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INTRODUCCION

La presente tesis profesional lleva por titulo "La rescisién administrativa del
contrato de obra piiblica”.

El tema a tratar es demasiado especifico: la rescisidn, como una especie del
género resolucion; administrativa, para distinguirla de la rescision decretada por los
tribunales judiciales; de un contrato administrativo en particular: el de obra priblica.

La inquietud de escribir sobre tal tema nacié no de una mera especulacién
teorica, sino de problemas juridicos reales que como pasante en derecho he tenido la
oportunidad de enfrentar en la practica de la profesion. Por ello, no puedo dejar de
agradecer a los constructores cuyas angustias fueron origen de algunas ideas del
presente trabajo.

Es evidente la importancia que la obra piblica tiene en cualquicer pais: en lo
politico, pues la cantidad y calidad de obra publica realizada refleja la cfectividad de
determinada Administracion; en lo econdmico, ya que la contraccién o expansién de
la industria de la construccion tiene siempre un efecto trascendente en la economia,
y es una de las primordiales fuentes generadoras de empleo; en lo social, por la
necesidad de que las obras y los servicios publicos beneficien a todos los sectores de
la poblacién, ademds de -¢por qué no decirlo?- el halo de corrupcidn que siempre
envuelve a las obras publicas.

El cuerpo de la tesis se encuentra dividido en cuatro partes.

En la primera parte se realiza una breve introduccién a los contratos en
general, se analizan los distintos tipos de contratos que existen y se concluye con un
acercamiento a los contratos administrativos, seffalando sus caracteristicas propias
que los diferencian de los demds contratos. Una vez determinado ¢l concepto de



contrato administrativo, se estudian brevemente distintas clases de éstos, y se realiza
un andlisis del régimen juridico aplicable a los mismos.

En la segunda parte sc estudia pormenorizadamente al contrato de obra
publica. Para ello, se funden los conceptos doctrinales que existen del mismo
-siguiendo principalmente las ideas del autor argentino Héctor Jorge Escola- con los
preceptos del orden juridico mexicano que regulan a este tipo de contratos: la Ley de
Obras Publicas, su Reglamento y las disposiciones administrativas para su formacion
y ejecucion. El estudio se encuentra enfocado a la obra piiblica federal, pero ello no
quicre decir que se ignore que también cxista obra piiblica estatal y municipal. La
parte en comento puede parecer tediosa, pero no dudo que sera de gran interés y
utilidad para quien desce tener una visién pormenorizada del marco juridico que en
Meéxico regula a las obras publicas.

La tercera parte comienza con un andlisis de la figura de la rescision,
distinguiéndola de la resolucion y seflalando sus presupuestos y efectos. A
continuacién, se hace una breve referencia a la rescisién administrativa en si, para
concluir con el estudio de la accién rescisoria. Importante es destacar que considero
a la rescision como una especie del género resolucion, siendo ésta la terminacion del
contrato por cualquier causa superveniente a su realizacion, y aquélla la terminacion
por incumplimiento de uno de los contratantes.

La parte mas importante de la tesis, y en la cual probablemente se realizan
mayores aportaciones, es la cuarta y (ltima, donde analizo y critico el tratamiento
que de la rescision administrativa del contrate de obra publica cfectdan tanto
nuestros ordenamientos juridicos como nuestros tribunales. Especial énfasis se pone
en tratar de convencer -mediante argumentos tal vez intrépidos, pero al fin y al cabo
légicos- de que la rescision administrativa del contrato de obra plblica es un
verdadero acto de autoridad.

Como anexo a la presente investigacion consideré pertinente incluir el texto de
las nonmas que tienen relacion con la rescisién administrativa del contrato de obra
piiblica, asf como un modelo de dicho contrato.

Por lo que respecta a las fuentes consultadas, al tratar de los contratos
administrativos y del contrato de obra publica en particular los autores a quienes se
sigue en la exposicién son principalmente el argentino Héctor Jorge Escola y el
francés Gastén Jéze, con algunas referencias de los mexicanos Gabino Fraga, Semra
Rojas, Nava Negrete y Acosta Romero; asi como de los extranjeros Miguel Angel



Bercaitz (argentino), José Ignacio Monedero Gil (espafiol) y Jaine Vidal Perdomo
(colombiano).

Para el estudio de la resolucién en general fue de especial utilidad el libro de
Sénchez Medal sobre tal asunto. En relacién a las reglas generales de los contratos
preferi fundamentarme principalmente en el ya clasico libro del maestro Borja
Soriano.

Finalmente, por lo que hace a nuestro tema en si: la rescisién administrativa
del contrato de obra piblica, el tratamiento mas sistematico que de la misma
encontré fue el articulo del licenciado Gabriel Ontiz Reyes en la revista Pemex-lex.

Considero importante destacar que la doctrina nacional es sumarmente pobre
en relacion a los temas estudiados en la presente tesis: no existe un solo tratado de
derecho administrativo, ni tampoco libro alguno que anmalice a los contratos
administrativos, mucho menos al contrato de obra piablica en particular.
Especialmente pobres son las referencias a la rescision administrativa, En virtud de
lo anterior, estoy seguro de que los investigadores que deseen escribir sobre un
interesante aspecto del Derecho, de actualidad y poco explotado, encontrardn cn los
temas modestamente tratados en el presente estudio material suficiente para ello.

La presente fesis se¢ encuentra registrada en el seminario de derecho
administrativo, siendo los temas estudiados en tal materia los que predominan en c!
cuerpo de la investigacién. Sin embargo, en el desarrollo de la exposicion, sc
encuentran cuestiones que en principio son propias del derecho civil, tales como los
contratos y la figura de la rescisién, y se descmboca en otras de derccho
constitucional y de amparo.

Debo confesar que mi intencidn inicial al comenzar la presente tesis fue atacar
cicgamente a la rescisién de los contratos de obra que en sede administrativa
realizan los organismos piiblicos. Sin embargo, al ir penetrando en el tema, me topé
con solidos argumentos que defienden y justifican la necesidad y conveniencia de tal
prerrogativa a favor de la Administracion, y me convenci de su utilidad como
instrumento para la consecucion del bien comun.

Si bien cedi en aceptar la justificacion de la facultad rescisoria, no di paso
alguno hacia atras en mi postura de considerar a la misma como un acto de
autoridad, y en insistir que como tal debe ser conceptualizada, en la practica diaria,
por nuestros tribunales.
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Antes de terminar, considero pertinente realizar una-aclaracion: con excepcién
de la presente introduccion, el resto de la investigacién se encuentra redactado en
primera persona del plural. Sin cmbargo, ello no implica que los errores que
seguramente se encontraran en la misma pertenezcan a alguien més que a mi. Asumo
toda responsabilidad al respecto, y pido perdén por mi osadia al atreverme a refutar
-en algunas ocasiones- a autores y maestros de prestigio merecidamente ganado, asi
como a los respetables criterios de nuestros. tribunales federales.

Con la presente tesis no pretendo crear opinion. Lo que pretendo es crear -
controversia. Si al leer alguno de los verdaderos estudiosos del derecho el presente
trabajo, en €l se despierta una inquictud, una duda, y posteriormente expresa su
parecer sobre la misma -en un ensayo, un articulo, un libro- entonces, el objetivo que
persigo quedara plenamente colmado.

Ciudad de México, mayo de mil novecientos noventa y tres.



ADVERTENCIA

Cuando a lo largo de la presente tesis simplemente se mencione ¢l ntunero de
un articulo, sin especificar a que ordenamiento pertenece, deberd entenderse que se
trata de la Ley de Obras Publicas. De la misma marera, cuando hagamos referencia
al solo término de "la ley", nos referiremos a ésta, y su Reglamento ser4 aludido con
ese simple nombre.

Por “Reglas Generales”, nos referiremos a las Reglas Generales para la
contratacién y ejecucion de obras piiblicas y de servicios relacionados con las
mismas para las dependencias y entidades de la Administracion Piblica Federal. Al
citar los incisos de éstas, se mencionaran generalmente las relativas al contrato de
obra puiblica a precios unitarios y tiempo determinado, por ser practicamente las
mismas a las que regulan a los contratos a precio alzado y de servicios relacionados
con la obra publica.

En diversos puntos, se hablara de atribuciones de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico. Si se consultan los ordenamientos respectivos, probablemente en
ellos no aparezca ésta, sino la Secretaria de Programacidén y Presupuesto. Sin
embargo, hemos tomado en cuenta que por decreto de fecha 17 de febrero de 1992,
publicado el dia 21 del mismo mes y aiio en el Diario Oficial de la Federacion, se
derogé el anterior articulo 32 de la Ley Organica de la Administracion Pablica
Federal, con lo cual desaparecié Ia Secretaria de Programacién y Presupuesto, y se
reformo el numeral 31 del mismo ordenamiento, estableciendo que a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico corresponderia establecer nonmas y lineamientos en
materia de obras piiblicas (art. 31 fm. XXI), y ordenando el articulo quinto
transitorio del mencionado decreto que las atribuciones que en otras leyes (como la
de obras piiblicas) y en reglamentos se otorgan a las Secretarias de Programacién y
Presupuesto y de Hacienda y Crédito Pablico sc tendran por conferidas a esta
ultima.
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Las abreviaturas que se utilizan en ¢l presente trabajo son las siguientes:

....Cédigo Civil.

.Cédigo de Comercio.

....Cédigo Fiscal de la Federacién.

Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal.

Ley de Amparo.

...Ley Federal de Proteccién al Consumidor.
....Ley Federal del Trabajo.
Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

LIMIE .ililimionanenne Ley para Promover la Inversién Mexicana y
Regular la Inversion Extranjera.

...Ley de Obras Publicas.

....Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion.

7o) vy R Ley Organica del Tribunal Fiscal de la
Federacion.
Replas Generales............... Regplas Generales para la contratacién y

ejecucion de obras publicas y de servicios
relacionados con las mismas para las
dependencias y entidades de l1a Administracién

Piblica Federal.
SECOGEF......conininimrnans Secretaria de 1a Contraloria General de la
Federacion.
SHCP .....oveericirrencremninans Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.
TFF....... [ETT JPRSTO Fribunal Fiscal de la Federacion,



Primera Parte

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS



I, LOS CONTRATOS EN GENERAL

El Diccionario de la lengua espaftola de 1a Real Academia Espafiola define al
contrato como el "pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa
determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas”.!

Por su parte, en su Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia,
Joaquin Escriche define al contrato de 1a siguiente mancra: "Una convencion por la
cual una 6 mas personas se oblipan para con otra U otras 4 dar, hacer 6 dejar de
hacer alguna cosa..."[sic].

Colin y Capitant, citado por Manuel Borja Soriano,? define al contrato como
el acuerdo de dos o varias voluntades en vista de producir efectos juridicos. Dice
que el fin dc los contratantes puede ser crear, modificar 0 extinguir una rclacion
juridica. Considera que la distincién entre convenio y contrato, considerando a éste
como a una especie de aquél, no tiene sino un interés terminoldgico, ya que se les
aplican las mismas reglas generales.

Guillenmo Floris Margadant define al contrato como el acto por el cual dos o
més personas regulan sus respectivos intereses juridicos, y al cual el derecho
objetive atribuye determinados efectos scgun la funcién econdmico-social del acto
jurtdico en cuestion.3

Por su parte, Gastén Jéze considera que el contrato es un acuerdo bilateral de
voluntades con el propésito de crear una situacion juridica individual 4

Las definiciones que acabamos de citar son aplicables a cualquier tipo de

119" ed, vol. 11, p. 357.

2 Teoria general de las obligaciones, p. 111.

3 El derecho privado romarno..., p. 317.

4 Principios generales del derecho administrativo, vol. TV, p. 3.
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contrato, independientemente de la naturaleza juridica que tenga.

Monedero Gil considera que la hipétesis del contrato clasico en el sentido de
que ¢l contrato exige una plataforma de igualdad es una idea ya superada. Citando a
Messineo, afirma que el contrato modemo no es mas que un acuerdo de voluntades
creador de obligaciones, independientemente de su contenido. Asi, para caracterizar
al contrato, enfatiza al acuerdo de voluntades y resta importancia a los requisitos de
validez y a las exigencias intrinsecas del contrato.5

Siguicndo la idea anterior, y basdndose en las de Jellinek, el citado autor
espaitol adopta la doctrina que concibe al contrato como un acuverdo de intereses
contrapuestos, ordinariamente eccondmicos.s

Como caracteristicas de la contratacién modema Jellinek seiiala:?

a) Su elemento definidor se centra en el acuerdo de voluntades dirigido a
producir un efecto juridico vinculante para las partes;

b) El contrato debe establecer entre las partes un equilibrio justo y reciproco
de sus intereses economicos;

¢) Cada vez cobra més fuerza la cléusula rebus sic stantibus, admitiéndose
procedimientos tendientes a modificar las obligaciones de las partes cuando cambien
sustancialmente las condiciones que prevalecian al momento de su celebracion, por
lo cual su ¢jecucién se traduciria en una lesién econdmica injusta para una de las
partes;

d) La autonomia de la voluntad va perdiendo terreno frente al derecho taxativo
fijado por el Estado para defender el interés comiin;

e) La forma tiende a dejar de ser una simple prueba de las obligaciones
contraidas y a convertirse en un requisito csencial de validez:8

f) La contratacién en masa cobra un gran auge, en detrimento del acuerdo de
voluntades.

Por su parte, el autor argentino Héctor Jorge Escola afirma que lo que

5 Doctrina del contrato del estado, p. 136.

6 Ibid., p. 138.

7 Cit. por Monedero Gil, op. cit., pp. 137-141.

8 Al contrario de lo afirmado por el autor citado, creemos que en Ia contratacion moderma
cada vez es menos importante le forma en que se exteriorice el acuerdo de voluntades,
especialmente en materia mercantil, ya que no ¢s posible encuadrar a formalidades determinadas
las necesidades de rapidez y dinamismo det comercio actual. Probablemente, Ia opinién del autor
sea vélida por lo que se refiere a contratos en que interviene el Estado.
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caracteriza esencialmente al contrato es:?

a) la existencia de un acuerdo de voluntades;
b) que esa declaracién de voluntad comin esté destinada a regular los
derechos de las partes.

Completa diciendo que otros caracteres que en el derecho clésico se
consideraban como indispensables en el contrato, tales como la igualdad y la libertad
de las partes en su formacion, ejecucion y disolucién; la inmutabilidad de sus
clausulas y la limitacién de sus efectos, actualmente no pueden considerarse como
esenciales.

Las opiniones anteriormente citadas son representativas de lo que algunos
juristas han denominado "la crisis del contrato".

Los contratos nacieron y se desarrollaron dentro del antiguo derecho civil, es
por cllo que el estudio de su naturaleza juridica se realiza principalmente en csa
rama del derecho. Posteriormente aparecieron los contratos mercantiles y después
los administrativos.

No cxiste una teoria de las obligaciones especifica para cada tipo de contrato,
siendo la teoria de los contratos civiles vélida para todos los demas tipos de
contratos; y ésta solo deja de aplicarse cuando debido a las especiales caracteristicas
y fines de una clase especial de contrato el legislador ha querido dejar de aplicar las
reglas de los contratos civiles y sustituirlas por preceptos especificos para la materia
de que sc trate.

De acuerdo a lo anterior, en la estructura de la presente investigacién
analizaremos en primer lugar a los contratos civiles, y posteriormente a los demas
tipos de contratos, en la inteligencia de que lo que se diga de aquéllos es aplicable
para los demas, excepto cuando se exprese lo contrario.

9 Tratado inlégral de los contratos administrativos, vol. |, pp. 94-95.
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11 DIFERENTES TIPOS DE CONTRATOS

A. Contratos civiles

Nuestro Cadigo Civil vigente dice que el convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones (art. 1792), y que
los contratos son los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos (art. 1793). De acuerdo a lo anterior, la definicion legal de contrato seria la

siguiente: "acuerdo de dos o mds personas para producir o transferir obligaciones y
derechos”.

En su catedra, el doctor Ignacio Galindo Garfias considera que a las
definiciones que el Codigo Civil da de contrato y convenio se les debe afadir un
elemento: que se trate de obligaciones pecuniarias. A su entender, uno de los
elementos indispensables del contrato consiste en que las obligaciones que produce
o transfiere sean valuables en dincro. Asimismo, opina que es mas correcto decir que
los contratos producen o transfieren derechos y deberes juridicos {no obligaciones),
ya que €éstos son los dos lados (pasivo y activo) de una misma relacion juridica: la
obligacion lato sensu. 10

En su articulo 1794, nuestro Cédigo Civil establece como elementos
esenciales del contrato los siguientes:1!

