia de las conce~
siones, se cred la figura de la asignacién. ¥ el gobierno --
puede, hoy en dfa, otorgar a sus organismos ptblicos dreas o -
actividades para su mejor explotacisn.

Alberto Real Benftez dice respectc a la asignaci6n --
que "...es una figura paralela a la concesifn, pero otorgada -

(24) NAVA NEGRETE, Alfonseo. "Acto Administrativeo”, Diccionario
Juridico Mexicano, tomo I, pp. 76. Instituto de Investi~-
gaciones Jurfdicas, Ed. PorrGa-UNAM, M€&xico. 1987,



de manera exclusiva a sujetos de derecho p@blico y con reglas --
propias; difiere de la concesifn en aquellos aspectos que solo -
son aplicables a sujetos de derecho piblico o por la naturaleza
de la actividad (&reas estratégicas); y es aplicable a activida-
des en que los particulares no pueden intervenir." (25)

Sin embargo, no desarrollaremos este tema en virtud de
que la asignacién se ha usado mis bien para bienes del dominio -
plblico de la Federacifn o &reas estratégicas y no para servi---
cios pGblicos u obras pGblicas.

Finalmente, este derecho creado en favor de particula-
res, est& enfocado a dos actividades primordialmente: 1) la ex-~
plotacién de un bien propiedad del Estado, y 2} la prestacifn de
un servicio ptblico.

1.2.- Naturaleza jurfdica.

Resta tan solo hablar de la naturaleza jurfdica de la
concesifn administartiva. Tres son las teorfas que, en lo ge--
neral, han agrupado las diferentes opiniones acerca de la natu--
raleza de la concesidn:

1) 1la concesifn es un acto administrativo unilateral,
2) la concesifn es un contrato y,
3) la concesifn es un acto mixto

1) Nos explica Rafael Bielsa gue dentro de esta teorfa
-acto de poder p@blico {(de fndole unilateral)- se sostiene que
la concesién "...es un acto de poder scberano del Estado, jure -
imperii...no se concibe -continfta el autor- cfmo el concesiona--
rio puede tener derechos respecto del Estado, o frente a éste.”
(26)

25) REAL BENITEZ, Alberto. La Concesifn de Bienes del Dominio -
Pdblico de la Federacidn en la Legislacibn Wacional, pp. 8.
Tésis Profesional. México. 1989.

(26) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 220 y 221,
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Por su parte, Marienhoff nos dice que, en esta tésis,
la concesién consiste en un acto unilateral de la autoridad, -
basdndose [esta té&sis] en "...una subestimacién de la voluntad
del administrado gue actuard como concesionario.”" (27) Los -
partidarios de esta teorfa -afirma- no aceptan la posibilidad
de contrataci6én entre Estado y particulares dentro del derecho
pGblico.

En Francia, Gast&n Jéze al referirse a los servicios
pGblicos concedidos, sefiala gque "son las autoridades ptblicas,
y Gnicamente ellas, las que tienen competencia para decidir --
c6mo debers organizarse el servicio pOblico concedido y cfmo -
deberd funcionar." (28) Advierte el autor la intervencibén --
del concesionario antes de gue se modifique el servicio conce-
dido, en virtud de que "...toda modificacién puede entrafiar --
gastos de tal naturaleza gue trastornen los cdlculos financie-
ros hechos por el concesionario antes de aceptar la conce-----—
sién." (29)

Sin embargo, insiste en que el concesionario "...no -
es y no puede ser m&s que una opinifn, que no obliga a la Ad--
ministracién...el interés general representado por el servicio
pGiblico no puede quedar subordinado al interés particular del
concesionario.” (30)

En M&xico, Serra Rojas sefiala que para esta teorfa, -
"...la concesifn es un acto jurfdico unilateral que se somete
por un mandato del poder ptblico, a una situacibn legal y re--
glamentaria predeterminada, sin que la voluntad del concesio--

{27) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 596 y --—

(28) JEZE, Gastén, op. cit., tomo II, vol. I, pp. 73.
(29) JEZE, Gastén, op. cit., tomo II, vol. I, pp. 73.
(30) JEZE, Gastén, op. cit., tomo II, vol. I, pp. 73 y 74.
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nario intervenga en ningfin momento, ya que se concreta a aceptar
las condiciones preestablecidas.” ({(31)

Jorge Olivera Toro, por su parte, nos indica que esta -
teoria estima que se trata de un ",..acto unilateral, o sea, un
acto tipico del Poder ptblico, en ejercicic exclusivo de la po--
testad de soberanfa." (32)

En realidad, la concesifn administrativa no es una de--
cisibn finica y absoluta del poder pfiblico. El maestro Nava Ne-
grete ha sostenido que esta figura juridica "...aparece en la --
legislacién administrativa, como decisibn casi exclusiva del po-
der pfiblico. El concesionario se subordina a las reglag de la
ley due rige la concesién y se adapta a casi todas las condicio-
nes que se fijan para y en el otorgamiento de la misma por la --
autoridad administrativa." (33)

En efecto, el concesionario puede intervenir para deba-
tir sobre el clausulado de una concesién de servicio p@iblico. -
Es cierto que estari sujeto a lo que diga la ley o la autoridad,
protegiéndose asf un inter&s general, perc gueda la posibilidad
de discutir y ponerse de acuerdo con la propia autoridad, por e-
jemplo, en tarifas (precio que se fija para limitar los intere--
ses particulares de los propios concesionarios); duracifn de la
concesién; reglas para la prestacifn del servicio; horarios; —--
etc. Esta intervencién, se hace mds comprensible si se piensa
que con ella, el concesionario puede prestar mejor el servicio y
recuperar lo invertido.

(31) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit. tomo segundo, pp. 281.

{32) OLIVERA TORQ, Jorge. Manual de Derecho Administrativo, pp.
244. Ed. Porrda, S.A., México. 1988.

{33) NAVA NEGRETE, Alfonso. "Concesifn..." pp. 567.
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De esta manera, consideramos a la concesidn como un --
verdadero acto administrativo unilateral del poder pdblico, sin
dejar de reconocer la necesaria intervencifn del particular----
concesionario.

2) La teorfa contractual de la concesién sostiene que
al hablar de concesién se estid frente a un “contrato" celebrado
entre la administracién pdblica y los particulares.

Bielsa comenta que, cuando se habla de concesifn como
contrato de derecho pfiblico, se estd ante un contrato adminis--
trativo., (34) Se inclina el autor por considerar esta doctrina
"...la m&s l6gica segfin los principios y la mis conforme. con -la
realidad..." (35}

Enfatiza, asimismo, que "...la concesifn de servicios
pdblicos es un contrato de derecho ptiblico, contrato adminis---
trativo por excelencia." (36)

En el mismo sentido, Marienhoff comparte la t&sis con-
tractualista. Explica que la "...concesifn de servicio pdbli-
co es un contrato administrativo de estructura homogénea y dni-
ca: contractual en todos sus aspectos y contenido.” {37) La -
concesifn de obra pfiblica, asimismo -seglin afirma- constituye -
un contrato de derecho p@blico.

Antes de continuar con el anglisis de esta teorfa, hay
que aclarar lo siguiente. En pdginas anteriores, al definir -
la concesidn, se sefiald que la doctrina administrativa argenti-
na ~entre ellos Marienhoff- considera esta figura jurfdica co-

34) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 221 y sigs.

{35) BIELSA, Rafael, op. c¢it., tomo II, pp. 223.

(36) EOELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 22S.

(37) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 528 y 602
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mo acto administrativo. ¢C6mo es, entonces, gque Marienhoff a-
cepte la teorfa contractualista? La razbn es sencilla: segfn
el autor citado, el contrato administrativo es un acto adminis-
trativo. Efectivamente, en su "Tratado de Derecho Administra-
tivo, precisa que "Todo contratc administrativo es, substancial
Yy esencialmente, un acto administrativo bilateral. Esto es --
trascendente, pues de ello resulta que las reglas fundamentales
que constituyen el r&gimen de los actos administrativos son, --
por principio, aplicables a los contratos administrativos,"
(38)

En Espafia, Royo~Villanova indica gque las concesiones -
tienen cierto caricter contractual, por 1o gue "nadie estf o---
bligado a ser concesionario de cosas ni de servicios pdblicos..
...la concesifn supone la aceptacibn formal por parte del con--
cesionario. No quere decir esto que la concesifn sea pura y ---
simplemente un contrato, sino que el contrato es el gue hace e-
ficaz la concesifn y el medio prictico con que la Administra---
cién obtiene la cooperacién de un particular para la realiza---—
cifn de un servicio ptblico..." (39)

Por su lado, Garrido Falla, asevera que una ".,.de las
formas de gestifn indirecta de los servicios pGblicos estf =--—
constituida por la concesién...supone.,.un acuerdo previo entre
la Administracifn y concesionario gue se obtiene, al menos en -
nuestro Derecho, a través del mecanismo contractual.” (40) In-
siste, que para el actc administrativo de concesién, en parti--
cular para los servicios ptiblicos, se emplea el mecanismo del -
contrato.

(38) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III~A, pp. 39 y =—-=
sigs.

{39 ) ROYO-VILLANOVA, Antonio, op. cit., tomo primero, pp. 103.

(40) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. II, pp. 390 y -—--
sigs.
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En México, esta tésis contractual no es aceptada. El
maestro Gabino Fraga comenta que "por mucho tiempo, y no sélo -
en nuestro pafs, se ha considerado que la concegibn de servicio
pdblico tiene la naturaleza de un simple acto contractual. Sin
embargo...la doctrina jurfdica contempordnea ya considera que -
la concesisn es un acto mixto..." (41)

Ni Serra Rojas (42), ni Olivera Toro (43) aceptan la -
idea de una teorfa contractual para determinar la naturaleza --
jurfdica de la concesifn administrativa.

Es muy cuestionable considerar la concesifn adminis—--
trativa como un contrato administrativo. Esto en virtud de la
existencia de varios problemas adn sin resolver en definitiva.
Lo son, por ejemplo, el de definir claramente el contrato admi-~
nistrativo cuando se trata de concesiones de servicios p@bli-—-
cos; peor afin, cuando como se sabe, no se tiene dentro de la --
legislacién mexicana un ordenamiento gue sefiale qu& contratos -
son administrativos o pGblicos, salvo la excepcidn de la Ley de
Obras P@blicas qgue tiene al contrato de obras pGblicas como ---
contrato pdblico. El artfculo 50 de la ley establece:

"Articulo 50.- Los contratos que con base en
la presente ley, celebren las dependencias y
entidades, se considerarin de derecho ptibli-
co."

3) La teorfa mixta sefiala que existe tanto un acto —--
contractual como unb unilateral. Unilateral, por cuanto en --
&ste se establece todo lo relativo a la organizacibén y funcio--
namiento de la actividad de gue se trata (un servicio pdblico):;
contractual, por cuanto es la parte que representa esa seguri--

(41) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 244 y 245,

{42) Infra, mismo rubro.

(43) Jorge Olivera Toro es partidario de la té&sis del acto mix-
to. Infra, mismo rubro.
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dad econfmica que tiene el concesionario para recuperar lo que
invierte por la prestacifn del servicio pfiblico que realiza.

Garrido Falla, al hablar sobre la naturaleza jurfdica
de la concesifn, nos dice que una de las t&sis para explicar -
dicha naturaleza, es la que considera a la concesibn como una
situacién mixta (en parte contractual y en parte reglamenta-—--
ria), en donde "...la situacidén juridica del concesionario se
regula, tanto por las cliusulas especfficas de la concesifn, -~
cuanto por los preceptos'reglamentarios unilateralmente dicta-
dos por la Administracién para la regulacién del servicio con-
cedido." (44)

Desecha el autor espafiol esta té&sis arguyendo que --=
"...tal calificacifn resulta discutible, pues la denominada --
situacidn reglamentaria del concesionario no deriva de ningtn
titulo jurfdico especial, sino del estado de sumisifn en que -
se encuentra frente al ejercicio por la Administracién de su -
potestad reglamentaria en materia de organizacidn de los ser--
vicios pUblicos." (45)

En América Latina, el catedritico de la Universidad -
Nacional de la Plata, Miguel S. Marienhoff, nos explica que --
existen para esta teorfa dos situaciones jurfdicas diferentes:
una "legal o reglamentaria" y otra "contractual®. "De acuer-
do a dicha teorfa -comenta el autor- 1la situacifn legal o --
reglamentaria tiene por objeto regular el servicio, y es modi-
ficable toda vez que éste lo exija. Se adscribe a esa parte -
legal o reglamentaria todo lo atinente a la organizacién y ---
funcionamiento del servicio. La situacifn contractual se re--
fiere al contenido econBmico de la concesi6n {en general, ré--

(44) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., pp. 393.
(45) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., pp.. 395.
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gimen financiero de la misma), a la duracifn de la concesién, a
ciertas cl8usulas de caducidad, etc." (46)

Critfca esta teorfa al no aceptar, ni concebir que una
persona se cologue al mismo tiempo en una situacifn contractual
¥ legal o reglamentaria.

El colombiano Jaime Vidal Perdomo, en su obra "Derecho
Administrativo”, nos comenta que "la doctrina y la jurispruden-
cia modernas presentan la concesifn como un acto mixto, mitad -
reglamentario y mitad contractual...cldusulas reglamentarias --
son...las gue organizan el servicio, y contractuales, las que -
se refieren a las ventajas financieras del concesionarioc." (47)

En México, el administrativista Gabino Fraga, dice que
el acto mixto esti compuesto de tres elementos: acto reglamen--
tario, acto condieién y contrato.

Seg@n nos explica, el acto reglamentario fija normas a
las que se sujetan la organizacifn y funcionamiento del servi--
cio (se incluyen disposiciones relativas a horarios, tarifas, -
etc); el acto condicibn, hace que la atribucibn al concesiona--
rio esté& condicionada a las facultades que la ley sefiala para -
expropiar, gozar de franquicias postales, etc.; y por dltimo, -
el contrato tiene la finalidad de proteger intereses del parti-
cular. {48)

Participa Olivera Toro de esta tésis cuando sefiala que
"...es indudable que en la concesifn existe una situacién re---
glamentaria-contractual...” (49)

{46) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 599 y 600
(47) VIDAL PERDOMO, Jaime, op. cit., pp. 377.

(48) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 245.

(49} OLIVERA TORO, Jorge, op. cit., pp. 248.
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Sin embargo, apunta Serra Rojas que, un Estado no pue-
de aceptar té&sis contractualistas o complejas, y sustituir [co-
mo anteriormente sefialaba Jéze] el interé&s general por itnere--
ses particulares; debe ajustarse a leyes administrativas., (50)

Claro estd que ahora el Estado Mexicano Neoliberalista
tiene el reto de cuidar que #sas leyes administrativas, y sobre
todo, sus autoridades, cumplan verdaderamente con el interfs --
colectivo que se exige, y no permitir que se generen, a la luz
de "disposiciones administrativas de apertura® intereses egofs-
tas de particulares ya mexicanos, ya extranjeros.

Nuestra inclinacibn, como ya lo anotamos, es la de a--
ceptar la té&sis del acto unilateral; no la contractual, ni la -
mixta.

1.3.- Concesidn y Contrato administrativos.

Diferencias, semejanzas, relaciones, todas ellas s6lo
son posibles de determinar si de antemano se reconoce y acepta
la existencia jurfdica de las dos figuras en cuestién. No ca-
be duda alguna sobre la existencia de la concesién administra--
tiva. Al contrato administrativo, de la misma manera, lo a---
ceptamos como figura jurfdica autfnoma dentro del derecho admi-
nistrativo mexicano.

Cuando se habla de contrato administrativo se hace re-
ferencia, generalmente, al acuerdo de voluntades gque existe en-
tre la administracifn pGblica y los particulares para la satis-
faccién de un inter&s general. Al llegar al anflisis de los -
contratos de obra pGblica, se hard de forma mis detallada el --

(50) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 282.
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estudio de los contratos administrativos. Por el momento, bas-
te conocer su significado y hacer una breve comparacién con la -
concesibn administrativa.

Las principales semejanzas entre las dos figuras juri--
dicas son:

1) Tanto en la concesidn como en el contrato siempre intervendrd
la administracibn ptblica. Como concedente en la concesién, y
como una de las partes en el contrato.

2) De lo anterior se desprende lo siguiente: ni en la concesibn,
ni en el contrato, pueden participar solamente los particulares.

3) Para el otorgamiento de la concesibn se tomard en cuenta el -
interé&s pGblico. El objeto del contrato es de interés pdblico.

4) En ambas figuras administrativas, se analizan las caracterfs-
ticas técnicas y econfmicas de quien solicita la concesién o de
quien pretende contratar, segln corresponda.

5) Una vez que se lleva a cabo la concesibn, los particulares --
hacen suyos los productos de los bienes o los beneficios de la -
tarifa, logrando de esta manera, recuperar lo invertido. En el
contrato, los particulares prestan trabajos (a eso se concretan)
y luego reciben el precio de los mismos.

Las diferencias consisten en:
1) En la concesifin se estd ante un acto administrativo unilate--

ral del poder ppblico; en el contrato ante un acuerdo de volun—--
tades (administracién pfiblica y particulares).



19

2) el otorgamiento de la concesifn habr8§ de sujetarse a disposi-
ciones de derecho pGblico. El contrato, aunque tambié&n estd --
sujeto a disposiciones de derecho p@iblico en cuanto a su proce--
dimiento y ejecucifn, se regird por las cliusulas del pacto.

3) La concesibn se otorga a través de un tftulo:; el contrato se

celebra en un documento precisamente llamado contrato (convenio
para el caso de que contraten 6rganos de la administraci6n pf---
blica entre si o, incluso, entre la administracibn pGblica y los
particulares).

4) La concesibn se solicita por los particulares. Para la con-
tratacibn se llama a los particulares por medio de convocatoria
o licitacién ptblica. (51)

Finalmente, encontramos que existe una relacién entre -
concesién y contrato cuando se trata de obras p@blicas. Esto -
es, que el contrato de obra pfiblica se traduce en concesibn =----~
cuando el propio particular que la realiz&é, presta ahora el ser-
vicio pGiblico al que estaba destinado dicha obra pGblica.

1.4.~ Concesifén y Patente.

¢Existe una semejanza de tipo jurfdico entre la conce--
8i6n administrativa y la concesifn de patente? (Puede acaso ha-
blarse de una misma concesifén para las dos figuras jurfdicas, u-
na propia del derecho administrativo, la otra del derecho inte--
lectual?

(51) Remitimos a los capfitulos V, VI y VII relativo a obras p6—-
blicas.
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El articulo 28 de la Constitucifn Politica de los Es~
tados Unidos Mexicanos, establece el fundamento tanto para las
concesiones (administrativas) de servicios pdblicos, como para
los derechos intelectuales. Hay que recordar gue esta dispo-
sicifn constitucional sirve de apoyo a la legislacibn sobre --
derechos de autor y propiedad industrial. El pDerecho de Pro-
piedad Industrial comprende cuatro grupos de instituciones, y
el primero lo constituyen las creaciones industriales nuevas.
Dentro de este primer grupo se encuentran las llamadas paten—-
tes de invencién. (52}

El citado artfculo constitucional en su pérrafo sép--
timo establece: "Tampoco constituyen monopolios los privile--
gios que por determinado tiempo se conceden a los autores y —--
artistas para la producciftn de sus obras y los gque para el uso
exclusivo de sus inventos, Se otorguen a los inventores y per-—
feccionadores de alguna mejora." Como se observa, utiliza la
voz de "conceder", por lo que en principio podrfa pensarse que
se trata de una concesifn administrativa, tal como lo hace en
el p&rrafo octavo para el caso de los servicios pfblicos.

Por otro lado, hay autores como el maestro emérito --
André&s Serra Rojas, que incluyen a los derechos de propiedad -
industrial como objeto de concesifn administrativa. (33)

Aunado a lo anterior, las llamadas concesiones de pa-
tente tienen caracter{sticas similares a las de las concesio--
nes administrativas. Como es el caso de que, para su obten--
cibén, se llene una solicitud y se presente ante autoridad ad--
ministrativa (Direccibn General de Desarrollo Tecnolégico de -
la Secretarfa de Clomercio y Fomento Industrial SECOFI): que su
752) RANGEL MEDINA, David. Derecho de la Propiedad Industrial

e Intelectual en la obra El Derecho en México. Una Visibn
de Conjunto, tomo II, pp. 878 y sigs. Instituto de Inves-

tigaciones Jurfdicas. UNAM. México. 1991.
(53) Supra, rubrec 1l.1., en el misme capftulo.
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expedicién sea a través de un titulo (54); gue su otorgamiento sea
temporal, que dicho otorgamiento lo realice el Estado (55); que --
sea considerado por razbn de su contendio en acto administrativeo -
directamente destinado a ampliar la esfera juridica de los parti--
culares; etc.

En nuestra opinién, no creemos gue las patentes tengan la
misma naturaleza jurfdica que la concesibn administrativa. El --
hecho de que un mismo artfculo constitucional (28) utilice el —---
término "concesién" (conceder) para servicios pGblicos y derechos
intelectuales, no implica gue forzosamente se hable del mismo acto
jurfdico.

M&s bien se trata, para el caso de los derechos intelec--
tuales, de un acto de proteccién administrativa frente a terceros.
"...la tutela de la patente es universal, en cuanto que se otorga
frente a todos y de todos se exige la abstencifn en el uso y el --
empleo de la invencién, como objeto patentado..." (56) seglin afir-
ma don Jorge Barrera Graf. El propio maestro comenta que en la -
obtencifn de la patente, se "...atribuye a su titular un derecho -
absoluto e incondicionado de explotacién exclusiva del objeto de -
la invencibn." (57}

De manera clara y precisa, el Dr. David Rangel Medina -~~~
conceptualiza a la patente como "...el documento expedido por el -
Estado para hacer constar el derecho exclusivo temporal que una --
persona ffsica o jurfdica tiene para explotar industrialmente un -
invento que refina las exigencias legales." (58)

{54) Respecto a la expedicién del tifitulo de la patente, Rangel Me-
dina dice que el otorgamiento de la patente “..,.mediante un -
documento auténomo, llamado tftulo de la patente, ha sido ---
sustituida con la anotacifn de los datos propios del tftulo -
que se hace en el original y en la copia sellada de la soli--
citud de la patente." RANGEL MEDINA, David, op. cit. pp. 898.

{55) Remitimos a la nueva Ley de Fomento y Proteccidén de la Pro---
piedad Industrial (D.O. 27/VI/B81).

{56) BARRERA GRAF, Jdrge. Tratado de Derecho Mercantil, pp. 356. -
Ed. Porrfia. México. 1957.

{57) BARRERA GRAF, Jorge, op. c¢it., pp. 360.

{58) RANGEL MEDINA, David, op. cit., pp. 894.
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Dfaz Bravo, por su lado, explica que con la patente, se
"...confiere el derecho exclusivo para explotar la invencidén,..-
directamente © a través de terceros con el consentimiento del -
titulax." (59) Agrega, que no obstante las diferencias que =---
existen, "...para los efectos de su reconocimiento y proteccibn
por el Estado, los derechos del inventor tienen un contenido si-
milar al de las concesiones estatales." (60)

Es cierto que ambas figuras coinciden en caracterfsti--
cas jurfdico-administrativas, pero también lo es que difieren., -
En la concesibn administrativa se crea un derecho a favor de un
particulaf, en la patente solo se hace constar un derecho exclu-
sivo temporal, o sea, se hace un reconocimiento de un derecho --
preexistente del individuo. La finalidad en aquélla es la ex--
plotacién de un servicio pGiblico o un bien del dominio de la Fe-
deracifn; en &sta, es la de explotar en exclusividad un derecho
del particular. La prcpia Ley de Fomento y Proteccifn de la --
Propiedad Industrial seflala a este respecto que:

"artfcule 9°.- La persona ffsica que realice
una invenci6én...o su causahabiente, tendr&n -
el derecho exclusivo de su explotacifn en su
provecho..."

"Artfculo 10°.- El derecho a que se refiere -
el artfculo anterior se otorgard a través de
patente en el caso de las invenciones..."

1.5.~ Concesibn de servicio pGblico y concesi8n de explotacién -
de bienes del Estado. Clasificacifn.

Coinciden algunos autores argentinos respecto a la cla-

(59) DIAZ BRAVO, Arturo. "Patente", Diccionario Juridico Mexica-
no,. tomo IV, pp. 2350. Instituto de Investigaciones Jurfdi-
cas. Ed. PorrGa-UNAM. Mé&xico. 1987.

(60) DIAZ BRAVO, Arturo, op. cit., tomo IV, pp. 2349.
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sificaci6n de la concesifn administrativa. Empezando por que -
aceptan la clasificacitn hecha por la doctrina italiana, tenien-
do ésta como rerpesentantes a Zanobini, Vitta y Alessi.

Asf, tenemos que hablan de concesicnes constitutivas y
traslativas, Para el caso de las constitutivas, tanto Dromi -——
como Manuel Ma. Dfez, dicen que se.trata de concesiones donde se
otorgan a los particulares nuevos derechos © nuevas capacidades
Y la consideran como acto administrativo. ¥ cuando se trata --—
del traspaso o delegacif6n de derechos y poderes por parte de la
administracién, Dromi habla de concesi6n traslativa y Dfez de --
declarativa, concluyendo ambos que se estd frente a un contrato
administrativo; dan come ejemplo la concesién de servicio pdbli-
co. (61)

En Espaiia, Garrido Falla no se aleja mucho de la posi--
cién italiana y argentina y clasifica a las concesiones también
en traslativas, que "...implican la subrogacifn del particular -
en las facultades de gestifn o disfrute de que la Administracién
pdblica es titular en relaciSn con el servicio pfiblico o el do--
minio pGblico (concesiones de servicios p@blicos y concesiones -
sobre el dominio piblico)...constitutivas, mediante las que, en
base a los poderes que le vienen atribuidos por la ley, la Admi-
nistracidn constituye a favor de particulares nuevos derechos o
facultades.” (62) Aunque advierte el aitor, que s8lo las tras-
lativas, responden verdaderamente a la definicifn de concesifn,
criticando ademds, el abuso del concepto concesional que se ha -
hecho para las constitutivas en las que se incluyen cuanto acto
administrativo amplfe la esfera de los particulares. :

{61) DROMI, Jos& Roberto, "“Instituciones..."”, pp. 276 y DIEZ, --
Manuel Ma., "Derecho...", tomo IXI, pp. 222.
(62) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. I, pp. 456 y 457,
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En la actualidad, las concesiones adminigtrativas en --
México se consideran como actos que amplfan la esfera jurfdica -
de los particulares. aAsf, Fraga las incluye dentro de la cla--
sificacifn le actos administrativos por razén de su contenido, y
sefiala gue se trata de actos directamente destinados a ampliar -
la esfera jurfdica de los particulares. (63)

La clasificacidn de las concesiones administrativas a--
tiende principalmente a su concepto. De esta manera, encontra-
mos gue hay concesiones de servicios ptiblicos, y concesiones de
explotacién de bienes del Estado.

Hay autores, como Serra Rojas, que agregan a la ante---
rior clasificaci6n de las concesiones, un inciso m&s: que es el
de tipos especiales de concesifn, como las registrales o ganade-~
ras. (64)

Nosotros creemos gue la clasificacidén de las concesio--
nes administrativas debe ser:

1) concesiones de servicios ptblicos, y
2) concesiones de explotacifn de bienes del Estado.

Si las leyes administrativas especifican diversos tipos
de concesiones dentro de un &rea determinada, como es el caso de
la Ley Federal de Radio y Televisién, que establece concesiones
comerciales, oficiales, culturales, etc., no sex&n mis gue sub--
clasificaciones de cualesquiera de los dos rubros anteriormente
descritos segin corresponda.

(63) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 234.
(64) SERRA ROJAS, André&s, op. cit., tomo segundo, pp. 279.
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1,6.- Caracterfsticas.

Como sefialamos al principio de este trabajo, el enfo--
que de nuestro estudio est8 dirigido a las concesiones de ser--
vicios pGblicos y a las obras ptiblicas. Por esta razén, y pa-
ra evitar un descarrilamiento de nuestro camino de anflisis y -
asf no profundizar en aspectos de las concesiones de explota---
cidn de bienes del dominio pdblico de la Federaci6én, nos xremi--
timos al Capfitulo tercero en el que se hablard sobre el parti--
cular en forma especiffica. (65)

2,- E1 Permiso Administrativo.
2.1.- Concepto Yy naturaleza jurfdica. An8lisis.

Al iniciar el estudio de lo que se conoce como permiso
administrativo, se encontr6 que la doctrina extranjera utiliza
diversa terminologfia para conceptualizarla. Hay autores que -
se refieren a la misma figura jurfdica llamandola autorizacién
en lugar de permiso. Otros encuentran diferencias entre auto--
rizacifn y permiso o licencia, y las definen por separado. Hay
quienes hablan de un mismo concepto y utilizan cualesquiera de
los tres té&rminos de manera indistinta: permiso, licencia y ---
autorizacién. No se unifican los criterios.

Contrariu sensu, en México parece que los doctrinarios
utilizan un mismo concepto para definir al permiso; o por lo --
menos recurren a los mismos elementos para hacerlo con cuales--—
quiera de las tres figuras en cuestiQn. Por ende, para cOm—-—-
prender el permiso administrativo, es mis conveniente, a dife--
rencia del estudio de la concesifn, acudir en primer lugar a la
doctrina mexicana. Posteriormente, cuando se hable de permi--

(65) Infra, Capftulo III, rubro 2.2.



26

so0s8, licencias y autorizaciones (66), se hard referencia al uso -
que hace la doctrina extranjera a este respecto.

Gabino Fraga ha dicho que el permiso, licencia o autori-
zacibn, "...es un acto administrativo por el cual se levanta o --
remueve un obst&culo o impedimento gue la norma legal ha estable-
cido para el ejercicio de un derecho de un particular.” (67)

Indica Serra Rojas que, la licencia y el permiso, ".....
son actos del poder pfiblico que establecen una amplia libertad de
obrar al particular, en condiciones determinadas. El permiso es
un tftulo necesario gque otorga la autoridad administrativa para -
hacer o decir una cosa o para no hacer." (68)

Semejante a la anterior definicién de Fraga, Serra Rojas
sefiala que la autorizacibén "...permite el ejercicio de un derecho
preexistente por lo gque, al cumplirse con los requisitos legales
se asegura el interés pGblico y permite a la autoridad adminis---
trativa levantar el obst8culo que facilita al particular el ejer-
cicio de un derecho..." (69)

Por su parte, la Dra. Olga Herndndez Espfndcla, sostiene
que se trata de un "...reconocimiento a cargo de la autoridad ---
competente de un derecho del particular, que allana la via para -
el ejercicio de una actividad especial reglamentada por el Esta--
do, o la realizacifn de actos que ensanchan la esfera jurfdica de
su circunstancia." (70)

Nosotros creemos que se trata de un acto administrative
por el que la administracién p@blica facilita el ejercicic de un
derecho preexistente que tiene el particular.

(66) Intra, Capftulo I, rubro 2.2.

(67) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 236.

(68) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 273.

{69) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo. pp. 273.

(70) HERNANDEZ ESPINDOLA, Olga. "Permiso Administrativo", Diccio-
nario Juridico Mexicano, tomo IV, pp. 2388. Instltuto de In-
vestigaciones Jurfdicas. Ed. Porrfia-UNAM. México. 1987.
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Cuando hablamos del concepto y naturaleza jurfdicas de -
la concesibn, se definié al acto administrativo y se explicé la -
intervencién de la administracién ptiblica (niveles federal, esta-
tal y municipal), cabe lo mismo para el permiso administrative -
{71), con la enorme diferencia de que la administracifn pGblica -
no crea un derecho, sino que elimina un impedimento jurfdico para
que el particular haga usc de su derecho, como lo indica el maes-
tro Gabino Fraga.

Esto es, al sefialar en la definicifn dada, que se trata
de un acto jurfdico por el que se facilita el ejercicio de un de-
recho preexistente, se hace referencia a que le particular goza -
de un derecho que no puede ejercitar por existir un obsticulo ju-
rfdico (una norma jurfdica, i.e. requisitos legales) y que una
vez satisfecho o eliminado podr8 hacerlo. Las razones por las -
que existen estos obsticulos, atienden principalmente a que no se
dafie el inter€s pfiblico, pues como afirma Fraga, el derecho pre--
existente, "...se encuentra restringido porque puede afectar la -
tranquilidad, la seguridad o la salubridad p@blicas o la economfa
del pafs, y s6lo hasta que se satisfacen determinados requisitos
que dejan a salvo tales intereses es cuando la Administracién ---
permite el ejercicio de aquel derecho previo." (72)

En este punto, habrfa que preguntarncs qué tanto la ad--
ministracifén pfiblica verdaderamente vela por el inter&s colectivo
o si bien, abusa en el otorgamiento de permisos y licencias por -
intereses meramente particulares, ignorando el interés pGblico -~
que protegen las disposiciones jurfdicas.. Tenemos por ejemplo,
el caso de las licencias de construccidn, su otorgamiento estd --
condicionado a ciertos requisitos legales: diversos usos del sue-
lo, declaratorias, planes de desarrollo, etc. 8i las autorida--

(71) Supra, rubros 1,1 y 1.2, en el mismo capitulo.
{(72) FRAGA, Gabino, op. c¢it., pp. 236.
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des no respetan estas condiciones o requisitos, que de por sf es-
t&n sujetos a su propia discrecionalidad (73), no es raro encon--
trar la ciudad de México sin orden urbanoc. El hecho de encon---
trar oficinas o centros comerciales en plenas zonas residenciales
evidencia el mal uso que se ha hecho de los permisos, licencias ©
autorizaciones.

De lo anteriormente expuesto, se deduce claramente gue -
la naturaleza jurfdica del permiso administrativo es la de ser un
acto administrativo, y por lo tanto se hace necesaria la inter—--—
vencién de la administraci&n piblica para su otorgamiento.

2,2.,- Permisos, licencias y autorizaciones.

Hay autores extranjeros que han encontrado diferencias -
entre permisos, licencias y autorizaciones, Cuando hacen refe--
rencia a la clasificacién de los actos administrativos, acuden a
estas figuras no en bloque, sino en forma separada. En esta si-
tuacibn se encuentran los espancles Entrena Cuesta y Garcia-~Tre--
vijano Fos. (74)

Incluso, existen autores, como los argentinos Bielsa y -~
Dromi, que establecen diferencias entre unas y otras. Sefiala --
Bielsa gque la autorizacibn "...presupone una limitacifn o res----
triccién a la atribucibdn de obrar, es decir, a la competencia pa-
ra contraer una obligacién contractual, o para ejercer un po~----

(73) A este respecto, la falta de reglamentacién en la materia, -
hace que las autoridades determinen cudndo el suelo tiene un

2 uso en cada caso a:través de declaratorias y planes de desa-
rrollo.

{74) ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho Administrative, pp.
471. Ed. Tecnos. Madrid. 1970; y GARCIA-TREVIJANO FOS, J.A.
Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, vol, II, pp. ---
1141 y sigs. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 18971,
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dex..." (75)

Utiliza -el mismo autor argentino- ejemplos para hablar
de licencia y permiso. De esta manera, nos explica gue "el gue
no ha probado idoneidad para manejar un autom6vil no puede legal-
mente hacerlo. Puede tener esa idoneidad pero debe serle recono--
cida previamente. La falta de idoneidad crea un riesgo para el --
propio conductor y para los dem&s que utilizan la via p@blica. Si
reconocida la idoneidad se le permite la conduccién, se da licen-
cia, y no propiamente autorizacifén." "Cuando se da permise (no en
realidad autorizacién) —continta el autor- para transportar equi-
pajes de viajeros a las estaciones (mozos de cordel), se trata de
proteger a personas que deben necesariamente valerse de otras a -
quienes no conocen." (76)

Dromi, por su lado, define por separado la autorizacién
del permiso, diciendo que aquélla es ".,.una declaracibn de vo---
luntad administrativa constitutiva, de remocibn de obsticulos pa-
ra superar los lfmites gue el orden jurfdico pone al libre desen-
volvimiento de la actividad estatal..."; mientras que el permiso
refiere al "...acto administrativo, de cardcter unilateral, sin -
que se le atribuya o reconozca valor alguno a la voluntad indivi-
dual del administrado en la formacifn o nacimiento del acto. La -
autorizacifn y el permiso tienen de comfin que se otorgan en con--
sideracifbn al interés de quein lo pide, pero en la autorizacién -
casi siempre a ese inter&s se une otro elemento de inter&s gene--
ral y la colaboraci6n de la propia Administracién PGblica." {77)
Este permiso -agrega- "...se da como exencibn especial respecto -
de una prohibicién general, en beneficio exclusivo de quien lo --
pide. Con el permisc no se autoriza ni delega nada, sino que se
tolera, se permite realizar algo determinado o circunscripto."
(78)

(75) B1ELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 38.
{76) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 39.
{77) DROMI, José& Roberto, "Instituciones..." pp. 274 y sigs.
{78) DROMI, J G& Roberto, "Instituciones..." pp. 274 y sigs.
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Diversos son tambi&n los autores extranjeros que se con--~
cretan a definir y hablar sblo de autorizac¢iones, entre ellos, el
espafiol Garrido Falla, el argentino Diez, el uruguayo Sayagués La-
so y los colombianos Vidal Perdomo y Gémez Mejia. (79) De estos,
citamos como meros ejemplos las definiciones de Sayagués Laso, ===
quien dice gue "la autorizacién puede definirse como el acto de la
administracién que habilita a una persona fisica o jurfdica, pri--
vada o pfiblica, para ejercer un poder jurfdico o un derecho pre---
existente." (80); y la de G6mez Mejia, que indica que la autoriza-
cién "...es aquel acto administrativo previo que habilita a un su-
jeto, pGblico o privado, o a un 6rgano, para el ejercicic de un --
poder o derecho preexistente.” (81)

A toda esta problemdtica de términos, los catedriticos --
de la Universidad Complutense de Madrid, Garcfa de Enterria y To--~
mis-Ramén Fernafidez, comentan acertadamente gue toda esta variedad
terminolégica "...ha llevado a no pocos autores a establecer dife-
rencias de concepto poco o nada justificables..." (82) Incluso, -
hacen referencia a su propia legislacidn sefialando que sus textos
utilizan de forma indistinta las voces licencia y permiso como e--
quivalentes a la autorizacibn. Concluyen en considerar a la au--
torizacién, como la central de toda esa gama de figuras, por lo --
que concepto, clasificacifn y caracterfsticas, son dadas con la --
voz autorizacidn.

Autores como el alemén Fleiner, o los espaiioles Royo-Vi-~
llanova y Martin Mateo, no hacen diferencia alguna entre permiso -

(79) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. I, pp. 458 y sigs.; =-
DIEZ, Manuel Ma., "Derecho...", tomo II, pp. 218 y sigs.; SA-
YAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo I, pp. 414 y sigs.: VI--
DAL PERDOMO, Jaime, op. c¢it., pp. 313; y GOMEZ MEJIA, Fran—--
cisco E., op. cit., pp. 83 y sigs.

{80) SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo I, pp. 414 y 415.

(8l) GOMEZ MEJIA, Francisco E., op. cit., pp. 83.

{82) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomi&s-Ramén. Curso -
de Derecho Administrativo, vol. II, pp. 118 y sigs. Ed. Civi-
tas, S.A. Madrid. 1990.
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licencia y autorizacién. (83} En este mismo orden de ideas, a--
severa Canasi que "...las expresiones licencias, permisos y auto-
rizaciones, tienen en la doctrina administrativa significados de
restricciones o reglamentaciones de la propiedad o de la libertad
de los individuos, y ello ocurre tambifn en materia de explora---
ciones forestales, agricolas, ganaderas, colonizacifn de tierras,
juegos, diversiones, expectdculos pGblicos...etc.” (84)

En México, Fraga, Olivera Toro y Hernafidez Espindola --
cuando se refieren al permiso administrativo, lco hacen conjunta--
ment e con la licencia y la autorizacibn. (85)

Aunque el maestro Serra Rojas define separadamente al --
permiso y licencia de la autorizacién, los elementos que incluye
para definir a la filtima, son préicticamente los mismos que utili-
zan otros autores mexicanos para hacerlo con el permiso. Asf, -
Herndndez Espindola nos hace ver que existe una sinonimia entre -
autorizacidn y permiso. Nos explica -esta autora- que “...al
asumir Serra Rojas que la autorizacién es un acto por el cual la
autoridad administrativa faculta a una persona privada o ptiblica,
para realizar un acto administrativo como ejercicio de un poder -
jurfdico o un derecho preexistente, cuando se ha comprobado que -
reGnen los requisitos legales para ejercerlo, emplea elementos de
la definicibén que sobre el permiso administrativo aplican Fraga y
Olivera Toro. De agquf que sea importante subrayar: autorizacidn
Yy permiso en la doctrina tienen la misma significacién..." {(86)

{(83) FLEINER, Fritz. Instituciones de Derecho Administrativo, pp.
324 y sigs. Editorial Labor, S.A. Barcelona. 1933; ROYO-VI--
LLANOVA, op. cit., tomo primero, pp. 102; y MARTIN MATEO, --
Raffion, op. cit., pp. 285.

{84) CANASI, Jos&. Derecho Administrativo, vol. II, pp. 318. Edi-
ciones Depalma. Buenos Aires. 1974.

(85) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 236; OLIVERA TORO, Jdrge, op. -
cit. pp. 184; y HERNANDEZ ESPINDOLA, Olga, "Permiso...” pp.
2388,

(86) HERNANDEZ ESPINDOLA, Olga. "Permiso...", pp. 3288.
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Concluyendo, permisos, licencias y autorizaciones tie--
nen un mismo significado y naturaleza jurfdicas, aungue se reco-
noce que también en la legislacifén administrativa -y adn en-ma-
teria jurisprudencial- se suelen usar indistintamente los tres
t&rminos como si fueran sinénimos. Como ejemplo, podemos citar
lo gue establece el articulo 17, fraccifn XIII de la vigente Ley
Oxrg&nica del Departamento del Distrito Federal (87), gque a la --
letra dice:

"artfculo 17.- Al Departamento del Distrito -
Federal corresponde el despacho de los si----
guientes asuntos en materia de gobierno:

_XII. Autorizar la expedicién, revalidaci6n o

cancelacién de las licencias y los permisos,

y autorizar cuando proceda el traspaso 0 —---
traslado de los establecimientos sujetos a --
los reglamentos gubernativos."

La anterior Ley Forestal de 1960 (D.0. de fecha 16 de -
enero de 1960), nos ofrece otro ejemplo ‘a este respecto (88), al
hacer referencia en su texto, a los:llamados aprovechamientos --
forestales:

"Artfculo 85.- Los aprovechamientos finicos se
autorizarin solo cuando se trate de desmontes
para cultivos agrfcolas o fines ganaderos, --
para brechas, cortafuegos, para las vias y --
lineas de comunicacifn, para transmisién de -
energfa eléctrica y para las demds obras pG--
blicas..."

"Artficulo 87.- Los permisos de aprovechamien-
tos comerciales, solamente se otorgarin a —---
personas de nacionalidad mexicana, o a socie~
dades de personas, también mexicanas, gue en
la realidad sean los organizadores o empresa-
rios de las explotaciones...svececsncesssssns

Son nulos de pleno derecho los actos en
virtud de los cuales, violando las disposi---

(87) D.O. de fecha 29 de diciembre de 1978,
(88) La Ley Forestal de 1960 fue abrogada por la vigente Ley Fo-
restal de 1986.
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esta ley, se otorguen o autoricen -
de las autorizaciones o permisos."

un caso m&s, que es precisamente la vigente -
de fecha 30 de mayo de 1986) que en materia

de cambio de uso de las tierras forestales, usa indistintamente

los términos de permiso y autorizacién. Los artfculos 25 y 26
del ordenamiento citado, disponen lo siguiente:

"Artfculo 25.- Los permisos que expida la Se-
cretarfa de Agricultura y Recursos HidrSuli--
cos para cambio de uso de las tierras fores--
tales con fines agrfcolas, ganaderos, urba---
nos, recreativos y otros usos, estardn inva--
riablemente fundamentados en estudios técni--
COS y SOCioeconbMmiCOS.isreersrsoasrscnscacncs

Una vez que se elaboren los estudios téc--
nicos y socioeconfmicos que procedan y se de-
termine qu el valor social y ecolb6gico de los
recursos forestales existentes sea igual o --
superior al de cualquier otro uso alternati--
vo, deberi conservarse la vegetacién y no se
autorizard el cambio de uso de las tierras --
forestales."

"artfculo 26.- En ningGn caso se autorizari -
el cambio de uso del suelo para fines agrope-
cuarios o de cualquiera otra naturaleza en --
las tierras forestales que integran las par—--
tes altas de las cuencas hidrogrificas, las -
reservas nacionales forestales, las zopas ---
protectoras forestales, los parques naciona--
les y otras &reas sujetas a preservacifn eco-
16gica."

En los capitulos siguientes, cuando se hable sobre -—--
cualesquiera de estos tres términos, se hari sin distincifn al--
guna, acudiendo al concepto y naturaleza juridicas ya expuestos.
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3.~ Diferencias entre las concesiones y los permisos. Critica a
la legislacifn mexicana. :

Obedece a la promiscua e inadecuada utilizacidén que ha
hecho la legislacifn mexicana sobre concesiones y permisos, el -
que se haya destinédo un rubro en este capitulo para diferenciar
las unas de los otros.

Y es que el uso errbneo gue hacen los legisladores so-
bre el particular, crea confusibn entre quienes, en la teoria, -
estudian leyes administrativas, y entre quienes, en la prédctica,
se colocan en alguna situacién jurfdica sefialada por la ley, ---
sean concesionarios o permisionarios.

Efectivamente, por un lado, algunas leyes administra--
tivas han hecho un uso indebido del t&rmino concesifn, y lo a---
plican a casos impropios de la misma, es decir, hablan de conce-
sién sin gue se trate de la explotacién de un bien o servicio --
pGblico, Caso concreto es el de la incorrectamente llamada ---
concesibn forestal. La Ley Oxg&nica de la Administracifn Pd---
blica Federal (89) habla sobre concesiones forestales debiendo -
referirse solo a permiso, licencias o autorizaciones:

"Artfculo 35.- A la Secretarfa de Agricultura
y Recursos Hidr&ulicos corresponde el spa
cho de los siguientes asuntos:

}.(x:-[.'f:);:o;:gar contratos, concesiones y permi--
sos forestales.”

Por otro lado, encontramos que hay leyes que utilizan
indebidamente el concepto permiso, licencia o autorizacifn de--—-—
biendo ser concesifn. Citamos como un primer ejemplo la Ley —-

(g9} D.O. 29/XIL/76
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(90}, Que en su artfcule 17 fraccifn IV estable-

"Artfculo 17.- Son atribuciones de la Secreta-

rga:

IV. Otorgar las asignaciones, concesiones o --
permisos para explotacién, uso o aprovechai-—-

miento

de las aguas nacionales y en su caso —-

proveer las vedas para el buen funcionamiento

de las

obras.”

Un segundo ejemplo nos lo proporciona la Ley Federal de
Radio y Televisién (21), que en su articulo 13 pirrafo segundc =--

geifiala:

"AXEICULO 13.= cicitenrecarcnscasracaanaanenny
Las estaciones comerciales requeririn conce-=-
s8ifn. Las estaciones oficiales, culturales, de
experimentacién, escuelas radiofénicas o las -
que establezcan las entidades y organismos pti-

blicos

para el cumplimiento de sus fines y ---

servicios, s6lo requerir&n perxrmiso."

No serfa necesario insistir tanto en precisar estas di-

ferencias, si no
carrean cada una
plo, que un Area
particulares vfa
" control desde el

fuera por los distintos efectos jurfdicos que a-
de ellas. En efecto, no es lo mismo, por elem-
econfmica sea otorgada para su explotacién a los
concesifn -en la que el Estado tiene un maycr -
momento en que goza del derecho de rescate- a -

que sea vfa permiso. A este respecto, Garrido Falla afirma gque
la concesifn "...siempre ofrecerf a la Administracién una posibi-

lidad de control

suplementario precisamente a través de las con--

diciones y cl8usulas particulares gue al concesionario se impo---—

nen." (92)

(90) D.O. 11/1/72
(91) p.o. 19/1/60 .
(92) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. II, pp. 392.
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Por esto, no basta conocer el concepto y naturaleza ju-
ridicas de ambos, sino que hay gue determinar, en lo posible, —---
culsndo se estd frente a la concesifn, y cuindo frente al permiso,
evitando de esta manera, caer en imprecisiones provenientes de la
legislaci6én mexicana.

Se tiene por entendido que en el mundo de los actos ad-
ministrativos, encontramos a la concesifén y al permiso dentro de
aquéllos actos destinados a ampliar la esfera jurfdica de los =---
particulares. En ambos casos, es la administracién ptiblica la -
que los otorga. Sin embargo, en uno se crea un derecho, y en el
otro, se habilita para su ejercicio. Sayagués Laso nos explica
que ",.,.se diferencia [la concesién] claramente de la autoriza---
cibn porque mientras esta se reduce a permitir el ejercicio de un
poder o derecho preexistente, aguella crea en beneficio del con--
cesionario un derecho de que antes carec;a totalmente.” (93)

Sin embargo, hay doctrinarios que han sostenido que no
existe tal diferencia. Bartolom& A, Fiorini ha dicho, por ejem-
plo, que "el té&rmino concesién es usado en forma indiscriminada,
presentindose como sinbSnimo de autorizacibn administrativa y o---
tras como permiso administrativo. Todas las expresiones tienen un
contenido idé&ntico..." (94) En este mismo sentido, Merkl afirma
que "muchos de los actos [administrativos)...suelen separarse de
las concesiones y ser comprendidos con el tftulo de permisos y =--
autorizaciones. Pero no se ve la existencia de una particularidad
que no se la diferencia de contenido, que justifique este corte -
sistem&tico." (95)

Para nosotros, sf existe esa diferencia, y consiste —---
precisamente, en que en la concesifn se d& nacimiento a un nuevo

(93) SAYAGUES LASO, Enrigue, op. cit., tomo I, pp. 420.

(94) FIORINI, Bartolom& A. Manual de Derecho Administrativo, pri-
mera parte, pp. 509. La Ley. Buenos Aires. 1968.
(95) MERKL, Adolfo, op. cti., pp. 250.
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derecho, a un derecho gue el particular no tenfa. ¥ &ste derecho
se centra en la explotacifn de un bien dominio pdblico de la Fede-
racifén o la explotaci6n de un servicio p@blico. Mientras que con
el permiso, el Estado facilita al particular el ejercicio de dere-
chos que ya tiene y que se encuentran consagrados en la Constitu--
©i6n, vr.gr. derecho de propiedad y de libertad. El particular -
tiene que observar ciertos requisitos legales y le serd otorgado -
el permiso.

De esto se deriva otra diferencia. El permiso adminis-
trativo, una vez otorgado, puede o no usarse por el particular. -
Pero cuando la concesifn se otorga, &sta debe llevarse a cabo se--—
gfin se establezca en el tftulo de la misma. Pensemos por ejemplo
para el caso del permiso, en las licencias para conducir, sean pa-
ra uno, tres o mds afos; si el particular a quien se otorgd la 1li-
cencia no maneja, por razones de haber vendido su automévil, por -
encontrarse éste descompuesto, o por “doble hoy no circula", en---
tonces su derecho no se pierde, sigue vigente. En cambio, en el
caso de la concesifn, pensemos simplemente en la prestacidn del --
servicio pfiblico de transporte, si no se usa, puede perderse el --
derecho, caduca la concesién.

No obstante las diferencias arriba citadas, y como ya se
dijo, encontramos en las leyes administrativas dreas gue se conce-
sionan sin que verdaderamente sean objeto de concesibn. Lo mismo
sucede con los permisos. Es pues el legislador quien tiene la --
Gltima palabra en este sentido. El maestro Nava Negrete afirma -
a este respecto que "...no puede decirse que la ley reserve cier--—
tas materias a la concesifn y otras a los permisos o autorizacio--
nes. Es por mandato del legislador que algo puede ser objeto de
concesién o de permiso. Extender la concesién a objetos que no -
sean la explotacifn de bienes o de servicios pfiblicos, es decisién
legislativa." (96)

(96) NAVA NEGRETE, Alfonso. "Concesidn..." pp. 567.
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La expedicibn de una ley por el Congreso de la Unién se-
fialando las dreas que son objeto de concesifn y las que son de —--—
permisos, no serfa lo adecuado, pues nuevamente tendrfa el legis--
hdor a su libre arbitrio la decisidn de sefialar indiscriminadamen-
te dreas para concesifn y &reas para permisos.

La postura correcta que debiera adoptar el legislador es
la de sujetarse al criterio de que cuando se trate de la explota--
cibn de bienes del dominio pGblico de la Federacifn, o de servi-—--
cios pGblicos por particulares, sea por mandato constitucional o -
por ley, se realice solamente via concesién. (97) De esta mane--
ra, desde un punto de vista legal, ya no existiri la invasién in--
discriminada de permisos, licencias y autorizaciones a campos qgue
son propios de la concesifn. Y viceversa, la concesi6n no pisarig
terrenos que pertenecen a los permisos, licencias y autorizaciones.

(97) Remitimos al Capftulo III en el que se explica porqué& se cree
que la prestacifn del servicio pfiblico debe ser vfa concesién
y no via permiso.



cC A P I T U L O Ix

REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LAS CONCESIONES DE SERVICIO PUBLICO, LE-
GISLACION Y JURISPRUDENCIA

1.- Artfculo 28 constitucional.
1.1.- Reformas constitucionales de 1917 a nuestros dias.

La base constitucional de las concesiones de los servi--
cios ptblicos se encuentra ubicada, hoy en dia, en el artfculo 28
de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos. Este
artfculo en su pirrafo octavo, a la letra dice:

"El Estado, sujetdndose a las leyes, podrd en
casos de interé&s general, concesionar la ~--
prestacién de servicios pfiblicos o la explo=--
tacibn, uso y aprovechamiento de bienes de --
dominio de la Federacibn, salvo las excepcio-
nes que las mismas prevengan. Las leyes fija-
r&n las modalidades y condiciones que asegu—-—
ren la eficacia de la prestacifn de los ser--
vicios y la utilizacidn social de los bienes,
y evitardn fenSmenos de concentracién que ---
contrarfen el interé&s pfiblico."