19 Apuntes tomados por Sergio Beltrin Merino en la ciedra de derecho civil, segundo
curso, impartida por et docior lgnacio Galindo Garfias en ¢l primer semestre del afio 1989 (no
revisados por &} maestro). En contra de la necesidad de que Ias obligaciones que surgen de los
contratos sean pecuniarias: Thering Rudolf von, 3 estudios juridicos.

11 1 as consideraciones realizadas al exponer los elementos de los contratos son acordes a la
obra del maestro Manuel Borja Soriano, al igual que las que se apuntan con relacion a sus efectos.
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a) El consentimiento. Es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la
produccién o transmisién de obligaciones.

b) Ll objeto. El contrato tiene dos objetos: uno directo y otro indirecto. Fl
directo siempre es la creacién o transmision de obligaciones. El objeto indirecto del
contrato (que es el objeto de la obligacion) es la prestacion, positiva o negativa, que
¢l obligado debe ejecutar. También suele considerarse como objeto del contrato a la
cosa misma sobre la cual recae la obligacion,

Como clementos de validez de los coatratos el vigente Codigo Civil establece
los siguientes:

a) La capacidad de las partes. La capacidad juridica consiste en la aptitud
para ser sujeto de derechos (capacidad de goce) y hacerlos valer (capacidad de
ejercicio).

b) La ausencia de vicios del consentimiento, Son vicios del consentimiento el
error, el dolo, la mala fe y la violencia. El error es una creencia no conforme con la
verdad; para invalidar el contrato es necesario que recaiga sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan. El dolo es cualquier
sugesti6n o artificio que se emplea para inducir a error o mantener en él a alguno de
los contratantes. La mala fe es la disimulacién del crror de uno de los contratantes
(art. 1815 CC). La violencia existe cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado (art. 1819
CCy.

¢) La licitud en su objeto, motivo o fin. Son ilicitos los actos que van en
contra de las leyes, el interés publico o las buenas costumbres. El fin o motivo
determinante de un contrato consiste en los méviles que inducen a los contratantes a
obligarse.

d) La forma. Es la manifestacién exterior del consentimiento. En atencion a
ella, los contratos pueden ser consensuales, cuando se perfeccionan con el simple
consentimiento de las partes, o solemnes, cuando requieren de cierta formalidad que
la ley prescribe bajo pena de inexistencia del contrato.

Como efecto de quedar perfeccionado un contrato, los contratantes quedan
obligados al cumplimiento de lo exp! pactado y de sus consecuencias (art.
1796 CC), no pudiendo dejarse al arbitrio de uno de ellos su validez y cumplimiento
(art. 1797 CC). S6lo un nuevo acuerdo de voluntades de las partes de un contrato
puede alterar o revocar el cumplimiento de éste. Al respecto, es conveniente apuntar
que nuestro codigo no admite la teoria de la imprevision, la cual sostiene que los
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tribunales tienen la facultad de suprimir o modificar las obligaciones contractuales
cuando las condiciones al momento de la ejecucién de las obligaciones sean
considerablemente distintas a las que imperaban cuando se celebré el contrato, sin
que las partes hayan podido razonablemente prever esta modificacion.

En relacion a los efectos de los contratos, en principio éstos sélo establecen
relaciones obligatorias entre los contratantes, no con los terceros. Una excepcion a
lo anterior es la estipulacion en favor de tercero que se realiza en un contrato,
aunque en este caso la fuente de la obligacion del contratante-promitente para con el
tercero es la voluntad unilateral de aquél, que no es de caracter contractual.

El incumplimiento del contrato por una de las partes da derecho a la que si
cumplié a optar entre exigir el cumplimiento forzoso del contrato o su resolucion,
con el resarcimiento de daflos y perjuicios en ambos casos (arts. 1949, 2028, 2104
CC).

Pueden las partes de un contrato establecer en éste una clausula penal, en la
cual estipulen cierta prestacion como pena convencional para el caso de que la
obligacién no se cumpla o no se cumpla de 1a manera convenida (art. 1840 CC).

No hay responsabilidad para quien no cumplié si su incumplimiento no es
imputable a €I, excepto cuardo ha aceptado expresamente que serd responsable de
los dafios y perjuicios que se originen por incumplimicnto aun cuando éste se deba a
caso fortuito o fierza mayor, o cuando la ley le impone esa responsabilidad (art.
2111 CC). Para que la circunstancia que da origen al incumplimiento libere al
deudor, debe ser imprevisible o inevitable, general, absoluta y definitiva.

Las principales causas de terminacién de los contratos civiles son las
siguientes:12

a) £l agotamiento natural del contrato. Consiste en la ejecucion total de las
obligaciones derivadas del contrato.

b) £1 vencimiento de un término. Cuando los contratantes establecen un plazo
para la terminacién del contrato.

¢) La muerte de uno de los contratantes. En los casos en que el contrato es
intuitu personae.

d) La incapacidad sobreviniente de una de las partes. En los mismos
supuestos que la causa anterior.

e) La voluntad unilateral de una de las partes. Cuando, como caso

12 sanchez Medal, De los connratos civiles, pp. 126 y ss.
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excepcional, 1a ley facuita a uno de los contratantes a desistirse unilateralmente del
contrato.

f) El mutuo consentimiento de lay paries. Las partes pueden celebrar un
convenio que revoque al contrato y lo prive de efectos para lo futuro.

g) La quiebra de una de las partes. Entre los efectos de la declaracion de
quiebra, se encuentra el que una parte de un contrato puede exigir al sindico que
declare si va a cumplir o rescindir e} contrato, pudiendo suspender ¢l cumplimiento
de su parte hasta en tanto el sindico cumpla o garantice su cumplimicnto (art. 139
Ley de Quicbras y Suspension de Pagos).

h) La resolucién del contrato. Derivada del incumplimiente de una de las
partes o de la imposibilidad superveniente de las obligaciones a cargo de una de las
partes.(Nuestra legislacién no acepta como causa de resolucion a la excesiva
onerosidad supervenicnte) :

B. Contratos mercantiles

Es necesario determinar cuando un contrato debe llevar el calificativo de
"mercantil".

En primer lugar, tenemos que decir que los contratos mercantiles son actos
mercantiles, y por tanto, se les puede aplicar a aquélios los mismos criterios que sc
utilizan para definir a éstos como mercantiles,

Mantilla Molinal3 ensecita que los actos mercantiles pueden ser absolutamente
mercantiles o de mercantilidad condicionada. A su vez, los actos de mercantilidad
condicionada pueden ser actos principales de comercio o actos accesorios.
Finalmente, los actos principales de comercio pueden ser mercantiles atendicndo al
sujeto que los celebra, a su motivo o fin, o a su objeto.

Aplicando el criterio anterior; podemos decir que contratos absolutamente
mercantiles son aquéllos que, por disposicion expresa de la ley, no pueden tener
otro caracter. Dentro de éstos se encuentran los siguientes, mencionados por el
articulo 75 del Cédigo de Comercio:

- los contratos de abastecimiento y suministro (frn. V);

13 Derecho mercantil, pp. 60 y ss.
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- los contratos de transporte de personas o cosas (frn. VIII);
K . - los contratos de comercio marftimo y de navegacién interior o exterior (fn.
XV);
- los contratos de seguros (frm. XVI)

Consideramos que también son contratos absolutamente mercantiles las
operaciones reguladas por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Al
respecto, Carlos Davalos opina que las figuras juridicas mercantiles que la LGTOC
regula en su titulo segundo y a las que denomina “"operaciones” son en realidad
contratos. Dice que la denominacion "operacién” debe considerarse como un medio
de identificacion de los contratos mercantiles regulados en la LGTOC o en sus leyes
complementarias, y que al referirse a operaciones de crédito se hace referencia a los
contratos mercantiles de crédito.¥De acuerdo a lo anterior, también son contratos
absolutamente mercantiles los siguientes:

- el reporto (art. 259 LGTOC),

- el descuento de crédito en libros (art. 288 LGTOC),

- el contrato de apertura de crédito (art. 291 LGTOC),

- el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente (art. 296 LGTOC);
- ¢l contrato de crédito confirmado (art. 317 LGTOC),

- el contrato de cucnta corriente (arts. 302 -310 LGTOC),

- el contrato de crédito de habilitacién o avio (art. 321 LGTOC),

- el contrato de crédito refaccionario (art. 323 LGTOC),

- el contrato de fideicomiso (art. 346 LGTOC)

Otros contratos absolutamente mercantiles, contemplados por diversas leyes,
son los siguientes:

- los contratos por los cuales se constituyen sociedades mercantiles (art. 4°
LGSM),

- los contratos relacionados con actos de la industria petrolera (art. 12 Ley
Reglamentaria del articulo 27 Constitucional);

En general, serdn contratos mercantiles en atencién a su fin 0 motivo
aquellos que se celebren con el propésito de lucrar.!$

Contratos mercantiles por la persena que en cllos interviene son las
enajenaciones realizadas por el propietario de una finca o por el cultivador de un

13 Tinlos y contraios de crédito... p. 286.
15 Mantilla Molina, p. 70. N° 78.
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cultivo (frn. XXIII art. 75 CCm), los depositos en los alinacenes. generales (frn
XVII art. 75 CCm), los depésitos bancarios de titulos (art. 276 LGTOC) y los
contratos de fianza realizados por instituciones afianzadoras (art. 2° Ley de
Instituciones de Fianzas).!16 Se presumec que los contratos celebrados entre
comerciantes son mercantiles, salvo prueba en contrario (fin XX y XXI ant. 75
CCm).

Entre los contratos mercantiles por su objeto se encueniran las compraventas
de porciones, acciones y obligaciones de socicdades mercantiles (fim. III art. 75
CCm) y los contratos relativos a los buques (fim. XV art. 75 CCm).17

Finalmente, contratos mercantiles accesorios son aquellos cuya existencia se
encuentra necesariamente ligada a un acto mercantil.

Nuestro Cédigo de Comercio contiene preceptos especificos que clasifican
como mercantiles a ciertos contratos. De esta manera, seilala en qué casos deben
considerarse mercantiles los contratos de depdsito (art. 332), de préstamo (art. 358),
de compraventa (art. 371) y de transporte (art. 576).

Es importante sefialar que existen leyes distintas a las sefialadas que imponen
ciertas restricciones en la celcbracion de contratos mercantiles. Se trata de leyes que
pretenden proteger a Ja economia e industria nacional y a las clases econémicamente
débiles, y que la doctrina ha denominado "leyes econdmicas". Enire las mas
importantes tenemos a la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial, ia
Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, y la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Al respecto, Diaz Bravo!® sostiene que no existe libertad para celebrar
contratos de compraventa, arrendamiento, fideicomiso, sociedad, prenda y
prestacién de servicios, respecto de los bienes, derechos y actividades previstos por
la LIMIE; ya que cuando se pretenda transmitir biencs o derechos a personas o
unidades cuyas inversiones se consideren extranjeras de acuerdo al articulo 2° de la
LIMIE, o deseen encomendarse actividades a tales personas, los contratos
respectivos requicren, para su eficacia, de las previas autorizaciéon y resolucion
favorable de los organismos oficiales respectivos (arts. 8°, 12, 17, 18, 25 y 28
LIMIE). Asimismo, la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial
también impone restricciones a la libertad de contratacion en los contratos relativos

16 Ibid, p. 76, N° 85.
\7 Ibid,, p. 77, N° 86.
18 Contratos mercantiles, pp. 54 y ss
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al uso de marcas, explotacion de patentes, uso de modelos y dibujos industriales,
transmision de conocimicntos técnicos, provisién de ingeuiciia, asistencia técnica,
administracion de empresas, explotacion industrial y otros, los cuales para ser
eficaces requieren someterse a las prescripciones de dicha ley. Por su parte, la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor (la cual es considerada inconstitucional por
diversos autores, entre ellos el citado, por considerar invade esferas de competencia
reservadas a las legislaturas locales) impone cléusulas forzosas y regula nulidades,
ineficacias, responsabilidades y otros efectos en los contratos de produccion,
adquisicién o distribucion de bienes y prestacion de servicios celebrados entre
consumidores y proveedores (art. 2° LFPC, publicada en el Diario Oficial el 24 de
diciembre de 1992).

C. Contratos bancarios

Cierto ¢s que dentro del concepto de contratos mercantiles se encuentran
incluidos los bancarios y los bursétiles; sin embargo, debido a la gran importancia
que tienen hoy en dia, de cada uno de ellog haremos un andlisis por separado.

Tal como dice Garrigues,!® la enorme difusién y complejidad de la vida
mercantil moderna ha ido provocando poco a poco un fenémeno de dislocacion en ¢l
campo tradicional del derccho micrcantil, dando lugar al nacimiento de ramas
auténomas, como son ¢l derecho de seguros, el derecho cambiario, el derccho de
transportes, el derecho bursatil, el derecho de sociedades mercantiles y el derecho
bancario. Asi, el hecho de furmar parte del derecho mercantil no impide reconocer
una cierta autonomia doctrinal y diddctica al derecho contractual bancario.

Joaquin Garrigues opina que tratar al derecho bancario separadamente del
derecho mercantil en general es conveniente debido a sus singulares caracteristicas
téenicas, las que dan lugar a la creacion de nuevos tipos de relaciones, negocios
juridicos y combinaciones contractuales, que exigen un tratamiento juridico diverso
del tradicionalmente recogido en los codigos de comercio.20

Segln Garrigues, 1a nota que separa al derecho bancario del mercantil consiste
en que el bancario gira sobre la idea del crédito, la cual tiene siempre una relacion

19 Conmtratos barcarios, p. 6.
07d,p.6.
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con una persona concreta y determinada, micntras que fas relaciones del derecho
mercantil son objetivas y despersonalizadas.2!

El autor en comento dicc que contrato bancario es todo acucrdo para
constituir regular o extinguir una relacién que tenga por objeto una operacién
bancaria.2? Considera que para que pueda calificarse un coniralo como bancario en
sentido propio tiene que participar en él una empresa bancaria.

Se dice que contrato es el acuerdo entre dos pcrsonas para otorgarse una
prestacion, la cual puede consistir en un dar, hacer o no hacer. Garrigues nos dice
que en el contrato bancario la prestacién consiste en un dar, y lo que sc da es el
crédito.2? Asi, el crédito es la materia tipica del contrato bancario. Los bancos son
mediadores en el crédito, negociantes de crédito entre quienes lo necesitan y los que
desean colocar su dinero de manera fructifera.

Como caracteristicas distintivas de fos contratos bancarios Garrigues seiala
las signientes:24

a) Generalmente es un contrato de adhesion. Uno de los contratantes, el
banco, impone unilateralmente sus condiciones al ofro contratante, quien puede
aceptar o rechazar en bloque las condiciones impuestas, pero no modificarlas.

b) Existe una facil comprobacién de la ejecucién de las prestaciones
contractuales, por medio de los asientos de contabilidad del propio banco (haber y
deber).

¢) Es caracteristico de cste contrato la buen fe reciproca que sc deben tener
las partes. Esta se manifiesta en la practica de exigir conocimicnto de firma a los
clientes que desean abrir una cucnta nueva, en el secreto bancario, en los informes y
consejos que el bance da al cliente, cte. Ademads, siendo el crédito la materia del
contrato bancario, es natural quc este contrato refuerce el crédito de quien lo recibe
(en ef sentido de buena imagen que provoca confianza), e incluso es uso extendido el
que los comerciantes tengan una lista de bancos con los cuales tienen cuentas o
créditos, lo cual les da credibilidad ante sus provecdores y clientes.

Por su parte, Cervantes Ahumada afirma que no puede decirse que existan
juridicamente operaciones bancarias, ya que tales operaciones consisten en un
negocio juridico de tipo general, el cual puede ser realizado por cualquier persona, y

21 [bid., pp. 6 y ss.
2 Ipid. p. 32.

23 /bid,, p. 33.

24 Jbid., pp. 43 y s5.
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que se califica de bancario sélo por el sujeto que interviene cn su celebracion. Y
agrega: "aun las operaciones que la ley considera exclusivamente bancarias no lo
han sido en otros tiempos ni los son en otros ordenamientos juridicos."25

Nosotros consideramos que para que un contrato se denomine "bancario” es
menester que en €1 intervenga un banco y que tenga por objeto otorgar o recibir un
crédito, pero no todo contrato en que intervenga un banco serd bancario, ni lo sera
tampoco todo aquel que tenga al crédito por objeto .

Dentro de su titulo relativo a las operaciones de crédito, nuestro Céodigo de
Comercio regula los siguientes contratos bancarios: el reporto, ¢l deposito, ¢l
descuento de crédito en libros, fa apertura de crédito, la cuenta corriente, las cartas
de crédito, el crédito confinnado (crédito documentario), los créditos de habilitacion
o avio y los refaccionarios, la prenda y el fideicomiso.