En 1917, al ser promulgada la Constitucién Mexicana en -
Quer&taro, el artfculo 28 textualmente establecfa:

"En los Estados Unidos Mexicanos no habrd mo-
nopolios ni estancos de ninguna clase; ni e--
xencibn de impuestos; ni prohibiciones a tfi--
tulo de proteccifn a la industria; exceptudn-
dose Gnicamente los relativos a la acufiacién

de moneda, a los correos, telégrafos y radio-
telegraffa, a la emisidén de billetes por me-—-—
dio de un solo Banco que controlari el Go~-—-—-—
bierno Federal, y a los privilegios que por -
determinado tiempo se concedan a los autores

y artistas para la reproduccifn de sus obras,
y a los que, para el uso exclusivo de sus in-
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ventos, se otorguen a los inventores y per---
feccionadores de alguna mejora.

En consecuencia, la ley castigari severa--
mente, y las autoridades perseguirin con efi-
cacia, toda concentracién o acaparamiento en
una o pocas manos, de artfculos de consumo --
necesario, y que tenga por objeto obtener el
alza de los precios; todo acto o procedimien-
to que evite o tienda a evitar la libre con--
currencia en la produccidn, industria o co---
mercio, o servicios al pfiblico; todo acuerdo
o combinacién, de cualquiera manera gue se --
haga, de productores, industriales, comer----
ciantes y empresarios de transporte o de al--
guno otro servicio, para evitar la competen--
cia entre sf y obligar a los consumidores a -
pagar precios exagerados; y, en general, todo
lo que constituya una ventaja exclusiva inde-
bida a favor de una o varias personas deter--
minadas y con perjuicio del pGblico en gene--
ral o de alguna clase social.

No constituyen monopolios las asociaciones
de trabajadores formadas para proteger sus -=-
propios intereses.

Tampoco constituyen monopolios las asocia-
ciones o sociedades cooperativas de producto-
res para que, en defensa de sus intereses o -
del interé&s general, vendan directamente en -
los mercados extranjeros los productos nacio-
nales o industriales que sean la principal =--
fuente de rigueza de la regidn en que se pro-
duzcan, ¥ que no sean artfculos de primera --
necesidad, siempre que dichas asociaciones -~
estén bajo la vigilancia o amparc del Gobier-
no Federal o de los Estados, y previa autori-
zacibn que al efecto se obtenga de las legis-
laturas por sf o a propuesta del Ejecutivo, -
podrafi derogar, cuando las necesidades pfibli-
cas asf lo exijan, las autorizaciones conce--
didas para la formacifén de las asociaciones -
de que se trata.™

Pocos dias antes de que concluyera el sexenio del Lic.
José L6pez Portillo (1976-1982), el articulo 28 constitucional su-
£ri6 su primera reforma el 17 de noviembre de 1982. Tras la lla-
mada "Nacionalizaci®n Bancaria", dadaa conocer por el ex-presiden-
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te Lépez Portillo en su 6° y iltimo informe de gobierno, se adi---
ciond un quinto pirrafo al citado artfculo constitucional en el --
que se establecia que:

"

Se exceptfia también de los previsto en la —---
primera parte del primer pdrrafo de este Ar--
tfculo la prestacifn del servicio pdblico de
banca y cr8dito. Este servicio serd prestado
exclusivamente por el Estado a través de ins-
tituciones, en los té&rminos que establezca la
correspondiente ley reglamentaria, la que =--~
también determinari las garantias que prote--
jan los intereses del pGblico y el funciona--
miento de aqu&llas en apoyo de las polfticas
de desarrollo nacional. El servicio pGblico -
de banca y cr&dito no serd objeto de conce---
5ibn a particulares.”

Meses después con fecha 3 de febrero de 1983, y bajo el
gobierno del entonces presidente Miguel de la Madrid, se reforma -
nuevamente el articulo 28 contando ahora con 11 pirrafos. Y es --
precisamente en el p&rrafo 9° en el que se incluye de manera ex---
presa, la posibilidad que tiene el Estado, en casos de interé&s ge-
neral y sujeto a lo gue digan las leyes, de concesionar la presta-
cién de servicios pfiblicos a particulares. Este pirrafo estable-
ce que:

El Estado, sujetfndose a las leyes, podr& en
casos de interé&s general, concesionar la ----
prestacifén de servicios ptiblicos o la explo--
tacién, uso y aprovechamiento de bienes del -
dominio de la Federacién, salvo las excepcio~
nes que las mismas prevengan. Las leyes fija-
r&n las modalidades y condiciones que asegu--
ren la eficacia de la prestaci8n de los ser--
vicios y la utilizacién social de los bienes,
y evitardn fenfmenos de concentracifn que =~--
contrarfen el inter&s ptGblico."
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El parrafo 10° del mismo artfculo redondea el zrecepto
anterior expresando que:

"La sujecibn a regimenes de servicio péblico
se apegard a lo dispuesto por la Constitucién
y s6lo podrd llevarse a cabo mediante ley."

Finalmente, y en virtud de la polftica Salinista de rxe-
privatizaci8n bancaria, el 27 de junio de 1990, se deroga el p&--
rrafo 5° (servicio pfiblico de banca y cré&dito) dejando intactos -
los ahora vigentes 8° y 9° pirrafos del artfculo 28 constitucio--
nal.

Llama nuestra atencifén que antes de 1983, ya se hablara
expresamente en la Constitucifn de concesiones de servicios pf---
blicos, aunque se hacia de manera particular. Asf el artfculo 3°
con las reformas que se le hicieron el 13 de diciembre de 1934, -
sefialaba que:

Podrin concederse autorizaciones a los parti-
culares que deseen impartir educacifn........
IVieeoenonnn

El Congreso de la Unifn, con el fin de unifi-
car y coordinar la educacifn en toda la Rept-
blica, expedird las leyes necesarias, desti--
nadas a...fijar las aportaciones econbmicas -
correspondientes a ese servicio pGblico..."

Lo mismo sucedib para el caso de la energfa el&ctrica,
aungue de manera negativa. El 29 de diciembre de 1960, se rxe---
forma el paArrafo 6° del artfculo 27 y se establece:

Corresponde exclusivamente a la Nacién gene--
rar conducir, transformar, distribuir y abas-
tecexr energia eléctrica gue tenga por objeto
la prestacibn de servicio pGiblico. En esta --
materia no se otrogarin concesiones a los ---
particulares...”
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Estriba la importancia de la reforma del 83 al artfculo

28, en que se habla ya de manera general de la posibilidad que -~

tiene el Estado para el otorgamiento de concesiones para la pres-

tacifn de servicios pdblicos.

Ahora bien, guienes pueden legislar en materia de pres—

tacién de los servicios pfiblicos, se concesionen o no, son:

1)

2)

El Congreso de la Uni&n. Asf por ejemplo: energfa ele&trica,
correos, vias generales de comun{cacidn, educacién, contribu--
ciones sobre servicios pliblicos concesionados. El artfculo -
73 constitucional establece:

"El Congreso tiene facultad:

X.Para legislar en-toda la Repfiblica sobre...
energfa eléctrica........
XVII.Para dictar leyes sobre vfas generales -
de comunicacién, Y sobre,..COrreoS.....cceess
XXV...para dictar leyes encaminadas a distri-
buir convenientemente...el ejercicio de la --
funcién educativa y las aportaciones econfmi-
cas correspondientes a ese servicio pfiblico..
XXIX. Para establecer contribuciones:

4°Sobre servicios pfiblicos concesionados...”

Los Estados, segfin lo determinen las leyes, al través de sus -
Congresos legislativos, como educacifn, seguridad ptiblica, --
etc. Sabido es, que los municipios carecen de Grganos legis—
lativos; sin embargo, los ayuntamientos pueden y han expedido
reglamentos (materialmente leyes) respecte a los servicios e--
numerados en el artfculo 115 constitucional fraccién tercera -
seglin lo disponen las leyes orginicas municipales.

w
III. Los Municipios, con el concurso de los -
Estados cuando asf fuere necesario y lo de-~-
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terminen las leyes, tendran a su cargo los --
siguientes servicios pfblicos:

a) .~Agua potable y alcantarillado.

b) .~Alumbrado pdblico.

c).-Limpia.

d) .,~-Mercados y centrales de abasto.

e) .-Panteones.

£) .-Rastro.

g} .~-Calles, parques y jardines.

h).-Seguridad pGblica y tr&nsito, e

i).-Los dem&s gue las legislaturas locales =--
determinen segGn las condiciones territo-
riales y socioeconfmicas de los Munici---
pios, asf como su capacidad administrati-
va y financiera."

Con las recientes reformas al artfculo 27 constitucional
(D.0. de fecha 6 de eneroc de 19292), la fracéién sexta de este ar--
tfculo, seiiala que los Estados y Municipios pueden adquirir y po--
seer todo tipo de bienes rafces para la prestacibén de los servi---
cios pGblicos.

. Los estados y el Distrito Federal, lo =---
mismo que los municipios de toda la Repfiblica
tendrdn plena capacidad para adquirir y po---
seer todos los bienes necesarios para los ---
servicios p@iblicos."

Resumiendo, tenemos que:

1) La base constitucional de las concesiones de servicios ptblicos
es el artfculo 28 constitucional, p&rrafo octavo.

2) Las reformas constitucionales del artfculo 28, de 1917 a nues-~
tros dfas, han sido tres, de fecha de publicacién: 17/XI/82; -~
3/11/83; 27/Vi/90.

3) Hay actividades que se consideran servicios pGblicos sin que -~
puedan concesionarse, segfin disposicifén constitucional (energfa
eléctrica); son de exclusiva prestacifn del Estado.
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4) Hay actividades que se consideran servicios p@blicos y que pue-~
den concesionarse segfn disposicifn constitucional (educacién).

5) Hay actividades que se consideran servicios ptiblicos seg@n dis-
posicifn constitucional pero no se determina si pueden © no ---
concesionarse, serdn las leyes las gue determinardn tal situa--
cidn (panteones, rastro, etc.).

6) Hay actividades que son verdaderos servicios pdblicos pero que

no los sefiala asf expresamente la Constitucifn, se consideran -
dreas estrat&gicas para el Estado (correos, tel&grafos, etec.).

2.- Legislacién Federal.

Destinamos este rubro a mencionar s6lo algunas de las --
leyes federales m&s comunes en materia de conéesiones de servicios
plblicos. Las leyes que agqui se enuncien, son citadas a lo largo
de este trabajo.

Destaca por su importancia, la Ley Federal de Educacién,
publicada en el D.0. de fecha 29 de noviembre de 1973, y que es --
reglamentaria del artficulo tercero constitucional.

La Ley Federal de Educacibn, considera la educacién como
un servicio pfiblico, que es prestado por el Estado (Federacifn, --
Estados y Municipios), organismos descentralizados y los particu--
lares, aungue en &ste ltimo caso, establece que serd mediante au-
torizacién, lo que es incorrecto, pues tratdndose la educacién de
un servicio p@blico, debiera ser via concesién. El error en el u-
so del té&rmino autorizaci6n, se encuentra en diversos articulos de
la citada ley. Transcribimos los siguientes artfculos:

"Artfculo 3.- La educacifn que imparten el --
Estado, sus organismos descentralizados y los
particulares con autorizacifn o con reconoci-
miento de validez oficial de estudios es un ~
servicio pdblico."
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"Artfculo 5.- La educacién que impartan el --
Estado, sus organismos descentralizados y los
particulares con autorizacifn o con reconoci-~
miento de validez oficial de estudios, se su-
jetard a los principios establecidos en el --
artfculo 3o. de la Constituci6n Polftica de -
los Estados Unidos Mexicanos...”

"Artfculo 24.- La funci6n educativa compren--
de:

XI. Otorgar, negar o revocar autorizacidn a -
los particulares para impartir educacidn pri-
maria, secundaria y normal y la de cualquier
otro tipo o grado destinada a obreros o cam--
pesinos."

Otra ley importante a este respecto, es la Ley de Vias
Generales de Comunicacién, publicada en el D.0. de fecha 19 de --
febrero de 1940. En su artfculo 8 establece:

"Artfculo B.- Para construir, establecer y -~
explotar vf{as generales de comunicacibn o —---
cualquier clase de servicios conexos a é&stas,
serd necesario el tener concesién o permiso -
del Ejecutivo Federal, por conducto de la Se-
cretarfa de Comunicaciones y con sujecibn a -
los preceptos de esta ley y sus reglamentos."

Prevé esta ley, varios capitulos para la regulacifn de
las concesiones y sus caracteristicas, para explotar vias genera-
les de comunicacifn y los servicios conexos a &llas. Y delimi--
ta las dreas que se consideran servicios pGblicos que seran para
uso exclusivo del Gobierno Federal:

"Articulo 1l1l.- La prestacibn de los servicios
plblicos de tel&grafos, radiotelegrificos y -
de correos, gueda reservada exclusivamente al
Gobierno Federal o a los organismos descen---
tralizados que se establezcan para dicho fin.

Tambi&n gquedan reservados en forma exclu--
siva al Gobierno Federal, el establecimiento
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de los sistemas de satélites, su operacién y

control, la prestacifn del servicio-pfiblico -
de conduccién de sefiales por satflite; asfi --
como las estaciones terrenas con enlaces in--
ternacionales para comunicacién vfa satéli---
te."

Asimismo, establece las reglas que se observarfn res---
pecto a las concesiones en materia de comunicaciones terrestres -
-ferrocarriles, tranvias, caminos y su explotacibn, transporte de
personas, de carga, etc., puentes—- por agua, aeronafiticas y e---
léctricas.

La Ley Federal de Radio y Té&levisién, publicada en el -
D.0, de fecha 9 de enero de 1960, tambi&n tiene relacién para ---

nuestro tema. La radio y la televisi6n, segfin la ley, constitu-
yen una actividad de interés ptGblico. El artfculo cuarto esta--
blece:

Articulo 4.- La radio y la televisibn consti-
tuyen una actividad de interé&s ptblico, por -
lo tanto el Estado deberd protegerla y vigi--
larla para el debido cumplimiento de su fun--
cién social."

Las estaciones de radjo y televisibn (comerciales) po--
drén estar sujetas a concesibn. La ley distingue indebidamente
diferentes tipos de estaciones que se encuentran sujetas a permi-
sos y no a concesién.

"articulo 9.- A la Secretaria de Comunicacio-
nes y Transportes corresponde:

I. Otorgar y revocar concesiones y permisos -
para estaciones de radio y televisibn, asig--
nindoles la frecuencia respectiva."
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"Artfculo 13.- Al otorgar las concesiones o -
permisos a que serrefiere esta ley, el Ejecu-
tivo federal por conducto de la Secretarfia de
Comunicaciones y Transportes determinard la -
naturaleza y propbSsito de las estaciones de -
radio y televisién, las cuales podré&n ser co-
merciales, oficiales, culturales, de experi--
mentacién, escuelas radiofénicas o de cual
quier otra indoles. Las estaciones comercia--
les requerirén concesién. Las estaciones ofi-
ciales, culturales, de experimentacién, es---
cuelas radiof6nicas o las que establezcan las
entidades y organismos pGblicos para el cum--
plimiento de sus fines y servicios, s6lo re--
querir&n permiso."

Aun cuando la ley en cita tiene a la radio y a la tele-
visién como actividades de interxé&s pGblico, la verdad és que se -
trata de un auté&ntico sexrvicio pfiblico, como lo consideran en o--
tros paises como Francia.

Finalmente, encontramos también que la Ley Forestal, --
publicada en el D.O. de fecha 30 de mayo de 1986, habla sobre ---
concesiones respecto a servicios técnicos forestales. El artf--
culo 61 establece:

"Articulo 61.- Compete a la Secretarfa de A--
gricultura y Recursos Hidrdulicos la presta--
cibn de los servicios té&cnicos forestales, la
gue no podrd concesionarlos a los propieta---
rios y poseedores de los recursos forestales
y a profesionales, técnicos y précticos, ya -
sea como personas ffsicas o morales.

Las personas gue por concesifn presten los
servicios t&cnicos, deberin contar con una --
constancia de evaluaci&n de capacidad té&cni-
ca que la Secretaria expida conforme al re--
glamento de esta Ley."
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Es otro caso de servicio plblico, objeto de concesibn -
pero gue la ley no lo reconoce asi expresamente.

3.- Legislacién del D. F.

Al igual que en rubro anterior, solamente enunciamos -~
algunas de las disposiciones normativas mis relevantes que en ma-
teria de concesiones de servicios pfiblicos se haya legislado para
el Distrito Federal.

Citamos en primer término, la Ley Orginica del Departa-
mento del Distrito Federal, publicada en el D.0O. de fecha 29 de -
diciembre de 1978, pues es precisamente el Departamento del Dis-~
trito Federal, quien otorga las concesiones de servicios ptblicos
por disposicibn del Presidente de la Repfiblica, El artficulo 22
establece:

“Artfculo 22.- La prestacifn de los servicios
pfiblicos en el Distrito Federal corresponde -
al Departamento del propio Distrito Federal,

sin perjuicio de encomendarla, por disposi---
cifn del Presidente de la Repfiblica, mediante
concesifén limitada y temporal gue se otorgue

al efecto, a quienes refinan los requisitos --
correspondientes.™

Su intervencifn, no se limita al solo otorgamiento de -
las concesiones de servicios pfiblicos, sino que también las su-—~
pervisa, vigila, propone su nulidad, caducidad o revocacifn, y en
general, la aplicacién de las caracteristicas propias de las con-
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cesiones (funcionamiento, tarifas, temporalidad, etc.) y su cum-—
plimiento. Citamos los siguientes artfculos:

“Artfculo 20.-Al Departamento del Dis<——
trito Federal corresponde el despacho de
los siguientes asuntos en materia de O--
bras y Servicios:

II1I. Llevar a cabo la supervisifén de los
diversos servicios gue preste, concesio-
ne o autorice el Departamento del Dis-—--
trito Federal."

"Artfculo 18.- Al Departamento del Dis--
trito Federal corresponde el despacho de
los siguiente asuntos en materia juridi-
ca y administrativa:

XIII. Proponer al Presidente de la de---
claracifn administrativa de la nulidad,
caducidad o revocacién de las concesio--
nes y sustanciar en los t&rminos de la -
ley el procedimiento que corresponda -—-
tramitando en su caso, la reversién."

Es tambi&n importante para nuestro estudic, citar la -
Ley que fija las bases generales a que habrd de sujetarse el ---—
tré&nsito y los transportes en el Distrito Federal. El1 problema
que encontramos en esta ley, publicada en el D.O. de 23 de marzo
de 1942, es que confunde los términos permiso y concesidn.

En realidad, la prestacifn del servicio pblico local
de transporte, debiera ser via concesifn y no permiso como lo --
sefiala el artfculo cuarto en su inciso C:

"Artfculo 4.- El Departamento del Dis-—--
trito Federal es competente:

c) Para tomar a su cargo, si asi lo juz-
ga conveniente, la prestacién del servi-
cio ptiblico local de transporte; o para
otorgar permisos a personas fisicas o --
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morales para la prestacién de dicho ser-
vicio, seflalando los requisitos o condi-
ciones a que deba sujetarse el otorga-< -
miento de los permisos y la prestacién -
del servicio."

Confunde, asimismo, el usoc de estas dos figuras jurfdi-
cas al establecer en su artfculo sexto que:

"Artfculo 6.- Serd necesario obtener la
concesibén o el permiso previo correspon-
diente de las autoridades del Departa--—=-
mento del Distrito Federal, para poder -
establecer y operar lineas locales de =--
transportes de personas Yy de carga, y —
en general, para poner en servicio vehf-
culos destinados a la prestacifn de ta--
].esl gservicios dentro del propio Distri--
to."

Por lo que toca a los reglamentos, citamos el Reglamen-—
to de Transporte Urbano de Carga para el Distrito Federal, publi-
cado en el D.O. de 23 de julio de 1990. Este reglamento define
a la concesifn y al servicio ptiblico de transporte de carga en su
artfculo segundo:

"Artfculo 2.~ Para los efectos de este -
Reglamento se entenderd por:

iv. Servicio pdblico de transporte de --
carga, la actividad organizada que me——-—
diante concesifn se realice con el fin -
de satisfacer en forma continua, unifor-
me, regular y permanente, las necesida--
des de caricter colectivo en materia de
transporte de carga en el Distrito Fede-
ral mediante el pago correspondiente;
VI. Concesidn, el acto juridico del De--
partamento por el cual autoriza la pres-
tacién del servicio p@blico de transpor-
te de carga en el Distrito Federal y es-
tablece las cond:.ciones en que habra de
prestarse el servicio."
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AsI pues, la prestacién del servicio pﬁblico de trans-—-—
porte de carga ser8 vfa concesién. El artfculo tercero, pdrrafo
segundo establece:

"Artfculo 3.-..........

La prestacién del servicio pGiblico de trans—--
porte de carga, se realizari por el Departa--
mento O por quienes rednan los requisitos co-
rrespondientes, mediante concesibn."

A lo largo del reglamento, se senala cudles habrdn de. -
ser las caracterfsticas propias a las que se sujetar#n las conce--
siones de sezrvicio ptiblico de transporte de carga. Asmimismo, --
determina los requisitos de la misma para su otorgamiento, y el =--
contenido de los tftulos de concesifn. El régimen jurfdico al -~
que habrdn de sujetarse estas concesiones, serd el establecido en
la Ley que fija las Bases Generales a que habrin de sujetarse el -
Trénsito y los Transportes en el Distrito Federal y La Ley Orgdni-
ca del D.D.EL

El Reglamento para el Servicio Pfiblico de Transporte de
Pasajeros en el Distrito Federal, puhlicadb en el D.0. de 14 de a~
bril de 1942, regula la posibilidad de concesionar el servicio pl-
blico de transporte local de pasajeros en el Distrito Federal.

Este reglamento prevé&, que dicho servicio p@blico, podrd
ser prestado por el propio Departamento del D.F. ¢ por empresas O
particulares vfa autorizacibn. Esta autorizacidn podrd ser me=--
diante concesifn o permiso:

“Articulo 1.~ El transporte local de pasaje--
ros en el Distrito Federal es un servicio pG-
blico, cuya prestacifn es facultad del Depar—
tamento de dicha Entidad. En el ejercicio de
esta facultad, corresponde al citado Departa-
mento decidir si en vista de las necesidades
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pGblico, la prestaci&n de dicho servicio debe
hacerse por el propio Departamento, o si esa
prestacién puede encomendarse a empresas o ==
particulares..."

"aArtfculoc 3.- Para la explotacién del servi--
cio local de transporte de pasajercs en el --—
Distrito Federal, por empresas o particulares
se requiere la autorizacién previa de las au-
toiidades del Departamento del Distrito Fede-
ral..."

"artfculo 4.~ La autorizacifn a gue se refie-
re el artfculo anterior podri consistir en:
a) Concesiones

b) Permisos

Como se observa, el reglamento utiliza indebidamente el
concepto de autorizacién, pues, como ya hemos afirmado, la pres--
tacifdn de un servicio pfiblico por particulares, debe ser solo via
concesidn.

El otorgamiento de esta concesifn, estd sujeta a una -~
declaratoria ptiblica del Departamento segdn sea necesario llevar
a cabo la presiacién de dicho servicio pdblico. El artfculo ---
siete sefiala:

“Artfculo 7.~ S6lo se tomardn en considera-~--
cifén solicitudes relacionadas con el otorga--
miento de concesiones para explotar servicio
de transportes, cuando previamente exista una
declaratoria ptiblica del Departamento sobre -
la necesidad de llevar a cabo la prestacién -
de detemrinado servicio..."

Al igual que en el reglamento anterior, en éste se es--~
tablecen las caracterfsticas y modalidades a que habrd de suje-~~-
tarse la concesi®n del servicio ptblico de transporte local de --
pasajercos en el Distrito Federal.
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Otro reglamento importante para nuestro estudio es el -
Reglamento de Estacionamientos P@blicos del Distrito Federal, pu-
blicado en el D.0O. de 27 de marzo de 1991. Este reglamento, ---—
aunque no define al servicio de estacionamientos como un servicio
piblico, sino como un servicio al ptblico, en realidad se trata -
de un verdadero serxvicio pGblico que puede ser prestado por par-—-
ticulares: »

*Artfculo l.= ...cvnuen.n

El servicio al ptiblico de estacionamiento —=--
consiste en la recepcién, guarda, proteccién

y devolucidn de los vehfculos en los lugares

autorizados, pudiendo prestarse por hora, dfa
o mes, a cambio del pago gue seifiale la tarifa
autorizada."

"Artfculo 4.- El servicio al pGblico de esta-
cionamientos de vehficulos, podrd ser presta--—
do por personas fisicas o morales, privadas o
ptblicas."

No obstante lo anterior, el reglamento no menciona que
el servicio de estacionamientos pueda concesionarse. Se habla,
en su lugar, de una declaratoria de apertura:

“Artfculo 5.~ Para la apertura de un estacio-
namiento p@blico, el propietario o adminis---
trador deberd presentar la declaracifn de a-
pertura ante la Delegacidn correspondiente..

Un ejemplo m&s sobre nuestro tema, lo constituye el Re-
glamento de Merxcados, publicado en el D.QO. de 1 de junio de 1951.
Establece el citado reglamento, que el funcionamiento de mercados
es un servicio pﬁblico, ¥ que puede concesionarse su prestacién,
remitiendo para este efecto, a lo que disponga la Ley Orgdnica del
Departamento del Distrito Federal.
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"Articulo 1.~ El funcionamiento de los merca-
dos. en el Distrito Federal, constituye un —---
servicio pfiblico cuya prestacidn serd reali--
zada por el Departamento del Distrito Fede-3—
ral...

Sin embargo, dicho servicio podri ser presta-
do por particulares cuando el Departamento -~
del Distrito Federal otorgue la concesifn co-
rrespondiente."

"Artfculo 2.- Todo lo referente a las conce-—
siones a que se refiere este Reglamento, se -
regulardn por las disposiciones relativas de
la Ley Orgdnica del Departamento del Distrito
Federal."

En la misma situacién se encuentra el Reglamento de Ce-
menterios del Distrito Federal, publicado en el D. Q. el 28 de --
diciembre de 1984; es decir, define su funcionamiento como servi-
cio pfiblico con la posibilidad de que pueda concesionarse a par--
ticulares:

"Articulo 1l.- El establecimiento, funciona---
miento, conservacifn y operacidén de cemente--
rios en el Distrito Federal, constituyen un -
servicio p@blico que comprende la inhumaci6bn,
exhumacién, reinhumacifn y cremacitn de cadé-
veres, restos humanos y restos humanos &ridos
o cremados.”

"Artfculo 2.- El Departamento del Distrito -=-
Federal, de acuerdo con lo dispuesto por su -
propia Ley Orginica, podrd atender por sf ---
mismo o concesionar el establecimiento y ope-
racifn de los servicios ptiblicos a que se re-
fiere el artfculo anterior.”

4.- Jurisprudencia, precedentes y tesis relacionadas.
4.1.- Tribunales Judiciales.

Con los criterios jurisprudenciales y algunos preceden--
tes y tesis relacionadas que aquf se mencionan, no se pretende, de
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manera alguna, abarcar todo cuanto se haya dicho por la Suprema -
Corte de Justicia y los Tribunales Colegiados de Circuito relati-
vo a las concesiones de servicios pdblicos.

Presentamos, m&s bien, un brve panorama de algunos de -~
estos criterios de nuestro M&ximo Tribunal y los Colegiados de --
Circuitoc en materia de concesiones de servicios pfiblicos, que ---
servirin de apoyo a las ideas que en este trabajo se exponen.

4.1.1.~ Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En la jurisprudencia que a continuacién citaremos, se -
observa claramente cfmo es que la Suprema Corte acoge la llamada
"teorfa subjetiva del sexvicio pfiblico", es decir, una teorfa que
explica que es el Estado quien habrd de determinar qué &rea o ac-
tividad ser& considerada como un servicio p@Gblico. Asimismo, --
sefiala en sus lineas, la posibilidad que tiene el propio Estado -
para prestar cualgquier servicio pdblico por sf mismo (directamen-
te) o auxiliarse de particulares mediante concesibdn {indirecta-—-
mente) . Elimina la jurisprudencia en cuestibn, la posibilidad -
de que un servicio p@blico pueda prestarse por particulares a —-—-—
través de permiso, autorizacién, licencia.

Ahora bien, sea de ofrma directa o indirecta, la pres--
tacién del servicio, habri de sujetarse a lo que dispongan las --
leyes del Congreso de la Unidn. Como lo establece el artfculo -
28 constitucional, la concesibn de los servicios pliblicos otorga-
da por el Estado en casos de inter&s general, estari sujeto a las
leyes, esto es, que el funcionamiento, organizacidn, actividad y
prestacidn del servicio habrid de ser regulada por una disposicién
normativa.
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"AGUA POTABLE ENVASADA, EL DECRETCO N° 100 DE
BAJA CALIFORNIA (REFORMATORIO DE LA LEY DE -
TRANSITO) QUE DECLARA SERVICIO PUBLICO EL --
TRANSPORTE DE, ES VIOLATORIO DE LOS ARTICU--
LOS 4° y 28° CONSTITUCIONALES...El Estado --
para dar satisfaccidén en forma regular y —--
continua a ciertas categorias de necesidades
de inter&s general, puede determinar qué ac-
tividades deben ser consideradas como un —---
servicio pfiblico y establecer, desde luego,
un régimen juridico especial que tenga por -
objeto facilitar el gue se satisfagan répida
y cumplidamente las necesidades gue determi-
nen la declaracifn de servicio pfiblico., El -
Estado puede prestar directamente el servi--
cio de que se trate o bien darlo en conce---
sién gque se otorgue a particulares o empre--
sas, pero en ambos casos es indispensable --
que mediante el Poder Legislativo se haga la
declaracién respectiva y se reglamente el -~
servicio, esto es, que se den las disposi---—
ciones legales necesarias respecto de la —--
forma y modo en que dicho servicio debe -
prestarse, ya sea directamente por el Estado
o bien por conducto del concesionario...Es -
necesario que el Legislador d&, ademis, las
normas de funcionamiento regular y continuo
del servicio que va a prestarse, para satis-
facer las necesidades generales determinan--
tes de la declaracidén de servicio pGblico, -
porque de otro modo no se pueden dar los ---
presupuestos de su existencia...”

{(Apéndice 1917-1988. Semanario Judicial -
de la Federacibn, Primera Parte, Tribunal --
Pleno, Jurisprudencia NGm. 4, pp. 3 y 4. Es-
ta tesis aparecif publicada con el NUMERO --
127, en el Ap&ndice 1917-1985, Primera Parte
pp. 255.)

En muchas ocasiones, se ha pensado gue, el hecho de su~-
jetar ciertas actividades al régimen de concesifn, hace que se --
limite o viole el principio de libertad de trabajo consagrade en
el articulo 5° de nuestra Constitucibn.

Sin embargo, el concesionar ciertas &reas para su ex—--
plotacién, no impide de manera alguna, que cualquier particular -
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pueda dedicarse a esa misma actividad, siempre y cuando refina los

requisitos de ley, segfin la concesibén de que se trate, ¥ es que
no hay que pasar por alto, que son precisamente los intereses so~
ciales o de la comunidad, los gue exigen ese control concesional

para gque de esa manera no se vean afectados por intereses parti--

culares. Un ejemplo claro a este respecto, es la siguiente ju~--

risprudencia:

"212. VIAS GENERALES DE COMUNICACION, EL CAPI-
TULO DE EXPLOTACION DE CAMINOS DE LA LEY DE, -
NO VIOLA EL ARTICULO 4° CONSTITUCIONAL. NoO es
exacto que al través de la reglamentacién que
hace la Ley de Vias Generales de Comunicacién
de las concesiones para la explotacifn del ---
servicio de transportes en las carreteras de -
jurisdiccibn federal, se limita la libertad de
trabajo, puesto que de los lineamientos esta—-—
blecidos por el artfculo 152 de la ley citada
se desprende con claridad que no se impide a
los interesados en la prestacibn de ese servi-
cio que se dediquen al mismo, ni tampoco esta-
blece dificultades insuperables, sino que Gni-
camente determina los requisitos necesarios --
para que el propio servicio, que es un servi--
cio pGblico, se preste en condiciones adecua--
das, pues de lo contrario se produciria una --
veradera anarqufa en el tr&nsito de las carre-
teras nacionales, que por tratarse de bienes -
de uso comfin, y por consiguiente, de dominio -
plblico, no pueden ser aprovechados libremente
por los particulares sino con las condiciones
establecidas por las leyes correspondientes...
y estas condiciones...no tienen como finalidad
limitar la libertad de trabajo (artfculo 4° --
constitucional), ni la de trénsito por el te--
rritorio nacional (artfculo 11 de la propia --
Ley Suprema), sino establecer las bases para -
que el servicio pfiblico de transportes se n=--~
preste en la forma que lo requiere el interés
social, sin gque tampoco se pierda de vista el
inter&s mismo de los concesionarios; en conse-
cuencia, tampoco es exacto que la citada re---
glamentacifn legal sea insuficiente para los -
fines del servicio, sino que, por el contrario
la ley de la materia establece con precisibn -
las bases fundamentales que deben regir el ---
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propio servicio con eficacia y seguridad..."

(Apefidice 1917-1988. Semanario Judicial -
de la Federacibn, Primera Parte, Tribunal ---
Pleno, Jurisprudencia NGm. 212, pp. 352 y 353
Esta tésis aparecid pGblicada, con el NUMERO
126 en el Apéndice 1917-1985, PRIMERA PARTE,
pp. 246).

Citamos ahora, algunos precedentes que explican las ra-
zones por las que someter una actividad al régimen concesional -
no es violatorio del principio de libertad de trabajo. Aunque
en ocasiones se use el t&rmino permiso en lugar de concesién pa-
ra la prestacibn del servicio pGblico en cuestibn.

“TRANSPORTE DE PASAJEROS ENATOMOVILES DE AL~
QUILER SIN ITINERARIO FIJO EN EL DISTRITO FE-
DERAL. LEY DE 31 DE DICIEMBRE DE 1941. NO ES
VIOLATORIA DE LOS ARTICULOS 4° y 28 CONSTITU-
CIONALES. La resolucifn que pronuncie el De-
partamento de Distrito Federal sobre autori--
zacibn de permisos de transporte de pasajeros
en autombviles de alquiler, de acuerdc con el
procedimiento establecido en el articulo.....
que declara servicio pGblico el transporte de
pasajeros sin itinerario fijo en el Distritoe
Federal, debe entenderse que es la resolucibn
gubernamental a que se refiere el articulo 4°
constitucional como uno de los supaestos en -
que puede restringirse la libertad de traba--
jo, comercio o industria, ya que se ofenderf-
an los derechos de la sociedad si el trans---
porte puediera prestarse sin ningln control -
por parte del Estado, y el propSsito que el -
legislador persigue es evitar la anarqufa que
se .producirfa si se otorgaran los permisos --
relativos, sin tener en cuenta las necesida--
des sociales...”

(Apéndice 1917-1988. Semanario Judicial --
de la Federacibn, Primera Parte, Tribunal ~--
Pleno. Amparo en revisidn 2598/56, pp. 1292,
S&ptima Epoca: Vol. 6, Primera Parte pp. 151)

"AUTOMOVILES DE ALQUILER. LEY NUMERO 86 DE 6
DE MARZO DE 1951 DEL ESTADO DE SONORA. QUE --
SENALA LAS BASES PARA EL CONTROL DEL SERVI--=
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CIO. NO ES VIOLATORIO DEL ARTICULO 4°¢ CONSTI~
TUCIONAL., Las disposiciones de la ley...rela-
tivas al control del servicio pGblico de =----
transporte, que condicionan la expedicibn de

nuevos permiscs a la satisfaccibn de ciertos

requisitos por parte de los interesados en --
presentarlo, considerando las necesidades del
propio transporite y las exigencias del inte--
ré&s pliblico, no establecen una indebida limi-
tacibén a la libertad de trabajo, ya que co---
rresponde al Estado dar satisfaccibn a nece--
sidades de &sa indole, y aunque &ste otorga a
los particulares que refGnan los requisitos y

condiciones que demande el inter&s general, -
la concesibn que les permite la explotacién -
del referido servicio, s6lc pueden ser consi-
derados come colaboradores del propio Estado,
pero no con derecho inafectable por el poder

pfiblico."

(Apéndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifén, Primera Parte, Tribunal Pleno.
Amparo en revisibn 5202/54, pp. 497 y 498, --
S&ptima Epoca: Vol. 50, Primera Parte, pp. 16)

Aungue hemos afirmado que la concesibn administrativa es
un acto administrativo, un acto de poder pfiblico, también recono-
cemos que existe la intervencién del concesionario en ciertos as-
pectos de la concesifn, sobre todo, para el efecto de recuperar -
lo que invierte por la prestacién del servicio. Citamos como e-
jemplo las tarifas. El Tribunal Pleno he emitido un precedente
en el sentido de reconocer esta intervencibn antes de que se fi--
jen las tarifas:

“"ESTACIONAMIENTOS DE VEHICULOS EN EL DISTRITO
FEDERAL, LEY SOBRE. NO ES VIOLATORIA DEL AR--
TICULO 14 CONSTITUCIONAL...es de colegirse --
que quienes prestan el servicio en cuestién -
deben ser ofdos antes de la fijacidén de las -
tarifas, ya gque s8lo escuchafidolos puede co--
nocerse el costo de las construcciones, ins--
talaciones y equipo, los gastos que demanda -
la operacifn del estacionamiento y la utili--
dad razonable gue deberd obtenerse por la ---
prestacién del servicio.,.”
(Apefidice 1917-1988. Semanario Judicial de

la Federacién, Primera Parte, Tribunal Pleno.
Amparo en revisifn 798/77 pp. 704)
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Ahora bien, hay que aclarar, que un concesionario serd

titular de sus derechos, no desde el momento en que solicita la

concesifn, sino desde que &sta le es otorgada.
mos los siguientes precedentes:

Asft,

encontra-—

“CONCESIONES, TITULARIDAD DE LAS, Mientras una
concesifn no se otorgue, el interesado carece
atin del carfcter de titular de los derechos -~
que de esa concesifn se derivan, ain cuando ya
haya solicitade la concesién.™

(Ap€&ndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifn, Primera Parte, Tribunal Pleno.
Amparo en revisifn 3628/71, pp. 599. Séptima -
Epoca: Vol, 59, Primera Paxte, pp. 39)

"RADIO Y TELEVISION, LEY FEDERAL DE. NO ES RE-
TROACTIVA, PORQUE DESCONOZCA UNA ESPECTATIVA -
DE DERECHO. Del texto de los artfculo...de la
Ley Federal de Radio y Televisifn, se debe ---
concluir que en 2l caso de que se solicite —=-
concesidén para explotar una estacifn comercial
de radio, por esta simple petici6n no se ad---
quiere derecho alquno para realizar tal explo-
tacibn, el que puede adquirirse, en todoc caso,
s6lo a virtud de la concesién legalmente expe-
dida, pues se estd en presencia de una simple
espectativa de derecho..."”

(Apéndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifn, Primera Parte, Tribunal Pleno.
Amparoc en revisién 3628/71, pp. 1175 y 1176. -
Séptima Epoca: Vol. 59, Primera Parte, pp. 58)

Finalmente, citamos un precedente en el que se sefiala

la posibilidad jurfdica que tiene el Poder Legislativo Federal
o Local, para legislar en materia de servicios pGblicos, tal y

como lo mencionan los artfculos 73 y 115 constitucionales:

"SERVICIOS PUBLICOS, FACULTADES PARA LEGISLAR
EN MATERIA DE, Y MODALIDADES A LA PROPIEDAD. -
DIFERENCIA (LEY SOBRE ESTACIONAMIENTOS DE VE--—
HICULOS EN EL DISTRITO FEDERAL). No deben con-
fundirse las facultades gue para legislar en -
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materia de servicios plGblicos confiere el ar-
tfculo 27, fraccifn VI, parrafo segundo, de —
la Constitucién Politica, tanto a la Federa--
cién como a los Estados, con la potestad que
concede a la Nacifn el tercer p8rrafo del ---
mencionado precepto para imponer a la propie-
dad privada la modalidad que dicte el interés
plblico. El artfculo 27, fraccién VI, de la -
Ley Suprema, otorga potestad al poder legis--
lativo, sea local o federal, segfin el caso, -
para expedir los ordenamientos que fijan, ---
dentro de sus respectivas jurisdicciones, las
causas de utilidad p@blica y, por ende, la --
facultad de legislar en materia de servicios
pGblicos..."

(Ap&ndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifén, Primera Parte, Tribunal Plenc.
Amparo en revisién 3221/76, pp. 1256 a 1258.
Séptima Epoca: Vols. 145-150, Primera Parte,
pp. 153)

4.1.2.- Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn.

En el capitulo anterior, se concluy8 que la concesién -
administrativa es diferente al permiso administrativo y no deben
confundirse (98). Pues bien, encontramos en las salas de nues-~
tro Miximo Tribunal, una jurisprudencia y té&sis relacionadas que
hacen notar dicha diferencia. Asf la jurisprudencia establece:

"790. EMPRESAS QUE NO DEMUESTRAN OPERAR POR -
CONCESION FEDERAL. COMPETENCIA LOCAY. LABORAL.
S8i de los autos no aparece constancia alguna
que demuestre que efectivamente el demandado
tenga una concesifn federal ni qué Secretarfa
hizo la concesifén, ni si s6lo se trata de un
permiso y no de una concesibén, casos diferen-—
tes, pues no existe ni siquiera dato alguno -~
que indique a qué se dedica la empresa...”
(Apefidice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifn, Jurisprudencia NGm 790, Segun-
da Parte, pp. 1308. Esta tesis aparecif pu---—
blicada con el Num. 30, en el Ap&ndice 1917--

{98) Supra, Capitulo I., 3.
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1985, NOVENA PARTE, pp. 50)

La siguiente tésis, que se relaciona a la jurisprudencia
antexrior, acude a la doctrina exXtranjera Yy mexicana para definir
concesidn, 'y diferenciarla del pexrmiso. Lamentablemente, dig---
tingue tambi&n el permiso o licencia de la autorizacién. Para -
nosotros, permiso, licencia o autorizacifn son lo mismo:

"EMPESAS DE TRANSPORTE. CONCEPTO DE CONCESION
Y PERMISO. COMPETENCIA EN MATERIA LABORAL....
Concesibn, segfin la definicién de Fernafidez -
de Velasco, es: "Gracia, merced © reconoci-—--
miento expreso o ticito se otorga por la ad--
ministracién mediante ciertos requisitos o -~
formalidades, confirmando un derecho, permi--
tiendo su ejercicio o cre&ndolo, bien a soli-
citud de un particular, bien por oferta admi-
nistrativa", Segn dice Gabino Fraga en su o-
bra de Derecho Administrativo, en el derecho

mexicano la concesifn puede consistir en o---
torgar a los particulares facultades a fin de
que desarrollen una actividad consistente en

el funcionamiento de un servicio piblico, en

otorgar esas facultades para aprovechar bie-~
nes de propiedad piblica o cuando se trata de
un conjunto de actividades que sin poder ca--
talogarse entre las atribuciones del estado,

son de naturaleza especial, porque pueden —---
comprometer intereses de grandes grupos soO---—
ciales, o de terceros que aisladamente no es-
tén en condiciones de adoptar las medidas or-
denadas para la defensa de sus derechos, y es
preciso que el Estado intervenga para prote--
gerlos. Permiso es licencia o consentimiento

para hacer o decir una cosa; y la autoriza-=—-
ciobn consiste en dar a uno autoridad o fa---
cultad para hacer alguna cosa. Ahora bien, si
la demandada no actda en virtud de un contra-
to o concesibn federal, sino s5lo con un per-
miso de la Secretarfa de Comunicaciones y —---
Transportes para el transporte especializado

y exclusivo de ganado por la red de caminos -
nacionales, puede decirse, que no es lo mismo
actuar en virtud de una concesién federal, --
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que con s6lo un permiso, pues se ha visto la
diferencia que hay entre un caso y otro...”

{Apé&ndice 1917-1988. Semanarioc Judicial de
la Federacién. Té&sis relacionada, Segunda -~-~
Parte, pp. 1310 y 1311. Sexta Epoca, Primera
Parte, Vol LXXVII, pp. 15)

Enel mismo caso se encuentra la siguiente t&sis rela---
cionada a la jurisprudencia ya citada:

"PESCA. COMPETENCIA TRATANDOSE DE EMPRESAS -~
QUE EJERCEN SUS ACTIVIDADES POR MEDIO DE PER-
misos. Si la empresa demandada por un sindi--~
cato ejerce sus actividades pesqueras por me-
dio de un permiso de pesca que le fue expedi-
do por una Oficina de la Guarderia de Pesca,
Y no por una concesifn de carfcter formal, el
conocimiento de la reclamacifn corresponde a
las autoridades del trabajo de caricter local
toda vez que el permiso y la concesifn son --
actos administrativos de naturaleza esencial-
mente distinta..."

{Ap&ndice 1917-~1988. Semanario Judicial de
la Federacifn. Tésis relacionada, Segunda ---
Parte, pp. 1311. Sexta Epoca, Primera Parte,
Vol. VII, pp. 71)

M&s adelante, se analizar&, que el servicio pGiblico ---
tiene diferentes formas jurfdicas ae prestacién, como la conce--
sién, o bien, por medio de un organismo pGblico descentralizado.
La Suprema Corte ha reconocido estas dos formas de prestacifn. -
Sefiala esto en la siguiente tésis:

"VEHICULOS. COMPETENCIA DEL FUERO FEDERAL ---
TRATANDOSE DE DELITOS COMETIDOS DURANTE LA --
REALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS DESCENTRA--
LIZADOS O CONCESIONADOS. S5i los vehiculos con
los cuales tiene verificativo un hecho ilfci-
to, portan placas correspondientes a un ser--
vicio p@blico federal, debe presumirse, si no
se demuestra lo contrario, que prestaban di--
cho servicio en forma descentralizada-o:-con--
césionada..."

(Ap&ndice 1917-1988, Semanario Judicial de
la Federacifn. Té&sis relacionada, Segunda ~--
Parte, pp. 3243. Sé&ptima Epoca, Segunda Par--
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te, Vol. 78, pp. 39)

4.1.3.- Tribunales Colegiados de Circuito.

Como ya lor.sefialamos, se ha pensado en ocasiones, que -
someter ciertas actividades al r&gimen concesional, es violar el
principio de libertad de trabajo, sin que en realidad sea cier--
to.cuando se atienden y protegen intereses colectivos. De la -
misma manera, se ha crefdo que este sistema concesional viola el
principio de la libre cbncurrencia, trayendo como consecuencia -
el monopolio de la actividad concesionada y violando, por consi-
guiente, el artfculeo 28 constitucional.

El criterio que los Colegiados de Circuito ha seguido a
este respecto, es el de negar que la concesidn de servicios pG--
blicos a particulares, y su debida reglamentacifn por el legis--
lador, viole el principio de la libre competencia arguyendo que,
es correcto usar este gsistema para evitar, por un lado, compe---
tencia ruinosa y desleal entre empresas, y por el otro, un abu-
so en las tarifas de las prestatarios. De esta manera, se pro-
tegen los intereses del pGiblico. Citamos el siguiente crite---
rio:

“VIAS GENERALES DE COMUNICACION. CONCESIONES

PARA SERVICIOS PUBLICOS EN ELLAS...debe esti~
marse que la intencifn del legislador, al re-
glamentar la prestacibn de servicios pGblicos
en dichas vfas, no fue la de permitir la li--
bre competencia, a la manera liberal pura, --
para que de la concurrencia surgieran condi--
ciones de mejor calidad de servicio y mejor -
precio en beneficio del pGblico. Por el con--
trario, al escoger el sistema de limitar la

prestacién del servicio a la obtencién de una
concesidn, y fijar en ella la calidad de los

servicios y las tarifas aplicables, el Estado
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debe buscar el beneficio del pdblico evitando
la libre competencia entre quienes desearfan

prestar el servicio, y debe escoger a guien -
ofrezca para ello mejores condiciones, con --
patrones de calidad y a un precic que se le -
fija y que debe ser razonable y remunerador.

Luego en esta materia no tendrfa sentido a---
plicar los principios de lucha contra los mo-
nopolios, a que se contra el articulo 28 ----
constitucional, que tiende a promover la li--
bre competencia y a evitar que el control de

las cosas lleve al monopolista a fijar a su -
libre albedrio precios exagerados en perjui--
cio del ptiblico consumidor., M&s bien, lo que

se fija como meta es el evitar la duplicidad

dentro de la misma zona de influencia, cuando
el concesionario inicial o primero en tiempo

satisfaga con eficacia las necesidades del --
servicio, evitando con ello una competencia -
ruinosa o desleal, a fin de que bajo la vigi~
lancia del Estado los concesionarios cubran -
un m&ximo de zonas de influencia, sin el des-
perdicio de gastos y de esfuerzo gue implica

la lucha por el mercado, y sin la posibilidad
de abuso del concesicnario en la fijacidn de

las tarifas..."”

(Primer Tribunal Colegiado en Materia Ad--
ministrativa del Primer Circuito. Amparo en -
revisibn 207/75. Séptima Epoca, Vol. 78, 6a.
Parte, pp. 84)

Existen otros dos ejemplos mﬁs gue apoyan lo anterior,
pero es necesario aclarar ciertos puntos antes de citarlos. Es
verdad que el Estado tiene un control sobre las concesiones de
servicios pfiblicos, pero de ninguna manera es un control abso--
luto, como lo pretenden seflalar los Colegiados. Hay gue re---
cordar la importancia que tiene el concesionario en su inter---
vencibén para la fijacifn de las tarifas.

En segundo lugar, y lo que es sumamente criticable, es
que enfatizan en no reconocer las diferencias entre concesiones
Yy permisos. Es decir, afirman que el uso de estos dos voca---
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"TRANSPORTES URBANOS. SUSPENSION...en el Dis--
trito Federal no opera en esta materia el ——--
pPrincipio liberal puro de libre competencia, -
conforme al caul deben impedirse los monopo---
lios y debe permitirse que sea esa competencia
la que promueva la prestacién del mejor servi-
cio en las condiciones mds favorables, en cuyo
caso no procederfa la suspensifn contra el o--
torgamiento de una nueva concesién, pues el --
interés pGblico estarfa en el mis libre juego
de la competencia. Pero como los servicios ur-
banos y suburbanos de transporte de personas -
en autobuses estafi totalmente controlados por
las autoridades, las que en principio deben --
determinar la calidad y costo del servicio, ==
par promover el bien pfiblico al través de sexr-—
vicios prestados sin el desgaste y costo de la
competencia entre empresas, sino a base de ca-
lidad y precios controlados por el gobierno, -
en estas condiciones, el inter&s pdblico exige
ya que se evite la competencia ruinosa entre -
transportistas, que se respeten los derechos -
preferenciales de quienes prestaban un servi--
cio con. anterioridad, y que el otorgamiento --
arbitrario de permisos no venga a romper el e-—
quilibrio entre concesionarios..."

{Primer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito. Incidente en -
revisién 1/77. Sé&ptima Epoca, Vols. 97-102, -~
6a. parte, pp. 284)

"TRANSPORTES. GARANTIA DE AUDIENCIA A LOS PER-
MISIONARIOS DE UNA RUTA. En el sistema esta---
blecido en la Ley de Vias Generales de Comuni-
cacibn, el servicio ptiblico de transportes no

busca el bienestar pGblico al estilo liberal -
puro, mediante la libre competencia de las em-
presas que deseen prestar dicho servicio, a -
fin de que, evitfndose fGnicamente la accién de
monopolios, sea la libre concurrencia la que -
determine las mejores condiciones de calidad y
precio, en el transporte, En vez de eso, nues-
tro sistema legal opt& por un control absoluto
de las autoridades, de manera que el servicio

queda en principio protegido por ese control:

las autoridades determinan detalladamente las
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Los ejemplos son:
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condiciones de cantidad, calidad y tarifa en -
gue el transporte de pasajeros debe efectuarse
buscando el bienestar pfiblico no en la libre -
concurrencia, sino en evitar la competencia --
ruinosa y los gastos y costas de la lucha co--
mercial entre empresas libres. Pero en estas -
condiciones es evidente, si no se guiere pri--
var a guienes tienen permiso, concesiones o --
autorizaciones (el nombre es lo de menos), de
sus derechos constitucionales sin el debido --
proceso legal (artfculos 14 y 16 constitucio--
nales), que se debe evitar por las autoridades
la competencia ruinosa, y que se deben respe--
tar los derechos preferenciales de quien venfa
cubriendo una ruta o un tramo de ruta, cuando
hay necesidad de ampliar ahf los sexvicios. --
También es evidente que el otorgamiento de ---
concesiones, o de permisos, autorizaciones o -
como se les quiera llamar, asf sea con alguna
base en la ley, no debe efectuarse en forma --
arbitraria por las autoridades, rompiendo el -
equilibrio entre los permisionarios..."

(Primer Tribunal Colegiado en Materia Admi~-
nistrativa del Primer Circuito. Amparo en re--—
visibn 711/76. S&ptima Epoca, Vol. B7, 6a., ---
parte, pp. 98}

Mencionamos, en relacifn a la libertad de trabajo, un -
criterio semejante al de la Suprema Corte, que ya hemos citado:

"SERVICIOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDAD EN SU
REGLAMENTACION. La libertad de trabajo esta---
blecida en el artfculo 4° constitucional y la
prohibicifén de establecer monopolios, que con-
tiene el artfculo 28 constitucional, deben es-
timarse referidas a la libre actividad de los
particulares, dentro de su esfera de accibn, -
de manera que cada quien pueda dedicarse a la
profesibn, oficio, comercio u ocupacibn que --
m&s le acomode, siendo licitos, con la sola --
prohibici6n de realizar, en el ejercicio de --
esa libertad, actos que tiendan a constituir -
monopolios en perjuicio del interés pGblico. -
Perc tratdndose de servicios pGblicos, es cla-
ro que los mismos deben estar reglamentados --
por el Estado, a fin de que sean prestados en
condiciones de eficiencia, seguridad y costo
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razonables, ya que el interé&s p@blico asi lo

demanda. ¥ en estas condiciones, no se Ve que
las disposiciones legales (que no es lo mismo
que la voluntad caprichosa de las autorida---
des) contenidas en un reglamento local y que

tienden a evitar la competencia ruinosa en la
prestacién de los servicios pGblicos, vengan

a resultar inconstitucionales, puesto que no

se estd coartando a los particulares la esfe-
ra de accibn que les es propia, y al autori--
z&rseles a prestar un servicio p@iblico, es --
legal que se les exijan condiciones de segu--
ridad, eficiencia y costo razonable, pero por
lo mismo, también es legal que se les proteja
de una competencia ruinosa o desleal, que ---
vendrfa a entorpecer y desmejorar la presta--
cién de dichos servicios ptiblicos..."

(Primer Tribunal Colegiada en Materia Ad--
ministrativa del Primer Circuito. Amparo en -
revisifn 1908/69 (4798/56) . Séptima Epoca, --
Vol. 34, 6a. parte, pp. 59)

En relacifn a la libertad de trabajo, llama la atencibn
el que estos Tribunales hayan declarado la inconstitucionalidad -
del Reglamento para Estacionamientos en el D.F. ¥ es que, se--
gn explica el criterio, se va a limitar la libertad de trabajo -
para ciertas &reas -por este Reglamento- amenos que se otorgue =--
licencia (que en realidad esnuna concesifn) sujetindose a lo gque
diga una ley. En aquélla &poca no existfa una ley a este res---
pecto. En efecto, para los casos de concesiones de servicios -~
pGblicos, el Estado debe sujetarse a lo que dispongan las leyes:

"ESTACIONAMIENTOS EN EL DISTRITQ FEDERAL, IN-
CONSTITUCIONALIDAD DEL REGLAMENTO PARA. El1 --
artfculo 5° constitucional finicamente permite
que se limite la libertad de trabajo cuando:

a) se atagquen derechos de terceros, hipbtesis
en la que la limitacién debe ser decretada --
por autoridad judicial, y b) cuando se ofen--
dan los derechos de la sociedad, caso en el -
que corresponde determinarla a una resolucibn
gubernativa en términos de ley; es decir, de

una ley expedida por el 6rgano legislativo. -
Por tanto, el Reglamento para Estacionamien--
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"tos en el Distrito Federal es inconstitucio--
nal en la medida en que, sin apoyarse en una
ley, establece limitaciones al ejercicio de -
la garantfa individual de trabajo que consa--
gra el artfculo 5° constitucional, puesto que
obliga a los particulares a obtener de la au-
toridad correspondiente licencia previa de --
funcionamiento de lugares para el estaciona--
miento de vehiculos en el Distrito Federal..."

{Segunde Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito. Amparo en -
revisibn 622/81. Séptima Epoca, Vols. 157-162
6a. parte, pp. 77)

Dedugimos que existe contradicci§n en el siguiente cri-
terio, en virtud de que , si cierta actividad es considerada ---
servicio pGblico, y &sta serd prestada por particulares, enton--
ces deberd ser concesionada. Sin embargo, el criterio en co——-
mento, niega que se concesione una actividad que el propio tri--
bunal considera como servicio pgblico:

“TRANSPORTE TURISTICO, ACTIVIDAD QUE ENCAJA —-
DENTRO DEL CONCEPTO LEGAL DE SERVICIO PUBLICO
DE (TRANSPORTES ESCOLARES)...en el caso de --
propietarios de vehfculos destinados al trans-
porte escolar, y que en esos vehfaulos trans--
portan grupos de personas a lugares de interés
cultural, arqueolbgico, artfstico y turfstico,
de lo que se sigue que efectivamente realizan
excursiones turfsticas con todo aguel gue los
contrate, prestando asf un servicio pGiblico de
transporte de turismo por carreteras federales
la actividad que desarrollan encaja dentro de
lo que la Ley considera como un servicio ex---
clusivo de turismo, y es inconcuso que para --
prestar dicha actividad requieren obtener con-
cesibn de ls Secretarfa de Comunicaciones y --
Transportes..." .

{Tercer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito. Amparo en re—--—
visién 1B9/76. S&ptima Epoca, Vol. 88, 6a. ---
parte, pp. 91.)
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Dentro de las muchas caracteristicas de la concesifn de
servicios pGiblicos, encontramos que, para el otorgamiento de las
mismas, la solicitud debe someterse a estudios técnicos, y, una
vez aceptados por la autoridad correspondiente, habri de publi--
carse en el Diario Oficial de la Federaci6n. Hay que tomar en
cuenta que la concesidn puede ser otorgada o negada. asf lo --
expres el siguiente criterio:

"VIAS GENERALES DE COMUNICACION. SOLICITUDES
DE CONCESION. SUSPENSION...la Ley de Vias Ge-
nerales de Comunicacién establece, entre o---
tras cosas, gue cuando los estudios técnicos
que correspondan sean favorables al otorga---
miento de una solicitud de concesidn, se a---
cordard publicar &sta en el Diario Oficial, -
cone el fin de que, dentro del plazo de un -~
mes, las personas que pudieran resultar afec-
tadas presenten sus observaciones, y que —---
transcurrido ese plazo, si no hay observacio-
nes o si las presentadas no fueron de tomarse
en cuenta, se otorgard la concesibn. Como se
ve, el acuerdo que manda hacer la publicacisn
es un trdmite que es parte de un procedimien-
to administrativo gue puede culminar con el -
otorgamiento o la negativa de la concesién --
solicitada..."”

{Primer Tribunal Colegiado en Materia Ad--
ministrativa del Primer Circuito. Incidente ~
en revisifn 381/74. Séptima Epoca, Vol. 68, ~
6a. parte, pp. 85)

Otro ejemplo para el caso anterior, es el siguiente ---
criterio, en el que ademds, encontramos algunos comentarios res-
pecto a lo que debe contener el tftulo de concesifn:

"TELEVISION POR CABLE, SERVICIO DE. MOMENTO -
PROCESAL EN EL @JE DEBE TENERSE COMO OTORGADO
A FAVOR DEL SOLICITANTE EL DERECHO DE CONCE--
SION PARA IMPARTIRLO...En efecto, la ley, en
una estricta lb6gica, ordena que substanciados
diversos tramites, el Secretario...constituya
en favor del solicitante el derecho de conce-
sién, si procede, y posteriormente se reali--



‘cen las obras para la instalacién del sistema,
se autoricen las tarifas y despufs se extienda
el tftulo de concesibn que.,.deberd contener -
la siguientes caracterfisticas: a) Ubicacibn --
del sistema. b) Horario de operacifén. c) vi=---
gencia de la concesién y d) Participaci6n al -
Gobierno Federal. De lo anterior, se desprende
que el documento denominado tftulo de conce---
8ifén no es sino un mero comprobante de la e---
xistencia de la relacidn concesionaria, pero -
el ‘derecho propiamente dicho debe concederse o
negarse, al llegarse a la fase procesal...por
haberse satisfecho todos los requisitos forma-
les exigidos...el derecho de concesibn propia-
mente dicho se constituye...una vez que se ha
publicado la solicitud en el Diario Oficial de
la Federaci6n..."

(Tercer Tribunal Colegiado en materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito. Revisitn admi-
nistrativa 106/82. S&ptima Epoca, Vols, 163---
168, 6a. parte, pp. 159)
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LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO

l.~ Servicio PGblico.

Siendo uno de los objetos de la concesifn precisamente
la prestacifn de un servicio ptiblico, dedicamos en este trabajo -
espacio para su estudio.

Para comprender mejor la concesién de servicio pGblico,
se hace imprescindible saber qué se entiende por servicio pGbli--
co, o mejor afin, cudndo se esti frente a una actividad o &rea que
sea considerada como tal. Si bien es cierto que las concesiones
de servicio plblico guardan caracteristicas comGnes entre sf (i.-
e. tarifas, caducidad, rescate, etc.) también lo es que, segfin -
el servicio pGiblico del que se trate, asf cambiardn los caracte--
res de cada concesidn. A modo de introduccibn a 8ste capftulo,
baste pensar a este respecto, por ejemplo, los diferentes proce--
dimientos y requisitos que tiene gue cubrir un particular para el
otorgamiento de una concesifén de transporte a&reo, que para el de
una concesién de radio y televisién.

1.i.— Concepto y naturaleza jurifdica. Andlisis.

Doctrina extranjera y mexicana, nos ofrecen una varie--
dad muy extensa de nociones de servicio pdblico. Al estudiar -
el servicio p@blico, cada autor ha pretendido dar su propio con-
cepto, lo gue ha heco que no se tenga un criterio @nico para -=-
definirlo. La dificultad en su concepcién se debe, no s6lo a -
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la complejidad técnica que representa el propio concepto segfin -
el pafs del que se trate, sino a que la propia figura jurfdica -
ha sufrido una evolucibn con el paso del tiempo. Como observa
Villegas Basavilbaso, "las definiciones de serviecio pt@blico, por
otra parte, no pueden ser concordantes, por cuanto estén sujetas
a conceptos, segin los autores, de orden polfticojurfdico o po--
liticoeconémico, lo que produce indefectiblemente la mayor dis—-—
paridad de criterios." {99)

S&lo por citar algunos ejemplos, de la escuela realista
francesa, destacan Duguit y Jéze. El md&ximo exponente de esta
escuela, Lebn Duguit, en su obra "Transformaciones del Derecho -
PGblico", sefiala que los elementos constitutivos del servicio --
plblico “consisten esencialmente en la existencia de una obliga-
cién de orden jurfdico que se impone a los gobernantes, es decir
a aguellos gue de hecho tienen el poder en un pafs dado, obliga=-
cibén de asegurar sin interrupcién el cumplimiento de una cierta
actividad." {100)

Jéze, por su lado, dice que "...el servicio ptiblico es
un procedimiento té&cnico -y no el Gnico- con el que se satisfa--—
cen las necesidades de inter&s general, Decir que, en determina-
do caso, existe servicio ptblico, significa que los agentes tie-
nen la posibilidad de usar procedimientos del derecho pdblico, -
de apelar a teorfas y a reglas epseciales, o sea, de recurrir a
un régimen jurfdico especial: este ré&gimen se caracteriza por la
subordinacifn de los intereses privados al interés general; la -
organizacién del servicio es siempre modificable con arreglo a -
las necesidades del inter&s general, y, en consecuencia, legal y
reglamentaria.™ (101)

{99) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin. Derecho Administrativo, --

tomo III, pp. 5. Tipogr&fica Editora Argentina, Buenos —--—
Aires. 1951.

{100) DUGUIT, Le&n. Las Transformaciones del Derecho Pdblico, -—
pp. 102, 103, trad. esp. Madrid.

(101) JEZE, Gastdn, op. cit., tomo II, vol. I, pp. 18.
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El italiano Renato Alessi, considera que puede hablarse
de servicios pﬁblicos tanto en sentido amplio y genérico, como -
en sentido m&s técnico y restringido. Para el primero, asevera
que "...el cbncepto de servicio pfblico viene sustancialmente a
comprender toda actividad en beneficio de la colectividad o de -
los particulares, do asi el concepto de las ciencias econ&-
micas y financieras, en la gue aquél se entiende de modo total--
mente genérico come actividad dirigida a satisfacer las necesi--
dades pGblicas." (102) Para el segundo, que ",..se habla de --
servicios plblicos para indicar las actividades...dirigidas a --
procurar una utilidad a los ciudadanos, tanto de orden jurfdico
como de orden econbmico-social," (103)

Por su parte, Ferndndez de Velasco estudia por separado
"sexvicio" y "pliblico", para explicarnos qué se entiende por --—-
servicio ppblico, concluyendo, que se trata de una actividad en-
caminada a cierto fin, y &se fin es el de que exista la utilidad
pGblica, el interés .social. {(104)

Royo-Villanova explica que, es a través de la organiza-
citn de los servicios pfiblicos, que se realiza la actividad del
Estado para dar cumplimiento a sus fines; se trata de una acti--
vidad administrativa, donde existe una relacibn del Estado con -
los particulares. Cita el propio autor, que la jurisprudencia
en su pals, define al servicio pdblico como "...aquél que de ma-
nera regular y continua satisface una necesidad pOblica...como -
una creacifn de los gobernantes ante los fenfmenos del progreso
social, que se traduce en actividades estimuladas por cierto ---
coeficiente de civilizacifn y de cultura, reguladas jurfdicamen-
te con métodos administrativos de continuidad y permanencia, so-
bre los cuales los Poderes pGiblicos conservan la iniciativa y —-
dominio de ré&gimen y control mediante ordenamientos destinados a
la realizaci&n del £in colectivo." (105)

1102) ALESSI, Renato, op. cit., tomo II, pp. 364.
{103) ALESSI, Renato, op. cit., tomo II, pp. 364.
{104) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp.

88-90
(105) RgYO—VILLANOVA, Antonio, op. c¢it., tomo segundo, pp. 864 y
sigs.
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Despugs de hacer algunos comentarios respecto a los con-
ceptos amplio y estricto que la doctrina extranjera ha acufiado --
referente al servicio plblico, Garrido Falla, mfs que conceptuar-—
lo, acude a las caracteristicas propias del serxrvicio ptblico para
definirlo, sosteniendo que "la. viene a sistematizar aguella par-
te de la actuacifn administrativa que se concreta en prestaciones
ofrecidas al piblico por la Administracifn a través de una orga--
nizacién montada por razones de interé&s p@blico. 2a. No comprende
las explotaciones que conserva el Estado en sus manos Gnica y ex-
clusivamente por motivos fiscales. 3a. No prejuzga el caricter --
pGblico o privado del ré&gimen jurfdico al que estid some-ida esta
actuacifn administrativa." (106)

El concepto del argentino Rafael Bielsa, sefiala que el -
servicio pGblico es "...toda accifén o prestacién (diferénciase, -~
desde luego, la "accién" de la "prestacidn") realizada gor la Ad-
ministracién pGiblica, activa, directa o indirectamente, para la -
satisfaccifén concreta de necesidades colectivas, y aseguarada esa
accién o prestacién por el poder de policfa." (107)

Por su parte, Benjamin Villegas Basavilbaso, realiza un
andlisis de las diferentes tebrias que han estudiado al servicio
plblico, y lo define como "...toda actividad directa o indirecta
de la administracifn ptblica, cuyo objetc es la satisfaccibén de -
necesidades colectivas por un procedimiento de derecho p@blico.™
(108)

La opinién de Diez a este respecto, es la de considerar
al servicio pGblico como “...la prestacifn que efectfia la admi---
nistracién en forma directa o indirecta para satisfacer una nece-

{106) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. II, pp. 346.
(107) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo I, pp. 479.
{108) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamfn, op. cit., tomo III, pp. 49.
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sidad de interfs general." (109)

Define Jos& Canasi a los servicios pdblices “...como la
actividad estatal, o bajo su control, que tiehe por objeto re~—-
glamentar tareas de necesidad pGblica, cuya utilidad efectiva --
surge de la forma regular y continua de su prestacién, conforme
a una regla de derecho preestablecida por la autoridad competen-
te de carSfcter pGblico.™ (110)

Como se puede observar, la diferencia de criterios para
definir al sexrvicio pSblico, y la diversidad de teorias que e--—
xisten en consecuencia, hacen complicado establecer una defini--
¢ibn Snica de servicio pfiblico.

Esta situacifn, conlleva a ciertos autores, incluso, ==
abstenerse de definir al servicio pdblico, y en su lugar, estu-~-
diar tan s6lo las caracteristicas que le son propias auxili&ndo-
se de legislacifn y jurisprudencia segtn el pafs del que se tra~
te. BEn esta posicifn se encuentra Vidal Perdomo, gquien comenta
que .",..nuestras criticas al poder m&gico de la nocibn de servi-
cioc piblico han permitido mostrar que ni siquiera en &1 se cree
en la nacisn de origen y que el derecho administrativo nuestro -~
se explica, en wuy buena parte, sin necesidad de atravesar ese -~
terreno pantanoso de saber qu& es serxrvicio pGblico y qué r&gimen
jurfdico debe aplicarse." (111)

En este sentido, Jos& Marfa Bogquera Oliver, asevera que
"en realidad, en una concepcidn jurfidico-formal del Derecho ad-~
ministrativo, el sexrvicio p_ﬁblico es un concepto orglnico de es-
casa trascendencia. Lo cual no debe hacer pensar que en ella -

{10%) DiEz, Manuel Ma. Manual de Derecho Administrativo, tomo 2,
pp. 16. Ed. Plus Ultra. Buenos Aires. 1981.

{110) caNASI, Jos&, op. cit., vol, II, pp. 19, 20.

{111) VIDAL PERDOMO, Jaime, op. cit., pp. 251.
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desconoce la gran importancia que para la sociedad tienen los ---
servicios pGblicos, pues una cosa es la importancia tebrica y o--
tra la trascendencia real.” (112)

En México, la suerte gue ha tenido el servicio p@Gblico,
no es diversa a la que ha sufrido en el extranjero. Es decir, ni
doctrina, ni legislacién, ni jurisprudencia, en nuestro pais, ---
coinciden en sus criterios para definir al servicio pGblico.

Para la mayorfia de la doctrina administrativa mexicana,
el denominador comfin es que el servicio p@iblico es una actividad
que esti encaminada a satisfacer necesidades colectivas, de inte-
rés general. Sefiala don Gabino Fraga, gue el servicio p@Gblico -
"...se ha caracterizado como una actividad creada con el fin de ~
dar satisfaccifn a una necesidad de inter&s general que de otro -
modo quddarfa insatisfecha, mal satisfecha o insuficientemente --
satisfecha..." (113) Afirma, que los servicios pGblicos se iden-
tifican con las atribuciones del Estado. (114)

Serra Rojas dice que se trata de "...una actividad téc--
nica, directa o indirecta, de la administracifn pGblica activa o
autorizada a los particulares, que ha sido creada y controlada --
para aseqgurar -de una manera permanente, regular, continua y sin
propbsitos de lucro- la satisfaccibn de una necesidad colectiva -
de interé&s general, sujeta a un régimen especial de derecho pG---
blico." (115)

El maestro Ignacio Burgoa, lo considera una actividad, y
asevera que "...hay servico piblico, cuando la actividad en que -
&ste se traduzca, se impute cénstitucional o legalmente al Estado
para satisfacer regular y continuamente una necesidad colectiva..
..." (116)

{112) BOQUERA OLIVER, Jas& Marfia. Derecho Administrative, vol. I,

ppP. 234, Instituto de Estudios de Administracién Local. Ma-
drid. 1979.

(113) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 243,

{114) FRAGA, Gabino, op. c¢it., pp. 13 y sigs.

(115) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo primero,.pp. 98.

(116) BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales, pp. -
419, Ed. Porrda. México. 1986,
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La definicidn de Olivera Torc establece que "...el ser--
vicio pfiblico es la actividad de la cual es titular el Estado y -
que en forma directa o indirecta satisface necesidades colectivas
de una manera regular, continua y uniforme." {117)

Por su lade, Fanny Pineda conceptualiza al servicio pd--
blico como una "institucisn juridico-administrativa en la que el
titular es el Estado y cuya finica finalidad consiste en satisfa--
cer de una manera regular, continua y uniforme necesidades pGbli-
cas de caricter esencial, b&sico o fundamental; se concreta a ---
través de prestaciones individualizadas las cuales podrdn ser su-
ministradas directamente por el Estado o por los particulares me-
diante concesién." {118)

Asimismo, existen ordenamientos jurfidicos que han pre---
tendido dar una definicibn de servicio pGblico. Aungue no es ta-
rea propia del legislador establecer conceptos de figuras juridi-
cas, encontramos disposiciones legislativas que nos sefialan qué -
es lo que habri de entenderse por servicio pGblico para los efec-
tos de la propia ley de que se trate. Como ejemplo, citamos la -
Ley Org&nica del D.D.F. (119), que en su artfculo 23 establece:

"Artfculo 23.- Para los efectos de esta Ley,
se entiende por servicio pfiblico la actividad
organizada que se realice conforme a las le--
yes o reglamentos vigentes en el Distrito Fe-
deral, con el f£in de satisfacer en forma con-
tinua, uniforme, regular y permanente, nece--
sidades de car&cter colectivo. La prestacién
de estos servicios es de interés colectivo."

Ahora bien, hay ordenamientos legislativos que, m&s que
definir al servicio pGblico in genere, lo hacen refiriéndose a la
actividad o &rea que reglamentan. Ejemplos claros en este senti-
do -entre otros- son los servicios pfiblicos de transporte de car-
ga y estacionamientos pGiblices, amboé en el Distrito Federal.

{117) OLIVERA TORO, Jorge, op. cit., pp. 72.

{118) PINEDA, Fanny. "Servicio PGblico", Diccionario Juridico Me-
xicano, tomo IV, pp. 2906. Instituto de Investigaciones Ju-
rfdicas., Ed. Porr@a-UNAM. México. 1988,

(119) D. O. de 29 de diciembre de 1978,
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El Reglamento de Transporte Urbano de Carga para el Dis-
trito Federal (120) establece en su artficulo segundo, fraccibn -~
cuarta:

"Artfculo 2.- Para los efectos de este Regla-
mento se entenderd por:

IV. Servicio pfblico de transporte de carga,

la actividad organizada que mediante conce---—
sién se realice con el fin de satisfacer en -
forma continua, uniforme, regular y permanen-
te, las necesidades de carficter colectivo en

materia de transporte de carga en el Distrito
Federal mediante el pago correspondiente;"

As{ tambi&n el Reglamento de Estacionamientos PGblicos
del Distrito Federal (121) sefiala en su artficulo primero:

"Artfculo 1.-.....

El servicio al pUblico de estacionamiento —--
consiste en la recepci6bn, guarda, proteccibn
y devolucibn de los vehiculos en los lugares
autorizados..."

La definicibn que nosotros proponemos de servicio ptbli-
co, es en base, no solamente a los elementos de los conceptos de
administrativistas mexicanos, sino sobre tedo, en base a la defi-
nicién que Maurice Hauriou diera en Francia (122) puesto que ---
creemos que esto es lo que mejor se allega a lo que doctrina, le-
gislacign y jurisprudencia mexicanas, han consideradc al respec—-
to. Sin embargo, hay notas diferenciadoras que es necesario co--
mentar.

{(120) D. O. de 23 de julio de 1990.

(121) D. O. de 27 de marzo de 1991,

{122) Para Hauriou, el servico pGblico es "un servico técnico —---
prestado al piblico de una manera regular y continua para -
la satisfaccifn del orden pGblico y por una organizacibn --
p6blica (un service technique rendu au public d'une facon -
réguliére et continue pour la satisfaction de 1l'ordre pu---
blic et par une organisation) HAURIOU, Maurice. Précis de -
Droit Administratif et de Droit Public, pp. 25. 10° Ed. Re-
cueil Sirey. Paris. 1921.
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El servicio pdblico en nuestro concepto, es una activi-
dad técnica prestada al p@blico de una manera regular y continua
POr una organizaci6n pdblica o por los partfculares (a través -
de concesién} para la satisfaccibén de una necesidad colectiva.

La prestacién de todo servicio pblico, se traduce en -
una verdadera actividad. Servicio significa accién y efecto de
servir {123); y esta accifn se logra precisamente a través de u-
na actividad. Dicha actividad, debe ser técnica, puesto que la
prestacidn de los servicios pGblicos requieren de una estructura
y organizacifn, caracterfsticas y elementos técnicos que permi--
tan su m&s adecuada realizaci6n. Dispone el articulo 41 de la
Ley Federal de Radio y Televisibn (124):

"artfculo 4l1.- Las estaciones radiodifusoras
se construirdn e instalardn con sujecién a --
los requisitos técnicos que fije la Secreta--
rfa de Comunicaciones y Transportes, de a----—
cuerdo con los planos, memorias descriptivas
y dem3s documentos relacionados con las obras
por realizarse, los cuales deberfn ajustarse
a lo dispuesto por esta ley, sus reglamentos
¥ las normas de ingenierfa generalmente acep-—
tadas."

Ahora bien, esta actividad técnica tiene que estar di--
rigida al pGblico en general (en donde cualquiera persona puede
ser usuario}] Y no a grupos determinados, p.e. empresarios, in--
versionistas. etc.

La prestacién del servicio pfiblico seri de manera regu-—
lar y continua. Los autores gue se dedican al estudio del ser-—

(123) "Servicio", Diccionario Enciclopé&dico Espasa, tomo 21, pp.
363, 8a. Edicién. Ed. Espasa-Calpe. Madrid. 1979.
{124) p.0. de fecha 19 de enero de 1960.
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vicio pGblico, al referirse a los caracteres de &ste, menciocnan
-entre otros- el de la generalidad, continuidad, uniformidad,
adaptacién, ete. (125) suficientes son el de regularidad y -
continuidad, para caracterizar y abarcar todas las caracterfs--—
ticas que hacen mencibén otros autores. La regularidad, con=--
siste en que la actividad de que se trata, habrd de ofrecerse -
siempre bajo las mismas condiciones, es decir, con las mismas -
tarifas, horarios, etc. Cuando esta regularidad se hace ha--
bitual, o sea, que es comfin ¥y usual entre la colectividad, se -
setard frente a la continuidad. La idea de continuidad, es -
la de no interrupcibn. "La regularidad y continuidad signi--
fican que el servicio debe prestarse en la misma forma como lo
exijan las necesidades colectivas; y debe ser diario, de momen-
to a momento, continuadamente." (126)

El argentino Manuel Ma. Dfez, quien incluye a la regu-—
laridad y continuidad como caracteres fundamentales de los ser-
vicios p@blicos, ha sefialado categfSricamente que, "un servicio
es continuo cuando no se interrumpe. Es regular cuando se —-=-
presta en forma correcta y de acuerdo con la reglamentacién vi-
gente." (127) ' Es pues, imprescindible que ambas situaciones
se presenten en la prestacifn del servicio.

L ]

El servicio pdblico, puede ser prestado por una orga--—
nizacifn pGblica o por los particulares, a través de una con—--—
cesién. Mencionamos, en primer lugar, al Estado como presta-

dor se servicios pGblicos. A esta actividad estatal, tradi--

(125) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, op. cit., tomo III, pp. -
55 y sigs.; DIEZ, Manuel Ma., "Manual...” tomo 2, pp. 21;
FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 243 y 244; OLIVERA TORO, Jor-

a ge, op. cit., pp. 72 y sigs.

{126) OLIVERA TORO, Jorge, op. ¢it., pp. 72.

{127) DIEZ, Manuel Ma., "Manual..." tomo 2, pp. 21
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cionalmente se le ha llamado, prestacién directa de los servi--
cios ptblicos. La organizacién pdblica es, en realidad, la -
administracién ptGblica, que a través de sus organismos centra--
lizados, desconcentrados y descentralizados, presta diferentes

servicios ptblicos (i.e. salud, electicidad, comunicaciones, -
correos, telé&grafos, ferrocarriles, etc) Su prestacifn puede
ser monopSlica (acufiaciSn de moneda) o concurrente con los --

particulares (educacifn)

En segundo lugar, las particulares prestan el servicio
plblico por medio de una concesifn administrativa. Es la ~--
forma indirecta de prestacifn de los servicios pGblicos. a -
diferencia del concepto de Maurice Hauriou, hemos decidido in--
cluir expresamente la posibilidad de que existe concesifn para
la explotacifn o prestacién de servicios pfiblicos por particu--
lares. La razén, es muy sencilla. Y se debe a que, en ---
nuestros dfas, es muy comln ver que muchas &reas que represen--
tan servicios pGblicos fundamentales en el desarrollo de un =--
pais, est&n concesionadas a part:iculares. El nuevo oleaje --
neoliberalista en el que se encuentran la mayorfa de los paises
latinoamericanos, y en especial Mé&xico, ha hecho que el inter--
vencionismo estatal sea menor, dejando en manos de particulares
&reas o actividades que, atn siendo bisicas para el crecimiento
de un pais, el Estado ha decidido deshacerse de ellas y tener -
-en ocasiones- un mero control concesional.

Toda esta actividad té&cnica, cualquiera que sea su ---
forma de prestacifdn (Estado o particulares), debe estar enca-
minada a un fin, Y &se fin, es el de satisfacer una necesi--
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dad colectiva. Sin la consecucifén de este fin, &sa actividad
técnica no serd servicio pGblico. "...la actividad encamina-
da a cierto fin, es lo que, entre nosotros, se llama servicio -
piblico. Segfin esto, contrato de servicio pfiblico sers el o---
torgado entre la Administracibn y un particular, obligdndose --
éste a prestar una actividad encaminada a satisfacer una nece--—
sidad pGblica..."™ {(12B)

La presencia de la necesidad colectiva o interés so---
cial, es indispensable para que le servicio o actividad técnica
sean considerados como p@dblicos; a este respecto, Ferndndez de
Velasco dice que “la utilidad pGblica, el inter&s social,'etc.,
son las circunstancias que determinan la publicidad del servi--
cio.” {129)

Cabe agregar, que los servicios p@blicos, s{ pueden -~
perseguir o tener un propbsito de lucro. Aungue originalmen-—
te la idea de gratuidad del servicio =-como lo llama Serra Ro—-—
jas- prevalecfa en la prestacién de los servicios pGblicos, la
aparicién del particular (quien definitivamente busca un lu---
cro) Y la presencia de los nuevos servicios piblicos comercia-
les e industriales, la modificaron. Incluso, servicios que -
tradicionalmente debian ser gratuitos, como la educacibn, ya no
lo son. Caso concreto y actual, es, y ha sido durante afos,
el aumento de las cuotas y toda la problemitica que se deriva -~
de ello, en nuestra Mdxima Casa de Estudios. "El servicio pG-
blico -comenta Serra Rojas- debe ofrecerse al pfiblico sin la
idea de lucro, aungue esta idea se ha venido transformando por
el elevado mantenimiento del servicio. Algunos servicios pl---

(128) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 89.
{129) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 90.
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blicos y los de tipo industrial y comercial requieren de un ré-
gimen financiero adecuado: tasas, exenciones, servidumbres o el
monopolio de su explotacifn." (130)

Para los particulares, el lucro debe ser razonable, es
decir, su utilidad no debe afectar los intereses colectivos., -
Pero para ¢l Estado, busque o no el lucro, es intrascendente.
Si lo obtiene, el organismo prestador del servicio crecerd y --
podrs invertir (PEMEX) segln el caso; de lo contrario, ese or--
ganismo operard con n@meros rojos.

La definicién que hemos propuesto, no pretende de ma--
nera alguna ser original, ni mucho menos definitiva, S6lo se
ha gquerido sefialar y anotar algunas consideraciones sobre lo --
que entendemos actualmente por servicio pdblico. Y es que el
concepto estd sujeto a dviersos cambios seglin las variaciones -
que en el orden jurfdico-econbmico, politico y social se suce--
dan en nuestro pais. De esto se desprende que, determinar la
naturaleza jurfdica del servicio p@blico es, ciertamente, tarea
de romanos. Cuando el servicio pfiblico es pretado por el Es--
tado, estamos frente a un acto acministrativo, cuando lo es por
un particular, no. Por eso, es indispensable sefialar que estd
sometido —-el servicio p@iblico- tanto a un régimen de derecho --
pGblico, como privado. Su constante evolucién y desarrollo lo
hacen convertirse en una figura administrativa vol&dtil, cam----
biante a todas luces. Su @finicién es, veraderamente, impre--
cisa. (131)

(130) $ERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo primero, pp. 101.

(I31) Alessi afirma que, “el concepto de servicio ptiblico, ade-
mis de no haberse perfilado ni siquiera sumariamente por
la legislacifén, constituye uno de los m&s imprecisos den-
tro del Derecho ptiblico, pudiendo afirmarse que los con--
ceptos de servicio pdblico son tantos como autores se han
ocpuado del mismo." ALESSI, Renato, op. cit., tomo II, --
pPp. 364,
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1.2,.- Evolucifn y desarrollo. Ejemplos.

Estitico no podfa guedar el servicio pGblico, ante un -
siglo -XX~ lleno de cambios ideolfgicos y variantes sociales, -~
politicas y, sobre todo, econfmicas.

Evoluciona y se desarrolla al paso de los afios, hacien-
do que los especialistas franceses llegaran a afirmar que la no-
cifbn de servicio pGblico se encontraba en crisis. La llamada -
crisis de la nocifn del servicio pfiblico inicia su expansitn a -
principios de este siglo.

Y esta crisis surge, porque los elementos clé&sicos, =—--
tradicionales de la nocidn de servicio pliblico, ya no se adecua-
ban a la realidad, o mejor dicho, no eran suficientes para defi-
nir a un servicio piblico gue empezaba a crecer y desarrollarse.
Tres son los elementos de la nocidn tradicional de servicio pG--
blico: 1) la persona que lo presta: 2) el fin que persigue (sa--
tisfacer una necesidad general); 3) el r&gimen que lo regula
{derecho ptiblico)}. "De estos tres elementos -sefiala Dfez- dos
est8n en crisis: son los relativos a la persona gque atiende el -
servicio y al régimen gue lo regula." (132)

"En cuanto a la persona que presta el servicio -conti--
nGa el autor- no es solamente la administracif6n. Por eso hay que
decir que es un servicio prestado directa o indirectamente por -
la administracifn. En algunos casos los particulares pueden ~--
prestar un servicio pdblico, por ejemplo, un concesionario, y en
otros supuestos puede tratarse de personas jurfdicas no estata--
les que prestan ciertos servicios pfiblicos."

"Pero la critica m&s grave era la que se referfa al ré-
gimen jurfdico especial de derecho pdblico y ello porque con 1la

(132) DIEZ, Manuel Ma., "Manual...", tomo 2, pp. 15.
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aparicidn de los llamados servicios pfiblicos industriales y co---
merciales, el derecho pGblico no fue la Ginica disciplina aplica--
ble para regirlos. Ellc es asi porque los servicios p@blicos in--
dustriales y comerciales, se rigen parcialmente por el derecho --
pBblico y parcialmente por el derecho privado.” (133)

Efectivamente, durante mucho tiempo, el servicio plblico
era actividad exclusiva del Estado, sin posibilidad de la exis---
tencia de lucro, y lo que es mayor aln, decir actividad estatal -
era pensar s6lo en prestacidn de servicios pGblicos. Sinénimos
eran la nocibn de servicio pGblico y derecho pGblico. "La nocibn
del servicio pfiblico sustituye al concepto de soberanfa como fun-
damento del derecho pfiblico.” {134)

Nava Negrete nos explica, que "eran los afios, fines del
siglo pasado y primeras dé&cadas del presente, en que 1los servi---
cios pGblicos constitufan la actividad natural y exclusiva del --
Estado, en que &ste al prestarlos no podfa siquiera pretender lu-
cro alguno y en que el derecho pGblico dominaba toda la actividad
estatal y sometfa a su ré&gimen a todos los servicios pGblicos.”
(135)

Pero el Estado, pronto se dif cuenta que su Gnico objeto
no era s6lo el de prestar servicios pGblicos, sino que tenfa o---
tras funciones; y que &stos servicios pdblicos también podfan ---
realizarse por particulares. Consiguientemente, el servicio pG-
blico ya no fue una actividad finica y exclusiva del Estado, y a--
demds tuvo que reconocer y aceptar que los particulares presta---—
rfan servicios p@iblicos a través de concesiones. Esta inclusibn
de los particulares, provocd que en los servicios pGblicos pres--

{133} DIEZ, Manuel Ma., YManual...", tome 2, pp. 15.

(134) DUGUIT, Lebn, op. cit., pp. 93.

(135) NAVA NEGRETE, Alfonso. Derecho Administrativo, pp. 7. Ing--—
tituto de Investigaciones Jurfdicas. UNAM. M&xico. 1991.
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tados por particulares, y en algunos, por el Estado, se encontra-
ra el lucro, surgiendo asf, los llamados servicios industriales y
comerciales. (136)

Las dos consecuencias, quizd mds importantes ce este ---
cambio, fueron, que los servicios pGblicos ya no estarfan sujetos
solo a un r8gimen de derecho pfiblico, sino que ahora existirfa, -
paralelamente, un ré&gimen de derecho privado. Desde este momen-
to, y como afirmamos anteriormente, el servicio pblico ya no se-
r& s6lo acto administrativo, combatible via recurso administrati-
vo o vfa amparo, sino que ahora, los conflictos ocasionados entre
concesionarios (particulares) y los usuarios (particulares) serén
resueltos mediante vfas privadas, ya civiles, ya mercantiles, =~
{(137) Se deriva, de lo anterior, la segunda gran consecuencia,
que consiste en afirmar que el Estado, o mejor dicho, la adminis-
tracién pGblica, no tiene ya el monopolio de la prestacifn de los
servicios ptblicos. Aunque conserva —la administracién pdblica-
la titularidad de la prestacidén del servicio pGblico, ya no es el
dnico que puede atenderlos; intervienen los particulares a través
de la concesifn administrativa.

No obstante la participacién de los particulares en &---
reas de servicio p@blico, el Estado, continué prestando servicios
y encontr8, en la figura del organismo ptblico descentralizado --
por servicio, la entidad paraestatal adecuada para su realiza----
cién.

Md&s tarde, al té&rmino de la Segunda Guerra Mundial, el -
Estado inici6 una polftica intervencionista devastadora invadien-
do cuanto campo existiera en la prestacifn del servicio, aumen---
tando, l8gicamente, los monopolios a su favor: petr&leo, energia
elé&ctrica, correos, radiotelegraffa, ferrocarriles, etc.

{136) NAVA NEGRETE, Alfonso. "Polftica concesionaria, bienes y -~
servicios" en Aspectos Jurfdicos de la Planeacidn en M&xi--
co, pp. 401 y sigs. Ed. Porrfia. México. 1981.

(137) Nava Negrete comenta: "significt aquello ademds otro cam=---
bic, la presencia del lucro en el servicio ptblico, pues e-
ra lo que movfa al particular a su prestacién. Luego, mds -
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Surge asf un verdadero Estado empresario, gue consigue -
-sug fines utilizando, nuevamente, entidades paraestatales. Toca
su turno a empresas pfblicas (de participacifén estatal mayorita--
ria y minoritaria), sociedades mercantiles, fideicomisos, en £fin,
se dié el fenSmeno de la publicizacifn, es decir, figuras que e--
ran propias del derecho mercantil o civil, fueron utilizadas por
el Estado, p. e., sociedad an&nima. "Representan las empresas =~
pGblicas -sefiala Nava Negrete- el nuevo fenfmeno jurfdico y eco--
némico, gue permiten recuperar o conquistar para el Estado, los -
grandez servicios ptblicos econfmicos, industriales, o comercia--
les, qgue juegan un papel vital en la economfa y que protegen a la
sociedad de los viejos sistemas de industrializacién y comercia--
lizacién ociosos y egofstas.” (138)

Servicios pGblicos que empezaron su desarrolle a través
de concesiones, como transporte férreo, marftimo, aéreo y terres-
tre, correos, suministro de agua potable, energfa eléctrica, fue-
ron monopolizados por el Estado. La concesidn de servicios pfi--
blicos perdif su fuerza. Bien dice Serra Rojas que "de afirmar-
se el Estado liberal la concesidn seguird siendo un medio auxi---
liar del Estado para impulsar su desarrollo econdmico; de acen—--
tuarse el Estado intervencionista la concesién deberi tender a ~-
desaparecer.” (139)

A finales del presente siglo, se revierte toda esta po--
1lftica, y es ahora precisamente el Estado, gquien se deshace de --
cuantas entidades paraestatales existen, y deja mucho de la acti-
vidad de servicio pGblico a los particulares. Se desincorporan,
por ejemplo, Aeronaves de Mé&xico, S.A. de C.V.; Compaiifa Mexicana

tarde, el Estado mismo obtendrfa lucro en sus grandes ser--
vicios pblicos industriales. Penetrd asi el derecho priva-
do en la vida de los-servicios pfiblicos., La sociedad an6ni-
ma, la cooperativa o con cierta frecuencia la asociacién --—
civil, incursionaron como nuevas estructuras de los servi--
cios. El usuario también hubo de cambiar su via de defei:sa,
pues sustituyd el juicio de amparo por juicios civiles y -~
mercantiles.” NAVA NEGRETE, Alfonso, "Derecho...”, pp. 8.

(138) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Polftica...", pp. 407.

(139) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 282.
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de Aviacib6n, S.A. de C.V.; Servicios Forestales S.A.; Servicios

de Telerreservaciones; Tel&fonos de México, S.A.; Impulsora Me--—
xicana de Telecomunicacién, S.A.; Servicio de Transobrdadores de
la Vertiente del Caribe; Bancos, entre los gque destacan, Ban----
pafs; Banca Cremi:; Banca Conffa; Banco Nacional de Mé&xico; etc.

(140) La cifra final de los bancos privatizados es de diew-—=-
ciocho.

La nueva tendencia del liberalismo social en nuestro --
pafis, provoca que las concesiones de servicios plblicos retomen
su importancia. Este giro econdmico, trae consigo, asimismo, =-
cambios en la definicién de servicio p@blico.

De concretarse el Tratado de Libre Comercio, y de rea--—
firmarse en los préximos afios la tendencia gubernamental de “sa-
neamiento de las finanzas", pocos serdn los servicios pfiblicos -
que monopolice el Estado. Es la era de las privatizaciones; es
la era de la libre competencia; es la era de los servicios p-—-
blicos concesionados a particulares.

1.3.~ Clasificacifn y determinacién de los servicios pGblicos.
(Teorias objetiva y subjetiva).

Por razones de tipo metodol&gico, es necesario hacer —-
referencia a la clasificacién de los servicios p@iblicos. Y es
que la forma de clasificar a los servicios pfiblicos depende de ~
los criterios o puntos de vista diferentes qﬁe cada autoyx quiera
manejar; pero esto de ninguna manera altera la esencia misma del
servicio p@blico.

Las clasificaciones, son realmente muy variadas. Por
ejemplo, para Diez, los servicios pfiblicos se clasifican en: a)
(140) Revista de Comercio Exterior, pp. 226 y sigs., vol. 42, ——

nGm. 3. Banco Nacional de Comercio Exterior S.N.C. México.
1992,
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titularidad del servicio; b) necesidad de su prestacién; c) ca---
ricter de su prestacidn; d) forma de su ejercicio; e) razén de su
utilizacién; f)caratter de la necesidad. {141)

vidal Perdomo los clasifica en cuatro gurpos, los pura--
mente administrativos; los de cardcter social; los industriales y
comerciales; y los de mejoramiento de la vida ciudadana. (142)

Fraga distingue los servicios ptiblicos en nacionales, en
donde los particulares no obtienen prestaci6én de ellos (defensa -
nacional); servicios donde los particulares obtienen ventajas ~--
personales (vfas generales de comunicacién, servicios sanitarios,
los de puertos y faros); servicios gue satisfacen directamente a
particulares por medio de prestaciones individualizadas (ensefian-
za, correos, transportes). (143)

Serra Rojas realiza su clasificacifn partiendo de la —=-
competencia de diversos 6rganos del Estado: servicios ptblicos —-
federales, de las entidades federativas; municipales, internacio-
nales. (144)

Y asf, ad infinitum, podrfamos seguir citando las clasi-
ficaciones de varios autores més. ) Para nosotros, segfin lo gue -
hemos expresado en este trabajo, decimos que los servicios ptbli-
cos se dividen en: 1) directos (prestacibn del Estado); 2) concu-
rrentes (prestacién del Estado y particulares); 3} indirectos -~
{prestacifn por particulares via concesién).

Pero sea esta, u otra clasificacién, no tiene trascen---
dencia para el estudio de los servicios pdblicos. Compartimos la
opinién de Dromi a este respecto cuando sefiala que "estas y mu---—

(141) DIEZ, Manuel Ma., "Manual..,", tomo 2, pp. 23.

{142) VIDAL PERDOMO, Jaime, op. cit., pp. 247.

(143) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 244.

(144) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo primero, pp. 112.
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chas otras clasificaciones que puedan formularse, con criterios -
inventados o por inventar, no constituyen ningin dato esencial de’
naturaleza sustantiva, en la supuesta particularidad éel régimen
juridico de los servicios pfiblicos. Esas clasificaciones, ademés
de tener un mero valor diddctico pedagbgico, si se guiere, pueden
hacerse, igualmente, respecto de toda la actividad ptGblica o del
obrar en funcién administrativa." (145)

Es de mayor interés, hablar sobre la determinacién de --
los servicios pGblicos, es decir, cufndo estamos en presencia de
un servicio pfiblico. Y es aqui, precisamente, que rcs enfrenta-
mos a uno de los cuestionamientos mds grandes que el &erecho ad--
ministrativo no ha logrado resolver en definitiva.

Jéze se pregunta "¢clmo se reconoce la existencia de un
servicio pfiblico?" (146) Para este autor, la contestacién estd
en averiguar si la voluntad de los gobernantes ha sido la de sa--
tisfacer una necesidad colectiva a través de un servicio pfiblico.
"Se habla Ginica y exclusivamente de servicios piblicos -enfatiza
el autor- cuando las autoridades de un pals, en determinada efoca
deciden satisfacer las necesidades de interés general mediante el
procedimiento del servicio pGblico. La intencifn de los gobernan-
tes es lo finico gque debe considerarse." (147)

Aceptar este criterio nos limita a s8lo pensar en los ~-
servicios pGblicos prestados por el Estado. iQué pasa entonces --
con aquéllas actividades que verdaderamente son actividades de -~
servicio pGblico, pero no las ha reconocido asf el Estado? Z¢Acaso
la existencia y naturaleza de un servicio pfiblico tienen que es--
tar sujetas, necesariamente, a la voluntad del Estadoc o del le---
gislador?

{145) DBROMI, Jos& Roberto. Derecho Administrativo Econbmico, tomo
2, pp. 105, Ed. Astrea. Buenos Aires. 1985.

{146) JEZE, Gastbén, op. cit., tomo I1I, vol. I, pp. 18 y sigs.

{147) JEZE, Gastbén, op. cit., tomo II, vol, I, pp. 132.
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Se ha dicho gue el servicio p@iblico es una actividad --
técnica. Creo que el primer paso para saber si un &rea o acti-
vidad es servicio pGiblico, es la de analizar si esa actividad no
s6lo es té&cnica, sino que satisface una necesidad colectiva, va
dirigida al pGblico y refine las caracterfsticas de regularidad y
continuidad, independientemente del sujeto que la realice. O en
otras palabras, si una actividad técnica, reciba o no el membre-
te de servicio piblico, refine las elementos de la definicién que
proponemos, se estari frente a un servicio p@blico. Un ejemplo
es el ya comentado "servicio al ptiblico de estacionamientos en -~
el Distrito Federal" segfin su reglamento. Esta actividad es un
verdadero servicio ptiblico, independientemente de que la dispo--
sicién normativa no diga que lo es.

Otro ejemplo, es el servicio de farmacias. Aungue no
estd considerado un servicio pfiblico por la legislacibn, cquién
dudaria en reconocer gue cumple con todos y cada uno de los ele-
mentos de la definicién de servicio ptiblico?

Este tipo de servicios, prestados por particulares por
sf solos, son lo gue Bielsa llama servicios pGblicos impropios.
El autor dice que los "servicios pdblicos impropios son aquellos
gue tienen en comln con los propios el satisfacer en forma mis o
menos continua necesidades colectivas, pero no es el Estado ---
quien los presta ni los concede, sino gque tan s6lo los reglamen-—
ta." (148)

Ahora bien, cabe preguntarnos si existe una limitacibn
para que este tipo de actividades, verdaderos servicios pdbli---
cos, puedan ser prestados libremente por los particulares. La
respuesta se encuentra en el artfculo quinto constitucional que
a la letra dice:

(148} BiELSA, Rafael, op. cit., tomo 1, pp. 477.
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"A ninguna persona podr& impedirse que se de-
dique a la profesifn, comercio o trabajo que
le acomode, siendo lficitos.”

Los particulares pueden dedicarse a cualquier actividad
siempre y cuando &sta sea lfcita., (149) En materia de servi---
cios p@blicos, las limitaciones a las que se enfrentardn los ---
particulares, ser&n, obviamente, aquéllas Sreas gue sean monopo-
lios del Estado, vr. gr. emisién de billetes por un solo banco,
correos, energfa eléctrica, acufiaciSn de moneda, etc, Exclu---
yendo los monopolios, cuando el legislador decida que cierta ---
&rea serd servicio ptiblico, y que estari sujeta a concesién por
representar un interé&s general, el particular tendri que solici-
tarla, y despufs de reunir ciertos requisitos, podr& prestar el
servicio piblico que le interese,

Salta a la vista una inquietud l6gica, ¢acaso los par--
ticulares pueden dedicarse a satisfacer necesidades de interés -
general? S1, efectivamente; y esto en virtud de que el Estado
no tiene el monopolio de satisfacer necesidades generales. Fra-
ga comenta gue "...la idea de interé&s pfiblico se encuentra en

todas las actividades estatales y la satisfaccifn de los inte---
reses generales no es monoplio del Estado..." (150)

Con todo lo anterior, una actividad ser& servicio pfi---
blico, si refine los elementos de servicio pGblico inderendiente-
mente del sujeto que lo preste, sea el Estado o el particular --
via concesifn ¢ sin ella.

Aceptar la afirmacién anterior, es estar de acuerdo con
la llamada teorfa objetiva del servicio pfiblico, que consiste en

{149) Supra, capfitulo II, rubro 4.1.1., relativo a Jjurispruden--
cias y precedentes.
{(150) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 243.
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que un servicio pfiblico lo. sers, independientemente de la volun-
tad del Estado. Como es el caso de las farmacias, las gasoli-~
neras, y anteriormente, los estacionamientos pfiblicos.

Pero hay que aclarar que, desde el momento gue el Esta-
do decida gque cierta actividad seri servicio pdblico formalmente
(es decir, a través de un a ley), inmediatamente, la prestacién
de ese servicio correrd a cargo del Estado, o de los particula--
res via concesidn. Esto es, si el dfa de mafiana se declara el
servicio de farmacias como servicio pfblico a través de una ley,
ése servicio seri prestado por la administracibn pfiblica, o si -~
lo sefiala la ley, por particulares sujetos al régimen concesio--
nal. As{ pues, el servicio de farmacias, hoy en dfa, seguirg -
siendo un verdadero servicio p6iblico; si la ley lo reconoce for-
malmente, lo Gnico que cambia, es que su prestacifn serd por el
Estado o por los particualres a través de la concesién.

Claro estd, que no por esto, hacemos a un lado la teo--
rfa subjetiva del servicio pdblico, que nos indica que serdn ——-
servicios pfiblicos, solamente los que reconozca el Estado. De
ambas teorias nos auxiliamos para tratar siquiera de resolver --
parte de los problemas que representa determinar cu&ndo se estd
frente a un servicio ptiblico. El mejor ejemplo para esta teo--
ria (subjetiva) 1o da la Ley Orgdnica del Departamento del Dis-—-
trito Federal, que sefala en su artfculo 20 fraccién doce, lo --
siguiente:

"Articulo 20.- Al Departamento del Distrito -
Federal corresponde el despacho de los si----
guientes asuntos en materia de Obras y Sexvi-
cios:
X1I., Determinar la actividad gque deba consi--
derarse de servicio ptblico;"
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conforme a esta teorfa, el Estado actfia discrecional---~
mente, y determina las actividades de servicios pGblicos, y al -
hacerlo, generalmente es para constituirlo en monopolio (antiguo
servicio pfiblico de banca y crédito) o para sujetarlo a régimen
concesional. Para esto dltimo, el Estado necesitard sujetarse
a lo que las leyes digan.

En este punto, hay que reflexionar en algo. Es suma--
mente importante, que el Estado tenga bien presente de cuidar --
que las actividades de servicio pGblico que representen verdade-
ros intereses generales, no gueden sujetas a manos particulares.
Hay que recordar, que el fin que busca el particular en la pres-
tacién del servicio ptiblico, es el lucro, lo gque irremediable—--—
mente afecta el inter&s colectivo, puesto que tarifas, condicio-
nes, cuotas, etc. estarin a lo que el interés particular seiiale,
atin existiendo de por medio la concesién. Ejemplo: escuelas ~-
particulares.

Si el actual Estado Mexicano, en aras de una recupera--
cién econfmica, abusa en deshacerse de servicios pfiblicos que --
son monopolios, pone en peligro los intereses colectivos. 8i -
no puede, por ser mal empresario, © no quiere ya atender servi--
cios pGblicos, debe buscar que la concesién sea, efectivamente,
un control sobre actividades gque realmente importen al pafs. -
Ese control se traduce, tanto en la fijacién de tarifas o cuotas
para lograr que todo el pGblico goce de ese servicio p@blico sin
que su precic sea muy elevado, como en el derecho de rescate que
tiene el Estado para el caso de que no se cumpla con el fin pro-
pio del servicio. Garcia de Enterxfa, sefiala a este respecto -
que "estas...té&cnicas constituyen verdaderas alternativas inter-
ventoras sobre las ordinarias, que parten del principio de la --
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libertad de actuacifn privada, que, o bien se restringe, o bien
se acompafia de deberes u obligaciones nuevas. Aquf la libertad
queda substituida, en el primer caso, por una concesifn adminis-
trativa otorgada desde arriba, que configura facultades, pero —=-
también el deber de ejercerlas en un determinado sentido y siem~
pre con la extensién que la Administracién determine, concesifn
que es, ademis, caducable ¢ rescatable por 1la propia Administra-
cién." (151)

Pensemos, por ejemplc, en el servicio pfiblico de educa-
cibn. Si el Estado decidiera dejar el control absoluto de esta
&rea vital para el desarrollo de la Nacifn en manos de particu--
lares, las instituciones que la impartieran, fijarfan las cole--—
giaturas segn sus intereses provocando que grandes sectores de
la poblacifn no recibieran educacidn en perjuicio propic y de la
Nacién. Hoy en dfa prevalece esta situacién en instituciones -
de ensefianza privada. Esta nula participacién del Estado, ade-
m&s, traerfa como consecuencia, que los programas, planes de es-—
tudio y directrices educacionales, estuvieran orientadas a lo -~
que cada particular quisiera influir en el pequefio sector estu--—
diantil.

Preocupante es, tambien, que &reas que significan as—---
pectos importantes para la cultura de nuestro pais, y que existe
concurrencia con los particulares, al igual que la educacién, --
sean abandonadas por el Estado. El Canal 13 estatal para el --
caso del servicio plblico de televisibn, es un ejemplo concreto.
Su desincorporacifén, deja un canal m&s para la difusifn de la —--
informacifn en manos privadas. Informacién que abarca polfti--—
ca, entretenimiento, comerciales, educacifn, cultura, etc. AGn
cuando estuviera sujeto a concesifn, estos elementos pueden ser

{151) GARCIA DE ENTERRIA Eduardo y FERNANDEZ, Tom&s~Rambn, op. -
cit., tomo II, pp. 132,
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manejados segln los intereses particulares de grupos muy podero-
sos, como es el caso de Televisa S.A, y su manejo de programas -
culturales a su plena conveniencia, p. e., Cadena de las Améri-
cas con motivo del V Centenaric del Descubrimiento de América. -
Sin - proteccifn adecuada por el Estado, aspectos tan importantes
como la cultura, o el arte, guedarin en manos privadas.

Concluyendo, la problemdtica de la determinacifn sobre
qué &reas son servicios ptiblicos, sigue vigente en nuestro pafs.
Aceptar lisa y llanamente la teorfa subjetiva de los servicios -
plblicos, serd sujetar la existencia y naturaleza propia del ---
servicio pGblico a la voluntad del Estado. Creemos més flexi--
ble y con mayor adecuacién a nuestra realidad, tomar en cuenta -
la teorfa objetiva.