D. Contratos bursatiles?6

Antonio Serra define a los contratos bursdtiles como aquellos que se
concluyen segin la técnica del comercio de bolsa, y destinados normalmente a la
transferencia de una determinada cantidad de titulos en ese momento no
individualizados, y cuya entrega y pago son diferidos a una fecha predeterminada.2?

Lo caracteristico de los contratos bursdtiles es ¢l objeto sobre el cual recaen;
titulos de crédito fungibles emitidos en masa.

Es conveniente distinguir dos tipos de contratos; el que sc celebra entre el
cliente y el agente de bolsa en el cual se acuerdan los términos en que éste realizara
compraventas bursatiles y el que celebra el agente de bolsa durante las sesiones de
remate en ejecucion del contrato celebrado con su cliente.

El contrato bursatil tipico es el reporto. La definicion legal de reporto 1a da el
articulo 259 de la LGTOC, c! cual dice: "en virtud del reporto, el reportador

23 Titulos y operaciones de crédito, p. 215.

26 En relacion a este tema, Cfr. Diaz Bravo pp. 81 y ss., Vazquez del Mercado pp. 501 y ss.,
y Cervantes Ahumada pp. 231 y ss., autores a los que se sigue ¢n Ja cxposicion.

27 Serra Antonio, / contratti di borsa a premio, Milano, 1971, p. 79. Cit. por Vizquez del
Mercado, p. 505.
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adquiere por una suma de dinero la propiedad de titulos de crédito, y se obliga a
transferir al reportado 1a propiedad de otros tantos titulos de la misma especic en el
plazo convenido y contra cl reembolso del misino precio més un premio. El premio
queda en beneficio del reportador, salvo pacto en contrario.”" Asi, la operacion se
desarrolla en dos momentos: primero el reportador adquiere la propiedad de titulos
de crédito y paga el precio de ellos, después el reportador traslada al reportado igual
cantidad de titulos de la misma especie y cantidad, cubriendo éste el precio mas un
premio.

Puede ser que la operacion antes descrita se celebre en interéds mas del
reportador que del reportado, en este caso el premio quedaria en beneficio del
reportado y el contralo se detominaria deporto.

De acuerdo a la Ley del Mercado de Valores, las compraventas bursatiles s6lo
pueden recaer sobre acciones, obligaciones y demas titulos de crédito que se emitan
en serie 0 en masa (ants. 3% 11, 13),

Para realizar compraventas bursz’lliles,'cs necesario acudir a una casa de bolsa,
la cual debe ser una sociedad andnima inscrita en el Registro Nacional de Valores e
Intermediarios de la Comisién Nacional de Valores. Estas compraventas bursatiles
s6lo pueden celcbrarse en el salon de remates de la bolsa, durante las sesiones de
remate, por los agentes de bolsa y operadores de piso y respecto de los valores
inscritos en el registro anteriormente mencionado.

Ademads de las compraventas bursatiles, las casas de bolsa celebran también
contratos de comision mercantil, por los cuales se confiere al agente o casa de bolsa
facultad para que por cuenta pero no en nombre del comitente compre o venda
valores; contratos dc cuenta corriente, ya que cuando el cliente esta facultado para
hacer entregas de dinero o de valores, la casa de bolsa debe emplear éstos
realizando diversas operaciones bursatiles; contratos de préstamo o crédito para la
adquisicién de valores; contratos de apertura de crédito, pues pueden convenir con
el cliente en conceder un crédito automdtico cuando se satisfagan ciertas
condiciones; contratos de depésito de valores, y otros tipos de contratos.

Lo mismo que sucede con los contratos bancarios pasa con los bursatiles: para
que un contrato sea clasificado como bursatil se requiere que cn él intervenga una
casa o agente de bolsa, pero no todos los contratos en que intervicnen estas personas
seran necesariamente bursitiles. )

La Ley del Mercado de Valores denomina contratos de intermediacion
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bursétil a los negocios juridicos por medio de fos cuales los clientes conficren un
mandato general a la casa de bolsa para que por cuenta de aquéllos realice
operaciones bursétiles (art. 90).

E. Contratos internacionales

Debido al creciente intercambio comercial que actualmente existe entre los
diversos paises, los contratos llamados “internacionales” han adquirido una gran
importancia.

Podemos decir que ios contratos internacionales son aquellos que se celebran
entre partes que tienen sus establecimientos en palses diferentes, o bien los que se
celebran en un pais distinto a aquel en ¢l cual deben ejecutarse.

A fin de tratar de disminuir al minimo los inevitables conflictos de leyes que
se dan en las contrataciones internacionales, se han celebrado miltiples
convenciones y tratados internacionales sobre 1a materia, siendo los mas numerosos
los relativos a la compraventa intefnacional.

Entre los mas importantes, en 1930 y 1939 el Instituto Intenacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) elaboré sendos proyectos que
sirvieron de base para la Convencién sobre 1a Compraventa Intemacional de Objetos
Muebles Corporales, celebrada en la Haya en 1964, En la misma Convencién se
aprobo la Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Mcrcaderfas. Después, en
1980, las Naciones Unidas celebraron en Viena la Convencion sobre los Coniratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias. Mas recientemente, en 1983, el
UNIDROIT aprobd un Proyecto de Convencién sobre 1a Representacion en Materia
de Venta Internacional de Mercaderias.

A su vez, un organismo privado internacional, la Camara de Comercio
Internacional, elabord en 1953 las Reglas Internacionales para la Interpretacion de
los Ténninos Comerciales (INCOTERMS). Reformas y adiciones a los
INCOTERMS fueron posteriormente realizadas en los aflos de 1953, 1967, 1976,
1980 y 1990, con el objeto de acoplar las reglas a los frecuentes cambios que se dan
en las practicas del comercio internacional.
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F. Contratos administrativos

Dentro de los diversos tipos de contratos se encuentran los administrativos. La
rescisién de uno de ellos, el contrato de obra publica, es ¢l objeto de la presente
tesis. Debido a lo anterior, en el siguiente capitulo existe un apartado en el cual se
tratara exclusivamente de los contratos administrativos, y en la parte segunda de Ia
presente investigacion, se analizard el contrato de obra pablica. Por lo anterior, y
con ¢l objeto de no incurrir en repeticiones innecesarias, nos remitimos a los
mencionados capitulo y parte, bastdindonos por ahora con enumerarlos como una
especie mas del género "contratos".

G. Contratos laborales

Actualmente, la regulacién juridica del llamado contrato de trabajo es
diametralmente opucsta a la de los demds contratos. Sin embargo, esto no siempre
ha sido asf, sino es producto de una larga transfonmacion en las institucioncs
juridicas, la cual mds que impulsada ha sido forzada por la lucha de los trabajadores
por alcanzar un nivel digno de vida.

La relacion de trabajo se ha considerado de distintas maneras a través del
tiempo. Asi, indistintamente las distintas doctrinas la han considerado como
arrendamiento de servicios; como una especic de compraventa en virtud de la cual
los trabajadores vendian su energia de trabajo al patrén; como un contrato de
sociedad en el cual los trabajadores aportaban su energia de trubajo y el patrén cl
capital, compartiendo las utilidades; como una especiec de mandato que el patron
daba al trabajador para la realizacién de ciertas actividades, ctc.

En un principio, la relacién entre trabajador y patron fue regulada por los
codigos civiles, teniendo su antecedente en la locatio-conductio operarum romana,
y por ello tenian aplicacion los principios de igualdad de las partes y de autonomia
de la voluntad en este tipo de contratos. As, bajo el amparo de la formula que dice
que lIa voluntad de las partes es la ley de los contratos, se cometieron miltiples
atropellos en contra de los mas elementales derechos de los trabajadores.28

28 Para una exposicion realmente clara y amena acerca del desarrollo en la regulacion de las
relaciones de trabajo, Cfr. el capitulo XVII del libro det Dr. Mario de la Cueva Ef nuevo derecho
mexicana del trabajo, tomo 1, autor a quicn pertenccen las ideas que sc exponen en esta seccion.
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El Cédigo de Napoledn reglamentd ¢! trabajo asalariado bajo el titulo de
"arrendamiento”. En México, el Cédigo Civil de 1870, en su exposicion de motivos,
consider¢ que era un atentado contra la dignidad humana llamar alquiler a la
prestacion de servicios personales, por lo cual separ6 al contrato de trabajo del de
arrendamiento. Sin embargo, la relacién de trabajo seguia siendo considerada como
el producto de un acuerdo de voluntades, lo cual constitufa una falacia, en virtud de
que la tmica voluntad que contaba al momento de acordar las condiciones de trabajo
era la del patrén. El considerar la relacion de trabajo como un contrato civil
constitufa una contradiccion en virtud de que es imposible congiliar el principio del
derecho civil de que sélo las cosas que estan en ¢l comercio pueden ser objeto de
contratacion con la idea de dignidad del trabajo humano.

Posteriormente, como resultado de las luchas revolucionarias y con el
desarrollo del derecho social, se cred un estatuto laboral en el cual la ley no sélo
suple la voluntad de las partes, sino que regula la situacion juridica derivada de una
relacién de trabajo, independientemente de la causa que haya dado origen a ésta.

De esta mancra, nucstro actual derecho mexicano del trabajo es totalmente
independiente del derecho civil, incluso en su nacimiento, ya que surgié como una
decision fundamental tomada por el pucblo en el congreso constituyente de 1916-
1917.

Asi, y en concordancia con todo lo anterior, no podemos considerar a la
relacion de trabajo como un contrato, entre otras, por las siguientes razones:

a) Un elemento esencial de todo contrato es el acuerdo de voluntades. En la
relacion de trabajo, el acuerdo previo de voluntades puede darse, pero no solo es
contingente, sino que existe una tendencia en el derecho laboral a privar de cualquier
importancia a la expresion de voluntad del patron para dar origen a la relacion. Lo
anterior sucede cuando en un contrato colectivo de trabajo se inserta la cldusula
sindical de ingreso, por la cual el patrén no puede incluir como trabajadores sino a
quienes scan micmbros del sindicato contratante (art. 395 de la Ley Federal del
Trabajo). De esta manera, la exigencia de la voluntad del patrén para la formacion
de la relacion se suprime radicalmente.

b) En los contratos, el acuerdo de voluntades es la fuente creadora de
derechos y obligaciones. Por el countrario, los derechos y obligaciones derivados de
la relacién de trabajo tienen su origen cn la ley y en los contratos colectivos, es
decir, en un estatuto objetivo, y son validos aun en contra de 1a voluntad dc las
partes.
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¢) De acuerdo a lo anterior, los principios de autonomia de Ia voluntad 'y de
igualdad de las partes no tienen aplicacién en el 4mbito del derecho del trabajo.

d) Para que se produzcan efectos de derecho, es necesario que anteriormente
se haya realizado un acto que los origine. El acto que origina los derechos y
obligaciones derivados de una relacion de trabajo no consiste en la celebracion de un
contrato, sino en el hecho fictico de que una persona comience a prestar sus
servicios personales subordinados a otra.

Independientemente de lo expuesto hasta este punto en relacién a los
contratos de trabajo, es imposible negar que existen figuras juridicas a las que asf se
denomina. D¢ esta manera, nuestra legislacion laboral menciona tres tipos de
contratos de trabajo: el contrato individual de trabajo, ¢l contrato colectivo de
trabajo y el contrato-ley.

Acerca del contrato individual de trabajo, el parrafo segundo del articulo
veinte de la ley de la materia lo define de 1a siguiente manera: "Contrato individual
de trabajo, cualquiera que sea su forma o denominacion, es aquel por virtud del cual
una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado, mediante el
pago de un salario.” Siguiendo a Mario de la Cueva,29 diremos que los elementos del
contrato individual de trabajo son los siguientes: a) Dos personas: un trabajador y un
patrén; by Una prestacion de trabajo; ¢) La subordinacion, y d) El salario 30

Respecto de la subordinacién, el autor citado dice: "es una relacién juridica
que se descompone en dos elementos: una facultad juridica del patron en virtud de fa
cual puede dictar los lineamientos, instrucciones u ordenes que juzgue convenientes
para la obtencion de los fines de la empresa; y una obligacion igualmente juridica del
trabajador de cumplir esas disposiciones en la prestacion de su trabajo."3!

Por lo que hace al contrato colectivo de trabajo, 1a ley de la materia lo define
diciendo: "Contrato colectivo de trabajo es el convenio celebrado entre uno o varios
sindicatos de trabajadores y uno o varios patrones, o uno o varios sindicatos de
patrones, con objeto de establecer las condiciones segin las cuales debe prestarse el
trabajo en una o mas empresas o establecimientos.” (art. 386 LFT).

El ordenamiento legal citado, en su articulo 404, define al contrato-ley

29 gp. cit.,, pp. 199 y ss. Aunque el profesor emérito no habla de elementos del contrato sino
de la relacion de trabajo.

30 Creemos mas correcto decir que el salario no es un elemento del contrato de trabajo (mis
bien relacion de trabajo), sino una consecuencia de éste.

31 Op. cit., p. 203.
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diciendo: "Contrato-ley es el convenio celebrado entre uno o varios sindicatos de
trabajadores y varios patrones, o uno o varios sindicatos de patrones, con objeto de
establecer las condiciones segiin las cuales debe prestarse el trabajo en una rama
determinada de la industria, y declarado obligatorio en una o varias Entidades
Federativas, en una o varias zonas econdmicas que abarquen una o mas de dichas
Entidades, o en todo el territorio nacional."
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III. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

A. Clases de contratos que celebra el Estado

Para conseguir el logro de sus fines, el Estado realiza diversos actos, tanto
materiales como juridicos.

Dentro de los actos juridicos que celebra el Estado se encuentran los
contratos.

Nava Negrete3? nos dice que histéricamente ¢l Estado intervienc en los
contratos primeramente imponiendo limitaciones y prohibiciones, y regulando como
deben formarse y ejecutarse determinadas relaciones juridicas entre particulares; y
posteriormente, celebrando ¢l mismo Estado contratos con los particulares. Lo
anterior es lo que se ha denominado "dirigismo contractual”.

Tal como lo afirma José Ignacio Monedero Gil,33 todos los contratos del
Estado tienen como finalidad el interés pablico. Sin embargo, éste puede conseguirse
celebrando en algunos casos contratos civiles o mercantiles y en otros contratos
administrativos.

Aun cuando nadie duda que el Estado celebre contratos, existen varios autores
que han negado la existencia de los contratos administrativos como una categoria
distinta dc los contratos civiles. Héctor Jorge Escola resume estas teorias en los
siguientes puntos:34

32 "Contratos privados..." p. 712,
33 Doctrina del contrato del Estado, p. 212.
3 Tratado integral de los contratos administrativos, vo. 1, pp. 42-43.
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a). Cuando la Administracién actiia frente a los particulares lo pucde hacer
bien en una pomclbn de supremacia o bien en una posicion de igualdad. En el primer
caso no puede siquiera hablarse de la existencia de un contrato, ya que no se da un
elemento indispensable en éstos: la igualdad contractual de las partes. En el segundo
caso la administracion actia como si fuera un particular, asf que sc trata de un
contrato de derecho privado.

b) Otro elemento indispensable de un contrato es la autonomia de la voluntad.
En los llamados contratos administrativos ésta no existe en virtud de que la
administracién sélo puede actuar dentro del marco y con la orientacion de las
normas que la rigen, mientras que al particular no le queda mas que aceptar o
rechazar los términos fijados por la Administracion, sin tener posibilidad de
discutirlos.

¢) Algunos autores que niegan la existencia de los contratos administrativos
afirman que el objeto de éstos consiste en cosas que estan fuera del comercio, lo
cual es contrario al principio general establecido para los contratos.

d) El concepto unitario del derecho, que rechaza la division de éste en publico
y privado, conlleva a negar también la distincidn entre contratos civiles y
administrativos. :

La tendencia quc nicga la existencia de los contratos administrativos es
defendida por Ledn Duguit, quien todavia va mas lcjos y dice que la expresion de
contrato de derecho pablico "no tiene sentido, y es un sofisma peligroso que se
propone nada menos que dar una base juridica a la arbitrariedad del Estado."*3

En otra obra, Duguit dice: "oponer los contratos de derecho ptiblico a los
contratos de derecho privado, es dar apariencia juridica a procedimientos mas o
menos habiles para los cuales los detentadores del poder tienden frecueniemente a
sustraerse a compromisos regularmente contraidos”.36

Consideramos que la opinion de Duguit no es producto exclusivo de la
excentricidad. Independientemente de que, como veremos, el sustento doctrinal que
apoya la existencia y necesidad dc los contratos administrativos es demasiado
solido, no podemos negar que las opiniones de Duguit tienen un fundamenio
sociolégico bastante palpable en la realidad, donde al amparo de contratos

35 Duguit Leon, Las transformaciones del derecho publico, (tr. Adolfo Posada), Ed.
Francisco Beltran, Madrid, p. 230; cit. por Nava Negrete, "Contratos privados...", p. 716, autor
que ataca lo sostenido por Duguit.

36 Dyguit, Ledn, Las fransformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de
Napoleon, (ir. Carlos G. Posadas), Madrid, t. I11, No. 80, p. 403. Cit. por Bercaitz, p. 119.
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administrativos y de frases como "clausulas exorbitantes” ¢ “interés publico” se
cometen multiples atropellos a los derechos de los gobemados.

Asi como existen autores que niegan la existencia de los contratos
administrativos, también hay quienes afinnan que todos los contratos que celebra el
Estado son de este tipo, y nunca contratos privados. Al respecto, Serra Rojas ve con
recelo a los contratos civiles realizados por la administracién publica, ya que en los
contratos privados la voluntad de las partes es la ley de los contratos, y "en derecho
publico el interés general es la suprema ley de los contratos administrativos".37

Escola rechaza las teorias que niegan la existencia de los contratos
administrativos, diciendo que no hay duda de que la Administracion tenga capacidad
de celebrar tales contratos, maxime cuando la prictica administrativa evidencia de
modo innegable esa posibilidad.38 Tal afirmacién no es debatible.

La anterior idea es sostenida también por ¢l maestro Alfonso Nava Negrete
quien admite la existencia de contratos administrativos piblicos y de contratos
privados de la Administracion.3?

Es casi uniforme la doctrina en clasificar los contratos celebrados por ¢l
Estado en contratos privados o civiles y contratos administrativos o publicos.

En tal sentido, Gaston Jéze dice que todos los contratos celebrados por la
Administracion tienen por objeto asegurar el funcionamicnto de un servicio publico,
y divide a éstos en administrativos y civiles, diciendo que los primeros estan
sometidos a reglas especiales consistentes en un régimen juridico de derecho
pablico, y los scgundos sc encuentran regulados por ¢l derecho privado 40

Clasificando a los contratos de Estado atendiendo a la rama del derecho que
predominantemente los regula, Monedero Gil difiere de la divisién tradicional, y
dice que no hay dos sino tres clases de contratos de Estado:4!

a) Contratos privados civiles y mercantiles: regulados unicamente por
derecho privado.
b) Contratos administrativos: regidos principalmente por el derecho

37 Derecho administrativo, p. 532.

38 op. cit., vol. I, p. 32.

39 "Contratos privados..." p. 711.

40 Principios generales del derecho administrative, vol. IV, p. 5
oop. cit., p. 373.

37



administrativo, y supletoriamente por el civil.

c) Contratos piiblicos: regulados integramente por el derecho administrativo.
El contrato piiblico deduce sus consecuencias juridicas al margen del derecho
privado; es una genuina elaboracién del derecho administrativo.

Comentario especial merecen los contratos que este autor denomina publicos.
En efecto, a diferencia de la mayoria de las distintas doctrinas, las cuales se limitan a
clasificar a los contratos de Estado en privados y administrativos, Monedero Gil
agrega una tercera clase: los contratos piblicos. Dice que éstos son los convenios
que celebran los administrados con los érpanos de la Administracién cuya
generacion, requisitos y efcctos vienen establecidos integramente por normas
generales de derecho administrativo.42 Los efectos de estos contratos pueden ser
modificados ¢ incluso revocados en los témminos autorizados por las leyes. Como
ejemplos de este tipo de contratos, Monedero menciona el contrato de funcion
publica; el de deuda publica; los de loteria y apuesta patrocinados por el Estado; los
de correo y telégrafos, y los convenios fiscales, de cooperacion, de colaboracion y
expropiatorios celebrados entre Estado y particulares.#3 Delimita esle tipo de
contratos diciendo que no son contratos privados ni tienen la estructura tipica del
contrato  administrativo, estando sus efectos juridicos  condicionados
simultaneamente por una norma de cardcter general y una voluntad privada.

Si bien no podemos dejar de opinar que efectivamente existen los contratos
administrativos como una especie distinta a los contratos comunes, también tenemos
que decir, junto con Escola,?3 que hay controversia entre la doctrina acerca de la
determinacion de la naturaleza y carcter de esos contratos,

B. Caracteristicas distintivas de los contratos administrativos

Recopilando las caracteristicas distintivas que los diversos autores dan a los
contratos administrativos para separarlos de los civiles, Monedero Gil senala las
siguientes; 46

32 bid, p. 292.
43 Ibid., pp. 294 a 300.
34 Ibid., p. 301.
45 0p. cit., vol 11, p. 32.
46 Op. cit., pp 286 y ss
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a) El servicio piiblico: vinculacion directa del contrato con las necesidades de
los servicios publicos.

b) La cldusula exorbitante: clausulas que en un contrato civil serian ilicitas

c) Las solemnidades: presencia de un riguroso formalismo.

d) La jurisdiccidn: fuero especial contencioso-administrativo.

e) La desigualdad radical de las partes: lo celebra un ente publico dotado de
poder.

f) El giro o trdfico de la Administracion: que justifica el diferente esquema de
los contratos administrativos respecto de los civiles.

¢) La adhesidn: 1a Administracion impone unas condiciones de contratacion ¥
al particular sélo le queda aceptar en bloque ¢! contrato o desistirse del mismo.

h) El interés piiblico: que constituye la finalidad de los contratos
administrativos.

i) La estructura orgdnica de la Administracién: consideran que la presencia
de la administracién en un contrato basta para darle a éste el carhcter de
administrativo, provocando ciertas peculiaridades en la manifestacion del
consentimiento.

A su vez, en el primer volumen de su Tratado integral de los contraios
administrativos, Escola primeramente enuncia los diversos criterios por las cuales
las diferentes doctrinas han caracterizado a los contratos administrativos,¥7
después hace un andlisis de cada una de ellas,® resultando el siguiente cuadro:

a) Criterio subjetivo. Caracteriza al contrato administrativo por la
intervencion de la administracion publica obrando como tal. Escola no lo acepta por
considerar que no aporta clementos para precisar cuando la administracién pablica
celebra un contrato administrativo y cuando no, y en qué ocasiones actua como
persona piiblica y no como particular

b) Criterio de la jurisdiccién. Dice que son contratos administrativos los que
se someten a una jurisdiccion especial contencioso-administrativa. El autor en
comento considera que este criterio no puntualiza cuando y por qué un contrato es
sustraido de 1a jurisdiccidn comiin y sometido a la administrativa, ademas de que no
sirve para conceptualizar a un contrato como administrativo, sino al contrario: por
ser un contrato administrativo se le somete a una jurisdiccién especial.

c) Criterio formal. Considera que un contrato es administrativo cuando
requiere de la observancia de formalidades especiales en su concertacion. Escola
considera que la observancia de formalidades especiales no es exclusiva de los
contratos administrativos, y mds ain, que estas formalidades son cada dia mas

47 Pp. 60-62.
48 pp var e

nt
IROOERY LN

39



utilizadas en los contratos privados. Ademds, tanto los contratos privados como los
administrativos pueden celebrarse validamente por procedimientos idénticos o muy
parecidos.

d) Criterio finalista. Atiende a los fines que persigue la Administracion con la
celebracion de un contrato. Quienes sostienen esta teoria dicen que un contrato sera
administrativo cuando tenga por objeto la prestacion de un servicio publico o la
consecucion de una utilidad publica. Como veremos, a este criterio nos adherimos
nosotros.

e) Criterio de la cldusula exorbitante. Caracteriza a los contratos
administrativos por la insercion en ecllos de clausulas exorbitantes del derccho
privado, las cuales no se admitirian en un contrato civil o mercantil y que ponen en
evidencia la existencia de un régimen especial de derecho publico. Escola senala que
este criterio no es convincente en virtud de que no da elementos para detenninar por
qué {a administracion en los contratos administrativos posee prerrogativas especiales
y por qué no las tiene cuando celebra contratos privados. Al igual de lo que sucede
con el criterio de la jurisdiccion especial, las clausulas exorbitantes aparecen como
una consecuencia de que ¢l contrato sea administrativo, y el hecho de que aparezcan
en todos los contratos de este tipo no significa que un contrato adquicra el caracter
de administrativo por tener incluidas cldusulas de esta naturaleza.

A su vez, Serra Rojas hace también upa enumeracién de los elementos que
considera como caracteristicos del contrato administrativo, y citando a Femando
Albi Cholvi, seiiala los siguientes:+?

a) El interés general, como causa del mismo;
b) El servicio ptiblico, como objeto;

¢) La forma, como requisito esencial;

d) La desigualdad de las partes;

e) La jurisdiccion especial,;

f) La especialidad legal;

y agrega:
£) Los modos y requisitos que determinen las leyes.

Serra Rojas sefiala que de acuerdo a la jurisprudencia francesa los tres
elementos fundamentales del contrato administrativo son:30

49 Op. Cit., p. 527.
S b, p. 350,
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a) Participacion en el contrato de unia persona o entidad de derecho publico,

b) Que se celebre con ocasién del funcionamiento de un servicio piblico, v

c) Que se adopte un régimen de derecho piblico por el cual el particular se
someta voluntariamente a las condiciones unilaterales establecidas por la ley o por la
Administracion.

Acerca de los contratos administrativos, Nava Necgrete afirma que, a
diferencia de los contratos civiles, en aquéllos predomina ¢l clemento nonmative ¥
no el consensual,3! es decir, los contratos administrativos no se rigen tanto por la
voluntad de las partes como por el derecho positivo que los regula.

El mismo autor, realizando una narracion de los diversos criterios que se han
utilizado a través del tiempo para diferenciar a los contratos administrativos de los
civiles, comenta que los primeros se refirieron a determinar ¢l tribunal competente
para conocer de las controversias derivadas de la interpretacion y cumplimiento de
los contratos administrativos. Asi, el constituyente francés de 1790 creé una justicia
administrativa independiente de los tribunales judiciales, la cual conocia de los
procesos en que fuera parte la Administracion, y por ende, de las controversias
suscitadas por contratos administrativos. De esta manera, Nava Negrete nos dice
que el primer criterio de distincidn atendio al autor del contrato: seria administrativo
cualquier contrato celebrado por la Administracion, independientemente de su objeto
o naturaleza. 52

Después -continita exponiendo Nava Negrete- perdi6 importancia el autor del
acto, y se clasificé administrativo a un contrato de acuerdo a su fin. Para que los
tribunales judiciales dejaran de conocer de un contrate de la Administracién, era
necesario que éste tuviera como finalidad satisfacer necesidades de interés general .53

Considera Nava Negrete que mas clara fue la doctrina que distinguié los
contratos de acuerdo al criterio que dividia los actos de la Administracién en actos
de autoridad o de poder publico y actos de gestion.3* Tal doctrina, sostenida por
Laferriére, considera que son actos de autoridad aquéllos en que el Estado actiia por
via de mando, haciendo uso de la fuerza piblica y de su autoridad, y que éstos son
competencia de los tribunales adininistrativos. Por otro lado, en los actos de gestion
el Estado se despoja de su facuitad de imperium, y actia en las mismas condiciones
que los particulares, sometiéndose a la jurisdiccion de los tribunales judiciales. En

51 "Contratos privados..." p. 712.
52 Ibid. p. 713.

531

33 bid. p. T14.
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concordancia con lo anterior, los actos de awtortdud darian lugar a los contratos
administrativos y los actos de gestion a los contratos privados. Sin embargo, Nava
Negrete™ nos seilala que Laferriére consideraba que los contratos celebrados por la
Administracion pertenecian a la categoria de actos de gestion.

A pesar de que esta teoria excluia del contencioso-administrativo todos los
contratos celebrados por la Administracion, Nava nos sefiala que existian varios
contratos administrativos que eran remitidos por la ley a la jurisdiccion
administrativa.56 Asi, junto al contencioso-administrativo por naturaleza existia el
contencioso-administrativo por disposicion de la ley. De esta manera -comtinia
diciendo Nava Negrete- lo normal cra que los contratos celebrados por la
Administracion fueran contratos privados, excepto cuando la voluntad del legislador
queria que estuviercn sometidos a la jurisdiccion administrativa.

La rigidez de la teoria que distinguia entre actos de autoridad y actos de
gestion fuc objetada, ya que excluia del contencioso-administrativo por naturaleza a
los contratos administrativos, negando la porcion de autoridad que éstos tenian. 57

8 P

El nuevo criterio de distincion fue 1a nocion de servicio pithlico.58 Se califico
de administrativos a los contratos celebrados por la Administracién con objeto de
organizar o asegurar el funcionamiento de un servicio piblico, y se somctio a tales
contratos a la jurisdiccion administrativa. Sin embargo, se excluyé de tal jurisdiccion
a los contratos en los cuales la Administracion no invocara el beneficio de su
situacion y sc colocara voluntariamente en el mismo plano que ¢l particular, Asi, la
regla general se invertia: los contratos celebrados por la Administracion que tengan
por objeto un servicio piblico serian administrativos, y solo por excepcion privados.
Y lo mas importante: el cardcter de administrativo dependia ya no de la jurisdiccion
a que estuvieran sometidos, sino de que fuvieran como fin la organizacién o
funcionamiento de un servicio pitblico.s?

Después del anterior andlisis, Nava Negrete seiiala que es indiscutible 1a
existencia de contratos administrativos y privados celebrados por la Administracion.
Acerca de 1a distincion de éstos, seiiala que no hay un criterio Gnico, siendo diversos
los motivos o circunstancias por las cuales se puede clasificar a un contrato como
administrativo. Los criterios que -segiin Nava Negrete- son aplicables al medio

55 I,

36 Ibid. p. 5.
57 Ibid. p. T16.
58 Jbid, p. T11.
59 Jbid. p. 718.
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juridico administrativo imexicano son los siguicntes:

a) Por determinacion de 1a ley.
b) Por libre voluntad de las partes, y
c¢) Por ¢l objeto o por la naturaleza misma del contrato.

Afirma el autor citado que los anteriores criterios se¢ deben aplicar en forma
excluyente, es decir, primero estar al texto de la ley, después a la letra del contrato,
y en su defecto, a la naturaleza de éste.6! Dice Nava Negrete que un contrato serda
administrativo por su naturaleza cuando su contenido u objeto tenga relacion con el
servicio ptiblico.62

Es también opinion de Nava ¢l que basta que haya una clausula exorbitante en
un contrato para que éste sea administrativo.5’ No estamos de acuerdo con lo
anterior, ya que -como lo sosticne Escola- consideramos que las clausulas
exorbitantes son una consecuencia y no wna causa de que un contrato sea
administrativo., Ademds, aunque una cliusula cxorbitante insertada en un contrato
civil seria nula, ello no implica que el contrato pierda su naturaleza, sino (nicamente
que la clausula respectiva sea anulable.

En otro articulo, Nava acepta que ecxisten opiniones que sostienen que las
cldusulas exorbitantes son efecto y no causa de la naturaleza administrativa de un
contrato; pero afirma que de cualquier manera tales clausulas forman un criterio
indubitable para descubrir cn cualquicr caso la presencia de un contrato
administrativo.6* Esta afirmacion si la consideramos correcta, aunque no podemos
ignorar que ¢} concepto de clausula exorbitante es muy dificil de precisar.

Por su parte, Monedero Gil considera que un contrato de Estado serd
administrativo si se reQinen las siguientes circunstancias:6%

a) Prestacion especifica: la cual dependera de las necesidades propias de la
Administraciéon en un momento dado. El contrato administrativo exige un resultado
especifico, no una prestacion genérica.

0 Ibid. p. 719.

61 [bid. p. 733.

62 "Contratos de " p. 561

63 *Contratos privados.”, p. 730
64 *Contratos de.." pp. 563-564.
&5 Op. cit., pp. 289y ss



b) Tracto sucesivo: la prestacion debe efectuarse en un periodo de tiempo (no
dice cuanto). .

c) Vinculacidn con servicio piblico: la prestacion debe tener una
correspondencia directa con las necesidades requeridas por el desenvolvimiento de
un servicio publico gestionado por el érgano de contratacién. Existe plena
correspondencia entre el objeto del contrato y el objeto del servicio piblico.

d) Posicién deudora del Tesoro: la Administracién adopta la posicion de
deudora del precio y acreedora de la prestacion deseada.

Monedero Gil dice que el fin de los contratos del Estado es Ia consecucion del
interés piiblico.66

El autor en comento divide a los contratos administrativos en dos grupos:
legales y convencionales. Dice que los legales son aquéllos que estan tipificados
como administrativos por la ley, y los convencionales son los que careciendo de
tipificacion juridica son clasificados como tales en una clausula del contrato
respectivo. La importancia de esta separacion estriba en que respecto de los
segundos su naturaleza juridica puede ser impugnada y revisada jurisdiccionalmente,
lo cual no sucede con los primeros.¢?