1.4.~ Formas jurfdicas de prestacifn de los servicios pGblicos.

Antes de sefialar las diversas formas en las que los ---—
servicios piblicos pueden ser prestados, es necesario aclarar --
que'ninguna de esas formas, sea cual fuere, afecta la esencia --
misma del servicio ptblico. Es decir, sea por concesifn, mono-
polio, descentralizacifn, ete., el servicio pGiblico sigue siendo
el mismo. Bielsa comenta en este sentido que "...si luego el -
Estado suprime la descentralizacifn y vuelve a centralizar la --
actividad que realizaba el ente descentralizado extinguido, el -
servicio continfia inalterado." (152)

a) CENTRALIZACION. La administracién plblica a través -
de sus organismos centralizados presta diversos servicios pGbli-

(152) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo I, pp. 487.
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cos. Es la centralizaeifn una de las formas en las gue se es-—
tructura y organiza la administracién ptGblica. Ejemplos son, -
la Secretarfa de Salud (salud); Secretarfa de Educacién Pdblica

{(educacién) ; Secretarfa de Comunicaciones y Transportes (comuni-
caciones); Procuradurfa General de la Reptiblica (seguridad); =--
etc.

b) DESCONCENTRACION. Es tambi&n una de las formas en la
gque se estructura la administracién pt@blica; los servicios pQ--
blicos se prestan por Srganos gue son verdaderas "sucursales" -
de los propios &rganos centralizados. Por ejemplo, Instituto -
Politécnico Nacional I.P.N., organismo desconcentrado-de. la Se--
cretaria de Educacién Pdblica; Loterfa Nacional, organismo des--
concentrado de la Secretarfa de Salud.

¢) DESCENTRALIZACION. Otra forma de prestacibn de los
servicios pGblicos, es a través de los organismos pGiblicos des--
centralizados por servicio, conocidos en Francia con el nombre -
de establecimientos pGblicos. “Con esta locucién -sefiala Nava
Negrete~ se conoce en el derecho administrativo francés la des-
centralizacifn por servicio. Es &sta la funcién exclusiva de a-
quellos organismos que cobran vida institucional en una persona
moral de derecho pfblico cuyos recursos estd&n afectados a un ---
sexrvicio o grupo de servicios ptiblicos determinados." {153) En
inglaterra se les conoce con el nombre de corporaciones ptiblicas
y en los Estados Unidos de Amé&rica con el de comisiones adminis-
trativas. Destacan, por ejemplo, U.N.A.M. {educacién); PEMEX
{servicio pGblico industrial de produccién y suministro de pe---
tr8leo y gasolina); I.M.S.S5. (seguridad social para obreros): -
ISSSTE (seguridad social para burbScratas); ISSSFAM (seguridad --

{153) NAVA NEGRETE, Alfonso. Derecho Procesal Administrativo, --
pp. 121. Ed. PorrGa., México. 1959.
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social para las fuerzas armadas); FERRONALES (transporte f&——-—--
rreo); Comisién Federal de Electricidad C.F.E (servicio de sumi-
nistro de energfa el&ctrica); TELENALES (servicio de tel&gra—---
fos) ; ete.

d) EMPRESAS DE PARTICIPACION ESTATAL MAYORITARIAS Y MI-
NORITARIAS. Esta forma de prestacién de los servicios pt@blicos
por el Estado, ha ido desapareciendo en los Gltimos afios. Ha -
desincorporado un gran nfimero de ellas, comc por ejemplo, Aero--
puertos y Terrenos, S.A.; Altos Hornos de Mé&xico, S.A.; FERTIMEX
S.A. de C.V., (Fertilizantes Mexicanos); Hotel Sur del Pacifico,
S.A.; Compaiifa Mexicana de Aviacién, S.A. de C.V.; Banca Cremi,
S.A.; Banpais, S.A.; etc, Hoy en dfa, ya no existen empresas -
de participacién estatal minoritarias.

e) CONCESION ADMINISTRATIVA. Esta representa una de -
las vifas m&s comunes para gue los particulares presten el servi-
cio p@blico. (154) Por ejemplo, concesiones para la explota---
cién de transporte, radio y televisién (Televisa S.A.), educa---
cifn, servicios t&cnicos forestales, etc.

£) PERMISOS, LICENCIAS Y AUTORIZACIONES. Estas figu--
ras jurfdicas no son las adecuadas para la prestacibn de los —-—--
servicios pGblicos, puesto que los fines de su utilizacifn son -
diversos a los de la concesifn. Sin embargo, las mencionamos -
aquf, porgue en la prdctica, encontramos que existen algunas --
Areas de servicio pfiblico que son explotadas por medio del per--
miso.

{154) Para su estudio, remitimos al Capitulo I.
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2.- La Concesifn de servicio pGblico en general,
2.1.- Concepto y naturaleza jurfdica. Andlisis.

Depende de la naturaleza jurfdica que a la concesifén ad-
ministrativa cada autor le haya determinado, para conceptuar la -
concesién de servicio ptiblico.

Dentro de nuestro primer capftulo, sefialamos algunos ---
conceptos de concesiones de servicio pdblico de autores extranje-
ros, por lo que para el estudio de este rubro, remitimos a ése --
capitulo. Es el caso de J&ze, Fern&ndez de Velasco, Bielsa, ---
Marienhoff, vidal Perdamoc.

Agregamos otros conceptos que son de utilidad. Por e--
jemplo, Leén Duguit, dice que la concesibn [de servicio pGblicol
es "...el acto por el cual una colectividad pdblica (Estado, pro-

vincia, ciudad, colenia) encarga a un particular, en general a u-
na compafifa, que acepta, de asegurar el funcionamiento de un ser-
vicio pﬁbiico bajo ciertas condiciones determinadas en un acto --
llamado pliego de condiciones." (155)

El profesor francés André& de Laubadére, dice que la con-
cesifn de servicios pGblicos se define como "...un modo de ges---
tién de servicio p@blico que consiste en que una colectividad p6-
blica (concedente) encarga a un particular, individuo o mds fre--
cuentemente sociedad (concesionario), por una convencifn con--—---
clufda con &ste, del cuidado de hacer funcionar el servicio pG-~--
blico por su cuenta y riesgo, y remuner&ndose por medio de tasas
percibidas sobre los usuarios." (156)

(155} DUGUIT, Lebn, op. cit., pp. 221.

(156) DE LAUBADERE, André&. Traité de Droit Administratif, tomo I,
pp.- 677. 10a. Ed. Librairie G&nérale de Droit et de Juris--
prudence. Paris, 1988.
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Alessi, al estudiar la concesién administrativa, sefiala
que "una clase de concesiones esti representada por las conce---
siones de ejercicio de servicios pGiblicos con las que se confie-
re el derecho de ejercer un servicio por cuenta del ente pGblico
y dirigido al pfiblico." (157)

Garrido Falla, comenta que con la concesi6n de servicio
p@blico, "...la Administracién, permaneciendo titular del servi-
cio, encomienda su explotacién a un particular que corre con los
riesgos econSmicos de la empresa. Esto supone obviamente un a---
cuerdo previo entre Administracidn y concesionario que se obtie-
ne, al menos en nuestro Derecho, a través del mecanismo contrac-
tual.” (158)

Para Canasi, la concesién de servicio pfiblico es "...el
contrato administrativo, por el cual el Estado (en sentido lato)
delega o atribuye a una persona privada, fisica o jurfdica, y a
veces a una persona jurfdica pGblica, la prestacibn de un servi-
cio pGblico y determinados atributos de €1, por un término de---
terminado y mediante la fijacifén de una tarifa, aunque tengan --
que realizar para dicha prestacibn construcciones o trabajos ---
accesorios para dicho servicio." (159)

Conceptualiza Sayagués Laso a la concesifn de servicio
pGblico "...como el acto de derecho pfiblicoe por el cual la admi-
nistracifn encarga temporalmente a una persona la ejecucibn de -
un servicio pBblico, trasmitiéndole ciertos poderes juridicos y
efectudndose la explotacién bajo su vigilancia y contralor, pero
por cuenta y riesgo del concesionarioc." (160)

{157) ALESSI, Renato, op. cit., tomo I, pp. 166.

{158) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. II, pp. 391.
{159) CANASI , Jos&, op. cit., val. II, pp. 571.

(160) SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo II, pp. 12.
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Serra Rojas, en Mé&xico, asevera que "la concesifn de un
servicio pGblico es un acto administrativo complejo, contractual
¥y Treglamentario, en virtud del cual el funcionamiento de un sex-
vicio ptiblico es confiado tcemporalmente a un individuo o empresa
concesionaria, gue asume todas las responsabilidades del mismo y
se remunera con los ingresos gue percibe de los usuarios del ---
servicio concedido." (161}

Basdndonog en nuestro concepto de concesifn administra-
tiva, y servicio p@blico, definimos a la concesifén de servicio =~
pGblico, como el acto administrativo a travé&s del cual al admi--
nistracifn pGblica crea un derecho a favor de un particular para
que de manera regular y continua preste y explote una actividad
técnica -considerada formalmente servicio p@blico- encaminada a
satisfacer necesidades colectivas.

Si se ha determinado que la naturaleza juridica de la -
concesib6n administrativa es la de ser un acto administrativo, y
siendo precisamente los servicios ptiblicos una de las dos acti--
vidades a las que estd enfocada, es evidente afirmar que la con-
cesién de servicios pfiblicos tenga una naturaleza jurfdica idén-
tica; es decir, se trata de un acto administrativo. El derecho
que se crea, consiste, en la posibilidad que tendrd el particu--
lar para prestar y explotar, remunerativamente, y por tiempo de-
terminado, un servicio pfiblico para la satisfacci®n de necesida-
des colectivas. Esa prestacifn revestiri las caracterfisticas -
de ser regular y continua. Para una mayor especificidad en la
explicacifn del concepto, remitimos a los-capfitulos primero y --
tercero relativo a los conceptos de concesifn administrativa y -

. servicio pfiblico. Por lo pronto, pasamos a seifalar algunas de
las caracterfsticas de las concesiones de servicios pGblicos.

{161) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 284.
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2.2,.~- Caracteristicas.

Arroja, la concesifn de servicios pGblicos, su primera
gran caracteristica que es la de establecer relaciones o vincu--
laciones Estado-concesionarios y concesionarios-usuarios. {162)

Caracteristica comin para la doctrina administrativa,
aunque con algunas variantes. Bielsa, al considerar al servi--
cio pGblico como actividad propia del Estado, y no de los parti-
culares, &stos s6lo podr&n prestarlos mediante delegacifn del --
Estado. Afirma, que "...la Administraciftn delega en una perso-
na (concesionario), el ejercer cierta parte de la actividad de -
ella (gestibn del sexvicioc): pero el concesionario no actfa en -
nombre y por cuenta del Estado (a diferencia del funcionario pfi~
blico u Srgano o ente administrativo autdrquico cuando ejerce --
también parte de la actividad administrativa), sinc en nombre -~
Propic y por cuenta propia. Lo gue tienen de com@in el concesio--
nario y el funcionario pfiblico es una especie de delegacién o a-
tribucién. Siguese de esto que el Estado tampoco es parte en los
pleitos del concesioanrio, aunque, por virtud de la concesién, -
el peder concedente tenga participacibn en los ingresos que el -
concesionario percibe." (163)

Por su parte, Marienhoff, sefiala que el vinculo entre -
concedente y concesionario, es contractual, mientras que entre -
concesionario y usuarios, serd reglamentario o contractual segfn
el servicio sea obligatorio o facultativo, respectivamente. "Una
vez otorgada la concesin -asevera el autor argentino- el conce-
sionario queda vinculado a la Administracibn PGblica (Estado), -
de quien es cocontratante. Hay, pues, una originaria vinculacibn
entre concedente y concesionario.™

(162) Por no corresponder a nuestro estudio, no analizamos las -
relaciones entre concesionario y sus empleados y concesio-
narios-terceros.

(163) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 217 y sigs.
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"Este GltimgQ, razonablemente, tambi&n entrard en vincu-
lacifn con los usuarios, que son los destinatarios del servicio.
Ellos constituyen el "pdblico", en cuyo interés se otorgd la ---
concesién.” (164)

Entre nosotros, Fraga, Serra Rojas y Qlivera Toro, a---
ceptan y reconocen las relacicnes Estado-concesionarios y conce-
sionarjos-usuarios. {165) El régimen juridico aplicable seri,
para el caso de Estado-concesionarios, de derecho p@blico; para
el caso de concesionarios-usuarios, de derecho privado. Se di-
ce pues, que existe un régimen juridico hibrido en las concesio-
nes de servicios ptblicos. "Los actos que afectan las relacio-
nes entre el Estado y la forma de explotacidén de una concesibn -
-afirma Serra Rojas~ son regulados por disposiciones adminis-—--
trativas de derecho pfiblico, que aseguren el interés general, el
debido aprovechamiento de la riqueza, pGblica para fines socia--
les, o la atencibtn de un servicio pfiblico."

"En cambio, se rigen por el derecho privado la adquisi-
cién, comercio y disfrute de los derechos que ellas engendran.."
(166)

Para el otorgamiento de una concesifn, habrd de llenar-
se toda una serie de requisitos segfin sefiale la ley gue regule -
cada servicio pfiblico. Deberd hacerse a través de una solici--
tud por escrito a la dependencia correspondiente. El solici=--

{I64) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B pp. 594 y sigs

(165) Fraga sefiala que "el concesionario de un servicio p@blico
tiene relaciones juridicas no solo con la Administracibn -
concedente sino tambi&n con el pdblico que se aprovecha de
las prestaciones de dicho servicio." FRAGA, Gabino, op. —=-
cit., pp. 251; SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo
pp- 279 y 280; Olivera Toro afirma "...en la concesibn de
servicio pfiblico, no sélo se producen relaciones entre el
Estado y el concesionario, existe ademf#s un tercer elemen-
to: los usuarios del sexrvicio..." OLIVERA TORO, Jorge, op.
cit., pp. 241.

{i66) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 280.
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tante deberd otorgar garantfia para asegurar el tr&mite de su so-
licitud, misma que se harsd efectiva para el caso de abandono de
tr&mite. Si se niega el otorgamiento de la concesif6n, el par--
ticular tiene derecho a la dewolucién de su garantfa. Pero si
es otorgada, se fijar8 monto de una nueva garantia para asegurar
ahora, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven de ca-
da concesibn; la garantfa anterior, quedard sin efecto.

Una vez otorgada la concesién, &sta deberd ser publica-
da en el Diario Oficial de la Federaci6n. Fraga advierte que -
"aunque hasta ahora no se ha parado mientes en ello, estimamos -
que debe considerarse como un requisito esencial para que las --
concesiones de servicio piblico surtan sus efectos, que las mis-
mas, una vez otorgadas, se publiquen en el Diario Oficial, pues-
to que la referida concesifn contiene verdaderas disposiciones -
legales, de acuerdo con las cuales se regula la situacién del --
concesionario, la de los terceros usuarios del servicio y las -~
bases del funcionamiento del servicio.” (167)

Todas las concesiones en materia de servicios pGblicos,
estin sujetas a un tiempo determinado. Ese perfodo variari se--
gtn el servicio pfiblico del que se trate, o segln el tiempo que
haya calculado el concesionario para recuperar lo invertido pre-
via aprobacifn del concedente. Sefiala el artfculo 27 fraccifn
primera de la Ley Orgénica del D.D.F.:

“Articulo 27.- Las concesiones para la pres-—-
tacibn de servicios pfiblicos que otorgue el -
Presidente de la RepGblica a proposicién del
Jefe del Departamento del Distrito Federal se
sujetardn a las siguientes normas:

I.- Las concesiones de servicio pfiblico ser&n
por tiempo determinado. El plazo de vigencia
de las concesiones serd fijado por el Depar--
tamento del Distrito Federal, en forma tal -~
que durante ese lapso el concesionario amor--
tice totalmente las inversiones que deba ha--
cer en raz8n directa de dicho servicio...”

{167) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 247.
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Las concesiones de servicios ptblicos pueden concluirse
antes del tiempo fijado para ello por otras razones, como lo --
son por rescate; revocacién; desaparicifn de su fin; caducidad;
ete.

El rescate es un acto administrativo por el que el Es--
tado pone f£fin a la concesidn por considerar que se violaba o --
perjudicaba el interés pdblico. El concesionario obrendrd la -
indemnizacién correspondiente. Citamos la fraccién noveno del
mismo artfculo 27 de la L.0O.D.D.F.:

“Artfculo 27.-..... -

IX. El Departamento del Distrito Federal po--
dr%, en los casos en que lo juzgue convenien-
te para el interé&s pdblico, revocar unilate--
ral y anticipadamente la concesién, sin que -
exista motivo de caducidad o hecho grave del
concesionario que d&€ lugar a la rescisidn de
la misma., Esta decisién, fundada y motivada,
deberd ser notificada personalmente al con---
ceaionario. Practicada dicha notificacibn, —--
el concedente asumiri en forma directa la ---
prestacién del servicio ptiblico, y pagard al
oncgsionario la indemnizacién que correspon—-
da.

Las causas de revocacién y de caducidad que puedan dar-
se en las concesiones de servicios p@blicos, ser?n asimismo, de-
pendiendo del 3rea o actividad concesionada. {(168)

El artfculo 28 de la L.O.D.D.F. nce sefiala, de manera -
general, cufndo procede la caducidad:

"artfculo 28.- La caducidad de las concesio-
nes seri declarada administrativamente por
el Presidente de la Rep@blica a proposi---—-

(168) Como ejemplo de revocaci®n y caducidad, remitimos a los -~
artfculos 30 y 31 de la Ley Federal de Radio y Televisifn.
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cibn del Jefe del Departamento del Dis--
trito Federal en los casos siguientes:
I.~-PoxXjue se interrumpa, en todo o en --
parte, el servicio pGblico prestado sin
causa justificada a juicio del Departa--
mento del Distrito Federal, o sin previa
autorizacibn por escrito del mismo;
II.-Porque se ceda, hipoteque, enajene,
o de cualgquier manera se grave la conce-
sifn, o algunos de los derechos en ella
establecidos, o los bienes afectos al --
servicio pfiblico de que se trate, sin la
previa autorizacién por escrito del bDe--
partamento del Distrito Federal;
IIX.-Porque se modifiguen o alteren sus-
tancialmente la naturaleza o condiciones
en que opere el servicioc, las instala---
ciones o su ubicacibn, sin previa apro--
bacién por escrito del Departamento del
Distrito Federal;

IV.-Porque neo se hagan los pagos estipu-
lados en la concesibn;

V.-Porque no %se otorgue la garantfa a --
que esté obligado el concesionario;
VI.-Por la falta de cumplimientc de al--
guna de las obligaciones contenidas en -
esta Ley o en la concesibn.

El Departamento del Distrito Federal no-
tificar8 personalmente al concesionario
© a su representante la caducidad de su
concesidn y de inmediato podrd tomar po-
sesifbn del servicio amparade por la mis-
ma. Los bienes afectos a la concesibn --
cuya caducidad se declare, pasardn a ser
propiedad del Departamento del Distrito
Federal, sin necesidad de ningGn pago."

La reversibn, es otra de las caracteristicas clisicas -
de las concesiones de servicios pUblicos, y consiste en gue al -
término de la concesibn, los bienes que se hayan destinado a la
prestacién del servicio, pasarin a manos del Estado. Segfin 0--
livera Toro, "la reversifn es el acto que tiene por objeto ha—-
cer que pasen a la propiedad del Estado todos los bienes afectos
a la explotacifn de la concesifn (instalaciones y obras), siem--
pre y cuando ocurran las circunstancias que expresa la ley (por
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ejemplo: expiracién del plazo de la concesibn)."”

"El derecho del Estado a la reversifn administrativa es-
td implfcitamente contenido en la naturaleza misma de la conce---
si6n." (169)

Y es que en realidad, con la reversién, lo gque se busca
es la continuidad del servicio sea por el propio Estade, © por un
nuevo concesionario. Continfa diciendo Olivera Toro que, "la --
reversifn a los bienes de la concesibn tiene como xazén la de a--
segurar la continuidad del servicio o la explotacibén de los bie--
nes, ya sea a cargo de la propia administracién (directa) o de un
nuevo concesionaric en su caso; por eso cualquier desintegracidn
de la unidad econémica que rige la concesifn se estima como pei-—
juicio al inter&s pdblico." (170)

Otra caracterfstica importante en las concesiones de —--
servicios ptblicos, son las tarifas. La tarifa son las cuotas,
montos, o precios que fija el Estado, y que representan lo que --
percibe el concesionario por la prestacifén del servicio. Como -
antes hemos mencionado, la intervencibn del particular se hace —-
necesaria para que pueda recuperar lo que haya invertido e inver-
tir4 en la prestacién del servicio durante el tiempo que dure la
concesifn. En realidad, las tarifas juegan doble papel: asegu--
rar que el concesionario recupere lo que invierte, y procurar que
el servicio no sea muy elevado para que asi todo el pdblico pueda
hacer uso de 8l y no se afecte el interés colectivo. Serra Ro--
jas afirma, "la explotacifén de una concesifn implica una fuerte -
inversifn de capital que necesariamente debe ser recuperada en la
duracién de la misma. Es deber del poder piblico tomar en cuenta
estos factores para fijar las condiciones generales de una conce-
si6n." (171)

(T89) OLIVERA TORO, Jorge, op. cit., pp. 249.
{(170) OLIVERA TORO, JOrge, op. cit., pp. 249.
(171) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 283,
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Cabe preguntarnos, ¢cumplen siempre las tarifas ese do-
ble papel? Quizi la respuesta esté orientada a ser afirmativa
para el caso de los concesionarios, es decir, sif hay una recupe--
racién en su inversién. Para el caso de los usuarios, es muy --
cuestionable. Baste pensar, por ejmplo, en el servicio p@blico
de la educacibn, en donde las cuotas fijadas en instituciones de
ensefianza privada (Iberocamericana, ITAM, An&huac, etc.) cue se --
tiene que pagar por concepto de colegiatura, no permiten precisa-
mente el acceso a cualquier estudiante.

Por eso, se dice que debe existir un verdadero equili--
brio en las concesiones, de otra manera, los inversionistas no -~
tendrin seguridad en recuperar su capital, ni el ptblicc ver sal-~
vaguardado el interés general.

No es del todo cierto, que la fijacién de las tarifas -
quede exclusivamente a voluntad del Estado tal y como se estable~
ce en nuestro sistema legislativo, como es el caso en materia de
comunicaciones con las difusoras, las que estarfn sujetas a lo -~
que diga la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes. En rea-
lidad, el particular no esti exclufdo totalmente a este respecto.
Como tampoco lo estard respecto a otras caracterfsticas, v.gr. --
horarios.

En fin, existen otras caracterfsticas adln m&s especffi-
cas, que no serfa adecuado profundizar mucho en ellas.

Para ejemplificar mucho de lo que anteriormente se ha -
expuesto relativo a las caracterfsticas de las concesiones de
servicios pdblicos, remitimos a la Ley Federal de Radio y Televi-
sifn, principalmente a sus artfculos 16, 17, 18 primer y tercer -
p&rrafos, 19 tercer, cuarto y quinto p&rrafos, 20, 29, 30, 31, --
53.
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2.3.- D. F. ¥y zonas conurbadas. Problemitica

Se pregunta Dfiaz Alfaro, “"¢acaso se podrfan entender los
problemas politicos, técnicos administrativos y constitucionales
de nuestro Distrito Federal, desconociendo la historia y los pro-
blemas de la Ciudad de M&xico?" (172)

El Distrito Federal se creb por decreto del Congreso —-—-
Constituyente el 18 de noviembre de 1824. A partir de su crea--
cibén, se sucedieron una serie de discuciones y argumentaciones --
entre los constituyentes para determinar el lugar en que habrfa -
de establecerse. Finalmente, su residencia sexfa, y sigue sien-
do, la Ciudad de México. Se convierte de esta manera, la Ciudad
de México, en la sece de los poderes de la Unién.

Esta situacifn, acarref problemas como el asunto de los
derechos politicos del Distrito Federal, y la coexistencia de dos
autoridades, la federal y la local., (173) Pero lejos de analizar
y estudiar las vicisitudes en las gue ha estado inmerso el Dis-~--
trito Federal, enfocamos nuestra atencifén a uno de los problemas
mis importantes que ha tenido que afrontar al lado de los de su -
organizacibn politica y administrativa, coexistencia de dos &rde-
nes de gobierno, el federal y el local, etc.: la atencién de los
servicios ptblicos.

Segtin el artfculo 73 fraccibn sexta, base primera, de --
nuestra Constitucién, el gobierno del D.F. estar8 a cargo del Po-
der Ejecutivo:

"Artfculo 73.~ El Congreso tiene facultad:

GI:ééra legislar en todo lo relativo al Dis--

(172) DIAZ ALFARO, Salombn, "El Distrito Federal Mexicano. Breve
Historia Constitucional® en Estudios Juridicos en torno a -
la Constitucifn Mexicana de 1917 en su Septuagésimo Quinto
Aniversario, pp. 197, 198. Instituto de INvestigaciones Ju-
rfdicas. UNAM. México. 1992.

(173) DIAZ ALFARO, Salomén, op. cit., pp. 198 y sigs.
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trito Federal, someti&ndose a las si-=—--
guientes bases:

la. El Gobierno del Distrito Federal es--
tard a cargo del Presidente de la RepG-—--—
blica, quien lo ejercerd por conducto del
6rgano u Srganos que determmine la ley —---—
respectiva."

El ejercicio de dicho cargo lo har8 por conducto del Je~
fe del Departamento del Distrito Federal. El articulo primero -
de la L.O.D.D.F. dispone:

"Artfculo 1.- El Presidente de la RepG---
blica de acuerdo con lo dispuesto por el
artfculo 73, fraccién VI, Base la. de la
Constitucidn Polftica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, tiene a su cargo el go=—---
bierno del Distrito Federal y lo ejercerd
de conformidad con las normas estableci--
das por la presente ley, por conducto del
Jefe del Departamento del Distrito Fede--
ral, a quien nombrari y remover8 libre---
mente. "

Como ya hemos sefialado, el Congreso de la Unibén es el --
éncargado de legislar para los asuntos del D.F. por lo que legis-
lard, asimismo, en materia de servicios piblicos. El Jefe del -
D.D.F. serd el encargado de vigilar todo lo relativo a la aten---
cién de los servicios ptblicos, la prestacifn por el propio D.D.
F. o por concesifn a particulares, la determinacién de qué acti-
vidad es servicio pdblico, reglamentacién de su funcionamiento, -
modificacién de tarifas, etc. (174)

Para la atencién de los serviciosptblicos en el D.F., --
el Departamento, se auxilia de diferentes organismos como lo son
las unidades administrativas. Asi por ejemplo, la Secretarfa --
General de Obras (servicios de obras ptGblicas, vivienda); Secre--
tarfa de Desarrollo Social (servicios turisticos):; Secretarfa Ge~-

{174) Remitimos a la L.0.D.D.F. principalmente a sus artfculos --
1-31.
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neral de Proteccién y Vialidad (servicio de seguridad pGblica) -
etc.

Asimismo, se auxilia de 6rganos desconcentrados como —~—
LOCATEL (Servicio PGblico de Localizacién Telefbnica); las 16 --
delegaciones, Alvaro Obregén, Azcapotzalco, Benito Juirez, Co-==-
yoacafi, Cuajimalpa de Morelos, Cuauht&moc, Gustavo A. Madero, --
Iztacalco, Iztapalapa, La Magdalena Contrerxas, Miguel Hidalgo, -
Milpa Alta, Tl&huac, Tlalpan, Venustiano Carranza, Xochimilco, -
Todas y cada una de ellas, atender&n y vigilar&n la prestacibn -
de los servicios pfiblicos. El Reglamento de la L.0.D.D.F., es~
tablece en su articulo 45, fraccién primera:

"Artfculo 45.- Corresponde a las Delega-
ciones del Departamento del Distrito Fe-
deral:

I.-Atender y vigilar la debida presta---
cibn de los servicios pGblicos;"

Concurren en la prestacibn de servicios pGblicos en el
D.F., organismos pGblicos descentralizados como "Servicio de ---
Transportes Eléctricos del D.F."; "Sistema de Transporte Colec--
tivo® (metro): "Autotransportes Urbanos de Pasajeros R-100"; y -
todas las actividades de servicio p@iblico que estdn concesiona--
das a particulares: taxis, minibuses, combis, instituciones de -
ensefianza privada, etc.

No obstante la organizacién juridico-politico-adminis=--
trativa anteriormente expuesta, el D.F. afin no encuentra los ca-
nales suficientes para satisfacer las necesidades del pGiblico en
cuanto a servicios se refiere. A principios de este siglo, se
argufa que el régimen municipal en el D.F. impedfia una atencién
eficaz de los servicios pfiblicos. Con la reforma de 1928, en -
donde el Presidente de la Repfiblica estarfa a cargo del gobierno
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del D.F., se pensd que se resolveria dicha situacibn. Hoy en -
dfa, la mayorfa de los servicios pGblicos, son deficientes.

La razbn 1l6gica de esto, se debe —-entre otras cosas- al
crecimiento desmesurado de la poblacibn. Aungue la tasa anual
de crecimiento en la Gltima dé&cada haya disminufdo (en 1950-1970
era de 4.2, en 1970-1990 era de 0.9 para el D.F.) la poblacién -
sigue creciendo lentamente. Segfin el INEGI (Instituto Nacional
de Estadistica, Geografia e Inform&tica) el D.F. en el afio de --
1990 contaba c¢on una poblacién de 8,234,744 a razén de 5,494 ha-
bitantes por km2. Mientras gue el Estado de México, con mayor
poblacién (9,815,795 habitantes) apenas y tenia 457 habitantes -
por km2. Baja California Sur, con 3 veces mayor extensibn te--
rritorial que el D.F. y el EDOMEX juntos, apenas y tiene 4 habi-
tantes por km2. LSgica y preocupante es la pregunta en conse--
cuencia: ¢qué tipo de servicios sociales (pfiblicos) de vivienda
se puede ofrecer en el D.F.? (175) La respuesta, guizi se en---
cuentre en delegaciones como Iztacalco, donde la densidad pobla-
cional es enorme.

El aumento poblacional en el D.F., ha creado un fenfme—
no comn para las garndes ciudades: la conurbacifn. Es decir,
el crecimiento urbano (mancha urbana) del D.F. ha absorbido di--
ferentes localidades o centros urbanos ceracanos a la ciudad. -
Segln Boris Graizbord, la conurbacién "se refiere al fenbmeno de
expansibén fSica en el que las &reas urbanas en su crecimiento se
unen y absorben localidades contiguas que pueden pertenecer o no
a distintas jurisdicciones politico-administrativas.” (176}

Por su parte, la Ley General de Asentamiento Humanos =--
{177) sefiala en sus artfculas 18 y 19 respecto a las conurbacio-

I75) Revista El1 Mercado de Valores. Ném. 7, pp. 13 y sigs. Na-=-
cional Financiera. Mé&xico. 1992,

(176) GRAIZBORD, Boris, "La Poblacifn y el Empleo en la Zona Me=~
tropolitana de la Ciudad de M&xico". Revista Cuadernos de
Urbanismo; nfm. 2, pp. 19. Arquitectura. M&xico. 1991,

{177) D.0. de 26 de mayo de 1976.
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nes lo siguiente:

"Artfculo 18.- El fenbmeno de conurba---
cifén se presenta cuando dos o m8s cen---
tros urbanos formen ¢ tiendan a formar -
una continuidad demogrifica.”

"Artfculo 19.~ Para los efectos de la —-
presente ley, el fenfmeno de conurbacibn
debe ser formalmente reconocido mediante
declaratoria. Si los centros de pobla---
cidn se localizan dentro de los limites

de un Estado, compete al Ejecutivo Local
expedir dicha declaratoria y mandarla --
publicar en el perifdico oficial corres-
pondiente. Si se localizan en m&s de una
entidad la delcaratoria compete al Pre--
sidente de la RepGblica y la publicacibn
se har8 en el Diario Oficial de la Fede-
racifn. En ambos casos se publicari, a--
dem8s, en alguno de los perifdicos loca-
les o nacicnales de mayor circulacibn, -
segfin corresponda.”

Es as{ que el D. F. y las zonas conurbadas representan
un reto enorme para la atencitn de los servicios ptdblicos. E--
xisten servicios pGblicos que pueden ser prestados tanto en el -
D.F., como en las zonas conurbadas, como es el caso de los "Au--
totransportes Urbanos de Pasajeros R-100. El articulo primero
del decreto que crea este organismo pfiblico descentralizado es--
tablece:

"Artfculo 1l.- Se crea un organismo pG---
blico descentralizado con personalidad -
jurfdica y patrimonio propios, que se ——
denominarid Autotransportes Urbanos de --
Pasajeros R-100, cuyo objeto serd ia ---
prestacifén del servicio pGblico de —---
transporte de pasajeros en el Distrito -
Federal y zonas conurbadas.”

Ante este panorama, es muy légico gue muchos servicios
pGblicos no puedan atenderse adecuadamente. Y en ocasiones, =--
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las politicas gubernamentales para su satisfaccifén, aumentan, --
paradb6gicamente, el mismo problema. El urbanis'ta B. Graizbord,
seflala que "...la metrfpoli constituye el mejor lugar para vivir
pues, ademds de oportunidades de trabajo que permiten aumentar -
el ingreso nominal, ofrece a sus habitantes ventajas de accesi--
bilidad a servicios y equipamiento social, lo gue rxedunda en un
incremento del ingreso real familiar." (178) Ejemplos son, la
vivienda, la segukidad pGblica, etc. La poblacibén gque emigra -~
a zonas urbanas, lo hace pensando en que tendrd mejores servi---
cios, pero su migraci6n, hace que la demanda por:ellos aumente; -
como-es-él caso, por ejemplo, de la vivienda: ILa demanda es -—-—
tal, que no puede ser satisfecha, creando asi, grandes cinturo--
nes de miseria donde viven hacinadas cientos de familias. Las
ciudades perdidas, emergen continuamente.

Encontramos asf, no s8lo el crecimiento natural del -—-—
D.F., sino el peso de sus zonas conurbadas, que suman mds de 18,
Y que, al parecer, seguirin @umentando. Consecuentemente, los
servicios pdblicos tendrin que aumentar y mejorar. (179)

Bien afirmaba Duguit, "todo lo que puede decirse es que
a medida que la civilizacibn se desarrolla, el nfimero de activi-
dades capaces de servir de soporte a los servicios pfiblicos au--
menta, y por lo mismo aumenta el nfimero de servicios p@blicos."
(180)

(178) GRAIZBORD, Boris, op. cit., pp. 26.

{(179) Algunos municipios conrubados son: Naucalpan, Tlalnepantla
Nezahualcoyotl, Ecatepec, Tultitl&n, Atizapaff de Zaragoza,
Cuautitlsn Izcalli, Nicolds Romero, Coacalco, La Paz, Te--—
camac, Ixtapaluca, Huixquilucan, Chimalhuac&n, Chalco, -=-=
Cuautitldn, Chicoloapan, Texcoco, etc.

(180) DUGUIT, Le&n, op. cit., pp. 110.



117

2.4.- Perspectivas de las concesiones de servicios ptblicos en -
México. Crftica.

Con el gobierno Salinista, cuya polfitica ha sido la de
continuar la desincorporacién masiva de entidades paraestatales
iniciada en el sexenio de De la Madrid, (181) las concesiones de
servicios pfiblicos encuentra la oportunidad, una vez mﬁs, de co-
locarse como una de las instituciones juridicas m&s socorridas -
por el Estado en la prestacidn de los servicios pfiblicos.

Al igual que en el siglo XIX, el Estado Neoliberal Me--
Xicano retoma, a finales de este siglo, los principios de no in-
tervencién estatal. Ya hemos sefialado: mayor intervencionsimo
estatal, menor es el uso del régimen concesional; menor inter-—--
vencionismo estatal, mayor es el nfimero de concesiones. Como -
asevera Dromi, “"el servicio pfiblico como instituci®n jurfdica a-
parece fntimamente ligado al estado liberal, o de no interven---
cibén estatal. La regla del abstencionismo pGblico y la incesante
participaci6n particular, propia del siglo XIX, con un Estado --
"orientador", pero no "actor", justificaron la conformacién de -
un régimen de excepci6n..." (182)

De esta manera, el Estado no s6lo se auxilia, sino que
descansa en la figura de la concesifn para la explotacién de los
servicios ptblicos. México continfla su proceso evolutivo de -~
crecimiento y desarrollo tanto industrial y econfmico, como so--
cial, cultural (artfstico) y educativo. Las necesidades gene--

{161) Para datos estadfsticos, presentamos una relacién de las -
entidades paraestatales desincorporadas de 1982 a 1991:
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS: 102 {(1982) / 79 (1991)
EMPRESAS DE PARTICIPACION

MAYORITARIA s 744 (" ) /4 123 (" )
EMPRESAS DE PARTICIPACION

MINORITARIA t 78 0" )/ o ("™ )
FIDEICOMISOS PUBLICOS £ 231 (" )/ 45 (" )
T O T A L :1155 (" ) / 247 ("

)
FUENTE: Revista de Comercio Exterior (Bancomext S.N.C.) ~--
vol. 42, nUm. 3. México. 1992,
{182) DROMI, Jos& Roberto, op. cit., tomo 2, pp. 86.
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rales de la poblaci6n son mayores cada dfa, y la prestacién de -
los servicios pGblicos que a ello conlleva, también aumenta; y -
de al misma manera, aumenta el deber de los gobernantes para sa-
tisfacer esas necesidades y cubrir esos servicios p@blicos. -
Olivera Toro afirma, "al aumentar los servicios p@blicos crecen

los deberes de los gobernantes y esa proporcibn estd en relacién
con el crecimiento de la solidaridad social. La fuerza de los --
vinculos sociales crea el progreso del Estado. Cuando las nece~--
sidades son mayores, los vinculos de solidaridad se estrechan —--
mis y los servicios pGblicos (deberes de los gobernantes}, au--
mentan. " (18%)

Después de varias décadas, el Estado se ha dado cuenta
que no ha sido buen empresario para la prestacién de los servi--
cios pGblicos. Sin ignorar la demanda creciente de servicios -
pfiblicos y su importancia en la sociedad mexicana, el Estado Me-
xicano ha decidido recurrir a figuras como la concesifn para la
prestacifn de esos servicios. Esta determinacién se debe en --—
gran parte a razones de tipo econfmico. Existen servicios que
el Estado ya no puede mantener, sobre todo, si sabe que no le --
reditGan econfmicamente y significan una carga financiera muy --
fuerte. Alessi sefiala a este respecto que, "si el servicio e--
xige el empleo de capitales considerables y presenta un riesgo -
industrial importante, se presta mal a una gestién directa, ante
la necesidad de no aumentar la inmovilizacibn de capitales pli—---
blicos y evitar las oscilaciones de los presupuestos p@blicos. -
En general, se tiene muy presente la mayor economia de la geg---
ti6n privada frente a la gestién pfblica de empresas comerciales
e industriales, considerdndose, en.general, preferible el siste-
ma de concesibn. Naturalmente, pues, es cuestién de politica -
administrativa el decidir, en concreto, si en relacibn a deter--

(183) OLIVERA TORO, Jorge, op. cit., pp. 66.
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minado servicio y a determinadas circunstancias, es preferible -
la concesifn o la gestidén directa." (184)

Es necesario apuntar, que la intervencién del Estado de
manera indirecta, o sea a través de concesiones, en la presta---—
cifén de los servicios piblicos, representa una garantfa de que -
habr& una adecuada prestacién del servicio en beneficio de la ~-
colectividad. Hay que recordar que si el Estado actfia asi, lo
hace no para inter€s del particular-concesionario, sino por el -
interés colectivo. (185) "La concesibn adminstrativa -sefiala
Nava Negrete- debe ser un instrumento del Estado, utilizable --
como otros, para fraguar sus politicas de desarrollo econfmico y
social y no al revés, un procedimiento para satisfacer los inte-
reses econbmicos y privados del concesionario." (186)

Ahora bien, aunque el Estado aGn mantenga el control de
los servicios pGblicos a través de la concesién -que no siempre
sucede asi por existir gurpos privados concesionarios muy pode--
rosos que a la vez representan los propios intereses particula--
res de los gobernantes— hay actividades de tal importancia para
el pais, que no deben ser concesionadas, o, en todo caso, si lo
son, el Estado no debe abandonarlas completamente y concurrir en
la prestacifn del servicio con los particulares, como por ejem-—
plo, educacidn, comunicaciones, seguridad pGblica, etc.

Ante la privatizacifn a ultranza que vive, y seguiri --
teniendo México, por lo menos a fin de sexenio, se corre el -
riesgo de que el Estado abandone #reas verdaderamente estratégi-

cas para el pais. Basta un decreto presidencial, una reforma -
constitucional, y una actividad pasa a manos de particulares. ¥
sobre todo hoy en dia, que, en visperas de la firma del Tratado

(184) ALESSI, Renato, op. cit., tomo I, pp. 167.
(185) OLIVERA TORO, Jorge, op. cit., pp. 241, 242.
(186) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Politica...™ pp. 408.
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de Libre Comercio (TLC), el gobierno no ha encontrado obstgculo
alguno para adecuar las leyes del Congreso al Tratado, situacifn
esta Giltima que, en mi opinibn, es violatoria del artfculo 133 -
constitucional. Es decir, pareciera que el tratado trilateral
de libre comercio, pr6ximo a concretarse, estuviera por encima -
de la Constitucidn y las leyes del Congreso. Esto afecta, in--
discutiblemente, a la prestacidn de los servicios ptiblicos. 5i
una actividad, considerada servicio p@blico, sin ser monopolio -
del Estado, entra a las negociaciones del TLC, la prestacién de
ese servicio se veri alterado. Los propios concesionarios po--—
drfan sufirr efectos positivos o negativos segfin sus nuevos com-
petidores.

Afortunadamente, algunos servicios p@blicos han sido ya
excluidos de las negociaciones del TLC, como son los de imparti-
cibén de justicia, salud, educacibn, etc. En dfas pasados, ante
el Senado de la Repfiblica, el Secretario de Comercic y Fomento -
Industrial, Lic. Jaime Serra Puche, comentd respectoa los avan--
ces en las negociaciones del TLC que se tenido en materia de =--
servicios pdblicos (administrativos) que "en el caso de nuestro
pais, los servicios que no estar@n incluidos en el Tratado serdn
entre otros, el seguro social, la salud, la educaciér pGblica, -
cuya prestacifn es facultad y obligacifn indeclinable del Estado
mexicano...en el campo de Mé&xico, y, ai;ui doy un ejemplo, son --—
los federales, estatales y municipales en materia de imparticién
de justicia, salud, seguridad social, educacibn, vigilancia y --
policia, museos y bibliotecas y otros; estamos conformando esa -
lista.”™ (187)

Habri que esperar lo que resulte de la firma de esta --
negociacidén trialteral, si es que se llega a concretar. Por lo
tanto, el umbral por donde entran las concesiones de servicios -
pdblicos al mundo jurfdico, sigue agrand&ndose.

{187) Revista El Mercado de Valores, nfm 9, Seccién Tratado de -
Libre Comercio, pp. IX. Nacional Financiera. M&xico. 1992.
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2.5.- La incertidumbre e inseguridad de concesionarios.

Los particulares a 1los que se les ha otorgado una conce-
8ibén, no siempre encuentran realizados los fines de su empresa. -
Mucho de esto se puede deber a los cambios politicos y econfmicos
que se suceden en un pais.

En México, ademis de contar, como muchos pafises, con va-
riaciones y alteraciones econbmicas frecuentes (inestabilidad e--
confmica), se vive en un sistema juridico-politico en donde cada
cambio de gobierno (sexenal) se experimentan modificaciones en --
todos los &rdenes. Estas variaciones econbmicas, politicas, so-
ciales, etc., provocan camibos en la prestacifn de servicios pl--
blicos y en sus concesiones.

Por diferentes politicas econbmicas de cada gobierno, --
muchas veces se hace imposible la explotacibn de un servicio pG--
blico. Cuando la Nacibn entra en crisis econfmica por fluctua--
ciones econbmicas diversas, inflacién, devaluacién monetaria, —---
etc., los concesionarios no siempre pueden cubrir el peso econ&--
mico que representa su empresa. Aunado a esto, la facultad que
tiene el Estado para modificar el funcionamiento, organizacibn y
tarifas de un servicio piblico, hacen que el concesionario se en-
ceuntre en una situacién de inseqguridad e incertidumbre para la -
explotacién del servicio. Apunta Serra Rojas que "en determina-
das situaciones es el propio Estado el gue agrava la situacibn de
una empresa, al exigirle prestaciones o situaciones que no puede
licitamente solventar, salvo que el propio Estado encuentre el --
medio de proteger esa situacién. También puede complicar el ma-
nejo de una empresa la excesiQa reglamentacién del servicio."
(188)

(I88) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 282.
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Aungue el particular est# protegido ante un eventual ac-
to de rescate del Estade, via indemnizacibn, los particulares se
ven muy afectados por todo el capital invértido, Yy lo gue es més
importante, su actividad de industria se pierde.

Un ejemplo claro es el del servicio plGblico de banca y -
crédito. Durante muchos afios, antes de 1982, este servicio se =~
habia expandido y desarrolladoc en manos de particulares. De re-
pente, por decisibn del entonces Presidente de la RepGblica, Lic.
Jos& Lbpez Portillo, el servicio pGblico pasaba a formar parte de
los monopolios del Estado (artfculo 28 constitucional). No pa--
sarfan m&s de B afios, es decir, apenas se iniciaba el segundo ---
sexenio despu&s de esa "expropiacién bancaria", y el servicio de
banca y cr&dito regresaba a manos particulares.

Esta suerte la pueden correr otros concesionarios, que,
como se observa, por causas externas, no ven terminada su empre--
sa. dCudndo y en qué forma pagard el Estado esas indemnizacio--
nes?

Quizi esta situacibn no se presente en todas las conce--
siones de servicios pfiblicos, pero si es necesarioc hacer notar --
que el concesionario llevard ese riesgo de que, por "caprichos --
sexenales" o polfticas econfmicas mal orientadas, pierdan parte -
de su capital invertido.

3.- La Concesibn de Transporte.

Para el estudio de este tema, acudimos principalmente a
la Ley de Vias Generales de Comunicacifn (LGVC) publicada en el -
Diario Oficial de la Federacién de fecha 19 de febrero de 1940. -
L.as llamadas concesiones de tfansporte abarcan, fundamentalmente
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tres &reas: terrestre, adrea, marftima.

3.1. Texrestre.

Destaca por su importancia, dentro de las concesiones ==
terrestres, en primer lugar, los ferrocarriles. Los ferrocarri-
les est8n considerados como vias generales de comunicacidn segtin
la ley, y las concesiones que se otorgan para la construccién y -
explotacifn de este servicio plblico ser& preferentemente, a so--
ciedades donde el gobierno federal sea mayoritario, y a socieda--
des cooperativas. La concesifn no podrd exceder de 70 afios. -~-
{arts. 1° fr. V; 129).

La ley distingue los ferrocarrlles antes mencionados, de
los ferrocarriles particulares, los cuales, si hacen servicios -~
pGblicos, se sujetar8n a lo que disponga la ley y la propia Se-—-
cretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT), y serin, asimis--
mo, considerados vias generales de comunicacibén. (art. 1° fr. V;
136). Los ferrocarriles particulares, segfn la ley, estafi suje-
tos a permisos y no a concesifn si se construyen dentro de los -
100 kms, de la frontera o dentro de la zona de 50 kms. a lo largo
de la costa. Esta disposicifn, creemos, es errSnea, pues debe--
ria existir mayor control en este servicio plblico a través de u-
na concesifn, y m&s alin tratdndose de Sreas préximas a la zona =--
fronteriza y al mar. (art. 9° fr. I).

En segundo lugar, la ley habla sobre tranvfas, cuya con-
cesifn para su construccién y explotacisn, no podr§ exceder de 50
afios. Este servicio pfiblico habréd de érestarse dentro de las --
poblaciones y se aplicarén las disposiciones relativas a ferroca-
rriles en cuanto no se opongan a las gue prescriben las propias -
para los tranvias. (art. 141-1453).
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Los caminos, en tercer lugar, son también considerados
por la ley como vias generales de comunicacidn siempre y cuando
entronguen con alguna via de pafs extranjerc; comuniguen a dos o
mis entidades federativas entre si; hayan sido construfdas en su
totalidad o en su mayor parte por la Federacifn. La duracién -
méxima de la concesidn es de 20 afios. {art. 1° £r, VI:; 146)

Aungque pudiera pensarse gue caminos como el Periférico
en la Ciudad de México, que une 2 entidades (D.F. y EDOMEX), de-—
biera estar sometida Gnica y exclusivamente a jurisdiccisén fede-
ral, el gobierno federal puede celebrar convenios con las auto--
ridades locales para la realizacién de cobras de reparacién, con-~
servacifn ¢ funciones de policfa, etc. (axrt 149).

Para el otorgamiento de la concesifn para la explota—~-~
cifn de servicios pGblicos de autotransporte en los caminos de -~
Jjurisdiccidn federal, los concesionarios debersn ser mexicanos ~
por nacimiento o sociedades constituidas por estos conforme a ~~

las leyes del pais. El otorgamiento de la concesifn podrd sex
para:

1)Transporte de personas:
a) servicio de primera
b) servicio de segunda
¢} servicio exclusivo de turismo

2)Transporte de carga:
a} servicio de carga
b} servicio de express

3)Transporte de personas y de carga

4)Servicios mixtos (personas y carga en un mismo vehi--
culo)
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El término méximo para estas concesiones, es de 10 afios
con derecho a pr&rroga. (arts. 152, 154).

Finalmente, los puentes, que de la misma manera que los
anteriores, también estdn considerados como vias generales de —-
comunicacién, Para estos servicios, se observardn las disposi-
ciones que existan en la ley respecto a caminos, siempre y cuan-
do no se opongan a las propias de los puentes. (arts. 166, 167).

3.2.~ A&reo.

En materia de transporte a&reo, la ley lo denomina con-
cesiones aeronatticas. El espacio nacional en que transite las
aercnaves, es via general de comunicacién (art. 1° fr, VIII). -
Para su estudio, es necesario recurrir a tratados y convenios --
internacionales que haya suscrito y ratificado México por cuanto
hace a la navegaci®n area civil (arts. 306-308).

La ley clasifica las aeronaves en civiles y de Estado.
Las aeronaves civiles necesitardn estar matriculadas en el re---
gistro aeronafitico mexicano, pero sole lo podrdn hacer los ciu--
dadanos mexicanos o personas jurfdicas mexicanas para la presta-
cibn del servicio pdblico de transporte aéreo (deberi@ llevar las
siglas XA) (arts. 311<4313).

Las aeronaves serfn auxiliadas en el trénsito aéreo y -
en los servicios de metereologfa de telecomunicaciones aeronal--
ticas y de navegacién aérea, por la SCT (art. 326).

La duracibn de la concesifn serd m;xima de 30 afios, con
2 prérrogas opcionales de 10 afios cada una. (art. 344).
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La ley habla de transporte aérec nacional (regular y no
regular) y transportacién aérea internacional (servicio nacional
de transporte internacional regular, no regular; y servicio ex---
tranjero de transporte internacional regular y no regular). Men-
ciona también los servicios adreos privados, los cuales no nece--
sitard&n concesifn, sino permiso (arts. 329-341; 8° fr, II).

3.3.- Maritimo.

Los servicios p@iblicos que se prestan al ptiblico, pue--
den derivarse de las obras o trabajos realizados en los puertos;
y las concesiones para su ejecucidn y explotacién, no exceder&n -
de un m3ximo de 30 afos (arts. 172, 174). Estas obras, también
podr&n realizarse en las zonas federales marftimas para el esta-=-
blecimiento de astilleros, diques, varaderos, balnearios, hote---
les, et. (art. 178).

Deja la ley, a voluntad del Ejecutivo (a través de la -
Secretarfa de Comunicaciones y Transportes SCT) el determinar qué&
lugares sersn declarados como puertos para los efectos de la ley
(art. 172). Por su parte, la Ley de Navegacifn y Comercio Marf-
timos LNCM (D.O. de fecha 21 de noviembre de 1963) sefiala lo mis-
mo, agregando en qué casos las costas, riberas de los rfos y la--
gos y lagunas serdn consideradas puertos. El artfculo 33 de 1la
LNCM sehala: ’

*Artfculo 33.- El Ejecutivo Federal, en los -
decretos, respectivos, determinard el esta---
blecimiento de los puertos, fijar& su ubica--
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cién geogrifica, su naturaleza y las zonas, -
asf como el recinto gue corresponda; sefialard
las obras e instalaciones ptblicas gque deban
considerarse incorporadas a los mismos o a---
fectas a su funcionamiento.

Los lugares de las costas, de las riberas
de los rfos y de lagos y lagunas que no hayan
sido declarados puertos o cuando &stos se en-
cuentren en construccidn se considerar$n como
puertos, para la aplicacifn de las dispogi---
ciones de esta ley, sobre vigilancia, policfa
Yy accidentes marftimos."

Este tipo de servicios se denominan servicios portua---
rios, que, segfin la LNCM, son los que se prestan a bordo; en las
dirsenas o fondeaderos; bienes del dominio marftimo (mar territo-
rial, aguas marftimas interiores, plataforma continental, z&calos
submarinos, isals, etc.); y en construcciones e instalaciones ---
portuarias (arts. 9, 14 LNCM).

Por su objeto, instalaciones y servicios, los puertos -
pueden ser de altura (de puerto nacional a puerto extranjero y -~
viceversa), de cabotaje (de puerto nacional a puerto nacionall,
de pesca, deportivos; por su ré&gimen de funcionamiento pueden --
ser de administracifn estatal o descentralizada (arts. 44, 45 -~
LNCM} .

Ekisten tambi&n los llamados servicios marfitimos, que -
son aquéllos servicios que auxilien, protejan y preserven de con-
de contingencias adversas las vidas y los bienes en la aventura -
de mar (art. 14 LNCM).

La legislacifn citada, clasifica la navegacién marftima
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{navegaci6n de altura y navegacipn de cabotaje) o interior -—---
{arts. 195, 196 LVGC; 53 LNCM). La navegacién puede ser:

I. Transporte de pasajeros
II. Transporte de carga
III. Pesca

IV. Remolque

V. Dragado, salvamento y demds trabajos re-
lacionades con las comunicaciones por a-
gua © con las cbras de los puertos.

Las embarcaciones mexicanas prestan diferentes servi--
cios, al igual que las extranjeras, con su debida concesidn, por
ejemplo, transporte de paamajeros, carga, remolque, etc. (arts., -
192, 194, LVGC).

Tendr&n nacionalidad mexicana, las embarcaciones que -
sean abanderadas o matriculadas como tales; las abandonadas en -
aguas de jurisdiccibn nacional. (aguas territoriales); las in--~-
cautadas o exptopiaﬁas por autoridades mexicanas; las capturadas
a enemigos consideradas como buena presa; las que sean propiedad
del Estado. Las embarcaciones mexicanas tienen derecho a enar-
bolar el pabellfn mexicano, pero deberdn matricularse previamen-—
te. La inscripcifn de matrfcula se realizari en el Registro --
Pdblico Marftimo Nacional (arts. 275, 276 LVGiZ: 88, 89, 90, 91 -
LNCH) .

Los mares territoriales, corrientes flotables y nave--
gables y sus afluentes, lagos, lagunas y esteros, flotables o --
navegables, canales, por donde las embarcaciones floten © nave--
guen, est8n consideradas como vias generales de comunicacifn =--
{art. 1).
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La ley sefiala (LVGC) que las embarcaciones que presten
el servicio de cabotaje o de navegacifn interior, se sujetardn a
permiso, debiendo ser concesibn (art. 9°, fr. V).

4.- La Concesibn de radio y televisién comerciales.

Hablar de la radio y la televisibn, es hablar del de--
recho de la radiodifusibn. Ambas {radio y televisibn]l son me--
dios de comunicacifn. Pero lejos de estudiar esta disciplina -
jurfdica, mas bien estudiaremos a la radio y la televisién, y --
sus concesiones, como actividades de interés pGblico {serxvicio -
plblico) tal y como nos las presenta la Ley Federal de Radio y -
Televisidén (LFRTV).

Publicada en el Diario Oficial de la Federacibn de fe-
cha 19 de enero de 1960, sefiala en su artfculo 3°:

“Artfculo 3°.- La industria de la radio y la
televisién comprende el aprovechamiento de -
las ondas electromagn&ticas, mediante la ---
instalacifn, funcionamiento y operacién de -
estaciones radiodifusoras por los sistemas -
de modulacifn, amplitud o frecuencia, tele--
vigidn, facsimile o cualquier otro procedi--
miento t&cnico posible.*

La Nacifn tiene el dominio directo del medio en que se
propagan estas ondas electromagnéticas. Con lo anterior, a pri-
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mer vista, pareciera que se trata s8lo de bienes del dominio pl-
blico de la FederaciSn, y que por lo tanto las concesiones serdn
para la explotacisn de ellos. (art 1-3).

5in embargo, la ley sefiala mis adelante, gue la radio y
la televisi6n constituyen una actividad de interé&s ptGblico, lo =~
que hace que dicha actividad sea un servicio p@blico. Hay que
recordar, como ya sefialamos, que esa actividad es un verdadero -
servicio ptiblico aungue no lleve el membrete del "servicio pf---
blico™. (art, 4).

Y es que como actividad de interé&s pdblico, el Estado -
no tiene tanta injerencia o participacifn para imponer modalida-
des o cambiar tarifas, como si fuera un servicio ptGblico. Los
particulares-concesionarios son los beneficiados.

La ley distingue entre estaciones de radio no comercia-
les, y comerciales. Las no comerciales, que son las oficiales,
culturales, de experimentacifn, escuelas radioffnicas o de "w--=
"cualgquier otra fndole", estardn sujetas a permiso. Las comer-
ciales, a concesibn. ¢Cual es el criterio de la ley para hacer -
esta distinecién? Meramente arbitaria. La entidad encargada -
de otorgar, revocar, declarar el abandono de tr&mite de solici--
tud, nulidad o caducidad, fijar el monto de las tarifas, etc. es
la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes {SCT). (art. 9, -

13).

Existen dos limitaciones para el otorgamiento de las --
concesiones de radio y televisibdn comerciales, y son que s8lo se
dar&n a ciudadanos mexicanos o a sociedades cuyos socios sean --
mexicanos. La duracifn m&xima para &sta concesién es de 30 a-~
fios con opcién a prﬁrroga. (arts. 14 y 16).
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Muchas de las caracteristicas para la obtencifn, funcio-
namiento y organizacién de la concesién de radio y televisidn de
tipo comercial, han sido expuestas en el rubro 2.2 del este capi-
tulo, por lo que ahf remitimos para su mejor comprensidn.

Quienes se dedican a la explotacifn de las estaciones de
radio y televisibn, estar&n sujetos a una serie de obligaciones -
impuestas por la ley en cuanto a la programacifn. Partiendo de
que no existe censura y ajustindose a lo que disponga la Consti--
tucién y leyes correspondientes, las estaciones de radio y tele--
visién deberdn difundir en, por lo menos 30 minutos, temas educa-
tivos, culturales, de orientacidn social, Deber8n transmitir --
gratuitamente y de preferencia, boletines relacionados con la se-
guridad nacional, conservacién del orden piblico y con la preven-
cibn de cat&strofes: inundaciones, huracanes, o avisos de embar--
caciones o aeronaves en peligro gque soliciten auxilio. Cuando -
se trate de informacibén de trascendencia para la Nacibén, todas --
las estaciones de radio y televisifin, se encadenardn para su =—---—
transmisién. Ej.: informes de gobierno, hora nacional, etc.

En cuanto al idioma, no habri transmisiones que causen -
la corrupcifbn del lenguaje, y deberd hacerse uso del idioma na—--
cional. Para el caso que la Secretarfa de Gobernacibn (SG) au--
torice el uso de otro idioma, se hard una versién al espainol.

Asimismo, gquedan prohibidas las transmisiones contrarias
a las buenas costumbres, todo aquello que ofenda el culto civico
de los hé&roes y creencias religiosas o discirminacién de razas, -
manejo o propaganda contra la seguridad del Estado.

Tendrin que transmitir, segfin f£ije la SG, un minimo para
-aprovechar y estimular los valores artfsticos, locales y naciona-
les y expresiones de arte mexicano; y como medio de orientacibn -
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para la poblacibén del pafs, incluixén en su programacién informa~
cifn sobre acontecimientos de cardcter polftico, social, cultural
deportivo y asuntos de interés general. (arts. 58-60, 63, 64,
73, 15, 7). ’

Todas las estaciones radiodifusoras, estar&n sujetas a -
las visitas de inspeccisn gue haga la SCT (arts 93-100).

Finalmente, la ley sefiala las infracciones y sanciones -
a las que se harsn acreedores quienes no cumplan con las disposi-
ciones de la propia ley.
nistrativo. (arts 101-106).

La ley no sefiala ningfin recurso admi--
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REGIMEN CONSTITUCIONAL DE XL.OS PERMISOS DE SERVICIO PUBLICO.
LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA.

1.~ Normas constitucionales.

No se puede hablar en rigor, sobre una base constitu---
cional de los indebidamente llamados permisos de servicio pGbli--
co. En realidad, no existe tal base constitucional, no al menos
expresamente. Nuestra Constitucin es muy clara en sus artfeu--
los 28, al sefialar que el Estado podr& CONCESIONAR la prestacién
de servicios pfiblicos en casos de interés general,'y 73, para el
caso en que el Congreso de la Unidr, legisle en materia de con---
tribuciones en tratindose de servicios pGblicos CONCESIONADOS., -
Por mandato constitucional, los servicios pGblicos se concegio---
nan.

Se ha insistido tanto en hacer esta diferencia, puesto
que sujetar un servicio pfiblico a un simple permiso, serfa poner
en riesgo los intereses colectivos. No es lo mismo que una ac—-
tividad est& sujeta a permiso que a concesién, como ya lo sefiala-
mos; y m&s alin tratindose de servicios pfiblicos, en donde el in--
terés colectivo debe ser protegido por el Estado. Con la conce-
sif6n, se permite al Estado velar por esos intereses ya que tiene
un mayor control sobre el servicio pdblico del que se trate.

Sin embargo, en nuestra Constitucién, encontramos algu-
nas normas constitucionales que, afin trat&ndose de servicios pd--
blicos, para el caso que sean prestados por particulares, esta---
blecen que seri otorgada dicha prestacifn a través de un permiso.
Tal es el caso de la educacién. (189)

(189) Supra, Capftulo II, rubro 1l.1.
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Por esta situacién, y porgue todavia en nuestra legis--
lacifn y jurisprudencia no se llega a un consenso sobre la utili-
zacién Gnica de la concesién para los servicios pdblicos presta--
dos por los particulares, es por lo que dedicamos un breve capf--
tulo.

2.- Legislacién Federal.

Se mencionan, por lo gue respecta a concesiones de ser-
vicios pfiblicos, diferentes leyes federales para ejemplificar la
prestacién de dichos servicios por los particulares.

En una de ellas, el legislador determina que la presta-
¢ibn del servicio pBblico ser8 vfa autorizacién (educacién), en -
las otras, podr&n ser via perﬁisb o vifa concesién (comunicaciones
y radio y televisién). Para no repetir la informacifn, remiti--
mos al Capftulo segundo, xrubro 2, a las siguientes leyes: Ley Fe-
deral de Educacién; Ley de Vias Generales de Comunicacifn; Ley --
Federal de Radio‘y Television.

Adicionamos a las leyes anteriores, otro ejemplo mis --
para evidenciar el mal uso del permiso en tratdndose de servicios
p@blicos: la Ley General de Salud LGS (D.O. de-fecha 7 de febrero
de 1984) que regula el servicio ptblico de salud.

En realidad, la ley no establece expresamente que los -
servicios de salud sean servicios p@iblicos, sin embargo, refinen -
todos los elementos Y caracter;sticas para que sean considerados
como tales. La propia LGS, en su atfculo 23, sefiala qu8 es 1lo -
que se entiende por servicio de salud para los efectos de la mis-
ma.
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"artfculo 23.~ Para los efectos de esta ley,

se entiende por servicios de galud todas a---
quellas acciones realizadas en beneficio del

individuo y de la sociedad en general, diri--
gidas a proteger, promover y restaurar la sa-
lud de la perscna y de la colectividad."

Los servicios de salud ~-vigilados y controlados por la
Secretarfa de Salud- pueden ser prestados por entidades pfiblicas
© empresas privadas; pero la ley sefiala que para &stos filtimos se
requiere autorizacién, en vez de concesidén. Citamos los artfcu-
los 45 y 47 de la LGS.

"Artfculo 45.~ Corresponde a la Secretarfa de
Salud vigilar y controlar la creacifn y fun--
cionamiento de todo tipo de establecimientos

de sexrvicios de salud, asf come fijar las —---
normas técnicas a las que deber&n sujetarse."

"Artfculo 47.- Para obtener la autorizacibén a
que se refiere el artfculo 45 de esta ley, la
solicitud deber& expresar las caracteristicas
y tipo de servicios a que est&n destinados --
los establecimientos, sin perjuicio de satis-
facer los requisitos que establezcan los re--
glamentos respectivos. En el caso de estable-~
cimientos particulares, se deber& sefialar ---
tambif&n al responsable autorizado."®

El legislador deberfa ya unificar el criterio de que, -~
cuando se trate de prestacifn de servicios ptblicos por particu--
lares, sea a través de concesifn y no a través de permiso, auto--
rizacién o licencia.

3.~ Legislacifn del D.F.

Para el Distrito Federal, existen tambi&n disposiciones
legislativas que seifialan que la prestacién de servicios pGblicos
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por particulares podrin ser a travé&s de permisas.

En este sentido, remitimos al mismo Capftulo II, rubro
3 a las siguientes disposiciones normativas: Ley que Fija las --
Bases Generales a que habrid de sujetarse el Tré&nsito y los =—-—-
Transportes en el Distrito Federal (D.O. 23/III/42):; Reglamento
para el Servicio PGblico de Transporte de Pasajeros en el Dig---—
trito Federal (D.O. 14/1IV/42).

Estos ordenamientos mantienen aGn, en sus artfculos, la
disposicifn de que se prestar8 el servicio ptblico por particu--
lares a trav&s de permiso, Ambos son anteriores a la LODDF (D.
0. 29/1Y/78).

Los dem&s ejemplos de leyes publicadas ya citadas en el
capitulo de referencia, Y que en su mayoria son posteriores a la
publicaci6n de la LODDF, siguen el lineamiento jurfdico de &sta
en el sentido de que sea a través de la concesifn la prestacifn
que hagan los particulares de los servicios ptiblicos menciona---
dos.

Un ejemplo sobre el uso adecuado de permiso, autoriza--
cién o licencia, es el que encontramos en el Reglamento de Cons-
trucciones para el Distrito Federal. (190} Basado en el prin--
cipio de libertad de propiedad que tienen los individuos, el ~--
propietario o poseedor de un predio tiene el derecho de cong———=
truirlo, remodelarlo, etc. una vez otorgada la licencia de cons-
truccifn -que representa, como antes sefialibamos, un impedimento
jurfdico para la realizacisn de Gse derecho preexistente del ---
propietario. El artfculo 54 de este reglamento establece:

"Articulo 54.- La licencia de construccidn es
el acto que consta en el documento expedido -

(190) D.O. de fecha 3 de julio de 1987.
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por el Departamento por el gque se autoriza a
los propietarios o poseedores, segfin sea el -
caso, para construir, ampliar, modificar, =---
cambiar el uso o ré&gimen de propiedad a con--
dominio, reparar o demoler una edificacifn o
instalacibn.

Para la obtencifn de la licencia de construc-
cibn, bastard efectuar el pago de los dere---
chos correspondientes, la entrega del proyec-
to ejecutivo en la Delegacién donde se loca-~
lice la obra a realizar, excepto en los casos
sefialados en gue se requieran otras autoriza-
ciones, licencias, dict&menes, vistos buenos,
permisos o constancias."”

4.1.1.- Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Existen jurisprudencias de nuestro MSximo Tribunal que -
hablan exclusivamente de permisos de servicios piblicos, sin gue
hagan distincién entre concesién y permiso. En las siguientes -
té&sis jurisprudenciales, se observa lo antes dicho:

"60.ESTACIONAMIENTOS DE VEHICULOS EN EL DIS--
TRITOS FEDERAL, LEY SOBRE. NO ES VIOLATORIA -~
DEL ARTICULO 5° CONSTITUCIONAL. Es cierto que
la Ley sobre Estacionamientos de Vehiculos en
el Distrito Federal somete a previo permiso -
la prestacidn del servicio pGblico de esta---~
cionamientos de vehiculos...pero en ninguna -
de sus disposiciones coarta o prohibe el es--
tacionamiento o funcionamiento de los esta---
cionamientos y, por ende, no restringe al ---
particular el derecho de didicarse a prestar

el servicio de referencia, sino que se limita
por un lado, a reglamentar los requisitos mi-
nimos para que los interesados que deseen =—=-
prestar ese servicio lo efectfien y, por otro

lado, a establecer, para el efecto de explo--
tar el mismo, el requisito de obtener previao

permiso del Departamento del Distrito Fede---
ral, lo gque no contraviene el articulo 5° =—---
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referencia pueden ser satisfechas por todos -
los particulares que deseen prestar el servi-
cio pfiblico de estacionamientos de vehiculos,
puesto que tienden a regular esa actividad en
favor de la colectividad ¥y a asegurar su de-—
bide control} legal.”

{Apefidice 1917-19B88. Semanario Judicial de
la Federacifn, Primera Parte, Tribunal Pleno,
Jurisprudencia Nfm. 60, pp. 114 y 115. Esta -~
tésis apareci8 publicada con el NUMERO 30, en
el Ap&ndice 1917-1985, PRIMERA PARTE, pp. 66)

"g§1l. ESTACIONAMIENTOS DE VEHICULOS EN EL DIS~
TRITO FEDERAL, LEY SOBRE., NO ES VIOLATORIA -~-
DEL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL. Como el artf-
culeo 6° de la Ley sobre Estacionamientos de -
Vehfculos en el Distrito Federal parmite la -
prestacifn del servicio de estacionamientos -
de vehiculos ne solamente por el Departamento
del Distrito Federla, las dependencias fede--
rales y las empresas de participacién esta—-~
tal, sino tambi&n por los gobernados, perso—-
nas fisicas o morales, es de concluirse gue -~
las reformas a dicha Ley, contenidas en @l --
decreto...no evitan ni tienden a evitar la --
libre concurrencia ni favorecen con privile-—-
gie algunc al nimerc indeterminado de perso--
nas gue sefiala su articulado y gue pueden ---
prestar el servicio indicado, sino que se li-
mitan a fijar las condiciones minimas en que
ésate debe prestarse y los requisitos gue de~~
ben llenarse para poder obtener los permisos
necesarios a efecto de realizar su prestacifn
© ¥y funcionamiento. Por lc tanto, dicha ley no
impide la libre concurrencia, puesto gue todo
augel qu satisfaga los requisitos de la men--
cionada ley sefiala podrd prestar el servicio
en cuestidn. En consecudneia, al no favorecer
intereses de determinadas personas y tomar en
cuenta situaciones objetivas en que se refle-
jan necesidades colectivas en favor de los -~
usuarios y satisfacer intereses razonables en
favor de los que presten el servicio de gue ~
se trata, no viola el articule 28 del Pacto ~
Pederal.”

(Ap&ndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifn, Primera Parte, Tribupal Pleno,
Jurisprudencia NGm.. 61, pp. 115 y 116. Esta -
Tésis aparecid ptiblicada con el NUMERG 31, en
el Apefidice 1917-1985, PRIMERA PARTE, pp. 67}

i3e



constitucional, ya que las disposiciones de =~
referencia pueden ser satisfechas pox todos -
los particulares que deseen prestar. el servi-
cio pGblico de estacionamientos de vehfculos,
puesto que tienden a regular esa actividad en
favor de la colectividad y a asegurar su de--
bido control legal."

{Apefidice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacifn, Primera Parte, Tribunal Pleno,
Jurisprudencia Nfim. 60, pp. 114 y 115. Esta -
té&sis aparecif publicada con el NUMERO 30, en
el Apéndice 1917-1985, PRIMERA PARTE, pp. 66)

"61. ESTACIONAMIENTOS DE VEHICULOS EN EL DIS-
TRITO FEDERAL, LEY SOBRE. NO ES VIOLATORIA --
DEL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL. Como el artf-~
culo 6° de la Ley sobre Estacionamientos de -
Vehficulos en el Distrito Federal permite la -
prestacidn del servicio de estacionamientos -
de vehiculos no solamente por el Departamento
del Distrito Federla, las dependencias fede--
rales y las empresas de participacién esta---
tal, sino también por los gobernados, perso--
nas fisicas o morales, es de concluirse que -
las reformas a dicha Ley, contenidas en el --
decreto...no evitan ni tienden a evitar la --
libre concurrencia ni favorecen con privile--
gio alguno al nfmero indeterminado de perso--
nas que seifiala su articulado y que pueden =--
prestar el servicio indicado, sino que se li-
mitan a fijar las condiciones minimas en que

E&ste debe prestarse y los requisitos que de--
ben llenarse para poder obtener los permisos

necesarios a efecto de realizar su prestacibn
y funcionamiento. Por lo tanto, dicha ley no

impide la libre concurrencia, puesto que todo
augel qu satisfaga los requisitos de la men--
cionada ley sefiala podrs prestar el servicio

en cuestidn. En consecudncia, al no favorecer
intereses de determinadas personas y tomar en
cuenta situaciones objetivas en que se refle-
jan necesidades colectivas en favor de los --
usuarios y satisfacer intereses razonables en
favor de los que presten el servicio de que -
se trata, no viola el articulo 28 del Pacto -
Federal."”

(Apéndice 1917-1988. Semanario Judicial de
la Federacién, Primera Parte, Tribunal Pleno,
Jurisprudencia NGm. 61, pp. 115 y 116. Esta -
Tésis aparecif pGblicada con el NUMERO 31, en
el Apefidice 1917-1985, PRIMERA PARTE, pp. 67)

138
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Con las jurisprudencias arriba citadas, se reafirman, -
asimismo, las ideas expuestas en el multicitado Capitulo II de -
esta obra, rubro 4.1.1, respecto a los artfculos 5° (libertad de
trabajo) y 28 (libre concurencia) constitucionales. Remitimos
a los criterios ahi citados a este respecto.

Existen, incluso, precedentes del propioc Tribunal Pleno
que hablan sobre autorizaciones de servicios pGblicos:

"TRANSPORTE DE PASAJEROS EN AUTOMOVILES DE -
ALQUILER, SIN ITINERARIO F1JO. SOBRESEIMIENTO
POR FALTA DE INTERES JURIDICO. Si al presen-—
tar un particular su solicitud para que se le
otorgara la autorizacibn para prestar el ser-
vicio pGblico de transporte de pasajeros, sin
itinerario f£ijo..."

(Apéndice 1917-198B. Semanario Judicial de
la Federacidn, Primera Parte, Tribunal Pleno.
Amparo en revisién 5411/53, pp. 1293. Séptima
Epoca: Vol. 6, Primera Parte, pp. 107)

4.1.2.~ Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn.

Existen criterios jurisprudenciales que sefialan dife---
rencias entre concesifn y permiso, tal y como lo hemos sefialado
en el rubro 4.1.2 del capitulo segundo. Sin embargo, la Corte
no ha precisado estas diferencias en todas sus tésis, tal y como
se seflala a continuacibn:

"2032. VIAS GENERALES DE COMUNICACION, LEY DE.
SERVICIO PUBLICO. El artfculo 124 de la Ley
de Vias Generales de Comunicacibn previene --
que las maniobras de carga, alijo, estiba, ~--
etc., que se presten en relacibn con las vias
generales de comunicacién y medios de trans--
porte, se consideran como servicios pt@blicos
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Yy se necesitari permiso para realizar---
las..."

(Apefidice 1917-1988. Semanario Judi---
cial de la Federacibn, Jurisprudencia =~
Num. 2932, Segunda Parte, pp. 3277. Esta
TesSis aparecid publicada con el NUMERO -
52, en el Apefidice 1917-1985, NOVENA —--
PARTE, pp. 82)

4.1.3.~ Tribunales Colegiados de Circuito.

En este rubro, citamos dos criterios en los que los ---
Tribunales Colegiados de Circuito hablan de permisoc (autoriza---
cifn o licencia) para el caso de otorgar la prestacifn del ser--
vicio plblico a particulares:

“AUTORIZACION PARA IMPARTIR EDUCACION -~
SECUNDARIA, EFECTOS DE LA REVOCACION DE.
La obligacibn consignada en el artfculo
30 de la Ley Federal de Educacifén, con--
sistente en la reubicacibén de los alum--
nos para que éstos no sufran perjuicios,
surge en el momento de la revocacibn de
la autorizacibn que se habia concedido -
al plantel..."

{Primer Tribunal Colegiadc en Materia
Administrativa del Primer Circuito. Am--
paro en revisifn 1005/85. Informe Supre-
ma Corte de Justicia 1987, Tercera Parte
Tribunales Colegiados de Circuito)

"AUTOMOVILES DE ALQUILER, PERMISO PARA -
EL SERVICIO PUBLICO DE. SU EXPIRACION NO
ES CANCELACION. Si se concede por las --—
autoridades de tr&nsito competentes, un
permiso para prestar servicio plGblico de
transporte en autombviles de alquiler --
por un lapso determinado, al expirar &s-
te el beneficiario deja de estar facul-~
tado para prestar el servicie, por lo --
que no puede hablarse en el caso de can-
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celacién del permisc..."

{Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Sexto Circuito. Ampa-
ro en revisién R. 905/71. S&ptima Epoca,
vol. 37, 6a. parte, pp. 21)

Existe un criterio del Colegiado de Circuito, en el sen-
tido de someter a permiso, agqu€l servicio p@blico gue por no ser
"tan importante" o por tener modalidades particulares, no amerita
concesifn segGn la ley. Negamos la psobilidad de que existan --
algunos servicios ptiblicos con mayor o menor importancia. No se
trata de ver si el servicio piblico es importante o no, sino que,
si es considerado como tal, debe someterse a concesidn segtn co--
rresponda.

Entre muchas otras razones, cuando una actividad es con-
siderada por la ley como servicio plblico, es porque se trata de
un Srea de interé&s pGblico, y no se puede aceptar que el interés
pliblico est& sujeto a parimetros de mayor o menor importancia. --
Simplemente el interés pGblico es, y eso es todo. Por ello, =---
creemos que es errfneo este criterio:

"TRANSPORTES. PERMISOS PARA TRANSPORTAR AL ——
PERSONAL PROPIO. Conforme al artfculo...de la
Ley de Vias Generales de Comupicacifn, en el
parrafo inicial..., los transportes que en --
razén de su reducida importancia o de sus mo-
dalidades particulares no constituyen un ser-
vicio ptblico gue amerite concesibn en té&rmi-
nos de la ley, podrin operar mediante el per-—
miso correspondiente..."

(Prime Tribunal Colegiado en Materia Admi--—
nistrativa del Primer Circuito. Amparo en re-
visi6én 1187/79. Séptima Epoca, Vol. 78, 6a., -
parte, pp. 126)

"PERMISOS DE RUTA. REQUISITOS DE PUBLICIDAD -~
QUE ESTABLECE LA LEY DE VIAS DE CCMUNICACION

DEL ESTADO DE NUEVQ LEON...y autoriza los —-——
permisos para las transportes escolares, de ~
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instituciones deportivas, de traslado de mue-
bles, grGas y otros servicios particulares o
de reducida importancia, gue no ameritan con-
cesién como previene el articulo 153.”

{Tribuanl Colegiado del Cuarto Circuito. -
Amparo en revisibn 67/75. Séptima Epoca, Vol.
78, 6a. parte, pp. 126)

En lineas anteriores (191) sefialibamos que un ejemplo a-
decuado para el uso del permisc, autorizacién o licencia es el -
Reglamento para Construcciones del DPistrito Federal. Par ello =
citamos el siguiente criterio:

"LICENCIAS DE CONSTRUCCION, PAGO DE DERECHOS
POR LAS. Al haberse ordenado la suspensién -
de una obra por la Direccibn de Obras PGbli-
cas...el término de la vigencia correspon---
diente a la licencia de construccidn queda -
igualmente suspendido y sujeto a las modali-
dades estalbecidas por el precepto citado, y
si posteriormente se concede autorizacién --
para reanudar la chra de la construccién por
haberse cumplido con los requisitos exigidos
&sto no justifica legalemnte, de manera al--
guna, el nuevo cobro de derechos que quiera
hacer la autoridad, como si se tratara de --
una nueva licencia, ya que se trata de la ~=-
misma."

{Primer Tribunal Colegiado en materia Ad--
ministrativa del Primer Circuito. Revisién -
figcal 277/68. Vol, 6, 6a. parte, pp. 99.)

Finalmente, presentamos la opinisn de los Colegiados de
Circuito respecto a qué es lo que entienden por permiso, licen--—-
cia o autorizacibn (aunque ellos hablan solo de licencia y auto--
rizacién) : ’

“"LICENCIAS DE GIRO REGLAMENTADOS. SU NATUﬁA—
LEZA JURIDICA. INTERES JURIDICO, La licencia
o autorizacidn supone la existencia de un --

(191) Supra, rubro 3, mismo cap;tulo.



las armas y los jurados.
tra Carta Magna en su cuarto pirrafo lo siguiente:

derecho del particular, el que para ser ejer-
citado requiere de un acto de autoridad que
lo permita, ya que el ejercicio incontrolado
de aquel derecho puede ocasionar grave a-—=---
fectacién al interés pfblico...la licencia o
autorizacién puede considerarse como un acto
jurfidico de la administracién pGblica gue =--
tiene por objeto constatar que la actividad -
del particular puede ser ejercida, ya sea en
razén de oportunidad o bien porque se han sa-
tisfecho los requisitos legales o reglamenta-
rios exigidos para el ejericio de dicha ==——-
actividad. Por tanto, la licencia o autoriza-
ci6n tiene como efecto jurfdico el permitir -
el ejercicio de un derecho propio del parti--
cular, pero teniendo en cuenta un determinado
interés pGblico que se refleja en la disposi-
ci6n legal o reglamentaria, cuyo cumplimiento
da lugar, en su caso, al otorgamiento de la -
referida licencia o autorizacién.”

{(Tercer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito. Sé&ptima Epoca
Vols. 145-150, 6a. parte, pp. 156.)
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5.- Servicios pfiblicos sin concesifén ni permiso, prestados por —-
los particulares.

Antes de concluir con la primera parte de nuestro tra--

"En cuanto a los servicios pGblicos, sélo po-
drdn ser obligatorios, en los té&rminos que --

bajo, hacemos alusifn, a los servicios pGblicos que por mandato -
constitucional, serén prestados por particulares sin que medie --
concesién o permiso para ello; estos servicios plblicos son el de
Establece el artifculo quinto de nues-~
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establezcan las leyes respectivas, el de las
armas y los jurados, asf como el desempefio de
los cargos concejiles y los de eleccién popu-
lar, directa o indirecta. Las funciones elec-
torales y censales tendr&n caricter obligato-
rio y gratuito, pero ser&n retribuidas aqué&--
llas que se realicen profesionalmente en los
términos de esta Constitucién y las leyes co-
rrespondientes. Los servicios profesionales -~
de Indole social serin obligatorios y retri--
buidos en los términos de la ley y con las --
excepciones que &sta sehale.”

Hay que aclarar con respecto al texto constitucional ~-
citado, que en rigor, solamente el de las armas y los jurades, --
son servicios pGblicos; los cargos concejiles y los de eleccién -
popular m3s que servicios pGblicos, constituyen funciones admi---
nistrativas. Las funciones electorales y censales son, asimis--
mo, funciones ptiblicas. El maestro Andrés Serra Rojas, denomi--
na a estas funciones, al igual que los servicios profesionales, -
como prestaciones perscnales obligatorias. (192)

Como se puede oObservar, es la propia Constitucién la --
que sefiala que los particulares tendrin que prestar determinados
servicios pGblicos sin que para ello deban de concesionarse. La
obligatoriedad de estos servicios, estd expresamente sefialada en
el artfculo quinto constitucional, y es la ley reglamentaria la -
que determinar& la forma de prestacifn, El maestro Burgoa sefia--
la, "la obligatoriedad de los servicios pfiblicos que indica dicha
disposicifn constitucional es meramente declarativa. En conse---
cuencia, como en tal prescripcién se expresa, toca a la legisla--
cibn secundaria federal o lc;cal, segdn el caso, determinar las ——
condiciones, circunstancias y dem3s pormenores en que se deben —-

(192) SERRA ROJAS, Andrés, op. cti., tomo segundo, pp. 512.



desarrollar los servicios pdblicos obligatories." (193)

gado a prestar trabajos personales sin su consentimiento.
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Seglin don Felipe Tena Ramfrez, esta obligaci&n, que al
mismo tiempo es una prerrogativa del ciudadano mexicano conforme
al artfculo 35 fraccifn cuarta de la Constitucién Federal, es una
restriceibn a la garantfa individual de que nadie podr& ser obli-

Agrega Tena Ramfirez:

cios p@iblicos.

"Por sf mismo, el articulo 5° no impone la o-
bligacifn de prestar el servicio de las ar---
mas, sino que al limitar la garantfa indivi--
dual deja en aptitud a la ley secundaria para
que establezca o no el servicio obligatorio -
de las armas. Pero el hecho de que haya desa-
parecido el obsticulo de la garantfa indivi--
dual, no significa que la ley secundaria pue-
da sin limitacién alguna implantar el servi--
cio militar obligatorio, pues en la Constitu-
cién subsiste una limitacibn, consignada en -
la fraccifn cuarta del artfculo 35 y que es--
triba en que servir en el ejército es una --~-
prerrogativa del ciudadano." (195)

(194)

De esta manera, los particulares mexicanos y ciudadanos
no tienen la facultad de rechazar la realizacibn de estos servi--

Burgoa sefiala que al declararse como obligato---
rios esos servicios pGblicos -el de armas y el de jurados-

"...descartan la facultad que tiene el sujeto de rechazar o no --
optar por dichos trabajos, desde el momento en gque, aunque no lo
desee, tiene que desplegarlos." {196)

(193)

(194)

(195)
(196)

BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., pp. 323.
TENA RAMIREZ, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, pp.

Ed. Porrfia. México. 1970.

TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., pp. 371 y 372.
BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., 323.
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Se consideren prerrogativas u obligaciones (197), lo --
cierto es que formalmente estd totalmente justificado que esos -—
dos servicios pfiblicos no necesiten concesionarse para ser pres—-
tados, pues asf lo establece la propia Constitucitn. Esta dis--
posicibn constitucional, se convierte asf en una excepcidén res---
pecto a la prestacién de servicios ptblicos los cuales son pres—-~
tados por el Estado o por los concesionarios particulares,

{197) Tena Ramfrez, se inclina por la idea de que dicha norma ~--
constitucional deba ser una obligacifn para todo mexicano,
sefialando lo siguiente: "abogamos, pues, por la supresién -
de este Gtlimo precepto [artfculo 35 fraccibn cuartal. sea -
susceptible de imponerse a todos los mexicanos el sexvicio
militar obligatorgg, que cuando se implanta sobre bases de
honor y de dignidad es escuela de disciplina y de civismo,
antfdoto de pretorianismo y salvaguardia de la patria," =---
TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., pp. 373.
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LAS OBRAS PUBLICAS. REGIMEN CONSTITUCIONAL

1.~ Obra PGblica.
1.1.~- Concepto.
1.1.1.- Doctrinal.

Precisar el concepto de obra piblica es tan diffecil co-
mo hacerlo con el de servicio p@blico. Tan es asf, que muchos
autores, extranjeros o nacionales, acuden a la jurisprudencia o -~
legislacién de sus paises para explicar lo que habrd de entender-
se por obra ptiblica. Jéze, por ejemplo, cita una jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés —aun cuando no estd totalmente de -
acuerdo con ella aduciendo que el criterio no aplica una teorfa -
jurfdica racional, sino solo un texto legal- en la que se seiiala
que "no solo los trabajos de los servicios pGblicos pueden consi-
derarse obras pliblicas. La noci6n es m&s amplia: despué&s de algu-
nos tanteos doctrinales y jurisprudenciales, se ha llegado a la -
siguiente f£6rmula: es obra pGiblica todo trabajo que tenga un £fin
de utilidad general, ejecutado por cuenta de una persona moral --
administrativa.” "Una obra pGblica, es una obra de utilidad gene-
ral." (198) “En mi opini6n -comenta ahora el autor- debe revisar-
se toda esta jurisprudencia, tratando de darle una base racio----
nal." (199)

Ferndndez de Velasco, acude 2 la legislacidn espafiola -
concluyendo gque la obra pGblica afecta "...siempre a un servicio
general del Estado, y que [consiste] en la construccifn, manteni-
miento y reparacién de un inmueble.® (200) Por lo que para el -
autor espafiol, las obras pfiblicas se caracterizan "...porque de--
penden del Estado, entendido en amplio sentido, o sea también de

(198) JEZE, Gastén, op. cit., tomoc III, pp. 357 y sigs. Cita de -
la jurisprudencia del Consejo de Estado de 7 de abril de --
1916, Astruc,

(199) JEZ2E, Gast6n, op. cit., tomo IXII, pp. 359.

(200) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 219 y 221.
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la Provincia y del Municipio; porque se destinan al ugo y a~---
provechamiento general o a construcciones que se hallen a cargo
directo del Estado mismo; porque afectan a un inmueble: a su -~
construccifn, a su reparacifn o a su sostenimiento." (201)

Los tambi&n espafioles, Royo-Villanova y Garrido Falla
acuden a su legislaciBn para exponer qué es lo que se entiende
por obra pfiblica. Citan su Ley General de Obras PGblicas de -
1867, que sefiala en su artfculo primero: (202) ’

"Para los efectos de esta Ley se entiende por
obras p@blicas las que sean de general uso y
aprovechamiento y las construcciones destina-
das a sexvicios que se hallen a cargo del Es~
tado, de las provincias y de los pueblos,"

En ocasiocnes, el concepto legal de cbra pGblica puede
ser muy extenso, como lo sefiala Bielsa para el caso argentino.
Por ello, decide conceptuar a la obra ptiblica diciendo que "...
en sentido lato, es obra piblica toda construccién integral, y
reparacifn realizada sea por la Administracibn ptdblica, sea por
concesionarios, sobre cosas (inmuebles o muebles) directa o in-
directamente afectadas al uso ptiblico.” "Por lo demis -continfa
el autor- el concepto legal es demasiado extensivo..." (203)

Marienhoff por su lado, distingue entre un concepto -
de obra pfiblica legal de uno jurfdico o racional. "Desde el -
punto de vista legal -sehala el autor- considérase obra ptblica
nacional toda construccifn o trabajo o servicio de industria --
que se ejecute con fondos del tesoro de la Nacifn...” Desde -
el punto de vista jurfdico o racional, se entiende "...el bien

(201) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. c¢it., pp. 80.

{(202) ROYO-VILLANOVA, Antonio, op. cit., tomo segundo, pp. 866;
GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. II, pp. 75.

(203) BIELSA, Rafael, op. cit., tomo II, pp. 349.
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congtruido o realizado por el Estado, directa o indirectamente."
(204)

Entiende Fiorini por cbra pfiblica, "...todo trabajo, =--
construccitn, sobre muebles o inmuebles o servicio de industria."
(205) Este autor, al igual que Canasi, denuncian la extensifn —-
que hace la legislacibn para determinar lo gque es obra ptblica, =~
Seg(n Canasi, "...puede definirse la obra pfiblica como toda obra
o trabajo pfiblico realizado por la administracién pGblica, direc-
ta o indirectamente, con un fin pGblico o de utilidad ptiblica."®
(206)

En Uruguay, Sayagu&s Laso ha definido a la obra pfibli-—
ca como "...todo trabajo o labor de construccibn, modificacién, -
reparacifén o mentenimiento de un bien inmueble realizada por una
entidad estatal o por su cuenta, en cumplimiento de sus fines ---
propios.” (207)

Entre nosotros, Serra Rojas define a la obra pfiblica --
como "...una cosa hecha o producida por el Estado o a su inombre,
sobre un inmueble determinado con un prop6sito de interé&s general
y se destina al uso pfiblico, a un servicio pdblico o a cualquier
finalidad de beneficio general.™ (208)

Nava Negrete, incluyendo a los bienes muebles como ob--
jeto de obra pfiblica, sefiala que dicha obra "...consiste en tra--

{204) MARIENHOFF, Miguel S. op. cit., tomo IXI-B, pp. 502, 503 y
06.
{205) FIORINI, Bartolomé A., op. cit., primera parte, pp. 469 y
4

{(206) FIORINI, Bartolomé A., op. cit., primera parte, pp. 468 y
sigs.; CRNASI, Jos&, op. cit., vol. II, pp. 606 y 619,

{207). SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo II, pp. 87.

{208) SERRA ROJAS, Andfes, op. cit., tomo segundo, pp. 538.
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bajos o prestacifn de servicios de construccifn, de reparacién, -
de conservacifn, de instalaci6n o de demoliciﬁn sobre...bieneg --
muebles o m&s cominmente sobre bienes inmuebles que son propiedad
del Estado y por excepcifin de los particulares." (209)

Por su cuenta, Pedro G. Zorrilla Martfnez, comenta gue,
"...la obra p@iblica es un trabajo de inter&s general, ejecutado -
sobre un inmueble, directamente, por cuenta o bajo el control de
una entidad ptiblica." (210) Este autor, al igual que los otros
dos autores mexicanos citados, acuden paralelamente a la legisla-
cifn mexicana en lo relativo al concepto de obra ptblica. Pero
este punto lo veremos en el siguiente rubro.

Por lo pronto, nosotros seguimos el criterio de Marien-
hoff, en el sentido de no sujetarnos s6lo a una definicifn legal.
¥ mds que dar un concepto racional, nos preguntamos cudndo se ha-
ce referencia, o mejor dicho, cuafido se estd frente a una obra --
plblica. Existe obra ptiblica cuando un bien mueble o inmueble -
sea construido o realizado por el Estado directa o indirectamente
© se preste un sexrvicio sobre ellos para la satisfaccién de inte-
reses generales.

Los bienes muebles o inmuebles, generalmente pertenecen
al Estado, aunque también pueden serlo de los particulares. Los
trabajos de construccién o de servicio -en donde se incluyen =--
creacisn, modificacifn, conservacién, mantenimiento, reparacién,
demolicién, exploracién, localizacién, perforacién, extraccibn, -
investigacisn, etc- sobre los bienes, persiguen, al igual qué los

(209) NAVA NEGRETE, Alfonso. "Contrato de Obra Pfiblica", tomo.I, -
pp. 707. Diccionario Jurfdico Mexicano. Institutc de Inves--
tigacjones Jurfdicas. Ed. PorrGa-UNAM. M&xico. 1987.

(210) ZORRILLA MARTINEZ, Pedro G. "La Ley de Obras Pdblicas y la -
Planeaci6n" en Aspectos Juridicos de la Planeacifn en M&xico
pp. 532 y sigs. Secretarfa de Programacifn y Presupuesto. --
Ed. Porrda. Mé&xico. 1981%
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servicios pfiblicos, la satisfaccifn de intereses generales, co-—-—
lectivos. Estos trabajos y servicios pueden realizarse por la =
propia Administracién Pdblica (directamente), por ejemplo en la -
extraccién de recursos naturales del suelo y subsueloj; o por par-
ticulares a través de un contrato (indirectamente) por ejemplo, -
un puente. De lo anterior, se puede afirmar que tambi&n existen
obras pfiblicas en concurrencia, es decir, con intervencifn del --
Estado y los particulares, por ejemplo, en materia de asistencia
pGblica, hospitales, escuelas, etc.

3 Conociendo qué es lo gque se entiende por obra pt@blica,
nos es més ficil compre'nder el contrato de obra pGblica, gque es ~
diferente a la sola idea de obra ptblica; asf como también, dife-
renciar el contrato de la concesifn de obra pfiblica, gque a grosso
modo, en el primer caso se tiene la idea s&lo de un acuerdo de —-
voluntades para la construccifn o prestacién de un servicio SOBRE
la obra p@iblica, y en el seguhdo, no sélo lo que abarca el con—--—
trato, sino que se incluye la idea de explotacién de la propia --
obra pftiblica.

1.1.2,~ Legal.

La vigente Ley de Obras Pgblicas (D.0. de fecha 30 de -
diciembre de 1980) establece qué es lo que habri de entenderse --
por obra pGblica. El concepto de la ley es bastante extenso:

"Artfculo 2°.- Para los efectos de esta ley -
se considera obra p@blica todc trabajo que -~
tenga por objeto crear, construix, conservar
o modificar bienes inmuebles por su naturale-
za o disposicifn de ley.

Quedan comprendidos:
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I. La construccifn, instalacién, conser-
vacién, mantenimiento, reparacifn y de--
molicién de los bienes a que se refiere
este artfculo, incluidos los que tienden
a mejorar y utilizar los recursos agro--—
pecuarios del pafs, asf como los traba--
jos de exploracién, localizacién, perfo-
racifn, extracci8n y aquellos similares
que tengan por objeto la explotacifén y -
desarrollo de los recursos naturales que
se encuentren en el suelo o en el sub---
suelo;

II. La construcci6n, instalacifn, con---
servacién, mantenimiento, reparacifn y -
demolicién de los bienes inmuebles des--
tinados a un servicio pGblico o al uso -
comtn, y

III. Todos aquellos de naturaleza anflo-
ga.

Los bienes muebles que deban incorpo---
rarse, adherirse o destinarse a un in---
mueble, necesarios para la re=alizacibn -
de las obras pdblicas por administracién
directa, o los que suministren las de-~-
pendencias o entidades conforme a 10 ===
pactado en los contratos de obra, se su-
Jjetardn a las disposiciones de esta ley,
sin perjuicio de gue las adquisiciones -
de los mismos se rijan por la ley res-—-
pectiva.

Como apunta Nava Negrete, la fraccifn III de este artf-
culo hace que la definicifn de obra pfiblica se vuelva an8rquica -
por su extensa concepcifn. (211) Eféctivamente, es muy critica-
ble que el legislador, después de enumerar los tmbajos sobre bie-
nes que se considerarén obra‘pﬁblica, concluya diciendo gue tam--
bién se considerar$n como taleé “"todas aquellas de naturaleza a--
naloga.” Este viéio del legislador es muy com@n en un sinntmero
de leyes y cédigos mexicanos, provocando una interpretacifn muy -
amplia y pocb precisa sobre la figura jurfdica de que se trate, -

{211) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato...", tomo I, pp. 707.



153

dejando en manos de las autoridades, en principio determinar, en
nuestro caso, cudndo se trata de obra ptiblica y cuindo no.

La idea de obra piblica gue maneja la ley, es la de un
trabajoe y un sexrvicio. Mas adelante, la propia ley equipara co-
mo obra pGblica todos los servicios relacionados con la misma. EL
articulo guinto dice:

"Artfculo 5°.- Estar&n sujetos también a las

disposiciones de esta ley, en los términos --
que la misma establece, los contratos de ser-
vicios relacionados con la obra pGblica, que

requieran celebrar las dependencias y entida-
des mencionadas en el artfculo 1° de esta —--
ley."

Esto nos hace pensar, que también serin obras pfiblicas,
por ejemplo, los planos arquitectfnicos de la obra, los estudios
o investigaciones técnicas que se realicen sobre la calidad del -
suelo sobre el que se piensa realizar la obra, es decir, si se --
trata de un &rea sismica o no, y qué medidas adoptar; todo lo re-
lativo a asesorfas, consultorfas, direccifn, supervisifn, ete. =
La ley califica todo lo anterior como elementos de obra pfiblica -
segfin el artfculo 15:

"Artfculo 15°.- Serdn elementos de la obra pG-
blica, las investigaciones, las asesorfas y --
las consultorfas especializadas, asf como los
estudios técnicos y de preinversifn que re——--
quiera su realizacién."

Si bien 1la nocién de obra ptGblica no sufre una crisis -
como la del servicio pfiblico, aqu&lla adolece formalmente de pre-—
cisién en su concepcifn; a grado tal, que para determinar su na-
turaleza jurfdica, es necesario auxiliarnos del contrato adminis-
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trativo en el que se encuentran inmersas la mayorfa de las obras
piblicas. Se habla entonces de contrato de obra ptiblica. Con
esta nueva figura jurfdica, se cuenta ya con una visién m&s cla-
ra y prdctica sobre la naturaleza jurfdica de las obras pfbli---
cas, y esto no spermite conocer el régimen jurfidico al que se en-
cuentran sometidas.

2.- Base Constitucional. El artfculo 134.
2.1.- Texto original de 1917.

La contratacién de obras ptiblicas celebrada por el Es-
tado tuvo, a partir de 1917, su base constitucional en el artf{--
culo 134.

Por vez primera, a lo largo de la historia constitu---
cional mexicana, las obras pGblicas se elevaron a rango consti--
tucional, lo que signific8, a su vez, y por muchos afios, el dni-
co apoyo jurfdico para su realizacién.

"El articulo 134 de la Constitucién no tiene
antecedentes en las Constituciones mexicanas
anteriores, ya que es una creacién del cons--
tituyente de 1917, por lo que se refiere a su
regulacién jurfdica.™ (112)

El texto, como se encontraba en agqué&lla época, seifiala-

"artfculo 134.~ Todos los contratos gue el ~—-
Gobierno tenga que celebrar para la ejecucién
de obras ptblicas, ser&n adjudicadas en su---

(112) SERRA ROJAS, Andrgs, op. cit., tomo segundo, pp. 539.
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basta, mediante convocatoria, y para que se -
presenten proposiciones en sobre cerrado, que
serd abierto en junta pGblica.”

Decimos que fué el Gnico apoyo jurfdico, puesto que no
existid un ordenamiento jurfdico que reglamentara tal disposicibn
constitucional. 8in embargo, las obras p@blicas continuaban -—--
realizindose y se tenian que Sujetar a lo que sefialaba el texto -
del entonces artfculo 134,

Marcaba, el pen@ltimo artfculo de nuestra Constitucién,
la pauta para que todos los contratos que las autoridades cele---
braran para la ejecucién de obras pdblicas, fueran adjudicadas en
subasta, previa convocatoria. Los interesados, habrian de pre--
sentar sus proposiciones en sobre cerrado, el cual serfa abierto
plblicamente, © como sefialaba el texto constitucional, en junta -
pfiblica.

En realidad, la contratacién de obras pfiblicas no era -
a travé&s de una subasta; normalmente se hacia por medio de con---
curso. Canals Arenas nos comenta en este sentido "hay que acla-
rar que el término subasta, dentro del texto orxiginal del artfcu-
lo 134 de la Constituci6én, ademis de incorrecto, era confuso, ~--
realizindose normalmente los contratos por concursc -pues la su--
basta, almoneda o remate, se utiliza para las ventas forzadas-, -
estableciéndose en la ley ciertas excepciones..." (213)

En efecto, el término subasta hace referencia a otro --
tipo de actos jur;diccs que, ciertamente, no son los adecuados --
para la contratacién de obras p@blicas. El remate, nos explica
Becerra Bautista,- "es el conjunto de actos jurfdicos que permiten
a la autoridad realizar la venta forzada de bienes para satisfa—-

{213) CANALS ARENAS, Jorge Ricardo. El Contrato de Obra Pdblica,
pp. 72. Ed. Trillas., México. 1991.
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cer una obligacién."” "La palabra remate es sin6nima de subasta y
de almoneda...”" {214} En el concurso no hay tal venta forzada
para satisfacer una obligacién; es decir, no hay una venta de --—
bienes muebles o inmuebles en la que exista un comprador que, a
tftulo de propietario, adquiera dichos bienes, como si sucede en
el remate o subasta.

M3s bien, el concurso hace referencia a un procedi-+«--
miento , a un sistema de seleccidn (215) entre varios proponen—-
tes que lleva a cabo el Estado para la adjudicacién del contrato
{de obra pGiblica). Es, en todo caso, "...una de las condicio--
nes que impone el Estado a sus co-contratantes cuando pacta con
ellos la contrataci6n de una obra pfiblica." (216)

En suma, la adjudicacibn en la subasta estd orientada
a la venta que hace el Estado de bienes de un deudor a un terce-
ro adquirente; la adjudicacién en el concurso, en cambio, se o——
rienta a la contratacidn de una obra pfiblica, o suministro o en-
trega de bienes muebles para la prestacifin de servicios del Es--
tado,

Finalmente, los principios bdsicos que en materia de -
contratacién de obras pGblicas establecif el texto de 1917 en su

(214) BECERRA BAUTISTA, Jos&. "Remate", tomo IV, pp. 2780. Dic--
cionario Jurfdico Mexicano. Instituto de Investigaciones -
Jurfdicas. Ed. PorrGa-UNAM. México. 1988.

(215) Bercaitz ha sostenido que el concurso "...es un sistema de
seleccifn realizado sobre la base de un llamado, abierto o
cerrado para determinados competidores, en el cual se pon-
deran los distintos proyectos, valores o merecimientos de
quienes se presentan para obtener su adjudicacién, la que
se determina en funcién del m8s conveniente, técnica, ar--
tf{stica o financieramente.” BERCAITZ, Miguel Angel. Teo--~
rfa General de los Contratos Administrativos, pp. 319. E--
diciones Depalma. Buenos Aires. 1980,

(216) HERNANDEZ ESPINDOLA, Olga. "Concurso", tomo I, pp. 58l. -—
Diccionario Jurfdico Mexicano, Instituto de Investigacio--
nes Jurfdicas. Ed. PorrGa-UNAM. México. 1987.
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artficulo 134, se conservan aGn en nuestra Constitucifn vigente., -
Las modificaciones que sufriéra en 1982, no alteraron la esencia
misma de la contratacién, aungue hubo algunos cambios como lo —--—
fue, precisamente, la substitucién de la adjudicacién mediante —-—
subasta, por la de adjudicacifn a través de licitacién pdblica. -

En el siguiente rubro, hablaremos sobre esta Gltima figura jurf--
dica,

2.2.- Texto reformado de 1982.

Celebra setenta y cinco ajios nuestra Ley Suprema desde
su fecha de promulgacién (5 de febrero de 1917}, y el texto del
artfculo 134 ha sufrido una sola reforma: la de fecha 28 de di--
ciembre de 1982, para gquedar como sigue:

"Artfculo 134.- Los recursos econfmicos gue -
dispongan el Goberno Federal y el Gobierno —-
del Distrito Federal, asf como sus respecti--
vas administraciones pfiblicas paraestatales,

se administrar&n con eficiencia, eficacia y -
honradez para satisfacer los objetivos a los

que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enaje-
naciones de todo tipo de bienes, prestacifn -
de servicios de cualquier naturaleza y la ---
contratacién de obra que realicen, se adjudi-
car8n o llevarin a cabo a través de licita---
ci8nes p@blicas mediante convocatoria pGblica
para que libremente se presenten proposicio--
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nes solventes en sobre cerrado, que ser8 a---
bierto ptiblicamente, a fin de asegurar al Es-
tado las mejores condiciones disponibles en =
cuanto a precio, calidad, financiamiento, o--
portunidad y dem&s circunstancias pertinen---
tes.

Cuando las licitaciones a que hace refe---
rencia el pdrrafo anterior no sean idéneas --
para asegurar dichas condiciones, las leyes -
establecer&n las bases, procedimientos, re---
glas, requisitos y demds elementos para acre-
ditar la economfa, eficacia, eficiencia, im--
parcialidad y honradez que aseguren las mejo-
res condiciones para el Estado.

El manejo de recursos econémicos federales
se sujetard a las bases de este artfculo.

Los servidores pfblicos serdn responsables
del cumplimiento de estas bases en los t&rmi-
nos del titulo cuarto de esta Constitucién."

Afieja es ya la discusibn, sobre si nuestra Constitucién
debiera o no tener tantas reformas. Sea por adecuarla al desa--
rrollo y cambios que se gestan en los campos econémico, social y
polftico tanto a nivel nacional e internacional en nuestro pafs,
sea por meros capriclps sexenales, lo cierto es que desde que ---
nuestra Carta Magna sufriera su primera reforma (1921) ha tenido
cerca de 260 modificaciones para nuestros dfas. No obstante, —-
muchos principios b&sicos del Constituyente de 17 ain se mantie--
nen. El Lic. Jorge Madrazo comenta que "de 1921 a la fecha, la
Constitucién ha tenido mfs de 250 modificaciones, lo que demues--
tra que, a'pesar de su rigidez tefrica, ha sido muy flexible en -
la pré&ctica. Las reformas hechas a nuestra Constitucifn se han
dirigido tanto al fondo como a la forma de los preceptos en ella
asentados. Algunos principios y postulados han sido totalmente
modificados; otros lo han sido parcialmente, e incluso, se ha re-
formado la constitucién para decir algo que gramaticalmente ya --
decfa. En todo caso,'las reformas autgnticamente innovadorag ---
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constituyen la minorfa." (217)

El artficulo 134 constitucional, en materia de contrata-
¢ién de obras pfiblicas, es de los articulos que ha mantenido sus
principios b&sicos. "Aunque fue reformado por vez primera en --
1982...se conserva sustancialmente el mandato original de 1917",
comenta Nava Negrete. (218) El actual pdrrafo segundo del art{-
culo citado, seiflala que la contratacifén de obra pfiblica se adju--
dicard a través de licitaci6n, previa convocatoria en la que los
interesados presentarsn proposiciones en sobre cerrado que sers -
abierto en pfiblico.