Por su parte, Héctor Jorge Escola, tratando de caracterizar al contrato
administrativo, dice que ¢éste no es sino una forma de la actividad administrativa, la
cual por ésencia esta dirigida a la satisfaccion de las necesidades colectivas y la
obtencion de los fines del Estado, y para ser eficaz requiere de cierto poder. Asi, por
ser los contratos administrativos una forma de la actividad administrativa, debe estar
presente en ellos el poder o potestad administrativo.68

Asimismo, al ser los contratos administrativos una forma de la actividad
administrativa -continia dicicndo Escola- deben tener la misma finalidad que ésta: la
satisfaccion del servicio piiblico, es decir, del interés pablico o de las necesidades
colectivas.69

Asi, como elementos esenciales del contrato administrativo Escola sefiala los
siguientes:

66 [hid., p 184

67 [bid., pp. 282 y s5.

68 Op. cir. vol. 1, pp. 111-112.
69 Jbid., p. 115.
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a) Que una de las partes que lo celebre sea la administracion piiblica (en
contraposicién a otro criterio que sostiene que un contrato puede ser administrativo
por su fin, aunque no lo celebre la administracion piblica), y

b) Que la finalidad que se persiga con el contrato sea la satisfaccion del
interés publico.

André de Laubadere afirma que las caracteristicas distintivas de los contratos
administrativos consisten en que se relacionan con la organizacion o funcionamiento
de un servicio publico y en que contienen cldusulas exorbitantes del derecho
comun,?0

Miguel Angel Bercaitz considera como caracteres distintivos de los contratos
administrativos el que estén celebrados por la administracién piblica y ¢l que
tengan como finalidad la satisfaccién del interés pithlico. Completa diciendo que,
como consecuencia necesaria de que un contralo sea administrativo, estard sometido
a reglas de derecho piblico exorbitantes de derecho comin. !

El citado autor argentino, considera que es fundamental en el contrato
administrativo el establecimiento de una relacion juridica de subordinacion con
respecto a la administracion publica, mediante un acto de propia voluntad de quien
se obliga con ella, subordinacién cuyo contenido no es personal sino patrimonial.”2
Sefiala que esa subordinacion nace de una desigualdad entre las partes no de hecho
(como en los contratos de adhesion), sino de derecho.

Respecto de la subordinacion del particular en los contratos administrativos,
consideramos que al momento cn que un particular celebra un  contrato
administrativo se conviete en un colaborador sumamente importante de la
Administracién, ya que su actividad debe traer como consecuencia el bien comin.
Pero si bien los intereses del contratante deben someterse a las exigencias del bien
comin, también la Administracién debe someterse a éste. Asi, cuando se trata de
contratos administrativos, no consideramos que deba hablarse de que el particular se
subordina a la Administracion, sino que ambos permanecen en una situacion de
colaboracién subordinada juridicamente a 1a consecucion del bien comiin.

Bercaitz considera que los diversos contratos pueden tener el cardcter de
administrativos debido a su naturaleza propia o a circunstancias distintas. Dice que
contratos administrativos por su naturaleza son aquélios celebrados por la

70 Laubadere André, Les contracts administratifs, pp. 7, 46, 85, T. L. Cit. por Serra p. 491
7 Teoria general de las contratos administrativos, p. 200
72 Ibid., p. 201.
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administracion publica con un fin publico, o que, en su ejecucién, pueden afectar la
satisfaccion de una necesidad publica colectivu, 1azon por la cual cstin sujetos a
reglas de derecho publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan al
cocontratante de la administracién piblica en una situacidn de subordinacion
juridica. No por su naturaleza, pueden ser administrativos aquellos contratos que el
legislador ha sometido a reglas de derecho publico, exorbitantes del derecho
privado, que colocan al cocontratante de la administracién publica en una situacion
de subordinacion juridica, a pesar de no celebrarse con un fin pablico, ni afectar en
su ejecucion la satisfaccion de una necesidad piblica colectiva.3

Sciiala Bercaitz que los caracteres de! contrato administrativo son los
siguientes:74

a) Limitacién de {a libertad de las partes La autonomia de la voluntad no
existe cn los contratos administrativos. La administracion pablica no tiene libertad
para clegir a su cocontratante, ya que debe seguir el procedimiento de licitacion
piblica (ademds, no puede realizarlos si no estin previstos en el presupuesto
respectivo). A su vez, los particulares no tienen libertad para discutir las clausulas
del contrato, ya que generalmente se trata de un contrato de adhesion, regidos por
leyes, especificaciones y pliegos de especificaciones generales y particulares.

b) Desigualdad juridica de las partes. Se crea una sitvacion de subordinacion
juridica del cocontratante, derivada de la desigualdad de propésitos seguidos por las
dos partes. La desigualdad juridica se traduce en poderes de la administracion para:
i) adaptar ¢l contrato a las necesidades publicas colectivas, variando dentro de
cicrtos limites, condiciones y circunstancias, la naturaleza y extensién de las
obligaciones a cargo del cocontratante; ii) cjecutar ¢! contrato por si o por un
tercero, en caso de incumplimiento o mora del cocontratante, en forma directa y
unilateral y por cuenta de ¢ste, y iii) dejar sin efectos ¢l contrato directa y
unilatcralmente, en caso de incumplimiento del cocontratantc o cuando las
necesidades piblicas colectivas asi lo exijan.

¢) Mutabilidad del contrato. La administracion piblica tiene la facultad de
adaptar el contrato a las necesidades publicas colectivas a medida que éstas van
cambiando. E! interés piblico, que constituye la cawsa de los contratos
administrativos, no se satisfaceria si las condiciones del contrato permanccieran a
pesar de que los supuestos de hecho que se tuvieron presentes al momento de
celebrarlo se modificaran en tal forma que las prestaciones convenidas se tornaran
inoperantes o contraproducentes para la satisfaccion del interés publico. Los
contratos administrativos llevan implicita la clausula rebuc sic stantibus, que, por

73 [bid., pp. 282 y 55
T Ibud, pp. 27n-284
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integrar un régimen juridico especial, constituye un elemento esencial de ellos, esté o
no pactada expresamente.?s

d) Subordinacion juridica del cocontratante. La administracion piblica tiene
facultad de modificar las obligaciones a cargo de su cocontratante, de manera que se
adecien a las cambiantes necesidades pablicas, satisfaciéndolas conforme a las
circunstancias y condiciones que se dan en un momento determinado. Se considera
que el cocontratante colabora con la Administracion en la consecucion del bien
comun, por lo cual debe aceptar las modificaciones que para el logro de dicho fin
sea necesario realizar al contrato.

e) Flexibilidad del contrato. E} contrato administrativo puede adaptar las
obligaciones pactadas a las mudables nccesidades publicas, mediante ¢l pago
correlativo de las indernizaciones correspondientes al cocontratante.

f) Extension de los efecto del contrato. Al contrario de lo que ocurre en cl
derecho privado, los contratos administrativos pueden extender sus efectos a
terceros que no han sido parte de ellos.

Jéze considera como clementos caracteristicos del contrato administrativo los
siguientes:?6

a) Que haya un acuerdo de voluntades entre la Administracion y un particular:

b) que tenga por objeto la ereacion de una obligacién juridica de prestacion de
cosas materiales o de servicios personales mediante wia remuneracion; ’

c) que fa prestacién del particular tenga por objeto asegurar el funcionamiento
de un servicio publico, y

d) que el particular haya consentido expresamente y la Administracién haya
querido somcterse a un régimen especial de derecho publico, renunciando el
particular a prevalerse de las reglas de derecho privado para la determinacion de su
situacion juridica.

Gabino Fraga ataca la idea de Jéze de que un elemento del contrato
administrativo consiste en que el particular haya consentido someterse a un régimen
de derecho publico, diciendo que el hacer depender la naturaleza del contrato del
hecho de que las partes hayan consentido somelerse al régimen de derecho piiblico
significa que el cardcter administrativo del contrato dependa de la voluntad de las
partes y no de la naturaleza propia del acto.?” En contra de la idea de Fraga, Nava

75 No estamos de acuerdo con esto, ya que en virtud del principio de legalidad la
Administracién no pude realizar acto alguno en perjuicio del particular si no esta autorizada para
ello en la ley o en el contrato.

76 Principios generales del derecho administrativo, vol. 111, pp. 322-323.

T Derecho administrativo, p. 399,

47



Negrete considera que debido a que la voluntad de 1a Administracién al contratar no
es arbitraria, sino que proviene siempre de una fuente legal, la determinacion del
régimen juridico del contrato si puede depender de la voluntad de las partes.”® Sin
embargo, considera Nava que 1a libre eleccion de las partes por si misma no da a un
contrato el caricter de administrativo, sino que requiere externarse en la imposicion
de cldusulas exorbitantes de derecho comin.”®

Asimismo, Fraga ataca la idea que afinma que lo distintivo cn los contratos
administrativos es la desigualdad juridica de las partes contratantes, pues considera
que ello significa que el Estado puede imponer al particular las clausulas del
contrato, sin que éste pueda discutirlas, lo cual es contrario a la idea misma de
contrato, pues no existe bilateralidad de voluntades.80

El citado administrativista mexicano opina que para considerar un contrato
como administrativo no basta con que el Estado intervenga cn €, ni tampoco el que
se acuerden reglas especiales respecto de competencia, requisitos y solemnidades 81
Afinna que 1a nota que da a un contrato el cardcter de administrativo la constituye cl
que la finalidad que persigue sea piiblica, pues "asi como la finalidad diferente es
motivo para que dentro del mismo derecho privado se clasifiquen los contratos en
civiles y mercantiles y que estos tltimos queden sujetos a un régimen legal diverso
del que se aplica a los primeros, asi los contratos que el Estado celebra con fines
especiales, distintos de los que persiguen los particulares en sus relaciones civiles o
mercantiles, exigen, por la misma razén, un régimen juridico especial."82

Después de expuesto lo anterior, adoptamos las siguientes posturas:

a) Aceptamos los contratos administrativos como una categoria distinta a los
contratos civiles.

b) Un contrato puede ser administrativo por disposicién de la ley o por su
propia naturaleza.

c) Un contrato serd administrativo por disposicién de la ley cuando asi lo
establezca expresamente el ordenamiento juridico que lo regule.

d) Aunque las partes ceclebrantes de un contrato denominen a éste como
administrativo, habra que atender a la naturaleza propin del contrato para veriticar si

78 "Contratos privados..." p. 725.
9 Jbid., p. 563.

80 Op. cit., p. 399.

81 fhid. p 400

82 fpidd., p. 399.
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realmente tiene tal cardcter. No aceptainos que un contrato pueda ser administrativo
por voluntad de las partes.

e) Un contrato serd admmlstrduvo por su naturaleza cuando cumpla los
siguientes requisitos: i) Que lo celebre una dependencia o entidad publica, y ésta
quede en posicién deudora del precio y acreedora de la prestacion, y ii) Que tenga
por objeto la satisfaceion del interés piiblico.

f) Todos los contratos administrativos por su naturaleza incluiran clausulas
exorbitantes del derecho comiin, pero los contratos administrativos por disposicion
de la ley podrén o no tenerlas,

Un estudio aparte merecen los conceptos de clausula exorbitante, interés
piiblico y servicio piblico, los cuales son los mas utilizados para concebir a un
contrato como administrativo, Sin embargo, su delimitacion es dificil y su utilizacion
puede llegar a ser peligrosa.

1. Las cldusulas exorbitantes

Consideramos que bajo el amparo de la frase “clausulas exorbitantes del
derecho civil” pueden cometerse miltiples atropellos a los derechos de quienes
contratan con la administracion publica, ya que cualquier modificacién al contrato o
cualquier carga impuesta extracontractualmente al contratista por la administracion
podria justificarse diciendo que, por no ser un rigido contrato civil, puede el contrato
administrativo alterarse indiscriminadamente por {a administracion publica,
argumentando que la satisfaccion del interés publico requiere de flexibilidad
(siempre del contratista, por supuesto), menoscabando con ello la scguridad juridica
del particular.

Nava Negrete considera que las clausulas exorbitantes del derecho comin son
facultades que se arroga la Administracion en un contrato, las cuales en ningin caso
se podrian otorgar a un particular en un contrato privado, debido a lo dispucesto por
el articulo 1797 del Codigo Civil para el Distrito Federal en el sentido de que la
validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contralantes.8®  Asf, al parecer de Nava Negrete, las clausulas

"% "Comtratos privados  ” p. 724.
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exorbitantes permiten dejar la validez y el cumplimiento de un contrato
administrativo al arbitrio de la Administracién. 84

Segiin Nava Negrete, la cliusula exotbitante es una clausula derogatoria del
derecho comiin que rompe con el principio de igualdad de los contratantes que priva
en los contratos civiles, desigualdad originada por la creacion a favor de la
Administracién de prerrogativas de fuerza piblica frente a su cocontratante, Habla
Nava Negrete de "prerrogativas exorbitantes”, y dice que éstas consisten en cl uso
de procedimicntos de fuerza publica que colocan a la Administracién en una
situacion de superioridad frente a su cocontratante, manifestado en un poder de
accién unilateral reconocido a la autoridad, por el cual puede modificar
unilateralmente el contrato. Son clausulas imposibles en derecho privado, pues en tal
campo serian ilicitas.85

Serra Rojas considera que [a clausula exorbitante es una imposicion del poder
pliblico que la reclama por razones de interés general, consistente en la imperiosa
necesidad del mantenimiento de los servicios pitblicos.86

Insistimos: cldusulas exorbitantes dcl derecho comiin es un concepto poco
claro, que pucde dar lugar a que se amplie su interpretacion indiscriminadamente,
pues no resulta claro cuando una clausula deja de ser de derecho comin y se
convierte en exorbitante, corriéndose el ricsgo de que una clausvla llamada
exorbitante del derecho comin se convierta en exorbitante de cualquier estado de
derecho.

2. El interés publico

Situacion similar a la que acontece con el concepto de cldusula exorbitante
sucede respecto de la nocion que indistintamente se ha denominado "bien comin",
“interés general”, “interés publico", "utilidad publica”, "finalidad ptblica", etc., muy
relacionada con la de servicio piblico y necesidades colectivas.

84 No estamos completamente de acuerdo con lo anterior, pues incluso aceptando que el
cumplimiento de los contratos administrativos puede quedar al arbiirio de la Administracién, por
causas de oportunidad y conveniencia, no creemos que se pueda decir lo mismo acerca de su
validez.

85 “Contratos de ...* p. 564-565.

8 Derecho administrativo, p. 531,
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Al respecto, comentando la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, publicada en Espafia el 27 de diciembre de 1956, José Maria Villar
y Romero dice que tal ordenamiento “entre otras metas, tiene la de impedir que bajo
el pretexto de interés piiblico, se pretenda sustituir lo dispuesto por el ordenamiento
juridico, por el sentimiento que del bien comiin tenga cada funcionario, y el imperio
de la ley, por la arbitrariedad" 87

Hablando del interés piblico, Monedero Gil dice que éste es un concepto que
es necesario despojar de su generalidad y tratar de deducir de ¢l conclusiones
concretas. Dice que es necesario desmitificar el concepto de interés piiblico, ya que
si se maneja como una categoria axiomatica, idealizada y sublimizada, no sirve para
ser utilizado en la practica. Y opina: "Las secuelas de un interés piblico convertido
en dogma administrativo cuyo definidor, por supuesto, lo seria el propio Estado,
impulsa a decisiones de la Administracién intransigibles e irrenunciables,"38

Continia diciendo que del interés publico debe darse un concepto realista,
pragmitico y relativo; debiendo determinarse siempre en relacién a una situacion
juridica determinada. Concluye diciendo que el interés publico ticne dos
componentes practicos: a) la biisqueda del sistema mas idéneo para la satisfaccion
de los distintos tipos de necesidades de los servicios pablicos, y b) la defensa del
interés econémico del Estado en los convenios que celebra.8?

Siguiendo las ideas de Gordillo,? Escola opina que el interés publico no cs el
interés de la administracion publica, ni el de un conjunto de habitantes tomados
como masa, no es un bienestar general ni una felicidad imprecisable, sino 1a suma de
una mayoria de intereses individuales coincidentes, Solo hay interds piblico cuando
de una mayoria de individuos cada uno puede escindir del mismo su interés
individual, el cual debe ser personal y directo. Tal interés puede ser actual o
eventual. Agrega que el interés pablico no debe limitarse exclusivamente a la
conveniencia material o econdmica, sino que debe mantenerse dentro del principio
de justicia 9! Aparte del anterior concepto, Escola considera que el interés publico es
también el resultado de un interés emergente de la existencia de la vida en

87 Villar y Romero José Maria, Comentarios a la Nueva Ley del 27 de diciembre de 1956,
Reguladora de la Jurisdiccion Comtenciosa-Administrativa, Madrid, Instituto Editorial Reus,
1957, p. 9; Cit. por Gonzélez Cosio, p. 60.