La modificacién quiz& mis relevante, es que la adjudi--
cacidn de las obras seri ahora por licitacién pGblica en vez de -
subasta. Como ya habfamos sefialado, las obras ptiblicas contra--
tadas por el Estado, habian seguido, s8lco en la prdctica, una po-
1ftica concursal; a partir de 1982, expresamente se consagraba en
nuestra Constitucién que la contratacién serfa por concurso. La
licitaci6n pGblica es, en realidad, un llamado a concursar; ése —
llamado se efectfia a través de una convocatoria pdblica.

En este punto hay que hacer una aclaracibn. Es clara
la diferencia que existe entre subasta y concurso. [ {219) Sin --
embargo, tambi&n es preciso determinar si el concurse y la lici--
tacién son figuras jurfdicas diferentes o similares. La doctri-
na argentina, por ejemplo, encuentra diferencias entre una y o

tra. Bercaitz puntualiza a este respecto que en el concurse -
tiene mayor importancia el factor personal, donde se toman en —---
cuenta elementos té&cnicos, artisticos, financieros, existiendo u-
na mayor facultad discrecional de la Administracibn; mientras que

(217) MADRAZO, Jorge. "Constitucién Polftica de los Estados Uni--—
dos Mexicanos", tomo I, pp. 670. Diccionario Jurfdico Mexi-
cano. Instituto de Investigaciones Jurfdicas. Ed. POrrfia---—
UNAM. México. 1987.

(218) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato de...", tomo I, pp. 707.

(219) Supra, 2.1, mismo capftulo.



lo que interesa en la licitacién, es el aspecto econfmico, es de-
cir, el costo menor en dinexo, tiempo, o especie de las ofertas -
que se presenten. {(220) Seg@n M6, la licitacién pGblica "es un

procedimiento administrativo multifacé&tico, no siempre obligato--
rio para el Estado, quien procura, mediante su concurrencia legal
Y la de los oferentes, el mayor acierto de la adjudicacién y con-
tratacién desde los puntos de vista técnico, moral y econfmico."

(221) B

Por su parte, Héctor Jorge Escola, sefiala gque "...el --
concurso se diferencia de la licitacién, no obstante las semejan-
zas que Bntre ambos sistemas se dan, ya que en la licitacién, co-
mo ya sabemos, la eleccién del cocontratante no se basa en aspec-
tos y condiciones personales, sino en factores preponderantemente
econSmicos que califican la mejor oferta, la mads conveniente." -~
"En el concurso, por tanto, la administracién pGblica atiende a -
lo intelectual, a lo cientffico, a lo artistico, dejando de lado
aspectos que o bien no interesan, o bien no han de prevalecer en
la decisién." (222)

Para nosotros, no existen tales diferencias. Licitar,
segin el Diccionario Enciclopédico Espasa, significa solicitar --
pGblicamente ofertas para suministros o trabajos, generalmente --
para el Estado, las provincias o las comunas. (223) En nuestra
opinién, la licitacifn pfiblica es la accifn de llamar a concurso
a los interesados en la adjudicacién de un contrato de obra pl--—-
blica, suministros etc. Este llamado puede ser a través de un -
sistema de contratacifn por concurso cerrado o abierto. (224)
(220) BERCAITZ, Miguel Angel, op. cit., pp. 319.

(221) MO, Fernando. RE€gimen Legal de las Obras PGblicas, pp. 117,
Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1966.

{(222) ESCOLA, Héctor J., Tratado Integral de los Contratos Admi--
nistrativos, vol I pp. 366. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1977.

(223) "Licitar" Diccionario Bnciclopédico Espasa, tomo 15, pp. ~-

233, E4d. Espasa-Calpe, S.A. Madrid. 1979.
(224) ©nfra, Capitulo VIXI, rubro 3.1.
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De esta manera, lo Gnico que sf debe quedar claramente
distinguido, es la diferencia entre subasta y licitacifn pfiblica
{llamado a concurso). El criterio que se manejaba en &pocas pa-
sadas para la adjudicacifn de la obra pGblica al mejor postor en
cuanto a precio (subasta), no es ya importante en nuestros dfas.
Con la licitaci6n pGblica se busca no s6lo la mejor condicibn en
cuanto a precio, sino también calidad, financiamiento, oportuni-
dad, etc. ~tal y como lo sefialan, los artficulos 134 constitucio--
nal y 30 de la LOP.

Como bien sefiala Herndndez Espfndola, con la licitacibn
es necesario que los contratistas y proveedores que concurren en
condiciones de igualdad, suficiencia técnica y financiera "...no
solamente garanticen el mds bajo precio, sino también, calidagd,--
financiamiento, oportunidad y otras circunstancias pertinentes."
"A partir del espfritu del nuevo arficulo 134 constitucional, el
concepto de la licitaci6n pGiblica supera tanto en materia de ad--
quisiciones, como en materia de obra pfiblica los criterios preva-
lecientes con anterioridad sobre la postura y precio planteados -~
por los oferentes, pues laadjudicacifn de los contratos se reali-
za respectivamente atsndiendo a las condiciones legales, té&cnicas
de experiencia y a las mejores ofertas de calidad y precio re----
queridas por el convocante, pasando a segundo término el criterio
de la postura mis baja." (225) Hoy en dfa, debemos hablar de --
licitacién pGblica con todas sus caracterfisticas para el caso de
la contratacién de obras p@blicas, como lo sefiala nuestra Consti-
tucién.

Ahora bien, aun cuando nuestra Constitucifn sufrid una
adecuada reforma en el afioc de 1982, actualmente carecemos formal-
mente de una ley reglamentaria del art;culo 134, De 1917 a la -
fecha, han existido algunas leyes que contienen disposiciones re-
lativas a las obras pGblicas, p.e. Ley del Servicio de Inspeccifn

(225) HERNANDEZ ESPINDOLA, Olga, "Concurso", op. cit., tomo I, --
pp. 582,
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Fiscal (D.O. de fecha 13 de abril de 1936); Ley de Secretarfas y -
Departamentos de Estado (D.O. de fecha 24 de diciembre de 1958); -
Ley de Inspecci6n de Contratos y Obras PGblicas (D.O. de fecha 4 -
de enero de 1966); y m&s aln la Ley de Obras PGblicas vigente (D.
0. de fecha 30 de diciembre de 1980); de las cuales, tres de es---
tas, han hecho las veces de ley reglamentaria.

Sefiala el maestro Nava Negrete que "formalmente el pre--—
cepto constitucional no tiene ley reglamentaria, ni antes ni des--
pués de esa reforma. En el fondo, empéro han cumplido este papel
sin que expresamente se les haya asignado, la Ley del Servicio de
Inspeccién Fiscal...la Ley de Inspeccibn de Contratos y Obras PG--
blicas..." (226) Mds adelante haremos referencia a algunas de ~-
estas leyes.

{226) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato de...", tomo I, pp. 707 y
7



cC A P I T UL O vi
LAS OBRAS PUBLICAS. REGIMEN LEGAL.

1.~ Naturaleza jurfdica.

Importa mucho establecer la naturaleza jurfdica de las
obras p@blicas, puesto que esto significa conocer el ré&gimen ju-
ridico al que habrafi de estar sujetas, es decir, si es aplicable
el derecho ptGblico o el privado deriv&ndose de ello, diferentes
consecuencias jurfdicas.

En principio, no es aceptable el criterio de gue una --
figura jurfdica tiene naturaleza juridica ptblica si se aplica
el r€&gimen de derecho ptUblico, es decir, segfin el criterio, pri-
mero se revisa qué régimen jurfdico es el aplicable y de ello se
deduce la naturaleza propia de la figura jurfdica en cuestién.
Lo correcto es determinar primero la naturaleza jurfdica, y lue-
go, el régimen jurfidico. (227}

Por esto, hay que analizar, en primer t&mino, los ele-
mentos m&s relevantes de las obras p@blicas, o sea, qué& caracte-
risticas o condiciones hacen que una obra {trabajo o servicio) -
sea considerada como obra pfiblica, para lo cual, es necesario a-
cudir tanto a la doctrina como a la ley. En segundo té&mmino, -
es indispensable auxiliarnos del llamado contrato de obra p@ibli-
ca como el acto jurfdico con el que generalmente se realizan las
obras ptiblicas. Es decir, con el contrato (administrativo) de -
obra p@blica, se esclareceri aGn mis la cuestifn sobre la natu--
raleza jurfdica que tienen las obras p@blicas.

[227) M&s adelante, se hablari sobre los criterios que se utili-
zan para la determinacifn de la naturaleza jurfdica de los
contratos celebrados por el Estado, tomando en cuenta gue
los contratos de obra p@blica celebrados por la adminisg---
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La naturaleza jurfdica de las obras plblicas se encuen-
tra en tres elementos primhrdialmente: 1) se trata siempre de un
trabajo sobre bhienes muebles o inmuebles, © un servicio prestado
sobre ellos; 2) interviene el Estado, o mejor dicho, la adminis-
tracién pdblica, en todas las obras pfiblicas; 3) debe existir un
fin, que es el de satisfacer intereses generales.

La vigente Ley de Obras PGblicas, aungue establece una
definicifn muy extensa de obra pﬁbiica, nos permite concluir que
la obra pdblica hace referencia a un trabajo o servicio realiza-
do siempre por la administracién p@blica sobre bienes muebles o
inmuebles.

La naturaleza de las obras pGblicas, no se modifica si
se trata de bienes muebles o inmuebleé, contrariamente a lo que
sefiala Sayagu&s Laso quien sf excluye a los bienes muebles. (228}
Aunque la citada ley no 1o menciona expresamente, sf pueden in--
tervenir bienes muebles (p.e. planos arquitectédnicos). Tampoco
importa para la determinacifn de la naturaleza de las obras pG--
blicas, si esos bienes son o no de los particulares -pueden rea-
lizarse obras pt@blicas sobre predios particulares. Coincidimos
con el criterio de Escola en el sentido de gue no es imprescin--
dible que el trabajo pfiblico recaiga sobre bienes del dominio --
plblico, "...ya que pueden realizarse sobre bienes del dominio -
privado administrativo e incluso del dominio de los particula---
res, comoc ocurre en el caso de trabajos ordenados por la autori-
dad administrativa sobre inmuebles privados por razones de segu-
ridad o para evitar un peligro inminente." (229} Lo que si es
relevante es gue sea un trabajo o servicio —-construccibn, con---

tracidn ptGblica, estdn considerados en nuestra legislacién
-como finico caso hasta el momento- como contratos de dere-
cho p@blico (artfculo 50 LOP).

{228) SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo II, pp. 88.

(229) ESCOLA, Hector J., op. cit., vol. II, pp. 169. .
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servacién, reparacidn, demolicidn, exploracién, extraccién, etc-
realizados sobre bienes muebles o inmuebles in genere.

Ahora bien, estos trabajos y servicios, deberdn ser --
realizados siempre por la administracién p@blica, ya sea de for-
ma directa (por sus propias entidades pGblicas: Secretarfas de -~
Estado; Procuradurfa General de la Repfiblica y de Justicia del -
Distrito Federal; unidades de la Presidencia; Departamento del -~
Distrito Federal; entidades paraestatales; tal y como lo sefiala
el artfculo primero de la Ley de Obras PGblicas) o de forma in--
directa (por particulares via contrato o concesién). ¥ es que
lo que singulariza especialmente a la obra ptblica, es la indis-
pensable intervencibn del Estado, ya sea a través de la Federa--
cibn, las Entidades Federativas o los Municipios.

"Los trabajos pdblicos que dan lugar a 1a o—--
bra pGiblica deben ser efectuados por cuenta -
de una persona pGblica estatal, siendo indi--
ferente que ésta sea nacional, provincial, --
municipal, etc., con tal que tenga ese cardc-
ter. En cambio, no lo tendrdn los llevados a
cabo por cuenta de personas jurfdicas o enti-
dades qgue no sean estatales, aun siendo pG---
blicas.”

"Lo dicho no significa ni debe entenderse
como que esas personas pﬁblicas estatales de-
ben llevar a cabo la obra pGblica por sf mis-
mas, de manera directa, sino tambi&n qgue pue-
den realizarla mediante la colaboracibn de --
terceros, extrafios a ellas, ya sean contra—--
tistas o concesionarios de obras pﬁblicas.
{230)

En la primera parte de este trabajo, afirmamos que la -
titularidad en la prestacifn del servicio ptiblico la conserva el
Estado, es decir, la adminlstracién pﬁblica. Pero lo anterior
no se traduce en un monopolio por la circunstancia de que los --

230) ESCOLA, Hector J., op. cit., vol. II, pp. 176.
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particulares tambi;n pueden intervenir en esa prestacifn via —--=
concesibn. En las obras p@iblicas sucede algo semejanie; ;an o=-
tras palabras, la realizacién de las obras pdblicas corresponde
solamente a la administracibn pGblica, pues de lo contrario, ---
cualquier otra obra (trabajo o servicio) realizada sin la inter-
vencién de una entidad ptblica, desvirtuarfa la naturaleza pro--
pia de la obra pfiblica. Pero las obras pfiblicas y su realiza--
cifn no representan un monopolio, en virtud de que los particu--
lares también pueden realizarlas via contrato o concesidn.

Claro esti que no cualquiera obra material -como le de-
nominan los maestros Serra Rojas Y Nava Negrete (231)-~ realiza-
da por la administracién pGiblica, con las caracterfsticas arriba
citadas, tienen la naturaleza de una obra pGblica. Es requisi-
to indispensable que esa obra tenga una finalidad, y ese elemen-
to teleol8gico serd la satisfaccibn de necesidades generales. -
{232) En nuestro concepto, lo que le da esa publicizacién a la
obra ptiblica, no es s8lo la intervencidén de la administracifn -~-
piblica en su realizacifn, sino que estd destinada a cubrir in--
tereses de la colectividad en general. Como afirma Escola, "la
obra ptblica, para ser realmente tal, debe estar encaminada o --
dirigida a logro o satisfaccifn de un inter&s p@blico..." (233)

De esta manera, poco importa para la naturaleza de las
obras pfiblicas, si estas las realiza la administracién p@blica o

(231) SERRA ROJAS, André&s, op. cit., tomo segunde, pp. 539; NAVA
NEGRETE, Alfonso, "Contrato de...”, tomo I, pp. 707.

(232) Contrariu sensu a lo que afirman la mayorfa de los auto--=
res, Marienhoff suprime la idea de que en la obra pfiblica
se hable sobre un fin al gue va encaminada, que es la sa--
tisfaccién de intereses generales. "Para dar la nocifn de
pura de obra pGiblica ha de prescindirse, pues, de toda re-
ferencia a las funciones o fines que el Estado cumplird --
con dicha obra y al usc a que se la destine.,"” MARIENHOFF,
Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 505.

(233) ESCOLA, Hector J., op. cit., vol. II, pp. 177.
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o-los particulares v;a contrato, si son bienes muebles o inmue—-~
bles, si su financiamiento procede de la propia administracién -
ptblica o no, etc. (234)

En suma, se puede decir que la naturaleza jurfdica de -
la obra pGblica, es la de ser un servicio o trabajo {(obra mate--
rial) realizada por la administracifn ptblica para satisfacer --
necesidades generales. Luego entohces, su ré&gimen habr4 de ser
de derecho pfiblico.

La intevencién de los particulares en la realizacién de
la obra pfiblica através del contrato, no afecta la naturaleza --
propia de la misma. Lejos de que el contxato de obra p@blica -
pudiera creazconfusign en la naturaleza de las obras pfiblicas, -
nos ayuda a mejor determinarla. Tan es asf, que en la celebra-
cién del contrato, encontramos los tres elementos primordiales -
que tiene toda obra p@iblica: una obra, la intervenci6bn de la ad-
ministracién p@blica, y la satisfaccién de un interés general, -
La nota que se agrega para el caso del contrato, es la inclusifn
de los particulares en la realizacifn de la obra.

En M&xico, nuestra legislacién vigente resuelve el pro-
blema de la naturaleza de los contratos de obra ptblica. En --
efecto, la Ley de Obras Pdblicas de 1980, sefiala que todos los -
contratos celebrados al tenor de las disposiciones de la misma,
serdn considerados de derecho pfiblico. Este es el finico caso -
en nuestro pais, en el gque un contrato celebrado por el Estado -
serd pGblico bor determinacidén de la ley. ¥ este caso es pre-—

(234) Mo sugiere que ",..jurfdicamente no debe buscarse la natu-—
raleza de la obra pGblica en el origen de los fondos eco-—
némico-financieros a emplearse en su realizacibn: por el -
contrario, debemos encontrarla en la circunstancia de que
en la celebracién contractual y ejecucién aparezca la pre-
sencia de una entidad administrativa como persona de dere-
cho pfiblico." MO, Fernando, op. cit., pp. 57.
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cisamente el contrato de_obra pGblica. El artficulo 50 de la ley
citada establece, en su p&rrafo primero:

"Articulo 50.~ Los contratos que con base en
la presente ely, celebren las dependencias y
entidades, se considerardn de derecho pfibli-
co."

Pero independientemente de que la ley determine la na-
turaleza del contrato de obra pGiblica, el criterio doctrinal que
prevalece a este respecto, y con el que estamos de acuerdo, es -
el de que el contrato de obra pGblica tiene la naturaleza jurf--
dica de un verdadero contrato administrative. (233) Y hablar -
de contrato administrativo, es hablar de un contrato donde siem-
pre interviene el Estado para su celebracibn, y en donde el fin
que se busca es el de satisfacer intereses generales. "El con-
trato de obra pfiblica -apunta Escola- es siempre un contrato ad-
ministrativo, ya que si la obra ptblica, para ser tal, debe es-—-
tar encaminada o dirigida al logro o satisfaccidn de un interé#s
pGblico, va de suyo que esa finalidad se transfiere a la finali-
dad del contrato, que es la misma, y que hace que sea siempre un
contrato administrativo." (236)

Luego entonces, el contrato de obra pfiblica se somete,
al igual que los demds contratos administrativos, a un régimen -
de derecho pfiblico. M4s adelante estudiaremos con mayor deta--
lle el concepto y criterios que se utilizan para determinar la -
naturaleza jurfdica de los contratos administrativos.

(235) En este sentido se encuentran: Bielsa, op. cit., tomo II,
pp. 351 y 352; Escola, op. cit., vol. II, pp. 180; Fraga,
op. cit., pp. 365 y sigs.; Garrido Fallla, op. cit., vol.-
II, pp. 72; Jéze, op. cit., tomo III, pp. 365 y sigs.; M6,
op. cit., pp. 22; Nava Negrete "Contrato de...” tomo I, --
pp. 706; Royo-Villanova, op. cit., tomo segundo, pp. 860 y
sigs.; Serra Rojas, op. cit., tomo sequndo, pp. 543 y sigs.
Zorrilla Martinez, op. cit., pp. 533.

(236) ESCOLA, Héctor,J., op. cit., vol II, pp. 181.
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1.1.- Federal.

Las obras pdblicas pueden revestir el caricter de fede-
rales, locales o municipales. Para determinar lo anterior, hay
que atender fundamentalmente a la naturaleza del sujeto que par--
ticipa en la realizacibn de las obras pdblicas, y a la proceden--
cia de los fondos para su creacidn.

Partiendo de la idea, totalmente aceptada, de que siem-
pre habra de intervenir una entidad pdblica, sea directa o indi--
rectamente, basta con examinar si dicha entidad pertenece a la --
administracifén pGblica federal, local o municipal y asi determi--
nar, respectivamente, el car&cter de las obras pGblicas.

Efectivamente, para gune una obra ptblica tenga o no ca-
rafter federal, es irrelevante que sea realizada solo por una o
varias entidades pGblicas (directamente) o por particulares a ---
través de contrato o concesifn (indirectamente); tampoco importa
el lugar geogrifico en donde se lleva a cabo la obra: ptblica --—-
dentro del territorio nacional. Sino que, lo primeroc que debe -
observarse, es gque si la entidad p@iblica que participa en la o---
bra ptiblica pertenece a la Administracién Pdblica Federal, aqué--
lla tendrd carSicter federal. El artfculo primero de la LOP se--
fiala cudies son esas entidades pfiblicas: unidades de la Presiden-
cia; Secretarfias de Estado y Departamentos Administrativos (estos
Gltimos han desaparecido); Procuradurfas General de la Repdblica
y de Justicia del Distrito Federal; Departamento del Distrito Fe-
deral; y entidades paraestatales. Por lo que atn habiendo. obras
p@blicas donde intervengan estas entidades conjuntamente con par—
ticulares u otras entidades locales y municipales, dichas obras -
conservarin su caricter federal, excepto tratindose del Departa--
mento del Distrito Federal, en cuyo caso se tratari de una obra -
pGblica local.
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En segundo lugar, si los fondos son federales, aunque -
gean parciales, las obras pdblicas serdn federales; por tanto, —--
todas las obras que se lleven a cabo de esta manera, se sujetarfn
a disposiciones de cardcter federal: en concreto la Ley de Obras
PGblicas de 1980 y su Reglamento de 1985, Debe pensarse que la
obra pGblica es federal, en tanto los fondos sean federales,‘----
consecuentemente, el r&gimen jurfdico que se aplicar& ser& el fe-
deral. Citamos el artfculo séptimo de la LOP:

*Artfculo 7.~ La ejecucibén de obras p@blicas

con cargo total o parcial a fondos federales

conforme a los convenios entre el Ejecutivo -
Federal y las entidades federativas, estard -
sujeta a las disposiciones de esta ley. Para

estos efectos se pactard lo conducente en los
mencionados convenios, con la participacién -~
que, en su caso, corresponda a los municipios
interesados."

Por ello, si hay obras pGblicas donde intervienen tanto
la Administracién Pdblica Federal como la Local o Muhicipal, la -
obra seguird lineamientos de tipo federal. (237) Como apunta —-
Zorrilla Martfnez, "la ley también serd aplicable a la ejecucidn
de obras ptblicas con cargo total o parcial a fondos federales, -
conforme a los convenios del Ejecutivo Federal con las entidades
federativas. Esta disposicién debe entenderse referida a lo que -
corresponda a la planeacidn e inversién de fondos federales, in--
terpret&ndose que si la obra pdblica es ejecutada por un gobierno
local...la Federacifn deberd convenir el aprovechamiento -asf -
sea parcial- de los 6rganos de control y vigilancia y de los me--
dios de adjudicacién y contratacién del gobierno estatal, o acor-
dar prestarle 1los medios e implementos federales en alguna —--

(237) En el siguiente rubro, citamos algunas disposiciones loca--
les que apoyan esta afirmacién (leyes de obras ptiblicas —---~
estatales).
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proporcifbn. Esto es congruente con el sistema federal y podrfa
constituir un estfmulo recfproco de perfeccionamiento para am--
bas instancias gubernamentales." (238)

La reflexibn anterior se apoya afin m&s, con el hecho -
de que si hubiera alguna controversia en materia de obras pG---
blicas respecto a la aplicacibn e interpretacién de la ley de -
obras piblicas de la Federacifn o de los contratos de obra pa--
blica, donde intervengan entidades tanto federales come loca-—--
les, serfa resuelta por un tribunal federal, y no local; en —~--
concreto, por el Tribunal Fiscal de la Federacién (artficulos.50
segundo p&rrafo de la LOP y 23 fraccibén séptima de la Ley Orgé-
nica del Tribunal Fiscal de la Federacidn). (239)

Para los casos de obras p@blicas donde intervengan SO-
LO autoridades locales sin fondos federales, tal y como lo se=-
flalan las leyes de obras pblicas de los propios estados, las -
controversias serdn resueltas por los propios Srganos jurisdic-
cinales locales segfn el Estado del que se trate. (240)

Pero hay gue aclarar que, en los casos en los que in--
tervenga solamente la administracién pdblica federal, directa o
indirectamente, sus entidades pdblicas observardn disposicicnes
locales y municipales en materia de construccién segfin la enti-
dad federativa, tal y como lo dispone el artfculo 29 bis de la
Ley de Obras PGblicas de la Federacién:

“Artfculo 29 bis.- Las dependencias y entida-
des de la administracién pblica federal que

(238) ZORRILLA MARTINEZ, Pedro G., op. c¢it., pp. 533.

(239) Nos hace notar Nava Negrete, gue en materia de lo conten-
cioso de las obras pfiblicas, el citado tribunal no ha co-
nocido de un solo juicio en gue haya dictado sentencia. -
NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato de...", tomo I, pp. 708.

(240) Remitimos al rubro 1.2 de este mismo capftulo.
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realicen obras por administracifén directa o =
mediante contrato y los contratistas con -~--
quienes aqué&llas contraten, observarin las --
disposiciones que en materia de construccibn
rijan en el &mbito local y municipal...”

Sin embargo, esta situacién no altera en nada la natu-~- )
raleza federal de la obra pﬁblica.’ No por el hecho de que las
entidades pdblicas federales respeten disposiciones legales y -~
reglamentarias; tomen en cuenta planes y programas de desarrollo
estatales y municipales; celebren convenios con los Egtados y --
Municipios para la realizacifn de las obras y para una adecuada
aplicaci®n de la legislacifn, perderf la obra pGiblica su carfc--
ter federal (artfculos 12 fraccibdn cuarta; 7; 29 fraccifn terce-
ra de la Ley de Obras P@blicas, de la Federacién). :

si el £inal_\ciamiento para la obra pdblica proviene de -
créditos o préstamos del exterior (p.e. Banco Internacional de -
Reconstruccifn y Fomento con cr&ditos concertados a través de --
Nacional Financiera o Ba.nobras)' de alg_\‘m banco nacional, o de -~-
instituciones privadas, se aplicari igualmente la legislacién --
federal.

Concluyendo, una cbra ptblica es federal, si interviene
en su realizacifn la administracipn pF\blica federal, y los fon--
dos que se destinen para ello sean federales. La ley aplicable
es 1a Ley de Obras P@blicas de la Federacién de 1980, ley expe--
dida por el congresoA de la Uni6n. Canals Arenas explica que "la
LOP es federal, regulando a la obra ptblica que define como tal,
expedida por el Congreso de la Unién,' siendo é&sta de orden pi---
blico." "La facultad del Congreso de la Unién para legislar so--
bre obra ptiblica -sin considerar el artfculo 134-, no se encuen-
tra ni especfficamente ni directamente 'en ninguna fraccifn del -
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artfculo 73 de la Constitucifn, sino en forma indirecta en las ~
siquientes fracciones de dicho precepto legal: VI, XVII, XXV, ==
XXIX-C, XXIX-D, XXIX-E y XXX." (241) En materia de obras pG---
blicas pueden legislar, tanto el Congreso de la Unién, como las
legislaturas locales.

1.2.~ Estatal.

Las entidades federativas a lo largo del territorio --
nacional, cuentan con sus propias leyes de obras pdblicas y sus
reglamentos. Una obra pfiblica es local, si para su realizacisn
intervienen solo entidades ptiblicas locales o particulares que -
hayan contratado con ellas, y no existan fondos federales de por
medio.,

Como anteriormente sefialamos, si participa la adminis-
tracifén pblica federal en la obra pGblica, y existen fondos fe-
derales, la obra tendri car&cter federal, por lo que se aplica--
rafi la Ley de Obras pdblicas de la Federacién, la legislacifn --
1oéa1 Y los convenios celebrados entre los Ejecutivos Federal y
Estatal. Las propias leyes de obras pdblicas de los estados --
asf lo sefialan. La Ley de Obras PGblicas del Estado de Quer&--
taro (Periddico Oficial de fecha 13 de febrero de 1980) estable-
ce en su articulo s&ptimo:

"Artfculo 7.- Las ejecucidn de las obras pd-
blicas que realicen las dependencias y enti-
dades con cargo total o parcial a fondos a--
cordados por la Federacifn, conforme a losg -~
Convenios entre los Ejecutivos Federal y Es-

{241) CANAL ARENAS, Jorge Ricardo, op. cit., pp. 89.
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tatal, estar&n sujetas a las disposiciones -
de la Ley de Obras PGblicas de la Federacifn
a lo ordenado por esta Ley y a lo pactado en
los propios convenios a que se hace alusién."

otros ejemplos, son las Leyes de Obras PGblicas de los
Estados de México (Gaceta de Gobierno de fecha 26 de septiembre
de 1984) y de Michoac8n (Periddico Oficial de fecha 17 de abril
de 1989) que igualmente en sus articulos séptimo establecen res-
pectivamente:

"Artfculo 7.- La ejecucién de las Obras PG--
blicas que realicen las Dependencias y Enti-
dades con cargeo total o parcial a fondos a--
portados por la Federacién conforme a los --
Convenios entre el Ejecutivo Estatal y el E-
jecutivo Federal, estardn sujetas a las dis-
posiciones de la Ley de Obras PGblicas de la
Federaci&én y en lo cond te a lo ord

por esta Ley, asf como a lo pactado en los -
Convenios a que se refiere este Artfculo."

"aArtfculo 7.- La ejecucidn de las obras pG--
blicas que realicen las dependencias y Ayun-
tamientos con cargo total o parcial a fondos
aportados por la Federacidn conforme a los -
convenios entre el Ejecutivo Estatal y el E-
jecutivo Federal, estaridn sujetas a las dis-
posiciones de la Ley de Obras PGblicas que -
aplica el Gobierno Federal."

En este orden de ideas, es l6gico deducir que en las -
obras pGblicas donde intervienen solo entidades pGblicas locales
directa o indirectamente, y con fondos estatales, tendr&n natu--
raleza local; y por lo tanto se aplicard la legislacifén local -—
correspondiente en materia de obras pﬂbiicas. Nos ilustran en
esto, las Leyes de Obras PGblicas de los Estados de Querétaro —-—
{artfculo sexto) y de M&xico (artfculo sexto} que respectivamen-
te sefialan:
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“Articulo 6.~ La ejecucién de la obra pfibli-
ca con cargo total o parcial a fondos esta--
tales o municipales, estard sujeta a las —---
disposiciones de esta Ley y a los Conwvenios
que se celebren.”

"Artfculo 6.- La Ejecucién de Obras PGbli--
cas estard sujeta a las disposiciones de ---
esta Ley y a los Convenios que se celebren,
con cargo total o parcial a Fondos Estatales
o Municipales.”

Asf como en matefia federal el gasto de la obra pGbli-
ca se sujeta a lo que previene el Presupuesto Anual de Egresos -
de la Federacién, en materia local, el gasto de la obra p(blica
se sujeta a los Presupuestos de Egresos del Estado y Municipios.
Mencionamos como ejemplo la Ley de Obras PGblicas del Estado de
Tabasco (Peri&dico Oficial de fecha 13 de julio de 1983) que di-
ce en su articulo cuarto:

"Artfculo 4.~ El gasto de la Obra P@blica se
sujetard a lo previsto en los Presupuestos
Anuales de Egresos del Estado y en los Con--
venios de Obras que se celebren con los Mu--
nicipios, asf como a las disposiciones de la
Ley del Presupuesto y, en lo conducente, a =~
las disposiciones gque en esta Ley se esta---
blecen...”

Nos comenta Canals Arenas que "las obras realizadas --
por los municipios o las entidades federativas, se regulardn por
las leyes de obras pGblicas de los estados, que generalmente si-
guen al pie de la letra lo normado por la LOP federal, adapté&n--
dola simplemente a las autoridades y planes sectoriales y re----
gionales, por medio del Convenio Unico de Desarrollo." "La cbra
pblica local =-continfia el autor- estd definida por su objete, -
es decir por la definici6n de la obra misma, que generalmente es
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copia de lo regulado por la LOP federal, y por los sujetos de la
Administracidn PGblica local gue intervienen: los 6rganos des——-
centralizados de la entidad federativa; el gobierno del estado,
por conducto de los departamentos competentes; las empresas de -
participacifn estatal en las que el gobierno del estado sea so--
cio mayoritario y los fiduciarios en los fideicomisos." (242) -
En efecto, las leyes estatales que en materia de obras pdblicas
se han expedido por los 6rganos legislativos locales, guardan =-
muchas semejanzas con la ley federal de obras pdblicas.

De las cuatro leyes estatales que en materia de obras
pGiblicas se consultaron -Estado de México, Querétaro, Michoacin,
Tabasco- para citar algunos ejemplos, todas coinciden en muchos
puntos respecto de la ley federal. son el caso, por ejemplo, -~
la definicién adoptada de obra p@blica; las caracterfsticas de -
planeacifn, presupuestacifn y programacién que se realizan en --
toda obra pGblica; la existencia de un padrén de contratistas; -
ejecucién de obras pblicas por contrato o administracidén direc-
ta; los contratos celebrados conforme a las leyes respectivas --
son de derecho p@iblico; etc.

Por esto, las entidades p@blicas locales que partici--
pen en las obras ptblicas locales séran las Secretarfas y Unida-
des Administrativas del Ejecutivo del Estado; los Organismos Au-
xiliares del Estado y Municipios; Ayuntamientos; entidades pa-~--
raestatales del gobierno estatal; etc.

1.3,- Municipal.

Con todo lo que hasta el momento se ha dicho sobre la

(242) CANALS ARENAS, Jorge Ricardo, op. cit., pp. 88 y 89.
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naturaleza de las obras pGblicas, se colige gue las obras pdbli-
cas municipales, seré&n aguellas en donde solo intervengan el Mu-
nicipio directa o indirectamente. El estudio del Municipio en
cuanto a su naturaleza jurfdica, su organizacién y los medios --
que utiliza para allegarse de recursos, es controvertido, muy --
extenso, y por demds, interesante. Sin embargo, introducirnos
a este tema serfa desviarnos del prop6sito de este trabajo.

Por el momento, basta con saber que los Municipios -~--
realizan las obras pfblicas a través de sus Ayuntamientos y que
pueden consistir en la construccién y reconstruccién de pavimen-—
tacién; dotacifén e instalaci6n de agua, alcantarillado y alum---
brado elé&ctrico; mercados; escuelas; sanatorios; etc. El as---
pecto financiero de los Municipios, ha sido un problema de mu--—
chos afios, por lo gque para la realizaci6n de las obras pGblicas
pueden concertar cfeditos con instituciones bancarias, privadas,
etc., tal y como lo sefiala, por ejemplo, la Ley de Cooperacifn -
para Obras PGblicas Municipales del Estado de Tabasco, que en su
artfculo noveno establece:

*Articuleo 9.~ Cuando el financiamiento de las
obras no pueda ser costeado de inmediato por
la autoridad municipal, los Ayuntamientos po-
dran solicitar los créditos necesarios a las
instituciones bancarias que ofrezcan mejores
condiciones. Estos créditos s8lo se podrdn -
contratar de conformidad con lo ordenado por
la Constitucién Polltica del Estado de Ta-~---
basco, y de ellos responderdn directamente --—
los Ayuntamientos..."

Las obras pfiblicas de los Municipios son reguladas por
las propias leyes de obras pGiblicas de los estados, y por otras
disposiciones legislativas como es el caso de la ya citada Ley -
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de Cooperacidén para Obras PGblicas Municipales. Los Ayunta----
mientos de los Municipios de los diferentes Estados estfn consi-
derados por las leyes de obras pfiblicas estatales -en su mayo---
ria=- como entes gue se sujetan a‘las disposiciones que prevengan
las mismas. Asf, el artfculo primero de la Ley de Obras PGbli-
cas del Estado de Quer&taro establece:

“artfculo 1.~ La presente Ley es de Orden --
Ptblico e interé&s social y tiene por objeto

regular el gasto de la Obra PGblica que rea-
lice el Gobierno del Estado, los Ayuntamien-
tos, los Organismos Auxiliares de ambos.....

Quedan sujetas a ella:
V.- ios Ayuntamientos de los Municipios del
Estado.”

En el mismo sentido se encuentra la Ley de Obras PG---
blicas del Estado de M&xico, que en su arffculo primero sefiala:

"artfculo l.- La presente ley es de orden --
piblico e inter&s social y tiene por objeto

regular el gasto de la Obra Piblica que rea-
licen el Estado de M&xico, los Municipios y

sus Organismos Auxiliares.............y es--
t&n sujetas a ella:

V. Los Ayuntamientos de los Municipios del -
Estado.”

Los Municipios, finalmente, pueden celebrar convenios
para la realizacifn de sus obras prlicas con las propias enti--
dades federativas, o con otras entidades ptblicas.



179

2.- sistemas de realizacién de las obras pdblicas.

Las obras p@blicas se realizan a trav&s de dos siste~--
mas: 1) administracién directa; b) contratacién. Esta dualidad
es aceptada pricticamente por todos los autores que han estudiado
las obras pfiblicas.

En México, estos dos sistemas no solo son aceptados por
nuestra doctrina (243), sino gue tambiefi la propia legislacidn --
mexicana los establece. La ley federal de obras ptiblicas dispo-~
ne en su artfculo 28 lo siguiente:

“Artfculo 28.- Las dependencias y entidades -
podr&n realizar las obras piblicas por con---
trato, o por administracién directa."

Las leyes estatales en materia de obras ptblicas tam---
bi&n lo previenen de esa manera. Por ejemplo: Michoac&n (artf--
culo 24); Estado de Mé&xico (artficulo 8); Tabasco (artfculo 27); -
Quer&taro (arficulo 8); las gue respectivamente sefialan:

"Artfculo 24.- Las Dependencias, Entidades y
Ayuntamientos, podr&n realizar las obras p--
blicas por contrato o por administracién di--
recta..."

“Artfculo B.- Corresponde a la Secretaria de

Desarrollo Urbano y Obras Pdblicas y a los =-
Ayuntamientos, ejecutar las Obras Pfiblicas --
del Gobierno del Estado y de los Municipios,

respectivamente, las que podrd realizar por -~
contrato o por administracidn.”

“Artfculo 27.- Las dependencias y entidades -
podr&n realizar las obras pGiblicas por con---
trato o por adminsitracién directa...”

“Artfculo 8.~ Corresponde a las Dependencias

243 SERRA ROJAS, Andr8s, op. cit., tomo segundo, pp. 542 y sigs.
ZORRILLA MARTINEZ, Pdero G., op. cit., pp. 530; CANALS ARE--
NAS, Jorge R., op. cit., pp. 101 y sigs.
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¥y a los Ayuntamientos ejecutar lias obras pG--
blicas del Gobierno del Estado y de los Muni-
cipios, resepctivamente, las que podrin rea--—
lizar por contrato o por administracién.”

2.1.- Administraci6n Directa.

Cuando se hace alusifn a que la obra pdblica se reali--
zard por administracién directa, se di a entender que el tinico --
que interviene para ello es la Administracidn PGblica Federal, --
Local o Municipal, independientemente de donde provengan los fon-
dos.

No todos los paises utilizan el término de "administra-
c¢ifén directa" para este sitema de realizacién de la obra pdblica,
como sf lo hacen Francia {244) o México por ejemplo. En Espaiia,
Fernafidez de Velasco le denomina "servicio y abras por adminis--~-
tracidén® (245) En Argentina, mientras que Marienhoff y Escola -
le llaman simplemente "por administracién", M6 agrega cue es un -
sistema de administracifn o economfa. {246} Pero la terminolo--
gfa utilizada es lo de menos, la esencia del sistema es la misma.

M6 enfatiza que "mediante este sistema, la obra se rea-
liza sin contrato de construccifn. El estado se convierte en su
propio empresario, cargando con todos los riesdos que puedan de--
rivarse. En efecto, no aparece el contratista responsable de la
obligacién de resultado cuyo objeto es la obra. Puede decirse --
que nadie se interpone entre el comitente y la obra." (247)

{243) En este sentido v&ase Jéze, op. cit., tomo III, pp. 361.

{245) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 109.

(246) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 151; ESCO-
LA, Héctor J., op. cit., vol II, pp. 179; MO, Fernando, op.
cit., pp. 66.

(247) MO, Fernando, op. cit., pp. 66.
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Para Escola, en este sistema, "...los trabajos ptiblicos
que dan como resultado la obra pGblica son efectuados directamen-
te por la misma Administraci6n PGblica, con su propio personal, -
sin recurrir para ello a_terceros, actividad que se configura co-
mo una actividad administrativa mds." (248)

En México, el Reglamento de la anterior Ley de Inspec--
cifn de Contratos y Obras Pdblicas -abrogado por el Reglamento de
la Ley de Obras PGblicas, publicado en el Diario Oficial de fecha
11 de septiembre de 1981, a su vez aborgado por el vigente Regla-
mento de Obras Piblicas, publicado en el Diario Oficial de fecha
13 de febrero de 1985- daba a conocer lo gue para la propia ley -
era la administracifn directa. El citado Reglamento disponfa en
su articulo segundo:

"Artfculo 2.~ Para los efectos del Artfculo -
4° de la Ley, se entiende por obras por admi-
nistracién directa, aguellas que las depen---
dencias ejecuten con sus propios medios sin -
la intervencién de contratistas, salvo el —---
proyecto, direccifn y supervisibn que podr&n
realizarse por contrato."

La vigente Ley de Obras PGblicas de la Federacién, mis
que sefialar 1o que se entiende por administracibn directa, sujeta
a las entidades p@blicas que realicen obras pfiblicas bajo este —-
sistema, a toda una serie de requisitos que necesariamente deben
observar. Requisitos gue van desde las capacidades técnica y e-—
conbémica (la obra pGblica debe estar incluida en un programa de -
inversiones} con las que deben contar toda entidad pGblica inte--

(248) ESCOLA, Héctor J., op. cit., vol. 1i, pp. 179. En este mis-—
mo sentido, Marienhoff ha explicade que "cuando el Estado -
efecta la obra por administracién, se vale para ello de su
propio personal, sin recurrir a extrafios...la respectiva —--
actividad...constituye un simple capfitulo de la ordinaria -
labor administrativa." MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., to-
mo III-B, pp. S511. .
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resada, hasta la cumplimentacién de trdmites o gestiones comple--
mentarias que se relacionen con la obra; como lo son, la obser—---
vancia de disposiciones estatales y municipales; la oportuna en--
trega de informacién relaciconada con la obra a la Secretaria de -
la Contralorfia y a la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito P@blico —-
(estudios, proyectos, presupuestc, etc.) etc. Citamos los artf-
culos 29, 51 y 59 de la ley en vigor:

“Artfculo 29.- Para que las dependencias o —-
entidades puedan realizar obras, seri mentes-
ter que:

I. Las obras est&n incluidas en el programa -
de inversiones autorizado;

I1X. Se cuente con los estudios y proyectos, -
las normas y especificaciones de construccién
el presupuesto, el programa de ejecucibn y, -
en su caso, el programa de suministro, y

I1I. Se cumplan los tr&mites o gestiones com-
plementarios que se relacionen con la obra y
los que deban realizarse conforme a las dis--
posiciones estatales y municipales."

"Artfculo 51.- En los t&rminos del articulo -
29, las dependencias y entidades ejecutarin -
obras por administracién directa sin inter---
vencidén de contratistas, siempre que posean -
la capacidad técnica y los elementos necesa--
rios para tal efecto.

Previamente a la ejecucifn de estas obras,
la dependencia o entidad emitiri el acuerdo -
respectivo, del cual formar4n parte: la des--—
cripcién pormenorizada de la obra que se deba
ejecutar, los proyectos, planos, especifica--~
ciones, programas de ejecucifn y suministro,
y el presupuesto correspondiente.”

"Artfculo 59.- Las dependencias y entidades -
deberdn remitir a la Secretarfa ya la Contra-
lorfa, en la forma y t&rminos que &stas sefa-
len, la informacibn relativa a las obras que
realicen o contraten."
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Previene la Ley de Obras Pfiblicas del Estado de Michoa-
c8n -asimismo- disposiciones similares a las que anteriormente se
han citado, existiendo tan solo pequeiias e irrelevantes modifica-
ciones. Sefialas sus artfculos 25 y 52 lo siguiente:

“Artfculo 25.- Para qgue las Dependencias, En-
tidades y Ayuntamientos puedan realizar obras
serd menester gue:

I. Las obras estén incluidas en el programa -
general de obras pUblicas del Gobierno del -
Estado y/o del Municipio y acordes con los -
planes de desarrollo y que exista la disponi-
bilidad presupuestal;

II. Se cuente con los estudios y proyectos; -
las normas Y especificaciones de construccién
y el programa de ejecucidn; y

III. Se cumplan los trdmites o gestiones com-
plementarios que se relacionen con la obra y
los que deban realizarse conforme a las dis--
posiciones estatales y municipales."

"Artfculo 52.- Las Dependencias y Entidades -
que realicen obras con cargo total o parcial

a fondos estatales, deberdn remitir a la —-=--
Coordinacién y a la Contralorfa, en la forma

y t&rminos que &stas sefialen, la informacibn

relativa a las obras gque realicen o contra---
ten."

2.2.~ Contratacifn.

El otro sistema de realizacidn de las obras ptiblicas es
por contratacién. En este sistema, nos explica Escola "...,la --
Administracifn P@iblica actda indirectamente, recurriendo a la co-
laboracifn de terceros, que son quienes se hacen cargo del cum—--
plimiento de los trabajos que dar&n lugar a la obra pGiblica. Esa
colaboracién se obtiene por vfa contractual, es decir, mediante -
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la celebracifn de contratos entre la administracibn y los terce--
ros." (249)

El contrato que lleva a cabo la Administracién Ptiblica,
se denomina contrato de obra pfliblica, al gue considero un verda--
dero contrato administrativo. Los aspectos mds relevantes sobre
este sistema de realizacifn de las obras piblicas se estudiard en
los siguientes rubros de &ste y el pr&ximo capftulos. A ellos -
nos remitimos.

3.~ Contrato de Obra Pfblica.
3.2.~ Concepto.

Para el desarrollo de este rubro, se parte de la base -
de que gran parte de la doctrina administrativa extranjera y na--
cional, consideran al contrato de obra pGblica como un contrato -
administrativo, es decir, un contrato pfiblico o de derecho pdbli-
co. El contrato de obra pliblica constituye, para los especia---
listas en la materia, uno -si no es que el mis importante- de -
los principales contratos administrativos. Es, como afirma Ga--
rrido Falla, no s6lo "un contrato claramente administrativo, sino
que incluso puede decirse que es el contrato administrativo por -
excelencia." (250) ‘

Y es que el contrato (administrativo) de obras pftiblicas
ha sido durante mucho tiempo, el prototipo de los demd&s contratos
administrativos. como afirma:Jéze;-este:confratozadministrativo
*,..ha servido de modelo para todos los demds. Es el contrato --

(249) ESCOLA, H&ctor J., op. cit., vol. II, pp. 179 ¥ 180.
(250) GARRIDO FALLA, Fernando, op. cit., vol. IX, pp. 72.
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para el cual la jurisprudencia ha formulado, desde un primer mo--
mento, las reglas m&s precisas." (251) Para este autor francés,
contiene el contrato de obra pGblica cuatro elementos esenciales,
que son el de que se trata de un contrato administrativo; su ob--
jeto es la ejecucibn de una obra inmueble; existe de por medio u-
na remuneracién en dinero o en cualquier otra forma; y finalmen--
te, los gastos y riesgos estdn a cargo del empresario contratis--
ta. (252)

En Espafia, Ferndndez de Velasco ha dicho que, el con---
trato de obras pGblicas -al que denomina concesién de obras pG--
blicas- es un contrato administrativo en virtud del cual, "...un
contratista se obliga a realizarlas a riesgo y ventura, salvo =---
pacto en contrario, recibiendo a cambio la cantidad que por uni--
dad de obra se fije, que le abonard la Administracién.™ (253)

Por su lado, Garcia de Enterrfa, auxilifndose de su le-
gislacién, define al contrato de obras como "...aquél gue tiene =
por objeto la construccibn, reforma, reparacibn, conservacibn o -
demolicifén de un bien inmueble o la realizacién de trabajos que -
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por —--
cuenta de la Administracifn...a cambio de un precio.® (254) El,
al igual que otros autores, afirma que este contrato administra--
tivo nominado, es "...la figura contractual m&s definida en el --
dmbito administrativo." (255)

En América Latina, en particular en Argentina, el con--
trato de obra ptiblica es un verdadero contrato administrativo con
régimen legal propio, segdn afirma Bielsa. (256) Sin embargo, -

(251) JEZE, Gastén, op. c¢it., tomo III, pp. 356.

{252) JEB2E, Gastén, op. cit., tomo III, pp. 357 y sigs.

(253) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp.

{(254) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tois—Ramén, op. -
cit., tomo I, pp. 692.

{255) GARCIp DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tom&s-Ramén, op. -
cit,, tomo I, pp. 69

{256) BIELSA, Rafael, op. c&ﬁ., tomo II, pp. 355.
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existen voces en el propio pais argentino, que no aceptan que to-
do contrato de obra pGiblica sea administrativo, como es el caso -
de Marienhoff. Su posicifbn se deriva de que &1 acepta la idea -
de gue pueden existir contratos de obra pdblica de derecho priva-
do. "Para gque el contrato de obra p@blica se considere adminis-
trativo, stricto sensu, debe concurrir el requisito esencial de -
todo contrato administrativeo, o sea que la prestacifn del cocon--
tratante se relaciones, directa e inmediatamente, con alguna de -
las funciones esenciales o especfficas del Estado, con los fines

plblicos propios de &ste. Si asf no fuere, el contrato de obra -
pGblica no serfa administrativo, sino de derecho privado." (257)

Partiendo de esta divisifn, para nosotros inaceptable, conceptua-
liza al contrato administrativo de obra p@blica como "...el acto

en cuyo mérito el Estado conviene con un tercero la realizacién -~
de una obra gue le permitir& cumplir funciones ésenciales o espe-
ci{ficas suyas, realizando asf el Estado alguno de sus fines pG---—
blicos propios.” (258}

Para Escola, el contrato de obra pdblica sf es un con--
trato administrativo y lo define como "...el contrato administra-
tivo que celebra la administracién pdblica para la realizacibén de
una obra p@iblica, mediante el pago de un precio al cocontratante
particular." (259)

Segpn José Camasi, el contrato de obra pliblica es -~=--—
"...todo contrato que celebra la administracibn pﬁﬁlica con in---
terpSsita persona para la realizacién de una obra ptdbhlica o un --
trabajo pfiblico, mediante el pago de una suma de dinero y confor-
me a las prescripciones establecidas en la ley y el correspon----
diente pliego de condiciones." (260)

(257) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 522.
(258) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 527.
{259) ESCOLA, H&ctor J., op..cit., vol, II, pp. 180.

{260} CANASI, Jos&, op. cit., vol. II, pp. 619.
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En México, la mayorfa de los administrativistas mexica-
nos, también aceptan que el contrato de obra pfiblica es un con-—-—
trato administrativo; como es el caso de Fraga, Serra Rojas, Nava
Negrete, %orrilla Martinez. De entre los contratos administra--
tivos en nuestro pafs, el de obras piblicas ha cobrado ingente -~
importancia que se ve reflejada en el renglén de las inversiones
pGblicas, como afirma Serra Rojas. Para el maestro emérito de -
nuestra Alma Miter, el contrato de obra pfiblica refine ciertos e--
lementos bisicos, propios de todo contrato administrativo, como -
lo son los sujetos del contrato; competencia y capacidad de los -~
6rganos administrativos; consentimiento; forma (escrita o ante --
notario pfiblico); objeto. Elementos gque estdn sometidos a un --
régimen de derecho privado. (261)

Para e) maestro Alfonso Nava Wegrete, el contrato de o-
bra pfiblica es, asimismo, un contrato administrative que partici-
pa de las caracteristicas esenciales de é&ste. ¥ lo define de la
siguiente manera:

"Contrato de obra ptiblica es un contrato del
Estado cuyo objeto es la realizacifn de un --
trabajo o la prestacién de un servicio cone—--
sistente en una obra material sobre bienes --
muebles o inmuebles, a través de procedimien—
tos pGblicos, con la finalidad de satisfacer
intereses o necesidades colectivos y mediante
la entrega de un precio al cocontratante. Es
a grosso modo, un contrato en que el cocon---
tratante de la administracifn se compromete a
la prestacibn de un servicio a cambio de un -
precio.” (262)

Para nosotros, el contrato de cobra pfiblica es un con---
trato administrativo que tiene por objeto la construccién o rea--—
lizacién (trabajo) o prestacifn de un servicio scbre un bien mue—
(261) SERRA ROJAS, Andrgs, op. cit., tomo segundo, pp.. 515, 516 y

(262) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato de...", tomo I, pp. 706.
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ble o inmueble para la satisfaccién de intereses generales.

Si se observa con detenimiento el concepto gque de con--
trato de obra pGblica proponemos, se llegard a la conclusibn de -
que pricticamente refine los mismos elementos de nuestra defini---
cién de obra p@blica. En efecto, al igual que en la obra pfibli-
ca, aquf existen, como elementos del concepto, bienes muebles o -
inmuebles, que se construyen o se realizan -trabajo- o la pres-
tacifn de un servicio sobre ellos. Todo con una finalidad, la -
satisfaccién de intereses generales. Por lo gue con lo anterior
remitimos a la explicado en el capfitulo quinto rubro 1.1.1 a este
respecto.

Pero existe un elemento categbrico que singulariza a --
esta figura juridica, y que es el que esos trabajos o servicios -
se:realicen indirectamente, es decir, a través de particulares --
por medio de la celebracifn de un contrato administrativo. Al -
considerar que se trata de un contrato administrativo, éste in---
cluye implfcitamente en el concepto de contrato de obra p@blica,
la intervencibn de los particulares para la realizacién de esos -
trabajos o servicios a cambio de un precio. (263)

Como contrato administrativo, el contrato de obra pG---
blica, es en realidad un contrato pGblico, o contrato de derecho
pGblico. Por determinacifn de la ley (LOP) el contrato de obra
pGblica es un contratoc de derecho pfiblico; pero esto no es sufi--
ciente para nosotros. El contrato de obra p@iblica es contrata -~
pblico (administrativo) no s6lo porque asf{ lo diga la ley, sino
por otros motivos. Como sabemos, la administracibn pfiblica pue-
de celebrar con los particulares contratos privados (sometidos a
un régimen de derecho privado} o contratos pfiblicos (sometidos a
un ré&gimen de derecho pGblico). Egte afirmacibn ha tenido como

{263 sSupra, Capftulo I, rubro 1.3; infra, Capftulo VI, rubro ---—
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antecedentes una serie de discusiones algunas superadas,botras -
no; discusiones superadas como el hecho de concebir que el Estado
pueda contratar, no superadas como la existencia plena de los ~---
contratos administratives.

A finales de este siglo, en &pocas de reflexifn para el
continente americano, son pocas las excepciones que niegan la ---
existencia a los contratos pfiblicos. Por eso, su estudio merece
especial atencif6n, y para ello hemos reservado los (ltimos rubros
de este capfitulo para una breve explicacibn.

Por el momento, afirmamos gue el contrato administrati-
vo de obra pfiblica, como contrato de derecho pdblico, arroja la -
idea de intervencién de la administracién pfiblica y los particu--—
lares sometidos ambos a un ré&gimen de derecho pGblico, donde lo -
que se busca primordialmente es la satisfaccibén de necesidades --
colectivas. Por lo que la legislacién mexicana aplicable es, --
fundamentalmente, la Ley de Obras PGblicas y su reglamento. La
celebracién de este contrato administrativo estari sometido a to-
do un procedimiento p@blico.

3.2.- Contratacifn de obra pGblica. Procedimiento.

El sistema de mayor realizacifn de las obras pfiblicas -
en México, es, hoy en dfa, el de la contratacifn. El hecho de -
que el Estado deje de ser gran empresario, ha influido ain m&s --
para que las obras ptGblicas sean realizadas por los particuléres
por contrato o concesibn; en otras palabras, la Administracién --
PGblica, ha decidido dejar los riesgos de toda obra para el par--
ticular contratista o concesionario.
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Cuando la Administraci6n PGblica necesita realizar o---
bras pfblicas para satisfacer demandas colectivas, pero carece --
del equipo técnico, maquinaria, personal capacitado, etc. para --
ello, acude a los particulares. Y es gue las obras pGblicas ---
tienen una gran importancia para la Administracifn PGblica puesto
que toda obra pGblica significa una verdadera inversién.

Apunta Zorrilla Martinez, que "los contratos adminis---
trativos de obras, a cuyo través se realiza la inversi&n, son asf
verdaderos programas de inversifn e instrumentos de polftica e---
con8mica.” (264) Inversiones que pueden ser a corto, mediano, o
largo plazo. Y en este sentido, hablar de inversién pfiblica, es
atender al hecho de que cada obra, por muy costosa que sea, e€s --
casi siempre restituible en cuanto a su aspecto financiero.

De esta manera, la Administracién PGiblica v& en la obra
pblica, no s6lo un campo importante en lo polftico y social, o -
hasta militar, sino que principalmente en lo econfmico. Por es-
ta circunstancia, y ante la gama de posibilidades que ofrece una
obra ptiblica para proveerse de recursos econfmicos, la Adminis=—--
tracién pfblica realiza obras pGblicas sin importarle la constan-
te intervenciSn de los particulares.

Para que la Administracién PGblica celebre un contrato
administrativo con un particular, es necesario que se lleve a ca-
bo todo un procedimiento pGblico. Para esto, la contratacifn de

obras pGblicas en México, generalmente se hace a través de un
procedimiento llamado licitacién pftiblica (265), que bien puede ——
ser por concurso cerrado o concurso abierto. En el sistema de -
contrataci6n por concurso cerrado, todos los particulares gue es-
tén interesados en realizar la obra pfiblica deberin estar regis-

{264) ZORRILLA MARTINEZ, Pedro G., op. cit., pp. 529.
(265) Para su estudio remitimos a los capftulos V rubro 2.2., y -
VII, rubro 3.1.
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trados en el Registro del Padrén de Contratistas de Obras PObli-~
cas; sin su registro, los particulares no podrén participar; Bl
artfculo 19, tercer parrafo de la Ley de Obras Pfiblicas (LOP) ---
dispone:

“Artfculo 19.- ..c..veaven

Las dependencias y entidades s6lo podrdn -
celebrar contratos de obra pfiblica o servi---
cios relacionados con la misma, con las per--
sonas inscritas en el Padrén."”

El propio Reglamento de la LOP (RLOP) asimismo sefiala -
en su artfculo 23 lo siguiente:

"Artfcule 23.- Las personas fisicas o morales
que participen en la contratacifn de obras ~--
pfiblicas, lo harin siempre y cuando...se en--
cuentren inscritos en el Padrxén de Contratis-
tas de Obras Pdblicas, cuyo registro se en---
cuentre vigente y satisfagan los dem&s requi-
sitos que establecen la ley y este reglamen--
to. "

Quien lleva el control del Padrbn de Contratistas, es -
la Secretarfa de Hacienda y Cr&dito PGblico ({SHCP) quien es la --
encargada de fijar los criterios y procedimientos para clasificar
a las personas inscritas en &l. (266) Los particulares intere--
sados en registarse en el Padrén, deber&n hacerlo mediante soli--
citud por escrito cubriendo una serie de requisitos como lo son,
el de proporcionar la informacidn y documentacién relativa a da--
tos generales; capacidad legal; experiencia y especialidad; capa-
cidad técnica y econfmica; maquinaria y equipo; inscripcidén en el
Registro Federal de Causantes y en la Cimara de la Industria co--
rrespondiente; cédula profesional de los té&cnicos;;registros en -
el IMSS, INFONAVIT, etc. (artfculos 19, 20 LOP; 16 RLOP).

(266) Anteriormente, la encargada de llevar este control era la -
hoy extinta Secretarfa de Programacifn y Presupuesto (SPP).
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Una vez recibida la solicitud, la SHCP dentro de un —~~
término que no exceda de 20 dfas contados a partir de la recep-~~
<isn del documento, resolverd al particular sobre su inscripciﬁn.
Si transcurrido ese plazo guarda silencio la Secretarfa, se ten-~
drs por registrado el solicitante, y podri concursar y contratar.,
5i =se negara su solicitud, el interesado podr& interponer recurso
de revocacifn (recurso administrativo de reconsideracifn) dentro
del término de 15 dfas hibiles contados a partir del dfa siguien-
te de la notificacién l(artfculos 22, 25, 73 LOP; 20 RLOP).

La SHCP puede suspender este registro si al interesado
se le declara en estado de guiebra o sujeto a concurso de acree--—
dores o por actos u omisiones gue perjudiquen los intereses de la
entidad pGblica contratante. La propia Secretarfa puede, asi~--~
mismo, cancelar el registro si la informacién que se proporcione
es falsa; no cumple con los t8rminas del contrato; se declare en
quiebra fraudulenta; celebre contrates en contravencién al propio
contrato de obra pfiblica; se declare incapacitado legalmente para
contratar, Ccontra estas resoluciones, procede, asimismo,
curso de revocacibn {artficulos 23, 24, 25 LOP).

el re~-

Con la nota anterior, si la Administracibén Ptblica de--
seara contratar con particulares la realizacibn de la obra p@bli-
ca, llamard mediante convocatoria pGblica, a todos los registra--
dos en el Padr6n de Contratistas. Dicha convocatoria deberi pu-
blicarse en uno de los diarios de mayor circulacifn del pafis, y -
en uno de los de la entidad federativa donde se ejecutard la obra
de manera simult8nea, y por dos ocasiones con diferencia de 30 ~-
dias entre cada una. La convocatoria deberd contener requisitos
como el de sefizlar el nombre de la dependencia o entidad convo~--
cante; nfimero de concurso; lugar o ubicacibn y descripeifn de la
obra; capital contable;minimo; en cuanto a fechas: fecha limite -
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‘de inscripci6n (lapso para presentar posturas), apertura de pro--
posiciones y tiempo de ejecucidén de la obra; la especialidad que
se requiere para participar en el concurso; lugar para presentar
posturas; requisitos que deben cumplir los interesados, como la -
documentacibn que compruebe su capacidad técnica y econbmica; in-
formacibn sobre los anticipos; etc. (artfculos 134 constitucional
y 30, 31 LOP).

De esta manera, los interesados podré&n presentar sus —-
proposiciones solventes en sobre cerrado. Acudirén en la fecha
sefialada en la convocatoria,a la apertura pGblica de las proposi-
ciones, en donde se podr&n mejorar posturas, y se sehalard al f£i-
nal de la apertura, la fecha, lugar y hora en que se dari a cono-
cer el fallo mediante dictimen en junta p@blica, asegur&ndose con
este procedimiento, las mejores condiciones en cuanto a precio, -
calidad, financiamiento, oportunidad y dem8s circunstancias. La
proposicifn que mids satisfaga los requerimientos de la entidad --
convocante, serd la que gane, y asi se adjudicard el contrato de
obra pGblica. Si no fuere satisfactoria ninguna proposicién, --
entonces no habri adjudicacibn y se hara una nueva convocatoria.
Contra la resolucifn que contenga el fallo, no proceder& recurso
alguno, pero los licitantes o-concursantes, podrin inconformarse
pPor escrito ante la entidad pGblica convocante o ante la Contra--
loria dentro de los 10 dfas siguientes a la fecha del fallo (ar--
tfculos 30, 36, 58 bis).

Desde que los licitantes, futuros contratistas, presen-
tan sus posturas, deben garantizarlas. ¥ el monto para esto, --
seri segfin el valor de la obra. La garantfa seri mediante fian-
zZa. A los concursantes gue no ganen, se les deﬁolverén sus ga--
rantfas; y a guien se haya adjudicado el contrato, se le retendrd
hasta que constituya la garantia de cumplimiento del contrato. -~



Si ‘el concursante ganador no firmara el contrato, se harfa efec--
tiva la fianza y la entidad, entonces adjudicarfa el contrato al
concursante gue haya quedado en segundeo lugar. El abandono de -
trdmite hace, igualmente, efectiva la fianza (artfculos 34, 35, -
38 LOP; 24, 25, 26 RLOP).

Existe, por otro lado, una excepcidn que la propia ley
establece para que la adjudicacién del contrato de obra pGblica,
no sea por medio de licitacién pGiblica. Es el caso del artfculo
30, segundo piarrafo de la ley que dispone:

"Artfculo 30.=¢..eeceesn

Se exceptGan de lo dispuesto en el pirra--
fo anterior, aquellos casos en gue el contra-
to s6lo pueda celebrarse con una determinada
persona, por ser el titular de lo o las pa---
tentes necesarlas para realizar la obra."”

Ademis, la LOP sefiala en sus artfculos 55 y 56, una ---
excepci6n al sistema de licitacién pGblica por concurso cerrado.
Estos artfculos, en realidad hacen referencia a otro sistema de -
contratacifn de las obras pGblicas, que es el de la libre contra-
tacibn. (267) En primer lugar, este sistema, en el que la Admi-~
nistraci6n PGblica escoge a la persona con la que contratari, se
llevard a cabo cuandc las obras pGblicas tengan fines militares o
para la Armada, O sean necesarias para salvaguardar la integridad
la independencia y la soberanfa de la Nacifn y garantizar su se-~
guridad interna. Prevé el articulo 55 lo siguiente:

"Artfculo 55.- El Presidente de la RepGblica

acordars la ejecucién de obras, asf como el -
gasto correspondiente, y establecerd@ los me-~
dios de control gque estime pertinentes cuando

(267) Infra, Capftule VII, rubro 3.1.1.
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éstas se realicen con fines exclusivamente --
militares o para la Armada, o sean necesarias
para salvaguardar la integridad, la indepen--
dencia y la soberanfa de la Nacifén y garanti-
zar su seguridad interior."

En segundo lugar, se cbservari el sistema de libre con-
tratacifn cuando se den los siguientes supuestos segin lo sefiala
textualmente el artfculo 56 de la ley en sus cinco fraccicnes:

"artfculo 56.- Las dependencias y entidades,

bajo su responsabilidad, podrdn realizar, o ~
contratar en los t&rminos del artfculo 33, --
las obras que se requieran en los supuestos -
que a continuacién se sefialan:

~I.Cuando peligre © se altere el orden social
la economfa, los servicios ptiblicos, la salu-
bridad, la seguridad o el ambiente de alguna

zona o regidn del pais, como consecuencia de

desastres producidos por fenfmenos naturales,
o por casos fortuitos o de fuerza mayor., En -
estos casos las dependencias y entidades se -
coordinar&n, seqUn proceda, con las dependen-
cias competentes;

II. Cuando la dependencia o entidad hubiere
rescindido el contrato respectivo. En estos -
casos la dependencia o entidad verificar§ ---
previamente, conforme al criterio de adjudi--
cacifén que establece el seglindo p&rrafo del -
artfculo 3B, si existe otra proposicién que =
resulte aceptable; en cuyo caso el contrato -~
se celebrard con el contratista respectivo;

III. Cuando se trate de trabajos. cuya ejecu-
cifn requierai.de la aplicacibn de sistemas y
procedimientos de tecnologfa avanzada;

IV. Cuando se trate- de trabajos de conser--
vacién, mantenimiento, restauracibn, repara--
cifn y demolicibn, en los que no sea posible
precisar su alcance, establecer el catdlogo -
de conceptos y cantidades de trabajo, deter--
minar las especificaciones correspondientes o
elaborar el programa de ejecucibn, y
V. Cuando se trate de trabajos que reguie---
ran, fundamentalmente, de mano de obra campe-
sina o urbana marginada y, que la dependencia
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o entidad contrate directamente con los habi-
tantes beneficiarios de la .localidad o del --
lugar donde deba ejecutarse la obra, o con =--
las personas morales o agrupaciones legalmen=-
te establecidas y constituidas por los pro---
pios habitantes beneficiarios."

Perc este sistema de libre contratacién, no es obliga--
torio para el Estado afin cuando se presenten los supuestos arriba
mencionados. El Estado puede optar por este sistema, para lo --
cual tendri que emitir un dictdmen donde sefiale qué supuesto es -
el que se presenta y deberd fundamentar esta opcidn con criterios
de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que -
aseguren las mejores condiciones para el Estado (artfculo 134 ——-
constitucional). El segundo pdrrafo del articulo 33 de la mul--
ticitada ley, establece:

"artfculo 33.- En los supuestos y con suje---
cifn a las formalidades que prevén los artfi--
culos 55 o 56, las dependencias y entidades -
podrdn optar por contratar las obras que en -
las propias disposiciones se sefialan, sin ---
llevar a cabo las licitaciones que establece
el artfculo 30 de esta ley.

La opecién que las dependencias y entidades
ejerzan en los t&rminos del p&rrafo anterior,
deberd fundarse, segln las circunstancias que
concurran en cada caso, en criterios de eco--
nomfa, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones
para el Estado. En el dictamen a que se re--
fiere el arficulo 36, deberin acreditar que -
la obra de que se trata se encuadra en alguno
de los supuestos previstos en los articulos -
55 o 56, expresando, de entre los criterios -
mencionados, agquellos en gue se funda el e=---
jercicio de la opcibn."

En la prdctica, el sistema de libre contratacién no es
una excepcibn, més bien es un procedimiento ordinario, al que se
acude con mucha frecuencia. Ejemplo: €omité de Solidaridad en -
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zonas marginadas o "ciudades perdidas”.

Finalmente, y en oposici6n al sistema de contrataci6n -
por concurso cerrado, se establece en el artficulo 57 de la LOP el
procedimiento por concurso abierto. Este caso se presenta por -
razén del monto de la obra piblica para cuando, por su costo, no
se puede llevar a cabo a través del concurso cerrado. El primer
y tercer parrafos del artfculo 57 de la ley sefiala:

"Articulo 57.- Cuando por razén del monto de
la obra, resulte inconveniente llevar a cabo
el procedimiento a que se refiere el artfculo
30 por el costo que &ste represente, las de--—
pendencias y entidades podrédn contratar sin -
ajsutarse a dicho procedimiento, siempre que
el monto de la obra objeto del contrato, no -
exceda de los limites a que se refiere este -
artficulo y se satisfagan los requisitos que -
el mismo senala.

Si el monto de la obra...el contrato rela-
tivo podrid adjudicarse a-la persona gue refina
las condiciones necesarias para la realiza---
cién de la obra, previa convocatoria que se -
extenderd a, cuando menos, tres personas que
cuenten con la capacidad de respuesta y los -
recursos t&cnicos, financieros y demis gque --
sean necesarios para la ejecucién de la obra."”

Este sistema también es utilizado para cuando el finan-
ciamiento proviene del exterior (pré&stamos atados) en el que se -
hace necesario que el Estado someta a concurso abierto la adjudi~
cacifn de la obra pGblica para la gue se destinan esos fondos. -~
Intervienen, incluso, otros paises. Por ejemplo, cuando el fi--
nanciamiento proviene del Banco Mundial, se convoca tanto a em—--—
presas mexicanas contratistas, como a los paises miembros del ———
propio banco, Suiza y Taiwén, China.
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Pero cualqguiera que sea el sistema de contratacifén de -
las obras pdblicas, deberdn observarse tres etapas que son, pla--
neacién (evaluar la importancia econbmica social y politica de la
obra); programacifn (analizar qué tan factible es la obra) y pre-
supuestacién (recursos econSmicos}.

En suma, nuestra legislacién contempla los tres siste--
mas de contratacifn de las obras pGblicas. Con cualesquiera de
estos tres, la Administracién Pfilbica llevar& a cabo la celebra-—-
citn de los contratos amdinistrativos. Cuando se analice la LOP
de manera global, hablaremos de algunas otras disposiciones inte-
resantes respecto a los contratos de obras ptiblicas que son ya ==
posteriores al procedimiento pfiblico que se sigue para la contra--
tacién de las obras pGiblicas.

3.3.~ Contratos celebrados por la Administracifn PGblica.

Desde que irrumpiera en el escenario jurfdico-doctrinal
el estudio del derecho administrativo en el siglo XIX, sus espe--
cialistas se han preguntado si las funciones o actividades reali-
zadas por el Estado siempre lo han sido por medio del mandato im-
perativo, es decir, a trav&s del imperium del que goza el Poder -
PGblico. La respuesta ha sido no.

En efecto, el Estado lleva a cabo un sin fin de opera--~
ciones con los particulares sin que medie su imperium. ¥ es que
para el mejor desarrollo, funcionamiento y atencifn de necesida-—-
des colectivas, el Estado ha necesitado la colaboracién de los --
particulares, colaboracifn que ha sido voluntaria, Bercaitz a--~
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firma, "...durante muchfsimo tiempo, el Estado satisfizo todas --
sus necesidades meidante procedimientos de fuerza y coaccibn. --
Luego con el progreso de las ideas, la coeaccidn y la fuerza ce---
dieron su lugar a la colaboracibn espont&nea y voluntaria de los
particulares. (268)

Muchas de las atribuciones del Estado se realizan, en--
tonces, a través de actos consensuales. El maestro Fraga dice,
"es indudable que el Estado no estd obligado a intervenir en to--
dos los casos imponiendo su voluntad a los particulares. En al--
gunas ocasiones puede obtener la colaboracifn voluntaria de &stos
y lograr de ellos por medio de un arreglo consensual la presta---
cibén de bienes o servicios personales. Existen muchos casos en -
los cuales hay correspondencia entre el interés del Estado y el -
de los particulares. Desde el momento en gue tal correspondencia
existe no se hace necesario el empleo del mandato imperativo por
parte del Poder pblico para salvar el eficaz cumplimiento de sus
atribuciones." (269)

La aceptacifn de la anterior situacién en la que se =--
encontraba -y encuentra- el Estado en su quehacer cotidiano, dfo
respuesta al cuestionamiento de si el Estado podfa o no contra---
tar. Hoy en dfa, la doctrina administrativa reconoce que el Es~
tado realiza actos contractuales. Pero de este punto, sargid un
nuevo custionamiento, que seria ahora el de determinar qué tipo
de contrato era el que celebraba la Administracidn Pfiblica. Im-
portaba saber la naturaleza jurfdica del contrato, y saber si era
un contrato de derecho privado o un contrato de derecho ptiblico;
si la Administracién Pfiblica tenfa doble personalidad jurfdica, -
etc. La respuesta no fue sencilla, sobre todo si se toma en ---
cuenta que el naciente derecho administrativo doctrinal no defi--

{268) BERCAITZ, Miguel Angel, op. cit., pp. 145.
(269} FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 395.
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nfa atn por completo todas sus figuras jurfdicas. Por lo que en
el inicio de esta controversia, la doctrina del siglo XIX y prin-
cipios del XX no concebfa la pscbilidad de que existieran contra-
tos pGblicos, puesto que contrato que no fuera civil, no serfia ~--
contrato. Incluso, atn a finales de este siglo, subsisten auto-
res que niegan la existencia de los contratos pGblicos.

) Lo cierto es que con el paso del tiempo, los doctrina-—-
rios administrativistas han ido aceptando ya la teorfa y prdctica
del contrato pfiblico. Hoy en dfa, més bien, son excepcionales -
los autores gue la rechazan.

La doctrina administrativa mexicana también acepta, en
su mayorfa, la posibilidad que tiene el Estado para celebrar con-
tratos sometidos a un régimen privado y ptblico. Serra Rojas, -
por ejemplo, ha comentado, que el Estado, po los mdltiples y com-
plejos fines que tiene, se ha visto obligado "...a la celebracién
de numerosos actos jurfdicos de derecho pfblico y de derecho pri-
vado, requiriendo la colaboracifn de los particulares y lo de o--
tros entes p@blicos..." (270)

Nosotros también compartimos esta posicién. Como bien
afirma Nava Negrete, "la administracién p@blica celebra contratos
sometidos al derecho pdblico y al derecho privado...lo que guiere
decir que no todos los contratos de la administracibén son contra-
tos administratives.” (271)

(270) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 51l.
{(271) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato...", tomo I, pp. 693.



3.3.1.~ Contratos privados.

Hacemos la aclaracién que en este rubro, no se trata de
estudiar los contratos privados en su concepcién cl8sica de con--
tratos de derecho comdn o contratos civiles, Sino m&s bien de -~
los contratos que celebra la Administracién PGblica que est8 so~-—
metida a régimen de derecho privado, y que por lo tanto, se ha --
dado en llamarlos, contratos privados de la Adminsitracién Pdbli-
ca.

Fraga se ha preguntado por qué es que la Administracifn
Plblica celebra en unos casos contratos civiles y en otros con---—
tratos administrativos. (272) Es decir, por qué a veces la Ad--
ministracién al celebrar sus contratos, tiene que someterse a un
régimen de derecho privado y a veces de derecho pdblico.

En realidad, no existe una posicién que sea totalmente
aceptada por todos los doctrinarios para contestar lo anterior. -
Existen varios criterios para saber cuindo se estd ante un con---
trato de derecho comn, y cuando de derecho pfiblico.

Escola nos explica, por ejemplo, que cuando la adminis-
tracién pfiblica desarrolla una actividad que s8lo de manera indi-
recta y mediata tiende a satisfacer necesidades generales y cum-—-
plir con las funciones estatales, esa actividad podrs estar requ-
lada por el derecho privado. (273) En efecto, sabemos que la --
razbén de ser de la administracién pGblica, estaen la de cumplir
con sus funciones propias, estatales, resolviendo necesidades de
caricter colectivo. Pero en ocasiones, la administracidén pdbli-
ca no cubre de manera directa e inmediata esas necesidades gene—-
rales; ni tampoco existe esa vinculacibn estrecha entre la acti--
vidad que realiza y el cumplimiento de sus atribuciones. Para -

(272) FRAGA, Gabino, op. cit., 400.
{273) EscCOLA, Héctor J., op. cit., vol. I, pp. 260.
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el autor argentino, el elemento teleolégico =-o sea, el de satis-
facer necesidades generales- sigue siendo el mismo, lo que cam--
bia, es la manera en que se efectfia dicho elemento a través de su
actividad administrativa: unas veces de manera directa e inme-~-
diata (derecho pfiblico), y otras de manera indirecta y mediata --
{derecho privado). Enfatiza, "en ambos casos, la finalidad bus-
cada es la misma, pero la manera como se procura para alcanzarla
es distinta, razén por la cual las modalidades del régimen jurf--
dicc son también diferentes.® (274)

El maestro Fraga, con la misma postura, sefiala que, =--
"...el derecho privado se aplicari al Estado cuando los actos que
&ste verifique no se vinculen estrecha y necesariamente con el --
cumplimiento de sus atribuciones y cuando, por lo mismo, la sa---
tisfaccién de las necesidades colectivas no se perjudique porque
en aquellos actos el Estado no haga uso de los medios que le au--
toriza su régimen especial." (275) Este criterio, también adop-
tado por Bercaitz (276), es imporante para los autores menciona--
dos, puesto que analiz&ndolo a contrariu sensu, conocerdn, asi---
mismo, cudndo la Administracién PGblica celebra contratos p@bli--
cos. Esto es, "...cuando la administracién p@blica desarrolla -
una actividad tfpicamente administrativa, ° sea, que procura al--
canzar sus finalidades de manera directa e inmediata, desplegando
en plenitud sus potestades administrativas, esta actividad debe -
estar necesariamente regida, en toda su amplitud, por el derecho
p@blico...” (277)

Nava Negrete ha sefialado que "no hay desde luege un —--
criterio fnico. Son por el contrario diversos los motivos o las -
circunstancias por las que se puede calificar a un contrato como
administrativo o privado. Las razones o criterios que se conocen

{274) ESCOLA, Héctor J., op. cit., vol. I, pp. 260.
(275) FRAGA, Gabino, op. cit., 400.

(276) BERCAITZ, Miguel Anfel, op. cit., pp. 148.
(277) ESCOLA, Héctor J., op. cit., vol. I, pp. 260.
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Y que a nuestro juicio son aplicables al medio jurfdico adminis—-
trativo mexicano, para determinar si un contrato es administrati-
vo o privado, son: lo. Por determiancidn de la ley; 20. Por libre
voluntad de las partes; 3o. Por el objeto o por la naturaleza ---
misma del contrato." (278)

Referente al primero, es decir, al criterio por deter--
minacién de la ley, comenta el maestro, que es precisamente por -
ley que se sabe qfie contratos son privados o pt@blicos; los con-~
tratos que est&n regulados por la ley, ser&n ptGblicos, y los que
no, serdn privados. En México, este criterio no es conveniente
aceptarlo, porque no tenemos una ley de contratos administrati---
vos. (279) El ejemplo Gnico en nuestro pafs, es la LOP, gue se-
flala que los contratos de obra pfiblica ser&n de derecho pUblico -
(artfculo 50). Aquf, por determinacién de la ley, se sabe que -~
el contrato es ptblico. Pero aungue tuvié&ramos una ley sobre —-
contratos administrativos, este criterio no es el correcto, pues-—
to que hay que atender primero a la naturaleza del acto, y luego
al ré&gimen aplicable.

Respecto al segundo, las partes que intervienen en la -
celebracién del contrato, es decir, Administracién Pdblica y par-
ticulares, deciden el régimen al que se someterén. Pero esto es
dejar la naturaleza del contrato a la voluntad de las partes, lo
que es inaceptable, pues unas veces serd el ré&gimen privado el --
que prevalezca, y otras el p@blico, sin control alguno. Como --
bien sefiala Serra Rojas, "...la denominacién de ccntratos admi---
nistrativos no es un elemento que deba quedar a juicio de lasg ---
partes, sino gue debe corresponder a su verdadera naturaleza ju--
rfdica.” (280) En este mismo sentido, Fraga critica la idea de

{278) NAVA NEGRETE, Alfonso. "Contratos privados de la adminis—--
tracifn Pdblica". Revista de la Facultad de Derecho. NGm. -
51, tomo XIII, pp. 719. UNAM. 1963.

{(279) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato..." tomo I, pp. 694.

(280) SERRA ROJAS, Andr&s, op. cit,, tomo segundo, pp. 516.
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de hacer depender la existencia del contrato administrativo a lo
que las partes hayan entendido someterse al régimen jurfidico., --
"Esto significa -aclara el autor- gue el card&cter administrative
del contrato depende de la voluntad de las partes, Yy que en vez -
de qué el ré&gimen legal especial sea consecuencia de la naturale-
za del acto, &ste dependeri de que las partes hayan querido o no
sujetarse a un ré&gimen legal determinado." (281)

Finalmente, el tercero, que hace referencia a la natu--
raleza u objeto, tiene dos criterios, a) servicio pGblico; b) —--
claisula exorbitante. En el primero, o sea, el de servicio pli--
blico, se atiende a que si el contrato tiene como finalidad un --
servicio piblico, entonces serd administrativo. El problema, --
como ya lo anotamos, es dete:minar la nocifn de servicio pfiblico.
Pero este criterio es bastante aceptado, puesto que, por ejemplo,
en Mé&xico los contratos de obra pGblica estin destinados en su ~=-
mayorfa a satisfacer intereses colectivos a través de servicios -
pGblicos. Y en el segundo, el de régimen exorbitante, se sefiala
que si en un contrato celebrado entre la administracién y las --=-
partes, se fijan clafisulas que no sean lficitas en un contrato ---
privado, entonces &se contrato serd administrativo. Fraga apun-
ta, "...el régimen excepcional de los contratos administrativos -
permite considerar como vilidas ciertas estipulaciones gue no po-
drfan tener efectoven el régimen de contratacifn civil.” (282)

Un ejemplo de lo anterior, es la cliusula rescisoria, -
que puede hacer efectiva unilateralmente la Administraci6n PObli-
ca. Esta situacidn traerfa aparejada la afirmacién de que el -~
contrato celebrado serd en realidad un acto jurfdico unilateral -
de la Administracifén PtGblica. Pero esto no es asf. La inclu--
s8ién de cliusulas en el contrato, donde se permite al Estado ac--

{281) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 399.
(282) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 403.
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tuar unilateralmente, se fundamenta en el hecho de que de esta —--
manera cumplir& eficazmente con sus atribuciones, qgue son funda--
mentalmente las de satisfacer necesidades colectivas. La actua-
cidn unilateral del Estado se justifica por la salvaguarda del --
interés ptblico. Claro estd, que si esto sucediera asf, el par-
ticular seri indemnizado. Explica Gabino Fraga que "...el par--
ticular, desde el momento en que celebra el contrato administra--
tivo, sabe que las obligaciones que contrae no tienen la misma -~
rigidez que las obligaciones contractuales civiles y que, como --
aquéllas se han convenido en tanto que son Gtiles al eficaz cum--
plimiento de las atribuciones del Estado, tendrian que guedar su-
bordinadas a ellas e irse ajustando a las variaciones que las —---
mismas exijan para poder dar adecuada satisfacci6én a las necesi--
dades colectivas." Las estipulaciones "...en favor de la Adminis-—
tracién dentro de los contratos administrativos se consideran co-
mo perfectamente regulares, porque ellas salvaguardan el eficaz -
cumplimiento de las atribuciones estatales, que de otro modo gue-
darfa impedido si el Estado no dispusiera de medios répidos y e-~
fectivos para poder satisfacer las necesidades colectivas", con--
cluye el autor. (283)

Nuestra opinién al respecte, es la de seguir el crite--
rio del maestro Nava en el sentido de auxiliarnos de varios cri--
terios a la vez; con la finica nota complementaria de tener siem--
pre muy presente el fin teleolfgico y la manera de llevarlo a ca-
bo segin lo explican Escola y Fraga. En este fltimo caso, se -=
toma muy en cuenta que el inter&s general debe ﬁ:evalecer en am--
bos contratos, aunque lo gue cambia es la forma en que se satig--
face ese interés. Andrés Serra Rojas, nos hace notar que asi -~
como en los contrataos civiles la voluntad de las partes es la --
suprema ley, en lo de derecho pGblica, ser& el interés general.
(284) Nos preguntamos, Jcémo es entonces que aceptamos gue haya

(283) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 403.
(284) SERRA ROJAS, Andrés, op. c¢it,, tomo segundo, pp. 520.
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interés pGblico en los contratos privados que celebra la adminis-
tracisn pdblica? La respuesta es gue nos resistimos a creer que
en los contratos celebrados por la administracién pdblica, no e--
xista, aunque de manera indirecta, ese fin propio para el gue fue
creada la Administracién PGblica, y gque es la de satisfacer nece-
sidades generales. Por esta situacifén discutida, es que nos --
auxiliamos de los otros criterios expuestos.

En definitiva, no es posible cefiirnos a un solo crite--
rio. Pero los que existen, son suficientes por el momento para
determinar la naturaleza jurfdica del contrato que celebre la Ad-
ministracién P@blica. (285)

3.3.2.~ Contratos pfiblicos.

En el rubro anterior, expusimos los criterios que exis-
ten para saber cufndo los contratos que celebra la Administracién
PGblica estln sometidos a derecho privado, y por ende, cufndo a -
derecho ptiblico. Las ideas y posturas ahf comentadas de los ~-~
doctrinarios administrativas, y en lo particular, las nuestras, -
son aplicables en lo relativo a los contratos ptiblicos.

Vale la pena agregar alunos comentarios de autores que
niegan la existencia y autonomfia de los contratos administrati--—-
vos. Hay que recordar, que la consolidacién del contrato pGbli-
co en el mundo jurfdico, anduvo un camino &spero y dificil, te---
niendo que enfrentar, en primer lugar, a los inflexibles tebricos
del derecho privado que negaban rotundamente la posibilidad de --
que el Estado pudiera contratar. Despfies, se empezdé por aceptar

-T285) En el desarrollo de este rubro, nos hemos auxiliado de los
comentarios hechos por el maestro Rlfonso Nava Negrete en -
su c&tedra de Derecho Administrativo Segundo Curso.
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que el Estado podfa hacerlo, pero como si fuera particular, para
lo que se crebd la ficci6n de la doble personalidad jurfdica. Fi-
nalmente, y eliminando la teorfa de la doble personalidad del Es-
tado, se fue reconociendo la existencia del contrato p@Gblico o —--
administrativo. (286)

Sayagués Laso, por citar un ejemplo, acepta gue la Ad--
ministracifn pueda celebrar contratos sometidos a ré&gimen de de--
recho ptiblico y privado: "...en el variado conjunto de vinculos -
contractuales de la amdinistracifn, los hay que se regulan funda-
mentalmente por el derecho pfiblico y admiten apenas la aplicacién
de ciertos principios generales del derecho privado, mientras --—
que, en el otro extreme, los hay que regulan casi exclusivamente
por el derecho privado y s6lo en aspectos muy limitados rige el
derecho piblico...™ (287) Pero niega la posibilidad de que e---
xista un criterio para distinguirlos, por lo que prescinde de la
expresibn contrato administrativo por encontrarse en franca opo--
sicién al contrato de derecho com@n, y prefiere denominarlos, ---
contratos de la administracifn.

Otro ejemplo, lo encontramos en las opiniones del espa~
fiol Fernidndez de Velasco, guien apunta que el contrato adminige—--
trativo no es un contrato. El autor espafiol, explica que ————
"...hablar de contratos de Derecho pGblico o de contratos sui ---
generis es utilizar dos calificativos muy amplios en fuerza de --
ser muy vagos, o bien se significa que no se parecen a los con---
tratos privados, y como esta desemejanza no puede establecerse en
cuanto a la forma, como hemos dicho, habri que referirla al con--
tenido, llegdndose a la conclusifn de que semejantes contratos --
por ser pfiblicos o sui generis no son contratos.™ Para &1, ni -
la forma que reviste el contrato, ni el interés general, ni adn -

{286) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato...", tomo I, pp. 694.
(287) SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo I, pp. 537.
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la intervencifn de la administracifn, son elementos que distin---
guen la existencia del contrato de derecho pfiblico. {288)

Conviene ahora, citar conceptos de contratos de derecho
publiéo o contratos administrativos, para darnos una idea de cémo
es que los autores han entendido a esta figura jurfdica, cierta--
mente, controvertida.

Merkl entiende que los contratos de derecho pdblico, --
son ".,.agquellos convenios acerca de derechos u obligaciones cuya
aplicacidn competerd a un 6rgano administrativo; tambfen pueden -
calificarse como tales, aunque no de manera adecuada, aguellos --
actos administrativos condicionados por la instancia o, cuando --
menos, pox la conformidad del interesado.” (289}

Para el francé&s J&ze, habrd contrato administrativo =---
propiamente dicho cuando exista un acuerdo de voluntades entre la
Administraci6n y el particular que tenga por objeto la creacibn -
de una obligacién jurfdica de prestacifn de cosas materiales o -
de servicios personales mediante una remuneracifn (en dinexo o de
otro modo) . La prestacifn del particular asegurard el funciona-
miento de un servicio p@blico. Los particulares decidirdn, por
medio de cliusula expresa, someterse al ré&gimen de derecho pGbli-
co. (290)

Segin Royo-Villanova, existe contrato administrativo ~--
propiamente dicho cuando la "...Administraci6n pGblica celebra --
contratos con los particulares para la adquisicifn de cosas y pa-
ra la construccifn de obras pGblicas, que se regulan por normas -
especiales distintas de las aplicables a contratos civiles." -
(291) Define asi tambi&n a los contratos de obras y servicios -

(288) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 45 y 46.
(289) MERKL, adolfo, op. cit., pp. 251.

(290) JE2E, Gastén, op. cit., tomo III, pp. 322.

(291) ROYO-VILLANOVA, Antonio, op. cit., tomo segundo, pp. 869.
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pGblicos.

Entiende Fiorini, que "...el acto del contrato adminis-
trativo se distingue del contrato privado por el singular ré&gimen
administrativo que rige las relaciones que se crean entre las ---
partes. Este ré€gimen administrativo proviene por la necesaria --~
presencia de la administracién y por la funcidn de interé&s pGbli-
co que cumple la amdinistracidn pdblica." (292)

Héctor Jorge Escola concluye en definir los contratos -
administrativos, como "...aquellos contratos celebrados por la =--
administracifén pGblica con una finalidad de inter@s pdblico y en
los cuales, por tanto, pueden existir cliusulas exorbitantes del
derecho privado o que cologuen al cocontratante de la administra-
cidén pGblica en una situacién de subordinacifn respecto de &sta."
(293)

Entre nosotros, el maestro Fraga sefiala gque existe con-
trato administrativo, "...cuando el objeto o la finalidad del ---
contrato estén Intimamente vinculados al cumplimiento de las a---
tribuciones estatales de tal manera que la satisfaccifn de las --
necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de ejcucién
de las obligaciones contractuales...” (294)

Define Serra Rojas al contrato administrativo, como --
"...una obligacifn bilateral, sinalagmitica, en la que una de las
partes es la Administraci®n ptblica con la prerrogativas inheren-
tes a su condicién jurfdica, y la otra un particular o una enti--
dad pGblica, destinada a realizar determinados fines o relacio---
nes, sometidos a ciertas reglas particulares exorbitantes, entre
ellas la forma que deben revestir y la de estar sometidos, en su
caso, a la jurisdiccibn contencioso-administrativa." {(235)
(292) FIORINI, Bartolomé A., op. cit., primera parte, pp. 414.
{293) ESCOLA, Héctor J., op. cit., vol. I, pp. 127.

(294) FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 400.
{(295) SERRA ROJAS. Andrés, op. cit., tomo segunde, pp. 512.
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Finalmente, Nava Negrete conceptualiza al contrato ad--
ministrativo como "...el contrato que celebra la administracién -
ptiblica con los particulares con el objeto directo de satisfacer
un inter&s general, cuya gestacidn y ejecucifn se rigen por pro--
cedimientos de derecho pGblico." (296)

3.3.3.~ Contratos administrativos.

El contrato administrativo, es en realidad, un contrato
plblico o de derecho pdblico. son lo mismo. La denominacibn -
cambia, quiz& solo por razones de tipo metodolSgico para mejor --
entender la divisién de los contratos que realiza el Estado, de -
derecho pfiblico (ré&gimen pGblico), y de derecho privade (ré&gimen
privado) .

Sin embargo, hay autores que consideran que los contra-
tos administrativos son una especie del ggnero contrato piblico.
Tal es el caso de Miguel S. Marienhoff, quien divide a los con---
tratos de derecho pGblico en internacionales e internos, y en &s-
tos Glitmos se encuentran los contratos administrativos.

"Como bien se hizo notar, la expresién "con--
trato de derecho ptblico” no es sinénima de -
"contrato administrativo™. Hay contratos de -
derecho ptblico internacional (tratados-con—-
tratos) y contratos de derecho pblico inter-
no. Entre estos Gltimos figuran los "contra--
tos administrativos®, que son los celebrados
‘entre la Administracién Pdblica y otras per--
sonas, para determinados fines o funciones --
estatales. Los contratos adminigtrativos ----
constituyen, pues, una especie dentro de los
contratos de derecho p@blico.”" (297)

{296) NAVA NEGRETE, Alfonso, "Contrato...", tomo I, pp. 693.
(297) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-A, pp. 20.
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_ En México, nosotros denominamos comfnmente a los acuer-
dos internacionales de derecho p@blico (entre Estados) como con--
venios o tratados, no como contratos. La expresién de contratos
de derecho pfiblico esti reservada mis bien, a los contratos cele-
brados entre la Administracién PGiblica y los particulares, es de-
cir, los contratos administrativos.

Por esta razén, todos los comentarios que realizamos en
los dos capftulos anteriores respecto a los contratos de derecho
pGblico, son exactamente aplicables a los contratos administrati-
vos. En estos contratos, sea que se les denomine pGblicos o ad-
ministrativos, siempre existiri un acuerdo de voluntades entre --
las partes que lo celebran, que son la Administracién Pdblica y -
los particulares con la finalidad de satisfacer intereses genera-
les de manera directa e inmediata. Este contrato se regird por
procedimientos pdblicos y por las cl&usulas que se establezcan en
el pacto. Su régimen aplicable seri de derecho pdblico.

Si bien los anteriores elementos se hacen indispensa---
bles en todo contrato administrativo, es précticamente imposible
sefialar un gran nﬁmero de caracterfsticas cbmﬁnes entre ellos. -
Cada uno tiene sus par:icularidadeé Yy se puedén conceptuar segtin
los elementos propios del tipo especial de contrato, como ya lo -
vimos por ejemplo, con el contrato de obras pfiblicas.

opina Agustfn Gordillo, que "...cualquier libro de la -
materia con uno o m&s capitulos especiales sobre los “contratos -
administrativos”, muestra de hecho cémo es una imposibilidad =----
prictica, metodolfgica y cientfifica, analizar conjuntamente =—----
-y por :ende conceptuar conjuntamente-~ los contratos...de la admi-
nistracién." (298)

{298) GORDILLQ, Agustin A. Tratado de Derecho Administrativo, to-
Tg g, Capitulo IV, pp. 27. Ediciones Macchi. Buenos Aires.
79.
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Algunos de los contratos administrativos m&s importan--
tes y comunes entre nosotros son, contrato de obra pGblica, de --
suministro, locaci®n de cosas, compraventa de bienes del dominio
privado de la Federacibn, servicio pfiblico, empréstito o de deuda
ptiblica, etc. (299) Pero habr8 que estudiar uno por uno para --
determinar si efectivamente su naturaleza jurifidica es de un con--
trato administrativo, para lo cual hay que acudir a las disposi--
ciones normativos que los rigen, a la doctrina, etc.

Para finalizar con el capfitulo, basta con s6lo mencioc--
nar los llamados “contratos interadministrativos", que son aqué--
llos "celebrados entre dos Srganos administrativos con personali-
dad jurfdica, ya sean nacionales, provinciales o municipales", =~
segfin sefiala Bercaitz. (300}

En México, a los acuerdos celebrados entre entidades --
pfiblicas entre s;, se le conoce simplemente como convenios admi--
nistrativos. Ahf tenemos por ejemplo, los convenios administra-
tivos de colaboracifn en materia fiscal federal gue celebran, por
un lado, el gobierno federal a través de la SHCP, y por el otro,
el gobierno de alguna entidad feder.ativa.

Pero no todo tipo de convenio "interadministrativo", es
un verdadero contrato administrativo. Serra Rojas sefiala que ~--
existen y han surgido muchos convenios que no tienen el carfcter
de contratos administrativos, como los convenios en materia fis--
cal, turismo, educacién pfiblica, electoral, etc. (301)

Por ello, es que tenemos que acudir, igualmente, a las
noxmas y reglas especiales de cada convenio para ver si realmente

(299] SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 535.
(300) BERCAITZ, Miguel Angel, op. cit., pp. 149.
{301) SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., tomo segundo, pp. 513.
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son, © tienen los elementos propios de contratos administrativos.
(302) Hay que recordar, que cualquiera que sea su nombre, =~-—--
"...los contratos se rigen por sus normas y principios especia~~~
les.™ {303)

(302) ESCOLA, Héctor J., op. cit., vol. I, pp. 311
(303) GORDILLO, Agustin A., op. cit., tomo III, Capitulo v, pp-
27.



cC A P I T U L O VII
REGIMEN LEGAL DE CONTRATOS Y CONCESIONES DE
OBRAS PUBLICAS.

1.~ Antecedentes.
1.1.- Las obras p@blicas de 1917 a 1965.

Como ya lo anotamos, la finica norma jurfdica que tuvie-
ron como base las obras p@iblicas a partir de 1917, fue el artfcu-
lo 134 constitucional, que obligaba al gobierno a celebrar los --
contratos de obra pGiblica a través de subasta -aunque en realidad
era por medio del concurso. Esta situacién duré desde 1917, =—--
hasta 1965.

Durante mds de cuatro décadas, la contratacién de las -
obras pfiblicas, se sujetd a esa inica disposicién; norma consti--
tucional que sentarfa las bases de contratacidn gue atGn hoy se --
observan.

Pero el problema en aquéllos afios, fue que no existfa -
una ley que reglamentara el procedimiento de contratacibén de las
obras ptblicas. El afio de 1965, de ninguna manera signific8 que
se hablara de una ley reglamentaria del artfculo 134 constitucio-
nal, pero sf tuvo una importancia mayGscula pues fue en ese afio -
en el que, a través de la Ley de Inspeccifn de Contratos y Obras
Pdblicas, se recogieron las normas generales de contratacién de -
obras p@blicas, que ya se gestaban en afios anteriores:; amén de -~
otros cambios e innovaciones significativas.
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No obstante, este viraje tan importante para la contra-
tacién de obras pGblicas, no hubjera sido dable sin su anteceden-
te inmediato: la Ley de Secretarfas y Departamentos de Estado de
1958 que fue, durante el perfodo de 1917 a 1965, el aspecto legal
mds relevante de aquélla &poca por cuanto a la realizacién de o--
bras ptblicas se refiere.

1.2.- Ley de Secretarfas y Departamentos de Estado de 1958.

Siendo Adolfo L6pez Mateos Presidente Constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, se expide la Ley de Secretarfas y -
Departamentos de Estado LSDE, publicdndose en el Diario Oficial -
de la Federaciém el dia 24 de diciembre de 1958, antecedente in--
mediato de la vigente Ley Orgafiica de la Administracifn Ptblica -
Federal, de 1976.

Hasta antes de esta fecha, el ramo de las obras pGbli--
cas era manejado por La Secretarfa de Comunicaciones y Obras Pd--
blicas. Existfan, en aquélla é&poca, algunas disposiciones jurf-
dicas separadas en diferentes leyes. Pero no habfa una conjun--
cién normativa, es decir, no se contaba con un ordénamiento jurf-
dico que conjuntara normas indicando el sistema para la contrata-
cifn de obras ptiblicas. Asf por ejemplo, habia disposiciones =--
aisladas en diversas leyes como, la Ley del Servicio de Inspec---
cién Fiscal; Ley de Vias Generales de Comunicacifn; Ley Org&nica
del pPresupuesto de Egresos de la Federacibn.

Ante este panorama, y por la importancia que empezaban
a tomar las obras pGblicas en la década de los cincuentas, en el
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afio de 1958, se suprime la ya citada Secretarfa de Comunicaciones
y Obras PGblicas, para dar paso a la creacifn de dos nuevas Se—~—-—
cretarfas, la de Comunicaciones y Transportes, y la de Obras PG-- '
blicas. Asimismo, aparecieron las Secretarfias de la Presidencia
y del Patrimonio Nacional. Con la nueva ley de 1958, eran ahora
m&s de tres las Secretarfias que podfan tener intervencién en la -
reazlizacién de las obras ptblicas.

En realidad, las nuevas Secretarfas de Comunicaciones y
Transportes, y de Obras PGblicas, fueron el resultado de la divi-
sifn de la anterior Secretaria de Comunicaciones y Obras Pibli---
cas. Cuando se cref la Secretarfia de Obras Pdblicas, se pensé -
que &sta deberfa estar encargada de todas las obras p@blicas gue
llevara a cabo la Federacién. Pero esto no fue asi. Las frac-
ciones primera y segunda del artfculo 11 de la propia ley (LSDE),
sefialaba que dicha Secretarfa se encargaria de las obras p@blicas
federales, excepto aquéllas que estuvieran encomendadas expresa--
mente por la ley a otras dependencias. El artfculo citado sefa-
laba:

"Artfculo 11l.- A la Secretarfa de Qbras PG—--
blicas corresponde el despacho de los Bi--—-~-
guientes asuntos:

I.~ Construir, reconstruir y conservar los
edificios pfiblicos, monumentos y todas las o-
bras de ornato realizadas por la Federacifn,
excepto las encomendadas expresamente por es-
ta ley a otras dependencias;

I1.- Proyectar, realizar directamente o —--
contratar y vigilar, en su caso, en todo o en
parte, la construccién de las obras ptblicas,
de fomento o inter&s general, que emprenda el
Gobierno Federal, por sf o en cooperacifn con
otros paises, con los EStados de la Federa-—--
cibn, con los Municipios o con los particula-
res, y que no se ienden expr te a -
otra dependencia;"
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Esto significaba, que para la realizacién de ciertas --
obras pGblicas federales, también intervendrfan otras Secretarias
de Estado, Departamentos Administrativos, e incluso entidades pa-
raestatales, como organismos descentralizados, empresas de parti-
cipacin estatal, etc.

Por otro lado, la ley establecfa expresamente las &xeas
en las que participarfa solamente la Secretarfa de Obras PGbli--
cas: caminos y aeropuertos federales, puertos, vfas férreas de --
jurisdiccibn federal, edificios pGblicos, monumentos, etc. y la -
reconstruccién y conservacién de esas obras {articulo.11l, frac---
ciones 1, II, III, V, VI, VII, VIII).

De esta manera, si por ejemplo, se realizaban obras pt-
blicas de riego, desecacifn o drenaje, que estaban expresamente -
encomendadas por la ley a la Secretarfa de Recursos Hidr&ulicos,
serfa esta la Secretaria que intervendria.

Por otro lado, con la aparicién de las Secretarfas de -
la Presidencia y del Patrimonio Nacional, serfan otras dos Secre-
tarfas las que intervendrfan en la realizacién de las obras pG---
blicas. A la Secretarfa de la Presidencia, se le daban todo ti-
po de facultades en materia de inversién y gasto ptblicos: reca--
bar informacién, vigilar y coordinar los programas de inversién -
pdblica, etc. Al considerarse que toda obra pfiblica era una ---
verdadera inversién pGblica, consecuentemente la encargada de vi-
gilar que se llevara a cabo correctamente, era la Secretarfa de -
la Presidencia, es decir, se encargarfa de vigilar que la obra --
ptblica se ajustara a la inversidn autorizada. En concreto, era
la que autorizaba la obra ptiblica y comprobaba que realmente la -
inversifn ptiblica autorizada fuera destinada a la obra p@Gblica. -
El artfculo 16, fraccién cuarta y quinta de la LSDE, establecfa:
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"artfculo 16.- A la Secretarfa de la Presi---~
dencia corresponde el despacho de 1los si—=--—-
guientes asuntos:

IV.~ Coordinar los programas de inversién de
los diversos &rganos de la administracién pt-
blica y estudiar las modificaciones que a &s-
ta deben hacerse;

V.- Planera y vigilar la inversidn p@blica
y la de los organismos descentralizados y em-
presas de participacifn estatal;”

A la Secretarfa del Patrimonio Nacional, la ley le o---
torgaba, asimismo, la atribucién de vigilar la ejecucién de la --
obra pdblica conjuntamente con la Secretarfa de la Presidencia. -
Ademds, a la del Patrimonico Nacional -con la que desaparecid la -
Secretarfa de Bienes Nacionales- se le dierxon facultades para ~-
vigilar el procedimiento mismo de la obra pGblica; su contrata---
cibén (subasta); recibirlas una vez terminadas; su posterior re---
gistro; etc. Citamos el articulo 7 fraccibn XVI de la menciona-
da LSDE:

"artfculo 7.- A la Secretarfa del Patrimonio
Nacional corresponde el despacho de los si---
guientes asuntos:

XVI.-~ Intervenir en los actos o contratos --
relaciocnados con las obras de construccidn, -
instalacibn y reparacién que se realicen por
cuenta del Gobierno Federal, de los Territo--
rios Federales y del Departamento del Distri-
to Federal, asf como vigilar la ejecucién de
los mismo, conjuntamente con la Secretarfa Qe
la Presidencia;"

Finalmente, en cuanto al financiamiento para la reali--
zacifén de las obras pGblicas, era cada Secretarfa de Estado, la -
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que seglin su presupuesto, destinarfa recursos econfmicos propios
para la obra. Por lo cual, toda obra que tuviera cargo al pre--—
supuesto de egresos de la Federacibn, deberfa estar autorizada --
poxr la Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico. El articulo --
sexto de la LSDE, en sus fracciones sexta, séptima, novena y on--
ceava, sefala:

"Artfculo 6.— A la Secretarfa de Hacienda y -
Crédito PGblico corresponde el despacho de --—
los siguientes asuntos:

VI.- Formular los proyectos de presupuestos
generales de egresos de la Federacifn y del -
Departamento del Distrito Federal;

VII.- Llevar a cabo las tramitaciones y re-—
gistros que requiere el control y la vigilan-
cia del ejerxrcicio de los Presupuestos de E--~-
gresos de la Federacibn y del Distrito Fede-—-
ral, de acuerdo con las leyes respectivas;

IX.- Autorizar los actos y contratos de los
que resulten derechos y obligaciones para el
Gobierno Federal y para el Departamento del -
Distrito Federal con la intervencién de las -
Secretarfas de la Presidencia y del Patrimo--
nio Nacional, en los casos previstos por esta
misma ley.

XI.- Intervenir en todas las operaciones en
que se haga uso del Cré&dito PGblico;"

Y cuando la obra se realizaba con recursos del extran--
jero, Nacional Financiera S.A. era la intermediaria negociadora -
del cré&dito exterior, lo gue hacfa necesaria su intervencidn para
el cumplimiento de l1la obra pfblica con los fondos adquiridos. -
5in embargo, cabe hacer notar, gque las entidades paraestatales --
podfan concertar cr&ditos directamente en el exterior, sin acudir
a Nacional Financiera.
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En suma, en 1958, para la realizacibn de las obras p@--
blicas, intervendrfan la Secretarfa de la Presidencia {(que la o--
bra ptblica se haga segln la inversi&n pdblica); la Secretarfa --
del Patrimonio Nacional (vigilar que se cumplan procedimientos y
que la obra p@blica se haga conforme al contrato); Secretarfa de
Estado o depend ia inter da (Secretarfa de Obras Pdblicas, --
de Educacisn Pdblica, etc); Nacional Financiera (para conertar —-
créditos en el exterior para las Secretarfas de Estado); Secreta-
ria de Hacienda y Crédito P@blico (para autorizacifn de la obra -
piblica por recursos internos u operaciones en el exterior).