88 Docirina del contrato del Estado, p. 186.

89 bid., p. 187.

0 Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, 1963, pp. 46-48. Cit

91 Escola, vol. 1, pp. 124-125,
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comunidad, en el cual la mayoria de los individuos reconocen un interés propio y
directo.9?

3. El servicio publico

Por lo que respecta al concepto de servicio publico, Garrido Falla considera
que las notas propias de éste son:93

a) Sistcmatiza aquella parte de la actuacion administrativa que se concreta en
prestaciones ofrecidas al publico por la Administracion a través de una organizacion
montada por razones de interés piblico;

b) no comprende las explotaciones que conserva el Estado exclusivamente por
motivos fiscales;

¢) no prejuzga cl caracter publico o privado al que esta sometida la actuacion
administrativa.

Actlara Garrido Falla que el elemento "piblico” del servicio se refiere no a la
calidad de la persona que lo presta, sino a su destinatario.

A su vez, Miguel Acosta Romero define al servicio publico de la siguiente
manera: "Servicio publico es una actividad técnica encaminada a satisfacer
necesidades colectivas basicas o fundamentales, mediantc prestaciones
individualizadas, sujetas a un régimen de Derecho Publico, que determina los
principios de regularidad, uniformidad, adecuacién e igualdad. Esta actividad puede
ser prestada por el Estado o por los particulares (mediante concesion)."?4

Gastén Jéze considera que los tres principios capitales que dominan la teoria
general de los servicios piblicos son:

a) Subordinacion de los intereses particulares al interés general a que
responde ¢l servicio publico, principio que se ve limitado por los siguientes dos;

b) Sélo cabe sacrificar los intereses privados en la medida estrictamente
necesaria al interés general, y

92 bid., p. 127.

93 Garrido Falla, Tratado de derecho administrative, Madrid, 1962, t. IL, p. 289. Cit. por
Escola, t. I, p. 120.

94 Teoria general del derecho administrativo, p. 1317,
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c) Debe pagarse una indemnizacién siempre que el interés general del servicio
pliblico exija de una persona un sacrificio excepcional.

C. Elementos de los contratos administrativos

La teoria civilista de las condiciones de existencia y de validez de los
contratos tiene un alcance general, adaptando las nociones de derecho civil a las
exigencias propias del derecho administrativo. No obstante, principios propios de
¢éste se utilizan separadamente dentro de 1a operacion contractual administrativa para
precisar o completar las figuras del derecho civil.%

De acuerdo a lo anterior, en general podemos sustraer de los contratos
administrativos los mismos elementos que conforman a los civiles.

Escola% formula su propia clasificacion de los elementos de los contratos
administrativos: elementos esenciales basicos sin los cuales ¢l contrato no puede
existir de ninguna manera, y elementos esenciales presupuestos, que son aquellos
que estdn implicitos o son necesarios para la configuracion de los elementos
esenciales basicos, o contribuyen a su perfeccionamiento. Entre los primeros coloca
el consentimiento y el objeto. La existencia del consentimiento presupone l1a de los
sujetos de los cuales dimana, y para que éste tenga valor y eficacia, es preciso que
los sujetos hayan obrado con competencia y capacidad. La existencia del objeto, a
su vez, implica la de una causa y de una finalided. Y como elemento esencial
complementario aparece la forma, de tanto relieve en el derecho administrativo.

Jéze considera como elementos esenciales para la conclusién de los contratos
celebrados por la Administracion, primero, que se hayan concluido entre partes
capaces y agentes publicos comp , y segundo, que se haya elegido al
contratante siguiendo el procedimiento establecido por las leyes y reglamentos.5?

Para los efectos del presente estudio, consideraremos elementos del contrato
administrativo a los siguientes:

95 Vidal Perdomo, Ef contrato de obras piiblicas, p. 28.
9% Vol. 1, pp. 133-161.
97 Vol. IV, p. 9.
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1. Esenciales:

a) Consentimiento, expresado por los sujetos que son parte del
contrato: un organismo publico y un particular, que puede ser persona fisica o
colectiva,

b) Competencia, ast como la capacidad es un elemento de cualquier
contrato, tratandose de contratos administrativos debe predicarse la competencia de
las personas que celebran el contrato en representacién de organismos
administrativos. A diferencia de la capacidad, que se rige por el derecho civil, la
competencia se regula por normas de derecho piblico.%8 Jéze considera que si cl
contrato no es concluido por el agente publico competente, la consecucncia es la
inexistencia, no la nulidad, del contrato.%9 Por ello incluimos a la capacidad como
elemento de existencia, no de simple validez.

¢) Objeto, sobre el cual recaiga el consentimicnto de las partes. Debe
ser posible y licito. En los contratos administrativos, el objeto debe tener alguna
relacion con el interés publico.

d) Forma, ya que -en nuestro derecho- el contrato no puede surtir
cfectos sino hasta que sea otorgado por escrito. Al respecto, Sayagués distingue la
“forma" propiamente dicha de las "formalidades”. Estas tltimas serian los requisitos
que deben cumplirse para la expresion de la voluntad administrativa, y que pueden
ser anteriores, concomitantes o posteriores a dicho acto, mientras que la "forma" es
uno de dichos requisitos y se refiere a la manera como se documenta la voluntad
administrativa,100

2. De validez:

a) Capacidad, del particular que contrata con la Administracion, ya sea
persona fisica o colectiva. En este iltimo supuesto, su objeto social le debera
facultar a realizar el contrato de que se trate.

b) Ausencia de vicios del consentimiento, los vicios del conseatimiento
pueden ser error, dolo, mala fe y violencia.

¢) Causa, motivo o fin de interés piiblico,'! el motivo por el cual sc
celebre un confrato administrativo debe ser necesariamente de interés publico,

98 vidal Perdomo, p. 40.

99 Vol 1V, p. 50

199 Tratado de derecho administrativo, Montevideo, Tomo 1, 1963, p. 457, cit. por Vidal
Perdomo, p. 38.

181 Especial dificultad estriba el diferenciar claramente entre "causa®, "fin”, “finalidad" y
*motivo”. Al respecto, consultar Borja Sariano, Teoria general de las obligaciones, pp. 158-175.
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generalinente consistente en la satisfaccién de un servicio pablico.

Por su parte, Bercaitz!®? considera que los elementos del contrato
administrativo pueden ser esenciales o naturales. Dentro de los primeros sefiala los
siguientes:

- sujeto

- competencia y capacidad

- consentimiento

- forma

- objeto

- causa

- régimen juridico especial

Y considera que clementos naturales son:
-plazo

- conmutabilidad

- intransferibilidad

- licitacion y pliego de condiciones

- garantias

- sanciones

En la segunda parte dc la presente investigacion, dedicada al contrato de obra
publica, se hara un andlisis detallado de los elementos que consideramos como
propios de los contratos administrativos. Nos remitimos al capitulo
correspondiente.103

D. Ejecucién de los contratos administrativos

Las caracteristicas propias de los contratos administrativos hacen que su
ejecucion esté regulada por reglas propias distintas a las que reglamentan a los
contratos privados.

Al respecto, Jéze!® opina que en los contratos administrativos -en los cuales
el particular se convierte en un colaborador de la Administracién para ¢!

102 Op, cit,, p. 216.
103 Vid. infra, 2* pte, cap. I.
104 ol IV pp. 191 y ss.
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funcionamiento de un servicio publico- el proveedor o empresario que se obliga
respecto a la Administracién debe cumplir sus obligaciones siguiendo reglas mis
estrictas que las del derecho privado, y la interpretacién de las obligaciones det
concontratante de la Administracion debe ser més rigurosa. Afirma que es la
sumisién contractual a estas reglas de derecho publico lo que da a un contrato el
caracter de administrativo.
‘v

Jéze considera que una regla esencial en la ejecucion de los contratos
administrativos consiste en que el interés general del funcionamiento regular del
servicio publico no debe ser comprometido por el interés privado del contratante.195
Ahondando en lo anterior, dice: "La colaboracién del contratante en un servicio
piblico, consentida voluntariamente en un contrato administrativo propiamente
dicho, entraila para aquél la obligacién de cumplir sus compromisos en forma que no
comprometa el funcionamiento continto y regular del servicio publico, sino que, por
el contrario, lo facilite. No se necesita para esto una disposicién legislativa expresa,
ni una clausula ecspecial del contrato; esta obligacion deriva explicita, pero
fatalmente, de la nocion de servicio publico. Ei contratante no sélo debe ¢jecutar las
obligaciones contractuales como lo harfa un particular respecto a otro particular.
Debe interpretarse que las obligaciones se extienden a todo lo que es absolutamente
necesario para asegurar el funcionamiento regular-y continuo del servicio publico en
el cual aquél ha aceptado colaborar."106

En el mismo sentido, Gabino Fraga dice que la existencia de los contratos
administrativos como una categoria especial s6lo puede justificarse por la
circunstancia de que cllos estan sujetos a un régimen juridico exorbitante del
constituido por el derecho civil, 107

Afirma Fraga que si un contrato es administrativo, las reglas relativas a la
ejecuci6n, interpretacién y terminacién del contrato deberan necesariamente ser
especiales, constituyendo éstas un régimen exorbitante al derecho civil 108

Finalmente, dice que en el contrato administrativo existe una intima relacion
entre las prestaciones que en ¢l se imponen y el cumplimiento de las atribuciones del
Estado, por lo cual es necesario que la ejecucion de las obligaciones contractuales
quede subordinada a normas que salvaguarden dichas atribuciones, incluso en

105 vol I, p. 193.
106 yol. 1V, p. 194,
107 Op. cit,, p. 397.
108 7pid., p. 400.
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detrimento del interés privado del particular contratante. 09

Para compensar al particular de la excesiva rigurosidad en el cumplimiento de
sus obligaciones, Jéze sefiala que la Administracién admite en el contrato la
inclusién de la teoria de la imprevisién, por la cual se autoriza una revision
equitativa al contrato en el caso de que su ejecucion cause al particular un perjuicio
anormal que no podia razonablemente prever en el momento en que celebro el
contrato. 110

Al igual que Jéze, Monedero Gil opina que, en virtud de que en los contratos
administrativos el Estado cjerce un predominio sobre el particular en la celebracion
y ejecucion del contrato, por lo cual se rompe la igualdad entre las partes (la cual
considera como esencia del contrato en gencral), es necesario compensar al
particular por tal desigualdad.!!! Asi, opina que las facultades extraordinarias que
tiene ¢l Estado al celebrar contratos administrativos conllevan al debilitamiento de la
posicion juridica del contratante privado, por lo cual es nccesario conciliar las
prerrogativas del Estado con el interés econdmico de los contratantes privados, lo
cual se logra con:

a) El principio de legalidad, que obliga al Estado a ejercer sus prerrogativas
con arreglo a una normatividad preexistente que permite al particular conocer con
exactitud su situacion juridica antes de celebrar el contrato.

b) El derecho a la indemnizacion, que tiene el particular por los dafios y
perjuicios que pueda originarle el Estado con el ejercicio de sus prerrogativas.

En el mismo sentido, Monedero Gil opina que la juridicidad y el respeto a la
economia interna en el contrato administrativo conjugan una situacién juridica
estabilizada que permite el logro de los mutuos objetivos del érgano y del particular
en el negocio. Asi, se logra una eficacia practica con esta figura, no obstante las
decisivas derogaciones que contiene respecto al esquema civil 112

Por su parte, Jéze formula las siguientes proposiciones respecto de las reglas
especiales aplicables a los contratos administrativos: 113

a) Los principio de justicia y equidad que dominan todos los contratos son

109 1pid., p. 402,

110 Vol. TV, p. 195, nota 8.
U1 0p, cit,,. p. 142.

Y2 fpid, p. 281.

113 vol, IV, pp. 195 y ss.
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aplicables también a los contratos de derecho piiblico. Entre estos principios se
encuentran los siguientes: debe respetarse la palabra dada; debe sancionarse a quien
comete una falta en la ejecucién de sus obligaciones; las clausulas del contrato
deben interpretarse y cumplirse razonablemente, atendiendo mas a la intencién de
las partes que a la literalidad de las clausulas; las partes quedan obligadas a cumplir
no sélo lo expresado formalmente en el contrato, sino también las consecuencias que
resultan de la naturaleza del contrato y de los usos admitidos para ellos.

b) Las reglas técnicas establecidas por los cddigos de derecho privado para
determinado contrato se aplican a los contratos privados celebrados por la
Administracién, pero no cabe aplicarlas, por analogia, a los contratos
administrativos. ’

Monedero Gil afirma que lo peculiar del régimen del contrato administrativo
estriba en que, bien por via de norma o de clausula de obligatoria aceptacion por el
particular contratante, la Administracién se reserva facultades en la esfera del
negocio, excepcionales e infrecuentes en el trafico civil, en orden a la modificacion,
control, interpretacion, ascguramiento y resolucion del vinculo contraido. Dice que,
en concordancia con lo anterior, lo caracteristico del contrato administrativo es la
derogaci6n, legitima y sistematica, que implica de las reglas del pacta sunt servanda
y de la lex contractus que constituyen el fundamento mismo del contrato civil 114

E. Definicion de los contratos administrativos

Una vez que hemos repasado las caracterfsticas, elementos y reglas propias de
ejecucidn de los contratos administrativos, estamos en posibilidad de dar una
definicion de éstos.

Antes de hacerlo, citaremos algunas definiciones que de ellos han elaborado
diversos autores de la materia.

Bercaitz define a los contratos administrativos como "aquellos celebrados por
la administracién publica, con un fin publico, o que en su ejecucidn pueden afectar la
satisfaccién de una necesidad piblica colectiva, razén por la cual estin sujetos a
reglas de derecho piblico exorbitantes del derecho privado, que colocan al
contratante de la administracion publica en una situacién de subordinacion juridica.”

114 Op, cit., p.280.
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Completa diciendo: "Son también contratos administrativos, aun cuando no por su
naturaleza, aquellos que el legislador ha sometido a reglas de derecho piblico
exorbitantes del derecho privado que colocan al cocontratante de la administracion
publica en una situacién de subordinacién juridica, a pesar de no celebrarse con un
fin puiblico, ni afectar su ejecucion la satisfaccion de una necesidad colectiva."115

Escola nos da la siguiente definicién de contratos administrativos: "son
aquellos celebrados por la administracion publica con una finalidad de interés
publico y en los cuales, por tanto, pueden existir clausulas exorbitantes del derecho
privado o que coloquen al cocontratante de la administracidén piiblica en una
situacién de subordinacion respecto de ésta."116

Serra Rojas da dos definiciones distintas de contrato administrativo,
Primeramente lo define como "una obligacién bilateral, sinalagmatica, en la que una
de las partes es la Administracién publica con las prerrogativas inherentes a su
condicién juridica, y 1a otra un particular o una entidad publica, destinada a realizar
determinados fines o relaciones, sometidos a ciertas reglas particulares exorbitantes,
entre ellas la forma que deben revestir y la de estar sometidos, en su caso, a la
jurisdiccién contencioso-administrativa."117

Mas adelante, dice que el contrato administrativo es "un acuerdo de
voluntades celebrado, por una parte la Administracion pablica y por la otra personas
privadas o publicas, con la finalidad de crear, modificar o extinguir una situacion
juridica de interés general, o en particular relacionada con los servicios pablicos, que
unen a las partes en una relacion de estricto derecho piblico, sobre las bases de un
régimen exorbitante del Estado."118

Definir no solo es dificil, sino tambi¢n peligroso. Conscientes de ello,
proponemos la siguiente definicion de contrato administrativo:

"Acuerdo de voluntades entre un organismo piblico y un gobemado,
celebrado con el fin de satisfacer un interés publico mediante la prestacion
por parte del particular de un servicio publico o de un hecho que sea
requisito necesario para la posterior prestacion de un servicio puiblico."

En la definicién que proponemos aparecen dos partes contratamtes: un

15 Teoria general de los contratos administrativos, p. 183..
N6 yol. 1, p. 127.

117 Derecho administrativo, p. 524.

118 Jbid,, p. 527.
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organismo piblico y un gobernado. Consideramos que puede celebrar un contrato
~Aministrativo cualquier organismo perteneciente a fa administracién publica, ya
scan centralizados o paraestatales, federales, estatales o municipales, ¢ inclusive
también los drpanos de los poderes legislativo y judicial de la Federacion y los
Estados. La otra parte sera necesariamente un gobemnado, el cual podra ser persona
fisica o colectiva. No seran contratos administrativos los convenios celebrados entre
dos entidades o dependencias piblicas. Tampoco o serdn los celebrados entre dos
particulares, aunque tengan un fin piblico.

Importante es hacer notar que en la definicion que proponemos ¢l Estado
tendra que ser necesariamente el deudor del precio y {a prestacidn cstara a cargo del
particular,

El fin del contrato administrativo siempre serd la consecucion del interés
publico, no solo mediante la prestacion inmediata de un servicio piblico, sino
también mediante la ejecucion de obras necesarias para la posterior prestacion del
servicio.

Debido a que el interés piblico es un concepto que cambia conforme lo hacen
las necesidades de Ia colectividad, es necesario darle cierto grado de flexibilidad al
contrato, lo cual se logra mediante la insercién en el mismo de clausulas exorbitantes
del derecho cormmin.
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IV. TIPOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A. Generalidades

Antes de realizar una enumeracion de los diversos contratos administrativos
que existen, es conveniente hacer una aclaracion: no todos los contratos a los que
cominmente se les llama administrativos tienen este cardcter. Al respecto, el
maestro Serra Rojas!!? afirma que existen convenios inter-administrativos y
convenios entre la administracion y Jos administrados que no tienen el caricter de
contratos. Asi, dice que no tienen tal caricter el contrato de concesion, los
convenios en materia de expropiacion, los convenios en materia fiscal, los convenios
entre la administracion y las entidades federativas en materia clectoral, los convenios
de turismo, salubridad, educacion publica, materia vial, consorcios forestales y otros
tipos de convenios que celebra la  Administracion publica y a los que
equivocadamente se les considera contratos administrativos.

El mismo autor, nos dice que Ja denominacion de contratos administrativos no
es un clemento que deba quedar a juicio de las partes, sino que debe corresponder a
la verdadera naturaleza juridica del contrato. De esta manera, contratos que
comunmente se denominan administrativos deben ser analizados para averiguar si
realmente tienen esa naturaleza juridica.

Es pertinente citar en este apartado a una ley espafiola: la Ley del Contrato
del Estado, 1a cual considera como contratos administrativos tipicos a! de obras, al
de gestion de servicios piblicos y al de suministros, y como contratos
administrativos  especiales a los que tienen tal cardcter bien por

19 Derecho administrativo., pp. 525-526.
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disposicién administrativa bien por disposicion singular de la administracion en un
contrato concreto.

Tanto Andrés Serra Rojas, como Héctor Jorge Escola y Miguel Angel
Bercaitz, mencionan como tipos de contratos administrativos a los siguientes:120

a)El contrato de obra publica;

b) El contrato de suministros;

¢) El contrato de concesién de servicios publicos;
d) El contrato de empréstito o de deuda piblica, y
¢) El contrato de la funcién o empleo piblico.

Ademds, cada uno de los autores citados menciona la existencia de los
siguientes contratos administrativos:

Serra Rojas:

) La locacién de cosas;
g¢) El contrato de compraventa de bienes del dominio privado de la
Federacion;

Bercaitz;

h) Contrato de ocupacitn del dominio pablico;
1) Contrato de concesién de derivacién de aguas puablicas;

Escola:

i) Contrato administrativo de transporte;

k) Contrato administrativo de locacién de servicios;

1) Contrato administrativo de locacion de cosas;

m) Contrato administrativo de mandato;

n) Contrato administrativo de depésito;

o) Contrato administrativo de fianza;

p) Contrato administrativo de juego, y

q) Concesion de ocupacion y uso de bienes del dominio publico.

Serra Rojas considera ademas la existencia de contratos administrativos de
adhesion, tales como la compra de un boleto de ferrocarril, el poner un telegrama o

120 Serra, p. 547; Escola, vol. 11, pp. IX a XI; Bercaitz, p. 145.
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el mandar un giro postal o telegrafico. A tales contratos, Monedero Gil los denomina
contratos publicos.12! Por nuestra parte, consideramos que aunque en estos contratos
interviene el Estado, no deben considerarse como administrativos, sino como
contratos privados que celebra la Administracion.

A continuacion realizaremos un breve analisis de los contratos que Serra,
Escola y Bercaitz coinciden en denominar como administrativos (con excepcién del
de obra publica, ya que éste seré analizado en la parte siguiente de la presente tesis),
no sin antes mencionar que cualquier lista de tipos de contratos administrativos es
meramente enunciativa y nunca limitativa, y que cn todo caso hay que atender a las
caracteristicas propias del contrato de que se trate y no a la denominacién que le
hayan concedido fa ley o las partes.

B. Contrato de suministros

El contrato de suministros, también llamado de abastecimientos, es aquel por
el cual un particular se obliga a entregar a la administracion productos neccesarios
para la atencion de los servicios publicos, o a desarrollar un servicio destinado a la
satisfaccion de una necesidad colectiva, recibiendo un precio como contraprestacion
a cargo del Estado.

Escola lo define como “aquel contrato administrativo por el cual la
administracién piblica obtiene la provisién de cosas muebles, mediante el pago de
una remuneracion en dinero."122

Afiade que con ¢l no se pretende una simple adquisicion, sino tratar de
prevenirse y tener disponibles, en todo momento, determinadas cosas que habran de
servir a un fin detecrminado. Scfiala que este contrato debe siempre versar sobre
objetos materiales susceptibles de ser transportados de un lugar a otro.

En Meéxico, el contrato de suministro se encuentra regulado por la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de Servicios relacionados con bienes
muebles, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el ocho de febrero de 1985.

121 1id, supra, 1* pte., capitulo 111, seccion A,
122 Vo, I, p. 505.
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Esta ley regula los actos y contratos que celebren las dependencias de la
Administracion piblica en materia de adquisiciones y arrendamiento de bienes
muebles y prestacion de servicios relacionados con los mismos (art. 1°).123

Del articulo mencionado, las adquisiciones y la prestacion de servicios
encuadran dentro de la definicién que dimos del contrato de suministro, las primeras
en cuanto a la entrega de productos y las segundas en cuanto a la realizacion de un
servicio. En cuanto al arrendamiento de bienes muebles, éste no es considerado por
la doctrina como objeto del mencionado contrato, por lo cual lo podemos considerar
un contrato auténomo.

La ley en comento, abrogé a la Ley sobre Adquisiciones, Arrendamientos y
Almacenes de la Administracién Piblica Federal, publicada en el Diario Oficial el
31 de diciembre de 1979, la cual en su articulo 1° decia que su objeto era regular las
operaciones de las dependencias y cntidades de la Administracion ptiblica federal
relativas a: 1. Adquisicion de mercancias, materias primas y bienes muebles; 1.
Arrendamiento de bienes inmuebles; 1I1. Contratacion de servicios relacionados con
bienes muebles, y [V. Almacenes.

Como se pucde observar, la antigua ley regulaba las mismas materias que la
ley que la abrogo, incluyendo ademas las operaciones relativas a Almacenes. El que
estas operaciones no las regule la ley vigente es intrascendente para nuestro tema, ya
que en los articulos en que la antigua ley trataba de los almacenes se referia
unicamente al control interno que cada dependencia debia tener de los bienes
muebles, materias primas y mercancias que adquirieran.

C. Contrato de funcién o empleo publico

Bercaitz seflala que ¢l contrato de funcion o empleo publico es €l que une al
empleado o funcionario publico con el Estado. Dice que por él la administracion
publica acepta tomar a su servicio a una persona para realizar determinada funcién,
y a su vez el funcionario o empleado acepta entrar al servicio de la administracion

123 E} articulo citado habla solamente de “dependencias”, incurriendo con ello en una
omision, ya que ¢l articulo 2° de la ley no incluye dentro de lo que debe entenderse por dicho
término a las entidades paraestatales, las cuales también estan sujetas a dicha ley.
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pliblica mediante el pago de un sueldo o el otorgamiento de determinados honores o
beneficios. La aceptacion de ambos es voluntaria. 124

A su vez, Escola dice que la relacion de funcion o empleo publico “es Ia que
se establece cuando una persona es investida por la Administracion publica,
conforme a los procedimientos o modalidades legales que correspondan, para el
desempefio de una funcién o empleo pablicos, que acepta cumplir voluntariamente,
con cierta permanencia y por lo general en forma remunerada."125

Como caracteristicas basicas de este contrato, Escola seiiala las siguientes: 126

a) Es un contrato administrativo en sentido estricto,

b) Su objeto es investir a una persona para el desempefio de una funcién o
empleo piblicos;

c) Generalmente es de duracion prolongada;

d) Generalmente los servicios prestados son remunerados.

No podemos estar de acuerdo con Bercaitz y Escola cuando consideran a esta
relacién entre la Administracion y los servidores publicos como un contrato
administrativo, por las mismas razones por las cuales en el apartado respectivo
negamos que la relacién de trabajo tuvicra el caracter de contrato.!27

Por su parte, Jéze habla del contrato de locacién de servicios profesionales, y
realiza la siguiente distinci6n:128

a) El vinculo que une a un funcionario piblico propiamente dicho con la
Administracion no es contractual;

b) Los individuos que, sin ser funcionarios, colaboran en los servicios
publicos de manera permanente, si tienen un vinculo contractual con la
Administracién; 129

¢) Los individuos que colaboran en los servicios publicos de manera
ocasional, tienen un vinculo contractual, pero no de derecho administrativo sino de
derecho privado.

124 0p, cit., p. 147.

125 vol. 11, p. 332.

126 jpid,, p. 360.

127 Vid, supra, 1* pte., capitulo 1, seccion G.

128 vol. IV, p. 447. .

129 Nji siquiera en este supuesto, consideramos nosotros que estemas frente a un contrato
administrativo.
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En el primer supuesto, Jéze considera que no se crea una situacién juridica
individual, ya que la situacién juridica de_fimcionario piblico tiene su origen en las
leyes orgénicas, y es impersonal: el nombramiento ni le agrega ni le suprime nada. Et
puesto existe sicmpre, aunque no e! agente, 130

D. Contrato de concesion de servicios publicos

Jéze considera que el contrato de concesion de servicio publico es el contrato
administrativo que ticne por objeto el funcionamiento de un servicio pblico, el cual
se realiza con gastos y riesgos a cargo del concesionario, a cambio de una
remuneracion consistente en el derecho de percibir, para su beneficio, una
contribucion de los usuarios, establecida por la Administracién mediante una tarifa
durante toda la duracién de la concesién, la cual es por un largo periodo de
tiempo.131

A su vez, Escola define este contrato diciendo que consiste en "un acto de la
Administracion ptiblica por ¢l cual ésta encomienda a un tercero la organizacion y cl
funcionamiento de un servicio puiblico, en forma temporal, otorgindole determinados
poderes y atribuciones a ese fin, asumiendo dicha persona la prestacion del servicio
a su propia costa y riesgo, percibiendo por ello una retribucién, que puede consistir
en ¢l precio pagado por los usuarios, o en subvenciones o garantias que le fucran
reconocidas, o en ambas cosas a la vez, cumpliéndose el servicio piblico bajo la
vigilancia y control de la autoridad administrativa,"!32

Son caracteristicas basicas del contrato de concesion de servicios publicos las
siguientes; 133

a) Es un contrato administrativo en sentido estricto;

b) su objeto es la organizacion y prestacion de un servicio publico;

c) se otorga directa ¢ inmediatamente para la satisfaccion del interés publico;

d) la prestacion del servicio se lleva a cabo por cuenta y riesgo del
concesionario, siendo la remuneracion que recibe éste principalmente las tarifas que

130 vgl. IV, p. 449.

131 /pid, p. 362.

132 ol 1, p. 15.

133 Escola, vol. I, p. 41.
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pagan los usuarios, ademas de privilegios, exenciones u otras compensaciones que
otorgue la administracién, y
e) generalmente es un contrato de larga duracion,

Respecto de la determinacion de la tarifa por parte de la Administracién, Jeze
seflala que la intervencién del concesionario es "ccondmicamente util y
juridicamente necesaria". Econdmicamente 1til porque si el empresario afronta los
riesgos, es preciso que la tarifa sea suficiente para afrontar los gastos de explotacién
y remunerar convenientemente €l capital invertido en la concesion. Juridicamente
necesaria debido a que la decision administrativa que fijare la tarifa sin la
intervencion del concesionario seria nula.!34 Una vez fijada la tarifa solo la autoridad
publica puede modificarla.

Jéze considera que aunque la mayoria de las concesiones son para operar
servicios de orden econdmico o industrial, no habria obstaculo para la concesion de
otros servicios publicos: policia, justicia, impuestos.135 Tal opinién no es compartida
por ¢l criterio de nuestra Suprema Corte, la cual, por conducto de su Tercera Sala,
ha sostenido las siguientes tesis:!36

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Cuando la materia del mismo
contrato es algo que no esta dentro del comercio, en virtud de que se
estipulan actos propios del gjercicio de Ja soberania de la autoridad, debe
reputarse que esc contrato no puede producir obligaciones ni derechos.
Asi, si un ayuntamiento contrata en su calidad de autoridad y no de
persona moral, no pucde abdicar se su soberania, transmitiendo al
contratista el derecho de cobrar impuestos municipales, ni conceder
facultades de recaudacidn, bajo el sistema de que el contratante habra de
cobrar tales derechos. Estos actos son tipicos de soberania y, por tanto, no
pueden ser materia de contratacion.

Quinta Epoca, tomo XXVIII, Pag. 1527, Uscanga Teodulo R.
Sucede frecuentemente que al contrato de concesion de servicios pablicos se

agregue a un contrato de obras piblicas. Este conjunto recibe ¢l nombre de contrato
de concesién de obras puiblicas.137

134 vol. IV, p. 375.

135 fbid., p. 367.

136 C/r. también Quinta Epoca, tomo XXVIII, Pag. 1030, Cia. de Tranvias, Luz y Fuerza de
Puebla.- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE LOS AYUNTAMIENTOS.

137 Jeze, vol. IV, p. 368.
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Finalmente, en relacion con el contrato de concesién, diremos que existe
controversia entre la doctrina acerca de su naturaleza juridica, considerando algunos
autores que no es propiamente un contrato, 138

E. Contrato de empréstito publico

Para asegurar el funcionamicnto de un servicio publico, el gobiemo puede
pedir prestado dinero, ya sea al publico en general o a los banqueros. Esto da lugar
al contrato de empréstito piblico. 139

Escola seiiala que el empréstito publico es "el procedimiento, sujeto a normas
de derecho publico, mediante el cual el Estado obtiene de los pariculares un
préstamo en dinero, para aplicarlo a urgencias imprevistas que no pueden atenderse
de otro modo, o para solventar empresas de utilidad nacional, obligandose a pagar
un interés y a reembolsarlo y cancelarlo dentro de las condiciones que hayan sido
fijadas de antcmano,"40

Son cliusulas exorbitantes en estos contratos la inembargabilidad de rentas
del estado, la inmunidad fiscal, la sujecion de las tasas de interés, la prescripcion
especial, la imposibilidad de ejercer oposicién, ete.!4!

Consideramos importante resaltar que un elemento necesario de este contrato
consiste €n que lo celebre ¢l gobiemno con particulares, y no con otros Estados.

138 En tal sentido, Acosta Romero, Teoria general del derecho administrativo, pp.
698-699; quien considera que la concesidn es un acto administrativo discrecional,

139 Jéze, vol. 1V, p. 432

140 yol. 11, p. 558

141 Jgze, vol. 1V, p. 435.
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V. REGULACION JURIDICA DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A. La justicia administrativa en general

Existen dos sistemas tradicionales de justicia administrativa: el sistema
francés y el sistemna anglo-americano.

El sistema francés predomina en la familia juridica romano-germanica,
teniendo como principal representante a Francia, que exalta al poder piblico y tiende
a quebrar las desigualdades economico-sociales del capitalismo liberal mediante una
subordinacion del derecho privado al derecho publico. Este sistema se caracteriza
por contar con una dualidad de jurisdiccion: civil y administrativa, la primera
encabezada por la Corte de Casacion y la sepunda formada por el Consejo de Estado
y los Tribunales Administrativos. Tiene su fundamento en dos ideas fundamentales:
la especializacién y separacién de las funciones de los poderes del Estado y la
independencia de cada uno de ellos, de tal manera que no existan interferencias que
comprometan su libertad de accién, lo cual tiende a fortalecer la accion
administrativa por encima de }a iniciativa privada dentro de un Estado fuertemente
intervencionista, 142

El sistema anglo-americano predomina en el common law. Nacido en Gran
Bretaila, donde se equipara al poder piblico con los particulares, y se somete a la
Administracion, como si fuera un particular, a una jurisdiccion dnica. Un sistema
unico de tribunales dependiente del Poder Judicial, en el cual se ventilan

142 Gonzalez Cosio, El poder piiblico y la jurisdiccién..., pp. 57-58.
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controversias tanto civiles como administrativas, es la principal caracteristica de este
sistema. 143

En Meékxico, tanto la Constitucion de 1824 como la de 1857, establecieron la
funcion jurisdiccional como facultad privativa del Poder Judicial, incluyendo dentro
de ella a la jurisdiccion en materia administrativa; estableciendo asi el sistema anglo-
americano de justicia administrativa, De la misma anera, al momente de ser
promulgada, la Constitucién de 1917 es ajena a la institucién de una justicia
administrativa delegada en el seno del Poder Ejecutivo. 144

Un asomo de justicia administrativa al estilo francés aparece el 31 de agosto
de 1936, fecha en que se expide la Ley de Justicia Fiscal. Después de la Ley de
Justicia Fiscal de 1936, aparecié en 1938 el primer Codigo Fiscal, el cual fue
sustituido por otro publicado en 1967 y éste a su vez por el vigente de 1983.