1.3.- Reglas generales de contrataci®n.

Un aspecto trascendental para el futuro de la regula---~
cifn de la realizacifn de las obras p@blicas, fue sin duda algu--
na, el hecho de que se dieran facultades a la Secretarfa de la --
Presidencia y Patrimonio Nacional para vigilar la ejecucifn de —--
las obras ptblicas, gque inclufa inversifn ptiblica y procedimien--
tos de contratacibn, respectivamente.

Y es que de esta manera, ambas Secretarfas empezaron a
determinar las bases, normas ¢ reglas generales de contratacifn
a partir de 1960 y que serian recogidas, m&s tarxde, por la Ley de
Inspeccifn de Contratos y Obras Pdblicas de 1965.

Estas reglas generales de contratacién, publicadas en -
el Diario Oficial de la Federacifn, se hicieron necesarias, pues-
to gue era indispensable delimitar las facultades de cada Secre--
tarfa por lo gue a su poder de vigilancia sobre las obras pbli--
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cas correspondia.

Era necesario determinar cudndo iban a intervenir cada
Secretarfa, asf como conocer las formas, los t&€rminos y procedi--
mientos de la realizacién de las obras ptiblicas. Légicamente, -
se inclufan ya aspecto sobre el procedimiento de contratacién de
obra pGblica (subasta), es decir, tramites, plazos, requisitos, -
etc.

Fueron, principalmente en los afios de 1961 y 1962, don-
de se dictaron las bases generales de contratacibfn que sirvieron
de apoye a la nueva ley de 1965.

1.4.~ Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Pblicas de 1965.
1l.4,1.- Ccontenido general,

A partir del afio de 1965, las obras p}iblicas contaban -
ya con un ordenamiento jurfdico propio; y aunque hacfa las veces
de ley reglamentaria del artfculo 134 constitucional, nunca lo --
sefials asf expresamente. El 4 de enero de 1966, se public6 en -
el Diaro Oficial de la Federacién la Ley de Inspeccifn de Contra-
tos y Obras Pdblicas (LICOP).

En la LICOP, nuevamente las Secretarfias de la Presiden-
cia y del Patrimonio Racional, intervienen conjuntamente en los -
actos y contratos relacionados con las obras pdblicas, y mantu---
vieron su poder de vigilancia sobre la ejecucibn de las mismas.
{(artfculos 1, 14, 21, 25) La Secretarfa de la Presidencia, se--
gufa autorizando las inversiones para las obras de cada dependen-
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cia, y la del Patrimonio Nacional la vigilancia en la ejecucién y
contratacifn de la obra ptblica.

"Artfculo 21.- La Secretaria de la Presiden--
cia enviard a la del Patrimonio Nacional una
copia de los programas de inversidn autoriza-
dos a las dependencias, asf como a las modi--
ficaciones gque se aprueben a dichos progra—--
mas."

"Articulo 25.~ Los contratos y las obras que-
darafl sujetos a la vigilancia e inspeccisn de
la Secretarfa del Patrimonio Nacional, la que
porcederd en el momento que estime pertinen--
te, a revisar la ejecucifn de la obra para --
comprobar que &sta se realiza conforme al =—--
presupuesto aprobado y al contrato celebrado,
o acuerdo en el caso de obras por administra-
cién directa.

La Secretarfa del Patrimonio Nacional re--
mitir% a la de la Presidencia una copia de -~
los contratos y presupuestos de obras de —----
construccién, instalacifn y reparacifn que —-
reciba para su registro, asf como una lista -
de los contratos y presupnestos que hubiere -
seleccionado para inspeccionar las cbaras a -
que se refieran, con el objeto de que la Se--
cretarfa de la Presidencia pueda adicionarla
con aquellos que considere conveniente inves-
tigar.”

De esta manera, ambas Secretar;as podfan comunicarse --
entre gf, e incluso con la propia dependencia c&ntratante segdn -
correspondiera (artfculos 21, 22, 25). Esta interrelaci®fn, ber-
mitfa tener un mayor control sobre la realizacifn de las obras ~-
piblicas, para qQue, en caso de que no se cu.mpli-era con las dispo-
siciones establecidas, entances se suspendiera la obra. Asf lo
sefialan los artfculos 26 y 28 de la LICOP:

"artfculo 26.- Cuando la Secretarfa del Pa---
trimbonio Nacional encuentre que la ejecucifn




223

de la obra no se ajusta al contrato, proyecto
general © especificaciones establecidas, co=-~-
municari sus observaciones a la dependencia,
a fin de que por conducto de &sta se exija al
contratista el cumplimiento estrxicto de las -
condiciones estipuladas, o que la dependencia
se ajuste a las condiciones sefialadas en el -
cuerdo, proyecto general y presupuesto de o--
bras por administracifn directa, de construc-
¢ién e instalacién."”

"Artfculo 28.~ Si el contratista no atendiera
las indicaciones de la dependencia, &sta sus-
pender8 la autorizacibn de las estimaciones -
de obra por sf misma o a solicitud del Secre-
tario del Patrimonio Nacional."

La dependencia suspenderd la ejecucién de
obras por administracién directa de construc-
cién o instalacidén, a solicitud del Secreta--
rio del Patrimonio Nacional, debidamente fun-
dada, comunjicando oportunamente la suspensién
a la Secretarfa de la Presidencia.”

Una de las grandes aportaciones de la LICOP, fue gue -~
establecib expresamente que las dependencias podfan ejecutar o---
bras p@blicas mediante contrato o administracibn directa, seha---
lafidose para la contratacibn, todo un procedimiento de adjudica--
cién de la obra. Asf lo menciona el articulo cuarto:

"Artfculo 4.~ La dependencia ejecutari las o-
bras que regquiera mediante contrato o por ad-
ministracién directa sin intervencidén de con-
tratistas.”

Para la contratacién de obras pGblicas, era necesario -
que los interesados estuvieran inscritos én el Padr6n de Contra--
tistas del Gobierno Federal. La propia ley sefialaba %os requi--
sitos para su inscripcifn; su posible cancelacién por falta de -~
cumplimiento del contrato; informes falsos o mala fe en una su---
basta o ejecucifn de obra; revalidacifn de la inscripcidn; recur-



224

so de inconformidad para los interesados (artfcules 5, 6, 7, 8, -
9.

El procedimiento de contratacién de la obra se llevari
a cabo a través de concurso o subasta y se adjudicar& el contrato
a quien presente postura mas baj. Se mencionaba también, el ne-~
cesario otorgamiento de garantfa de trafiite para participar en la
subasta. Asf lo disponfan los artfculos 16 y 17 de la ley:

"Artfculo 16.- Las dependencias adjudicarin -
el contrato al concursante que, reuniendo las
condiciones necesarias que garanticen el cum-
plimiento del contrato y la ejecucibn satis--
factoria de la obra, presente la postura mds
baja. Contra esta resolucifn no procederd re-
curse alguno.

Cuando dicho contrato deba cubrirse con --
cargo al Presupuesto de Egresos de la Federa-
cién se requiere para su validez la previa a-
probacifn de la Secretarfa de Hacienda y Cré&Z
dito Pdblico."

"Artfculo 17.- La adjudicacién obliga a las -
dependencias a encomendar la obra al contra--
tista respectivo y a firmar el contrato co---
rrespondiente.

Si el contratista no firmare el contrato -
perder& en favor de la convocante la garantia
que hubiere otorgado para participar en la --
subasta y la dependencia podrd, sin necesidad
de nuevo concurso, ajdudicar el contrato al -
participante siguiente, en los té&rminos del -
artfculo anterior y de su propuesta y asi su-
cesivamente.”

Como se observa, con esta disposici_ﬁn, se empezaba a --~
discernir, poco a poco, lo que ahora conocemos con mayor claridad
los sistemas de contratacibn de obras pGblicas: libre contrata---
€idn, concurso cerrado, concurso abierto.
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Ahora, las bases generales de contratacifn serfan dic--
tadas conjuntamente por la Secretarfa de Obras Pfiblicas, la del -
Patrimonio Nacional y la Comisién Técnico-Consultiva de Contratos
y Obras Ptblicas.

"artfculo 13.- Las Secretarfas de Obras Pd--
blicas y del Patrimonio Nacional, con base en
los estudios y opiniones de la Comisibn Te&--~
nico-Consultiva de Contratos y Obras Pdblicas
dictardn las bases y normas generales y el --
criterio para la integracifn de los precios -
unitarios a que se sujetardn la contratacidn
Yy ejecucién de obras y las bases y norxrmas a -
que se ajustar8 la realizacifn de las subas--
tas para la adjudicacién de los contratos."

Finalmente, una innovacién m&s, fue la de establecer --
expresamente, que todos los contratos de obra pdblica (artfculo -
10) que se celebraran, serfan sobre la base de precio unitario.
(304)

2.~ Régimen vigente. .
2.1.- Ley de Obras PGblicas de 1980.

El dfa 30 de diciembre de 1980, se publica en el Diario
Oficial de la Federacifn, la vigente Ley de Obras Pdblicas LOP, -
que abroga la anterior Ley de Inspeccién de Contratos y Obras PO~
blicas de 1965. Una vez més, aungue el legislador no seiialaba - -
expresamente que esta ley serfa reglamentaria del artfculo 134 -~
constitucional, hace las veces de tal.

(304) Estos antecedentes. han sido compilados de los apuntes del -
maestro Alfonso Nava Negrete de su c&tedra de Derecho Admi-
nistrativo Segundo Curso.
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Actualmente, la LOP, tiene por objeto regular el gasto
y las acciones relativas a la planeacifn, programacifn, presu--—=-
puestacién, ejecucibn, conservacién, mantenimiento, demolicifn y
control de la obra pfblica (artfculo 1).

Como ya hemos sefialado, la LOP establece qué es lo que
se entiende por obra pGiblica; cudles son los sistemas de realiza-
cién de las obras ptiblicas -administracién directa o contrato-; -
el procedimiento pfiblico que se lleva a cabo para la adjudicacién
del contrato; que dicho contrato de obra pGblica es de derecho -—-
ptblico; la procedencia de los fondos federales, estatales o mu--
nicipales y su aplicacién; que en materia de interpretacifn de la
ley por controversia en materia de obras p@blicas, el régimen a--
plicable es el federal, y por lo tanto la intervencién es de un -
tribunal federal; los sistemas de contratacién de obra p@blica --
(licitacién pfblica) y sus excepciones (concurso cerrado y abier-
to) con todos los requisitos que se necesitan observar, i.e. Pa-~-
drén de Contratistas; recursos administrativos; etc. Por lo que
remitimos en estos aspectos a los capftulos quinto y sexto de ---
este trabajo donde se analizan uno por uno.

Sin embargo, hay que hacer todavfa algunos comentarios
importantes respecto al contenido de la LOP,

Uno de ellos, es que con esta ley, se crea la Comisifdn
Intersecretarial Consultiva de la Obra PGblica, que es un &rgano
de asesorfa y consulta para la aplicacién de la misma; su presi--
dente serd el Secretario de Hacienda y Crédito Ptbhlico. Las -~
bases para la organizacién y funcionamiento de esta Comisién, se
encuentran en el Reglamento Interior de la propia Comisién, Es,
en realidad, un 8rgano que interviene en la ejecucifn y contrata-
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cién de obras ptblicas, asf como en la problemdtica que se deriva
de ellas (artfculo 11 LOP; artfculos 1 y sigs. del Reglamento In-
terior de Comisién Intersecreatarial Consultiva de la Obra PGbli-
ca).

Existe un aspecto en esta ley, que es, una de las mayo-—
res aportaciones para el ramo de las obras pdblicas. Y es la de
que en la realizacidn de las obras pfblicas, deberf&n de existir -
tres etapas indispensables: planeacién, programacifn y presupues-
tacibn. Aunque estas tres etapas se llevaban a cabo en la pric-
tica, es la LOP la que las recoge y sefiala expresamente.

“Artfculo 12.- En la realizacifn de las =---
obras pGblicas, las dependencias y entidades
deberin:

I. Ajustarse a los objetivos y prioridades
del Plan Naiconal de Desarrcllo y de los =---
programas sectoriales, institucionales, re--
gionales y especiales, en su caso; de acuer-
do con las estimaciones de recursos y las -——
determinaciones sobre instrumentos y respon-
sables de su ejecucién, contenidas en el —--
Plan y los programas mencionados;

II. Ajustarse a las previsiones contenidas
en los programas anuales que elaboren las --
propias dependencias y entidades para la e--
jecucién del Plan y los programas a que se -
refiere la fraccifn anterior;

IXII. Ajustarse a los objetivos, metas y --
previsiones de recursos establecidos en los
Presupuestos de Egresos de la Federacién y -
del Departamento del Distrito Federal, o de
las entidades respectivas, y

IV. Respetar las disposiciones legales y -
reglanentarias y tomar en consideracién los
planes y programas de desarrollo de los Es-~-
tados y Municipios.”

La planeacifn en la obra ptiblica, consiste en hacer una
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evaluacion sobre la importancia econfmica, polftica, social, eco-
ldgica, etc. de la obra a realizar, teniendo como pauta las inte-
rrogantes de por qué y para qué se quiere llevar a cabo. De es-
ta manera, se pueden saber los beneficios que arroja la realiza--
cién de la obra.

En esta etapa, segn seflala el artfculo 13 de la ley, =-
las entidades y dependencias deber&n considerar una serie de ac--~
ciones para la mejor realizacifn de las obras ptiblicas. Dentro
de este artfculo, nos llaman la atencifn principalmente, tres as-
pectos realcionados con la obra. El primero, es que se deberg
de tomar en cuenta la tecnologfa nacional segln la naturaleza de
la obra para que se satisfagan' los requerimientos té&cnicos y eco-
némicos de la misma. En este sentido, la ley es muy clara al --
obligar a la entidad pGiblica (contratista o no) gue se considere
la tecnologfa nacional y no extranjera. En la prictica esto no
es asf; y-menos afin lo seri en visperas de un Tratado de Libre --
Comexcio donde la importacifn de tecnologfa para la realizacién -
de obras p@blicas podrfa tener mucha injeiencia.

Un segundo aspecto, es el ecolbgico. En efecto, la --
ley reconoce la importancia del medio ambiente y obliga a las en-
tidades pdblicas a que cuiden, preserven o restauren las condi---
ciones ambientales y procesos ecoldgicos.

Finalmente, un tercer aspecto, es el de que en la mali-
zacién de la obras p@iblica se usard mano de obra del lugar en —--
donde se realice, asf como materiales, eqguipos, etc. de la propia
regisdn. Esto, es un enorme acierto de la ley, puesto que crea -
y da empleo a personas en los Estados o Municipios eQitando asf -
una posible migraci6én a las zonas urbanas en bfisgueda de trabajo.
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Esta plausible disposicifn, ataca de lleno y directamente al pro-
blema de falta de empleo, es decir, ataca la causa, que es la po-
blacién, y no la consecuencia: gran demanda de empleo.

En nuestra opinién, debieran existir m&s disposiciones
de este tipo para evitar que las grandes urbes siguieran crecien-
do por el aumento de poblacién originado principalmente por la -~
inmigracién de diferentes entidades federativas. Desgraciada---
mente, no contamos con muchas, Los programas del gobierno fede-~
ral en los dtlimos afos han estado orientados a combatir los e~--
fectos ¥ no la causa de los problemas urbanos. Es decir, hacen
lo indecible para satisfacer todas las demandas de la poblacibn,
creciente cada vez mds, sin darse cuenta qgue la causa de esas ne-
cesidades -que nunca podr8n ser satisfechas- es precisamente el -
aumento de la poblacién. Hacen falta disposicibnes jurfdicas --
como la de la LOP para utilizar los recursos humanos locales. E1
artfculo 13 de la ley citada establece:

“Artfculo 13.- En la planeacidn de cada obra
p@blica las dependencias y las entidades de--
ber&n prever y considerar, seglin el caso:

I. Las acciones a realizar previas, durante
y posteriores a su ejecucifn;

II. Las obras principales, las de infraes--
tructuras, las complementarias y accesorias,
asf como las acciones para poner aquéllas en
servicio;

III. La coordinacién con otras dependencias
y entidades que realicen obras en las mismas
&reas;

IV. Los avances tecnolfgicos aplicables en
funcién de la naturaleza de las obras y la --—
seleccifn de materiales, productos, equipos y
procedimientos de tecnologfa nacional, que --
gatisfagan los requerimientos técnicos y eco-
némicos del proyecto;

Tratindose de la edificacién de vivienda -
de interé&s social, se procurard gue en su ---
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. construccifn se utilicen, preferentemente, --
m8dulos, sistemas y componentes industriali--
zados.

V. {Derogada)

VI. Los efectos y consecuencias sobre las -
condiciones ambientales. Cuando estas pudie--
ran deteriorarse, los proyectos deber#n in---
cluir, si ello fuera posible, lo necesario --
para que se preserven O restauren las condi--
ciones ambientales y los procesos ecolégicos.
En tal supuesto se dard intervencibn a la Se-
cretarfa de Desarrollo Urbano y Ecologia y, =
en su caso, a las dependencias que tengan a--
tribuciones en la materia, y

ViIi. Preferentemente, el empleo de los re--
cursos humanos y la utilizacibn de los mate--
riales propios de la regibn, asf como pro-—-—-—
ductos, equipos y procedimientos de tecnolo--
gfa nacional."

. La programacifn en la obra pdblica est4 orientada a ---
examinar la factibilidad de la misma; o sea, la posibilidad real
de que esa obra se pueda llevar a cabo, por lo que serdn necesa--
rios estudios arquitectSnicos, de ingenieria, geogrdficos, clim&-
ticos del &rea donde se vaya a realizar la obra. Asf lo sefiala
el articulo 16 de la LOP:

*Artfculo 16.- En la programacibn de la obra
p@blica, las dependencias y entidades preve--—
rén la realizacién de los estudios y proyec--
tos arquitectfnicos y de ingenierfa que se —-
requieran y las normas y especificaciones de
ejecucibn aplicables.

El programa de la obra pdblica indicard --
las fechas previstas de iniciacién y de ter--
minacifn de todas sus fases, considerando las
acciones previas a su iniciacisn y las carac-
teristicas ambientales, clim&ticas y geogrd--
ficas de la regi&n donde deba realizarse."

Final + la presup tacién, que significa que la --
entidad ptGblica cuente con los fondos necesarios para la realiza-
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cifn de la obra, por lo que se atenderd al Plan Nacional de Desa-
rrollo; el prespuesto de egresos seglin corresponda; la posibili--
dad de crédito exterior; etc. Séfiala el artfculo 17 lo siguien-
te:

“Artfculo 17.- Las dependencias y entidades,

dentro de su progrmma, elaborarfn los presu--
puestos de cada una de las obras ptiblicas que
deban realizar, distinguiendo las que se han

de ejecutar por contrato o por administracifn
directa."

Claro est8, gque esta tercera etapa deberd incluir los -
gastos que se llevarin a cabo por la observancia de los aspectos
de pleneacifn y programacién de la obra pGblica ya mencionados.

Otros elementos importantes en la ley, son los que con-
sisten en qgue se permite que los contratos de obra se celebren a
precio alzado o sobre la base de precios unitarios; gue se puedan
realizar, asimismo, modificaciones a los propios contratos por —-=-
razones fundadas y explicitas, siempre y cuando no impliquen va--
riaciones sustanciales en el proyecto original, o no se rebase --
del 25% del monto o plazo pactado en el con trato (artfculos 39, -
40, 41, 42) Hay que recordar, que la ADministracidn Pdblica ---
puede rescindir unilateralmente el contrato por razones de inte--
rés general.

"Artfculo 43.~ Las dependencias y entidades -
podrin rescindir adminstrativamente los con--
tratos de obra por razones de inter&s general
o por contravencifén de los términos del con--
trato o de las disposiciones de esta ley."

El contratista responde de vicios ocultos, defectos en
la obra, o cualesquiera otras responsabilidades en las gue incu--
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rriera. Existe un capitulo completo sobre sanciones que se im--
pondr&n por las infracciones cometidas en contra de las disposi--
ciones de la 1LOP, como pedrfan ser la suspensidn o cancelacibn --
del registro del PadrSn de Contratistas, multas, etc. (artfculos
48, 66 a 72).

2.2.- Reglamento de la Ley de Obras PGblicas.

El Reglamento de la Ley de Obras Pdblicas, se publica -
en el Diario Oficial de la Federacibn el dfa 13 de febrero de ---
1985, aborgando el anterior Reglamento de la LOP de 1981,

B8sicamente, el Reglamento contiene una serie de dispo-
siciones que tienen por objeto dar continuidad a les principios -
establecidos en la LOP; para lo cual, se mencionan y desarrollan,
mecanismos Yy procedimientos administrativos de regulacién para ~--
dar mayor rapidez, agilidad y oportunidad a la realizacién de las
obras.

De esta manera, se sefialan los procedimientos y requi--
sitos que deber&n observar la entidades pfiblicas para llevar a --
cabo las etapas de planeacién, programacién y prespuestacibn, pa-
ra la realizacién de las obras pdblicas, S(a sea por administra--~-
cién directa o por contratacifn, haciendo esta distincién dentro
de su programa elaborado (artkculos 6 a 15).

Asimismo, se sefialan fundamentalmente, normas para la -
contratacién y ejecucifn de las obras; los reqguisitos para la ~--



233

inscripcifn en el Padrfn de Contratistas; el funcionamiento de --
las garantfas que debe otorgar el intereéado, de anticipo y de --
cumplimiento de contrato; lo relativo a las proposiciones con la
informacibn y do acibn ria y requerida a los concur--~-

santes; acto de presentacién y apertura de proposiciones y su de-
sarrollo; fallo del concurso; adjudicacidén del contrato; concep--
tos de precios unitarios y alzado:; responsabilidades de contra---
tistas; suspensibn y rescisién del contrato {artfculos 16 a 58).

Claro estd, que todas estas disposiciones, se estable--
cen al tenor y -como toda funcifn de un reglamento- sin ir més
all8 de lo que dispone la propia LOP.

2.3.- Ley General de Bienes Nacionales.

Citamos ahora la Ley General de Bienes Nacionales, pu--
blicada en el Diario Oficial de la Federacibn el dfa 8 de enero -
de 1982, puesto que contiene algunas normas de impcl::rtancia con -~
relacién a las obras ptblicas.

Esta ley, sefiala que la Secretarfa de Desarrollo Social
SEDESOL (antes Secretarfa de Desarrollo Urbano y Ecologia SEDUE),
serd la que intervenga para conducir.la politica que en materia -
de obras ptblicas siga la Federacidn. Asf lo establece los ar--
tfculos 8 fraccibn cuarta y 44 fraccién primera:

*Artfculo 8.- Salvo lo que dispongan otras --
leyes que rijan materias especiales respecto
del patrimonio nacional, corresponde a la Se~-
cretarfa de Desarrollo Urbano y Ecologfa lo -
siguiente:
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IV. Determinar y conducir la polftica inmo-
biljaria de la FederaciSn; dictar normas té&c-
nicas, autoriza y, en su caso, realizar la --
construccién, reconstruccién y conservacién -
de los edificios p@blicos, monumentos, obras
de ornato y las demds que realice la Federa—-
cifén por sf o en cooperacifn con otros paises
con los Estados y Municipios, con entidades -
paraestatales o con los particulares, excepto
las encomendadas expresamente por la ley a o-
tras dependencias;"

“Artfculo 44.- Los inmuebles destinados serdn
para uso exclusivo de la institucién pGblica
que los ocupe o los tenga a su servicio. Las
obras, el aprovechamiento de espacios y la --
conservacién y mantenimiento de los edificios
pdblicos se sujetar@n a las bases siguiente

I. Las obras de construccifn, reconstruc
cifn o modificacién de los inmuebles destina-
dos deberdn ser realizadas por la Secretarfa
de Desarrollo Urbano y Ecologfa, de acuerdo -
con los proyectos que formule, y con cargo al
presupuesto de la institucibn destinataria. -
Quedan exceptuadas de lo anterior las obras -
dedngenierfa militar, asf{ como las que reali-
cen los gobiernos de los Estados y Munici-—--
pios;"

Las obras pGiblicas, quedardn sujetas a las disposiciow--
nes de la ley. Las obras pGblicas se consideran bienes inmue---
bles del dominio pdblico de la Federacifn una vez que han sido --
recibidas por la SEDESOL, por lo que esta Secretarfa es la que --
podrd& concesionarlas para suzéxplotacién. Hay que recordar gque
la gran mayorfa de las obras pfiblicas, si no es gue todas, estin
destinadas a la explotaci_ﬁn de un servicio pdblico.

“Art_tculo 2.- Son bienes del dominio p@blico:
.\.I ‘Los inmuebles destinados por la Federa--
cifn a un servicio pGblico, los propios que ~
de hecho utilice para dicho fin y los equipa-
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rados a estos, conforme a la ley;"

"Ar€iculo 20.- Las concesiones sobre bienes -
de dominio pfiblico no crean derechos reales;

otorgan simplemente frente a la Administra---
cifn y sin perjuicios de terceros, el derecho
a realizar los usos, aprovechamientos o ex—--
plotaciones, de acuerdo con las reglas y con-
diciones que establezcan las leyes y el acto

o titulo de la concesién."

3.- Contratacx8n de las Obras POblicas.
3.1.~- Sistemas de contratacién.

Como sabemos, la Administracifén Pdblica requiere cons--—
tantemente de la colaboracifn de los particulares para la reali--
zacifn de las obras ptGblicas, para lo cual, celebra con ellos el
acto jurfdico del contrato administrativo denominado contrato de
obra pGblica.

Para celebrar este contrato, la Administracién PGblica
deberd someterse a diferentes sistemas o procedimientos de con---
tratacién segln lo establezcan las legislacicones de cada pafs.

En Mé&xico, nuestra legislacifn aplicable en materia de
obras pGblicas, que es la Ley de Obrasb Pdblicas, recoge tres sis~
temas de contratacidn: el de libre contratacifn, el de concurso -
abierto y el de concurso cerrado, estos dos Gltimos por licita---
€idn pGblica.
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3.1.1.~ Libre contratacién.

Este sistema de contratacién, encuentra su base consti-
tucional en el artfculo 134 parrafo tercero. Egta disposicién,
es manejada por la COnstituciGn como una excepcidn al sistema de
licitaciones (por concurso). Pero como ya lo dijimos, es un ===
procedimiento al gque acude bastante la Administraci&n Pdblica pa-
ra la contratacifn de las obras pGblicas. El artfculo constitu-
cional en el mencionado p&rrafo dispone:

"Cuando las licitaciones a que hace referen--
cia el p&rrafo anterior no sean id6neas para
asegurar dichas condiciones, las leyes esta--
blecerdn las bases, procedimientos, reglas, -~
requisitos y demds elementos para acreditar -
la economfa, eficacia, eficiencia, imparcia--
lidad y honradez que aseguren las mejores —--
condiciones para el Estado."

La LOP regula este sistema en sus art;culcs 33, 55y -
56. El sistema de libre contrataci§n consiste en que la Admi---
nistracitn pGblica podrdf escoger a la persona con la que celebra-
ra“el contrato siempre y cuando las obras p@blicas se destinen o
se encuadren a los casos sefialados en los artfculos anteriormente
citados. (305)

3.1.2.- Concurso abierto.

El dstema de contratacién por concurso abierto, tiene -
su base constitucional en el pdrrafo segundo del artfculo 134 -=--

{305) V&ase lo expuesto sobre el sistema de libre contratacién en
el Capftulo VI, rubro 3.2.
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constitucional, que sefiala:

"Las adquisiciones, arrendamientos y enajena-
ciones de todo tipo de bienes, prestacibn de
servicios de cualquier naturaleza y la con-—-
tratacién de obra que realicen, se adjudica--—
ri&n o llevardn a cabo a través de licitacio--—
nes pGblicas mediante convocatoria p@blica —-
para que libremente se presenten proposicio--
nes solventes en sobre cerrado, gue ser§ a—-—-—
bierto pGblicamente, aifin de asegurar al Es-
tado las mejores condiciones disponibles en -
cuanto a precio, calidad, financiamiento, o--
portunidad y dem8s circunstancias pertinen—--
tes.”

Como hemos dicho, el procedimiento de licitacién ptbli-
ca puede ser llevada a cabo por el sistema de concurso abierto o
cerrado. El sistema de concurso abiertc consiste en llamar a -~
los interesados contratistas a través de convocatoria pfiblica pa-
ra que presenten proposiciones solventes en sobre cerrado que se-
rd abierto pfiblicamente, asegurando asf{ a la Administracién PG---
blica las mejores condiciones disponibles en cuanto a precic, ca-
lidad, financiamiento, oportunidad y dem&s circunstancias perti--
nentes. Los licitantes en este sistema NO requieren estar ins--
critos en el Registro del Padrén de Contratistas. La LOP lo re~-
gula en su artfculo 57. (306)

3.1.3.- Concurso cerrado.

Por Gltimo, el sistema de contratacibfn de concurso ce--
rrado, que estd ampliamente regulado por la LOP, y gue se ha con-

(306) Véase lo expuesto sobre el sistema de cnntratac;wn poxr con-
curso abierto en el Capftulo VI, rubro 3.2. -



siderado el procedimiento ordinario, también tiene su base cons--
titucional en el artfculo 134 pirrafo segundo.

Consiste este sistema, en llamar (licitacién) a los in-
teresados en contratar una obra pGblica con la Administracién p-
blica, a través de convocatoria pdblica para que presenten propo-
siciones solventes en sobre cerrado gue serid abierto en pGblico,
a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles -
en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds
circunstancias pertinentes. Es indispensable que en este siste-
ma, los interesados en contratar, esfen previamente registrados -
en el Padr6n de Contratistas de Obras Ptblicas. Este Gltimo re-
quisito para los licitantes, es lo que diferencia al sistema de ~
concurso cerrado del de concurso abierto. (307)

3.2.~ sistema a precio alzado.

Al principio de nuestro trabajo, en el Capftulo prime--
ro, mencionamos que una de las semejanzas que guarda la concesifn
Yy el contrato, es que en ambos casos, los particulares reciben un
precio a cambio por la prestacién del servicio, o por la realiza-
cién de la obra ptiblica, respectivamente.

Pues bien, para el caso de la realizaci6n de las obras
pGblicas, la LOP sefiala que los contratos de obra pGblica se po--
drén celebrar a precio alzado o sobre la base de precios unita---
rios:

{307) V&ase lo expuesto sobre el sistema de contratacién por con-
curso abierto en el Capfitulo VI, rubro 3.2,
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"Articulo 39.- Los contratos de obra a gue se
refiere esta ley se celebrarsn a precio alza-
do o sobre la base de precios unitarios."

El sistema a precio alzado, significa, que el particu--
lar contratista recibiri el precio de la obra que realiza, una —-—
vez acabada. El Reglamento de la LOP define al precio alzado de
la siguiente manera:

"Artfculo 42.- Para los efectos del artfculo
39 de la ley, se entender? por:

I1XI. Precio alzado, el importe de la remune-
racién o pago total fijo que deba curirse al
contratista por la obra terminada ejecutada -
conforme al proyecto, especificaciones de —--
construccién y normas de calidad."

3.3.~ Sistema a precio unitario.

El otro sistema que sefiala la LOP para que el particu--
lar reciba el precio por la obra que realizf, es el de precio u--
nitario. Este sistema consiste en que en la -medida en la gque -
el contratista particular vaya terminando la obra, asf se le ird
pagando, Es decir, la obra pfiblica se fraccicna en etapas de --
realizacifn, y cada una de esas etapas, significa un precio uni-=-
tario. Hay que recordar, que en un principio, es el contratante
particular quien financieramente realiza la obra pdblica.

Cabe destacar, que en la LICOP, este era el finico sis--
tema por el que se podfa pagaxr al particular contratista. Sefiala
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el artfculo 10 de la LICOP lo siguiente:

*Artfculo 10.- Todos los contratos a que se -
refiere esta ley deberdn celebrarse sobre la
base de precios unitarios, permitiéndose eje-
cutar trabajos por administracién a través ~-
del contratista, que no excedan del 20% del -
monto de la obra contratada."

El actual Reglamento de la LOP, dispone en su artfculo
42, fraccidn primera, lo que se entender8 por precio unitario.

"Artfculo 42.- Para los efectos del articulo
39 de la ley, se entenderd por:

I. Precio unitario, el importe de la remu--
neracién o pago total que debe cubrirse al --
contratista por unidad de concepto de trabajo
terminado; ejecutado conforme al proyecto, =--
especificaciones de construccifn y normas de
calidad; "

4.~ Concesifn de Obras Pdblicas.
4.1.- Concepto.

La concesi8n de obras pfiblicas, es una figura jurfdica,
que por su terminologfa, puede causar muchas confusiones, e ine--
cluso contradicciones con lo que hasta ahora se ha dicho sobre la
concesién administrativa y el contrato administrativo. Por eso,
vale la pena hablar un poco sobre esta figura, bien conocida en -
la mayorfa de los paises extranjeros y en el propio.

Existen autores, como Fernindez de Velasco, gue parecen
no dar alguna diferencia entre contrato y concesién de obras pi~-
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blicas, desde el momento gue conciben a la concesifn como un con-—
trato y le denominan contrato de concesién de obras pfiblicas, -
(308)

Sayagués Laso la define como ™...el acto por el cual la
administracién comete a una pexsona la construccién de una obra ~
pllbica y la faculta temporalmente para cobrar determinadas sumas
a quienes la utilicen, como medio de financiar el costo de agué--
1la." (309)

Para Marienhoff, la concesifn de obra pfiblica es un ---
contrato de derecho pGiblico. Afirma, gque "la concesifn de obra
plblica constituye un contrato —de derecho pdblico, desde luego-
entre el Estado y un tercero (administrado, generalmente), donde
&ste se obliga a realizar una obra (trabajo ptblico), cuyo pago -
no le serd efectuado directamente por el Estado, sino por ciertos
administrados” (310)

Por su lado, Canasi considera que la concesifn de obra
pGblica es una variacién del contrato de obra pt@blica, y la defi-
ne como "...el contrato administrativo por medio del cual el Es--
tado atribuye a una persona determinada, conforme a la ley y el -
pliego de condiciones, la realizacifén de una obra p@blica, otor--
gafidole al mismo tiempo al concesionario el derecho a percibir de
los usuarios del servicio que presta dicha obra p@blica, como —--
contraprestacién, y durante un tiempo dado, una tarifa determina-
da.® (311)

Como se puede observar, en ocasiones, se define a la --
concesifn de obras pfiblicas como un acto administrativo, otras, -

(308) FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, op. cit., pp. 4.
(309) SAYAGUES LASO, Enrique, op. cit., tomo II, pp. 1l19.
{310) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 528.
(311) CANASI, José&, op. cit., vol. II, pp.. 619.
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como un contrato p@blico. Sea una o la otra, lo cierto es gue -
la terminologfa de esta figura nos hace reflexionar en las carac-
teristicas propias que se habr&n de aplicar segfin sea una conce--—
8i8n administrativa, o un contrato administrativo.

Por un lado, si decimos que la concesifn de obra pdbli-
ca es un acto administrativo, nos preguntamos, ¢no acaso nuestra
legislacién recoge dos finicos sistemas de realizaci6n de las o---
bras pblicas: administracién directa y contrataci6én (dentro de -
la cual existen tres sistemas de contratacién)? Cémo es enton~-
ces, que las obras pGblicas puedan realizarse tambi&n bajo las --
caracterfsticas jurfdicas y propias de la concesi&n.

Por el otro, si decimos que se trata de un contrato, —--
¢qué no hemos dicho que la naturaleza jurfidica de toda concesifn
es la de ser acto administrativo, y para ello hemos desarrollado
y explicado varias teorfas a este respecto?

En verdad, esta situacidn nos lleva a una encrucijada -
sin salida. Bielsa ha tratado de dar una respuesta a esta in---
terrogante diciendo, "tampoco se ha de confundir la “concesifn de
obra pGblica® con el "contrato de obra pfiblica", pues en el con--
trato de obra p@blica la Administracifn p@blica no concede nada -
al contratista. Ambos contratos tienen de comdn el interé&s pdbli-
co, y por eso también esos dos contratos son administrativos."
{312) Sin embargo, el mismo autor afirma mis adelante, que la -
concesién de obra pblica es propiamente una concesién de la Ad--
ministracién ptblica, en virtud de que opera una verdadera dele--
gaci8n en el concesionario.

Si se considerara a la concesifn de obras ptblicas como

{312} BIELSA, Rafael, op. cit., tomo IX, pp. 215 y 216.
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una verdadera concesién administrativa, serfa tanto como aceptar

gue las obras pfiblicas se pueden llevar a cabo por las particula-
res sin concurso, bastando tan solo una solicitud a la Adminig——-—
tracién Pblica para la realizacifn de las mismas. De ser asi,

todas las caracterfsticas de la concesifn se aplicarfan ipso jure
a la concesifn de obras ptiblicas.

La reflexidn anterior, ha llevado a ciertoa autores, -—-
que consideran a la concesifn de obra ptblica como contrato, a -~
cambiarie de denominaciSn y llamarlo contrato de obras y. servi---
cios pdblicos; en virtud de que la diferencia entre concesién y -
contrato de obra pfiblica, es que en aguélla no s&lo existe cons--
truccifn de la obra, sino la explotacibn del servicio p@iblico al
que fue destinado. En este caso se encuentra Royo-Villanova.

Explica el autor espaifiol lo siguiente: "¢cufl es la @i-
ferencia entre la contrata y la concesifn? En uno y otro caso, la
construccién de la obra pGblica corre a cargo de un particular, -
pero en el primer caso, el contratista se limita, mediante una --
cierta retribucifn, a construir la obra p@blica, mientras que en
la concesifn, el particular, una vez conclufda la obra, se encar-
ga de explotar un servicio ptiblico, obteniendo una retribucitn --
con los ingresos que produce el funcionamiento del mismo." “Asf -
pues, -continGa el autor- en la concesifn existe un.elemento que
falta en el contrato: la explotacifn de un servicio plblico." -~
{313)

La explicaci6n gue realiza este autor es correcta, asf
también nosotros la adoptamos. Sin embargo, no aceptamos la de-
nominacién que utiliza, puesto que los sexvicios pﬁblicos s8lo se
pueden llevar a cabo por el Estado o por los particulares via ---
concesifn.

(3131 ROYO-VILLANOVA, Antonio, op. cit., tomo segundo, pp. B68.
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Es asi que, el problema de esta figura es la terminolo-
gfa que se utiliza, y por ende, determinar su naturaleza jurfdi--
ca. Parece no haber una respuesta undnime y aceptada en rigor,
Sin embargo, sea que se le denomine "concesifn de obra pGblica",
o "contrato de obras y servicios p@blicos", su esencia es la mis-
ma. Se trata de una figura jurfdica donde se le encarga a uni-—-
particular la construccién de una obra pt@blica y su posterior ex-—
plotacién del servicio ptiblico al que estari destinado dicha o---
bra. Esta es precisamente la diferencia con el contrato de obra
pGblica, el cual s6lo tiene el objeto de realizar una obra, es --—
decir un trabajo o un servicio sobre un bien mueble o inmueble.
De esto se deriva otra diferencia, que es la de que el precio que
recibird el co~contratante es diferente: en el contrato lo di la
Administracifn PGblica {precio unitario o alzado); en la conce---
si6n, lo dard el propio usuario que utilice la obra pdblica des--
tinada a un servicio pfiblico a través de su cuota. Como ha se-—
fialado Marienhoff:

"Con acierto se dijo que es el modo de remu——
neracién lo que distingue el contrato de obra
plblica de la concesibn de obra ptiblica, y -~
que la concesidn de obra ptblica no es otra -
cosa que un contrato de obra ptblica donde el
empresario es remunerado en una forma parti--
cular...”" (314)

Concluyendo, la dencminacifn de concesifn de obra pG---
blica no es muy atinada; dicha termihologfa nos héce pensar que -
redne ciertas caracterfsticas propias de la concesifn administra-
tiva y ciertas caracterfsticas del contrato administrativo. E~-
Xiste una divisién, cuya lfnea de separacifn, atdn es nebulosa pa-
ra la doctrina administrativa y sus especialistas. Por el mo---

(314} MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., tomo III-B, pp. 530.
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mento, los avances que ha tenido el derecho administrativo como -
ciencia, no nos permite a@in dar una respuesta satisfactoria. Lo
que si se puede afirmar con seguridad, es que esta figura jurfidi-
ca tiene por objeto la construccidn de una obra ptblica y la ex--—
plotacitn de la misma como servicio pdblico para el que fue des—-
tinado; el particular contratista recibe, por las cuotas fijadas
para el uso de ese servicio pdblico, el precio por la obra y su -
explotacién. Por lo que la concesidn de obras ptblicas se some-
te a las caracterfsticas jurfdicas sefialadas en la ley para los -
contratos de obras p@iblicas: licitacién p@blica, convocatoria, —-
etc. El futuro funcionamiento y organizacidn del servicio, ta--
rifas, horarios,; etc., quedardn pactados en el documento que la -
Administracifén PGblica y el particular realicen.

4.2.- Carreteras, puertos y autopistas.

En México, existen algunos ejemplos tfpicos de conce-—-
siones de obras ptiblicas, como lo son las carreteras, autopistas,
puertos. La realizacibn de estas obras pfiblicas estf mayormente
regulada en la Ley de Vias Generales de Comunicacibn.

Tanto las carreteras y autopistas (caminos) como los --
puertos, estdn considerados como vfas generales de comunicacién.
{artfculo 1, fraccifn VI; 169). Cualquiera de ellos tres, pue--
de ser realizado como obra p@blica por los particulares a través
de concesifn para su construccién y posterior explotacién. El -
artfculo octavo de la LVGC, sefiala en su primer p&rrafo 1o Si=—--
guiente:
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"Artfculo 8.- Para construir, establecer y =--
explotar vifas generales de comunicacién o ---
cualquier clase de servicios conexos a &stas,
serd necesario el tener concesién o permiso -
del Ejecutivo Federal, por conducto de la Se-
cretarfa de Comunicaciones y con sujecién a -
los preceptos de esta ley y sus reglamentos."

Hay gque recordar, sin embargo, que las vfas generales -
de comunicacifn pueden ser también realizadas por los particula--—
res por contrato. Asf lo establece el artfculo 10 de la LVGC —--
que d& expresamente la facultad al gobierno federal para que opte
por el contrato:

"Artfculo 10.- El Gobierno Federal tendrd fa-
cultad para construir o establecer vias gene-
rales de comunicacién por sf mismo o en =---
cooperacifn con las autoridades locales. La -
construccién o establecimiento de estas vias
podrid encomendarse a particulares en los tér-
minos del artfculo 134 de la Constitucién fe-
deral.”

Las concesiones de obras pfiblicas se otorgarin a ciuda-
danos mexicanos o a sociedades constituidas conforme a las leyes
del pafs; si en &stas existiere alguno o varios socios extranje-—-—
ros, se les aplicarid la cldusula calvo respecto de la concesién -
de obra ptiblica:

"aArtfcule 12.- Las concesiones para la cong—-
truccién, establecimiento o explotacifn de --
vfas generales de comunicacién s&lo se otor-—-
gardn a ciudadanos mexicanos o a sociedades -
constituidas conforme a las leyes del pafs. -
Cuando se trate de sociedades, se establecerd
en la escritura respectiva que, para &l caso

de que tuvieren o llegaren a tener uno o va-—
rios socios extranjeros, &stos se considera--
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rdn como nacionales respecto de la concesién,
obligindose a no invocar, por lo que a ella -
se refiera, la proteccifén de sus gobiernos, -
bajo la pena de perder, si lo hicieren, en --
beneficio de la nacién, tocdos los bienes que
hubieren adquirido para construir, establecer
o explotar la vfa de comunicacién, asf{ como -
los demds drechos que les otorgue la conce---
sibn.™

La ley, por razones naturales, no es muy clara para =--
distinguir el procedimiento que se debe llevar a cabo para las --
concesiones de obras pGblicas. M&s bien, sefiala el procedimien-
to para que se otorgue una concesidn respecto a la prestacifn de
servicios pfiblicos (artfculos 13 a 20).

Las concesiones de obras pfiblicas para la construccién
y explotacién de carreteras y autopistas (caminos), no excederd -
de 20 afios:

"Artfculo 146.- Las concesiones para cong——-—-
truir y explotar caminos se otorgar&n por el

plazo que sefiale la Secretarfa de Comunica---
ciones y que no podrd exceder de veinte afios.”

Es 16gico suponer, gque tanto carreteras y autopistas, -
observarin las disposiciones relativas a su explotacifn, segfin el
servicio pblico del que se trate (artfculos 146 a 168). Remji--
timos al Capftulo III, rubro 3.1. ’

Por lo que respecta a la concesifén de obra ptblica para
la contruccibn y explotacifn de puertos, aquélla se otorgar& por
un perfodo que no exceders de 30 afios {artfculo 174). Hay gque -
recordar, que de los puertos se deriva la realizacién de obras --
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pliblicas o la prestacifn de servicios p@blicos. Nuevamente, la
ley no es muy clara para separar proced-imientos de concesifn de =~
servicios p@blicos de los puertos, y concesisn de obra pdblica --
para construccifn y explotacién de los servicios que se deriven -
de los propios puertos. (315)

(315) Supra, Capftulo III, rubra 3.3.




C O N CcC L U S I O N E §

1.~ La concesifn administrativa tiene la naturaleza ---
jurfdica de un acto administrativo unilateral de la Administra---
citn Pdblica, aunque se reconoce la necesaria intervencién del -~
concesionario particular. Se le ha definido como un acto admi--
nistrativo por el que la administracién ptblica crea un derecho -
en favor de los particulares para explotar un bien propiedad del
Estado o para la prestacién de un servicio ptiblico.

2.~ Aunque existen semejanzas y relaciones, la conce---
sibn administrativa se logra diferenciar y distinguir claramente
del contrato administrativo y de la concesifn de patente. La d-
nica clasificacifn que se acepta de las concesiones administrati-
vas es: 1) concesiones de servicios p@blicos; 2) concesiones de
explotacién de bienes del Estado.

3.- La naturaleza jurfdica del permiso administrativo -
es la de ser un acto administrativo de la Administracién Pdblica,
Y se conceptualiza como un acto administrativo por el que la ad--
ministracifn ptiblica facilita el ejercicio de un derecho preexis-
tente que tiene el particular. Permisos, licencias y autoriza-~-
ciones tienen un mismo significado y naturaleza jurfidicas.

4.~ La concesifn y el permiso administrativos son figu-
ras jurfdicas diferentes; en una se crea un derecho, en la otra -
se facilita para su ejercicio, respectivamente. Sin embargo, la
legislacién y jurisprudencia mexicanas han utilizado errfneamente
estos dos conceptos. Por esto, encontramos 4reas que 5e conce--
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sionan sin que verdaderamente sean objeto de concesién; lo mismo

sucede cofi 1los permisos.

5.=- El articulo 28 constitucional es la base de lag <=--
concesiones de servicios ptiblicos. Segtin disposici6én constitu--
cional, hay actividades que se consideran servicios ptiblicos y --
que pueden o no concesionarse: educacifn y energfa el&ctrica res-
pectivamente. aAsimismo, hay actividades gque segin disposicibn
constitucional son servicios ptiblicos, pero no se determina si --
pueden o no concesionarse, son las leyes las que determinardn tal
situacién (panteones, rastro, etc.). Finalmente, hay activida--
des que son verdaderos servicios pGbhlicos pero que no los .sefiala
asi expresamente la Constituci&n, y se consideran &reas estraté--
gicas para el Estado (correos, telé&grafos, etc.).

6.~ Se propone que tanto los creadores de las leyes co-
mo de los criterios jurisprudenciales, adopten la postura de su--
jetarse al criterio de que cuando se trate de la explotacién de -
los bienes del dominio publico de la Federacifn o de servicios --
pGblicos por particulares, se haga referencia solo a la concesién
y no al permiso.

7.~ El objeto y fin esenciales en el r_égimen concesjo-—
nal es la proteccifn y salvaguarda del inter&s general de la co--
lectividad, por lo que no se atenta contra la garantfa de liber--
tad de trabajo, ni constituye un monopolio el &rea concesionada.

8.~ Los Gnicos servicios pGblicos gque son prestados por
los particulares sin que medie concesifn, son el de las armas y =~
el de los jurados (artfculo 5° constitucional).
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9.~ Ante la dificultad que ofrece la detexminacién de -
la nocién misma de servicio ptiblico, es imposible fijar un crite-
rio dnico para establecer su concepto y naturaleza jurfdicas. --
Sin pretender unificar todo cuanto se haya dicho sobre los servi-
cios ptiblicos, proponemos el siguiente concepto bas&ndonos en lo
que la doctrina (mexicana y extranjera), legislacién y jurispru--—
dencia mexicanas han dicho al respecto: se trata de una activi--
dad técnica prestada al pGblico de una manera regular y continua
por un organismo pGblico o por los particulares (a través de con-—
cesifn) para la satisfaccién de una necesidad colectiva.

10.- Con lo anterior, podemos afirmar que el &rea o ---
actividad que retna los requisitos de la definicifn propuesta, --
serd servicio pfiblico, independientemente del sujeto que lo pres-
te sea el Estado o el particular via concesifn o sin ella. Para
la determinacitn de los servicios pdblicos, nos auxiliamos tanto
de la teorfa objetiva del servicio pGblico (un servicio p@blico -
lo es independientemente de la voluntad del Estado) como de la --
teorfa subjetiva (son servicios pdblicos los gue reconozca el Es-
tado) . La titularidad de la prestacifn del servicio ptiblico la
conserva el Estado; no obstante, dicha‘prestacidn ne es un mono--
polio.

11.~ El inter&s general al que se orienta toda conce---
sifbn de servicio piblico, siempre deberi estar por encima de los
intereses de los particulares. Conceptualizamos a la concesidn
de servicio pfiblico como el acto administrativo a través del cual
1a administracién pfiblica crea un derecho a favor de un particu--—
lar para gue de manera regular y continua preste y explote una --
actividad té&cnica ~considerada formalmente servicio ptiblico- en-—
caminada a satisfacer necesidades colectivas.
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12.~ El régimen jurfdico de las concesiones de servicio
pdblico es hibrido: derecho pfiblico para el vinculo Estado-conce-
sionarios; derecho privado para el vinculo concesionarios-usua---
rios.

13.- Actualmente, en el Distrito Federal y zonas conur-
badas, es imposible cubrir satisfactoriamente todos los servicios
pGblicos., El ré&gimen concesional sigue ayudando a la mejor a---
tencién de los mismos, pero por el crecimiento poblacional, es =--
insuficiente. Ejemplo: transporte pblico.

14.- Con la polftica Salinista de “"saneamiento de las -
finanzas"; con la venta indiscriminada de entidades pafaestata---
les; con la idea a ultranza del liberalismo social y la era de --
las privatizaciones; con el eventual Tratado de Libre Comercio, -
las concesiones de servicios pfiblicos retoman su importancia y se
expanden r&pidamente.

15.- Decimos que existe obra pGblica cuando un bien «--
mueble o inmueble sea construido o realizado por el Estado direc-
ta o indirectamente 0 se preste un servicio sobre ellos para la -
satisfaccién de intereses generales. La idea de obra pfiblica --
que maneja la Ley de Obras P@blicas, es la de un trabajo o un ---
servicio sobre bienes muebles o inmuebles que estd orientada ge--
neralmente a la prestacifn de un sexvicio pm:lico-; sin embargo, -
la definici6én de la ley es muy extensa y poco precisa.

16.- La naturaleza jurfdica de la obra ptiblica es la de
ser un servicio o trabajo (cbra material) realizada por la Admi--
nistracién PGblica para satisfacer necesidades generales, por loc
que su régimen aplicable ser? de derecho ptiblica. La obra p@---
blica tendrd caridcter federal, local o municipal, segpn la natu--
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raleza del sujeto pGblico que intervenga (Federacifn, Estados, —-
Municipios) y a la procedencia de los fondos segfn sean federales
locales o municipales.

17.~- Los sistemas de realizacién de las obras pGblicas
pueden ser: 1) por administracién directa; 2) por contratacién.
Para &ste Gltimo, los sistemas de contratacién de las obras pd---
blicas ser&n a) libre contratacién; b) por concurso cerrado; c) -
por concurso abierto.

18.~ La base constitucional para la contratacién de las
obras pfiblicas es el artfculo 134 de nuestra Ley Suprema. Dicha
contratacifn se llevari a través de licitaciones pdblicas (dife--
rentes a las subastas) ordinariamente por el sistema de concurso
cerrado; no obstante, aungque esté&n consideradas como excepciones
por nuestra legislacibn, los sistemas de libre contratacibn y —--
concurso abierto son muy com@nes en la pr&ctica.

19.- Se define al contrato de obra p@iblica comc un con-
trato administrativo que tiene por objeto la construccifn o rea--
lizacifn (trabajo) o prestacién de un serxvicio sobre un bien mue-
ble o inmueble para la satisfaccifn de intereses generales. Se
trata de un contrato de derecho ptiblico; para determinar la natu-
raleza de este contrato celebrado por la Administracién Pd6blica,
es decir, si es pfiblico o privado, se acude a varios criterios, -
como lo puede ser el que atiende a la naturaleza u objeto del ---
contrato tanto si tiene como finalidad un servicio p@blico, como
que exista un ré&gimen exorbitante. Se tomari en cuenta siempre
el fin teleolSgico del contrato: satisfacer necesidades colecti--
vas de manera directa e inmediata.

20.- No es posible determinar por el momento, la natu--



254

raleza de la concesién de obras pGiblicas, es decir, si se trata -
de una verdadera concesibnsadministrativa o de un contrato admi--
nistrativo; la terminologia usada es incorrecta y confusa, por lo
que podemos afirmar Ginicamente que se trata -la concesibn de o--
bras ptiblicas~ de una figura jurfdica que tiene por objeto la --
construccién de una obra ptblica y la explotacién de la misma co-
mo servicio pGblico para el que fue destinado sometiéndose a las
caracteristicas juridicas sefialadas por la ley para los contratos
de obras ptiblicas: licitacifn p@iblica, convocatoria, etc.

21.~ La diferencia entre contrato y concesifn de obras
p@blicas, es gque aquélla tiene por objeto la construccién de una
obra ptblica; &sta, la construccién y &plotacién de la obra pfi---
blica.
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