El mismo aflo en que apareci6 la Ley de Justicia Fiscal (1936), se cre6 por
primera vez cn México un tribunal administrativo: el Tribunal Fiscal de la
Fedcracion, at cual se le concedid competencia exclusivamente en materia fiscal.

Al momento de nacer el Tribunal Fiscal de la Federacion, no existia base
constitucional para su creacién, por lo que fue anticonstitucional hasta 1946, ya que
al ser los tribunales administrativos una excepcion deben scr creados y establecidos
expresamente por la Constitucion, la cual en 1936 no los contemplaba, 145

En 1946 sc adiciona un segundo pérrafo a la fraccion I det articulo 104
constitucional, estableciendo, en su parte conducente, que en los juicios cn que la
Federacién esté interesada, las leyes podran establecer recursos ante la Suprema
Corte de Justicia contra las sentencias de tribunales administrativos creados por ley
federal, siempre que dichos tribunales estén dotados de plena autonomia para dictar
sus fallos. Con tal reforina la constitucionalidad de los tribunales administrativos
quedé resulta de mancra indirecta, pues al crearse constitucionalmente un recurso
ante la Suprema Cortc de Justicia contra las resolucicnes de los tribunales
administrativos, se constitucionaliz6 la creacidn de dichos tribunales. 146

En 1967 se volvio a reformar la fraccidon I del articulo 104 counstitucional,
asentindosc que las leyes federales podrian instituir tribunales de lo

143 1bid. , pp. 57-59.

14 1bid., pp. 60-61.

145 Carpizo, Estudios constitucionales, p. 188,
146 1bid., p. 189.
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contencioso-administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, que
tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la administracion
piblica federal o del Distrito y Terrilorios Federales, y los particulares. Esta reforma
constituye una autorizacién ya no indirecta sino directa para la creacion de tribunales
administrativos,

La reformas constitucionales se extendicron también al ambito local,
reformandose en 1987 el articulo 116, permitiendo a los Estados “instituir Tribunales
de la Contencioso-Administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos,
que tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la
Administracién Puablica Estatal y los particulares”.

En el mismo aflo, por decreto de fecha 29 de julio de 1987; se adiciond la
fraccion XXIX-H al articulo 73 Constitucional, facultando al Congreso de la Union
para cxpedir leyes que instituyan tribunales de lo contencioso administrativo, y se
cred el inciso I-B del articulo 104, sefialando que del recurso de revision contra las
resoluciones definitivas dictadas por los tribunales federales de lo contencioso
administrativo conocerian los Tribunales Colegiados de Circuito, limitando la
procedencia del recurso a los casos seflalados por las leyes.

Si bien al aparccer en 1936 al Tribunal Fiscal de la Federacion se le olorgo
competencia exclusivamente en materia fiscal, ésta le fue ampliada en 1967, afio en
que se expide su primera Ley Organica, a otras controversias de cardcter
administrativo, como multas por violacién a leyes administrativas, cumplimiento e
interpretacion de contratos de obra ptblica, pensiones civiles y militares, cuotas del
Seguro Social e INFONAVIT, etc.

La Ley Orgéanica del Tribunal Fiscal de la Federaciéon de 1967, fue abrogada
por la actual, en 1978.

El Tribunal Fiscal de la Federacion es un tribunal de anulacién
exclusivamente, solo tiene facultad de anular el acto administrativo impugnado, pero
no puede adicionarlo o reformarlo. 147

Nos adherimos a la opinién de Jorge Carpizo cuando opina que es incorrecto
decir ~como lo hace Gonzilez Cosio-148 que ¢l Tribunal Fiscal de la Federaci6n es
un tribunal de justicia delegada, ya que no imparte justicia en nombre de ninguna
autoridad administrativa, ticne completa independencia para dictar sus resoluciones

147 Gonzalez Cosio, p. 94.
48 0p. cit,, p. 94.
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y, principalmente, sus funciones y atribuciones no las recibe por delegacion de algun
otro organo de la administracion, sino de la norma juridica que lo crea.139

Es importante sefialar que el Tribunal Fiscal de la Federacion no tiene
facultades para analizar la constitucionalidad de leyes y reglamentos, funcién que
esta reservada cxclusivamente al Poder Judicial Federal. Tanto ¢l fiscal de la
federacion, como los demas tribunales administrativos que existen en México estan
obligados a aplicar la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, asi como la de
los Tribunales Colegiados que funcionen dentro de su competencia territorial.

Ni el Tribunal Fiscal de la Federacion, ni los diversos tribunales
administrativos que existen en el Distrito Federal y en los Estados, pueden
considerarse independientes del Poder Judicial, ya que sus seatencias admiten ser
revisadas por éste mediante ¢l juicio de amparo. Asi, €l recurso de revisién de las
resoluciones definitivas dictadas por los tribunales administrativos, impide hablar de
dualidad de jurisdicciones en sentido estricto. Para la existencia de una dualidad de
jurisdicciones se requeriria la creacidn constitucional de una "Corte Suprema de
Justicia Administrativa Federal”.150

Acerca de la justicia administrativa en general, Carpizo, siguiendo las ideas de
Jesis Gonzalez Pérez, opina que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo!s!
no requiere de la existencia de un cédigo para la misma, ya que le son aplicables
todos los aspectos organicos y procesales comunes a la jurisdiccion, aunque con las
caracteristicas propias que le sefialan las leyes de lo contencioso administrativo. "El
contencioso-administrativo hay que contemplarlo englobado dentro del estudio
general de las instituciones procesales, aunque no hay que olvidar que parte de su
contenido es de derecho substantivo, o sea, administrativo™, 152

B. Régimen juridico de los contratos administrativos

Si el problema es dificil por lo que respecta a la justicia administrativa en
general, mas lo es respecto del régimen legal de las contratos administrativos; de tal

149 Carpizo, pp. 193-195.

150 Gonzélez Cosio, p. 94.

131 Carpizo define a lo contencioso administrativo diciendo que es el examen jurisdiccional
de los actos administrativos

152 Carpizo, p. 179.




manera que, como lo sosticiie el macestro Sefra Rojas,!s? asi como no contamos con
una teoria acabada dc 'n< contratos administrativos, tampoco tenemos un régimen
legal bien definido para regularlos; avanzando poco a poco la legislacion y la
jurisprudencia en su regulacion.

Una vez que hemos resuclto que un contrato ticne la naturaleza de
administrativo, es necesario determinar cual es su régimen juridico. Para ello,
necesitamos responder las siguientes tres preguntas: ;cudl derecho sustantivo le es
aplicable?, ;cudles nonnas procedimentales?, y ¢qué tribunales son los que se deben
avocar al conocimiento de las controversias derivadas de su interpretacion y
cumplimiento?

1. Derecho sustantivo aplicable

Respecto del derecho sustantivo aplicable, es indudable que los contratos
administrativos estin sometidos a un régimen juridico especial, distinto del que
prevalece para los contratos del derecho comiin. De otra manera, su distincion de los
contratos civiles no seria sino una mera especulacién tedrica sin aplicacién prictica

alguna.

Al respecto, en Espaia el articulo 6° del Reglamento de los Contratos del
Estado ordena que la preparacion, adjudicacion, efectos y extincion de los contratos
administrativos tipicos!™ se regiran por la Lev de Contratos del Estado y su
Reglamento General,

Monedero - Gil nos dice que como derecho supletorio para regular a estos
contratos administrativos tipicos debe aplicarse primeramente las restantes normas
del derecho administrativo, y sdlo después las normas de derecho privado.

Respecto de los contratos administrativos especiales, el articulo 7° del
reglamento espaiiol citado menciona que se deben regular en cl siguiente orden de

prelacion:155

a) Primero las normas especiales a ellos aplicables;

153 Op. cit., pp. 537y ss
154 Cfi. Vid. supra 1* pte., capitulo 111, scccion A,-qué son contratos administrativos tipicos
155 Monedero Gil, pp. 281 a 285, nota al pie nimero 47.
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b) después, y por analogia, las’ disposiciones de la legislacidn concérniente a
10s contratos administrativos tipicos;

c) en su defecto, por las normas del derecho administrativo;

d) finalmente, por las normas del derecho privado.

Independientemente de Ja clase de contrato que celebre el Estado, el derecho
administrativo siempre es aplicable en relacién con la integracién y expresién de la
voluntad administrativa.156

Opina Nava Negrete que los contratos celebrados por la Administracion que
no encuentran una regulacién especial en la legislacion administrativa que los
individualice, deben estar regidos por las reglas generales de los contratos o por las
del contrato con el cual tenga mayor semejanza, siendo aplicable el articulo 1858 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual dice que los contratos que no estén
especialmente reglamentados deben regirse por las reglas generales de los contratos,
las estipulaciones de las partes y las disposiciones del contrato con el cual tengan
mds analogia.

En contra de la anterior opinion, Jéze considera que en derecho piiblico no se
aplican los textos de las leyes de derecho privado, y lo correcto es solamente
inspirarse en las ideas generales que justifican dichos textos, conciliandolas con las
necesidades del funcionamiento regular y continuo de los scrvicios piiblicos.157 Por
cilo -dice Jéze- las reglas técnicas establecidas por los cédigos de derecho privado
para determinado contrato no son aplicables a los contratos administrativos que se
asemejen a ciertos contratos de derecho privado, pues se trata en realidad de
contratos diferentes.!58

Si bien en nuestro pais -a diferencia de Espaiia- no tenemos una ley general de
contratos administrativos, si existen diversas leyes que mencionan o regulan
contratos de esta naturaleza, e incluso dos leyes especiales: la de Obras Piblicas y la
de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de Servicios relacionades con
Bienes Muebles.

Respecto de las normas sustantivas que deban aplicarse supletoriamente a
nuestros contratos administrativos, la dnica norma positiva que tenemos es el
recientemente adicionado articulo 10 de la Ley de Obras Publicas, que sefiala que en
lo no previsto por la LOP serdn aplicables supletoriamente el Cédigo Civil para el

156 Ipid, p. 273.
157 vol. 11, p. 171.
158 Vol 1V, pp. 196 y ss.
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Distrito Federal en materia local y para toda la Republica en materia federal y el
Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

Aunque el precepto nombrado es tinicamente aplicable a los contratos de obra
publica, creemos que, por analogia, también ¢l Codigo Civil debe ser aplicado
supletoriamente en los demds contratos administrativos.

Aunque no se refiere especificamente a ningin contrato administrativo, es

- conveniente citar el articulo 6° de la Ley General de Bienes Nacionales, que dispone

que los bienes de dominio privado -y por tanto también los contratos sobre los

mismos- se regiran por la misma ley, por su ley especial (legislacién federal de

tierras, bosques, aguas y demas), y cn lo no previsto, por el Cédigo Civil para el

Distrito Federal, y por las disposiciones de cardcter general, de policia y de
desarrolio urbano correspondientes.

Asi, podemos concluir lo siguiente en relacion al derecho sustantivo aplicable
a los contratos administrativos:

a) En cuanto a la formacién y expresién de la voluntad de la Administracién,
asi como respecto de las facultades de la persona que los celebra en su
representacion, siempre es aplicable ¢l derecho administrativo.

b) En orden supletorio sucesivo, los contratos administrativos deben regirse:

- Por la ley especial que los regule;

- Por las clausulas del contrato;!5?

- Por el Cédigo Civil para el Distrito Federal;

- Por las reglas del contrato administrativo con el cual tengan mayor
semejanza;

- Por las normas del derecho administrativo en general, y

- Por la teoria general de los contratos.

2. Derecho_adjetivo aplicable

También respecto del derecho adjetivo que debe regular los contratos

159 Las cliusulas del contrato no pueden derogar el cumplimento de la ley, ya que
general ¢l derecho administrativo es de orden piblico, y por tanto, indisponible. Por eso
primero hay que atender a la ley y después al contrato.
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administrativos estamos en desventaja con Espafia, pais que cuenta con la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa, 1a cual en su articulo 3° ordena que todos
los contratos celebrados por la administracion piblica son de la competencia de
dicha jurisdiccion, '

No tenemos en México un codigo procesal administrativo, solo leyes que
regulan determinados procedimientos, como el Cédigo Fiscal de 1a Federacién y las
diversas leyes locales de lo contencioso administrativo.

Respecto de la integracién del derecho procesal administrativo, Gonzélez
Pérez afirma que ante una laguna de la legislacién procesal administrativa cabe
acudir a la legislacién procesal general recogida en los cadigos del proceso civil.
Sostiene el autor citado que Ia aplicacién de las normas procesales civiles con
cardcter supletorio de las administrativas es una consecuencia de la unidad procesal
y del caricter especial del proceso administrativo respecto del civil. 160

Conforme con la opinién antes citada, y teniendo cl antecedente del articulo
10 de la Ley de Obras Publicas, consideramos que el derecho pracesal aplicable
respecto de los contratos administrativos, debe ser, primeramente, los preceptos
adjetivos que contengan las leyes que regulan dichos contratos, y después, el Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles. De existir una laguna procesal después de
aplicado dichos ordenamientos, habra que acudir a la integracion y preferentemente
a los principios generales del derecho, los cuales se manifiestan especialmente en los
principios constitucionales que consagran las garantias procesales. En cualquier
caso, al momento de interpretar el derecho procesal administrativo debera siempre
procurarse la realizacion del derecho de acceso a la justicia.16!

Es conveniente aclarar que consideramos que cuando en el contrato respectivo
sea parte un érgano administrativo perteneciente al ambito estatal o municipal, no
federal, el ordenamiento adjetivo que deberd aplicarse serd el cédigo de
procedimientos local.

160 Derecho procesal administrativo mexicano, p. 56.
161 sbid., pp. 56-57.
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3. Trbunales competentes

En México, la fraccién VII del articulo 23 de la Ley Organica del Tribunal
Fiscal de la Federacion ordena: "Las salas regionales conoceran de los juicios que se
inicien contra las resoluciones definitivas que se-indican a continuacién:... VII. Las
que se dicten sobre interpretacién y cumplimiento de contratos de obras publicas
celebrados por las dependencias de la Administracién Publica Federal
Centralizada..."

Asi, de los contratos administrativos sélo los de obras publicas celebrados por
las dependencias de la administracion publica federal centralizada son de la
competencia del Tribunal Fiscal de la Federacién. En todos los demas casos deben
considerarse competentes los tribunales judiciales ordinarios.

No vemos ninguna razén juridica por la cual no se incluye dentro del
conocimiento del Tribunal Fiscal de la Federacion el conocimiento de las
controversias originadas por contratos celebrados por las entidades de la
administracion piblica paraestatal. Creemos que cualquicra que fuere la razén por la
cual el legislador consideré pertinente la jurisdiccién especializada respecto de los
contratos de obras piablicas celebrados por la administracién pablica federal
centralizada, la misma razén debe ser aplicable en relacion a las entidades
paraestatales. La misma opinion es sostenida por Alfonso Nava Negrete. 162

De la misma manera, consideramos que e! Tribunal Fiscal de la Federacion
debicra conocer de las controversias derivadas de los contratos regulados por la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacién de Servicios relacionados con
Bienes Muebles, ¥ en general, de todos los contrates administrativos; conforme al
sistema francés de justicia administrativa:

Sin embargo, como en México no se atribuye con caracter general la
jurisdiccién para conocer de los litigios administrativos a los tribunales de lo
contencioso administrativo, en los supuestos distintos a los contratos de obra publica
celebrados por dependencias las conflictos derivados de contratos administrativos
deberan someterse a los 6rganos de Ja jurisdiccion ordinaria; en el entendido de que
seran competentes los tribunales federales cuando en la controversia respectiva sea
parte una autoridad federal, y los locales cuando la autoridad sea estatal o municipal.

Al respecto, es conveniente citar la opinién del maestro Miguel Acosta

162 *Contratos de ..." pp. 571-572.
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Romero, quien opina que al entrar en vigor la Ley de Obras Piiblicas (1° de enero de
1981 [art. 1° tto.]) su articulo 2° transitorio, en relacién con el 50, derogd a la
fraccién VII del articulo 23 de la Ley Orgdnica del Tribunal Fiscal de la Federacion,
puesto que el articulo 50 dispone que las controversias suscitadas en relacion con
contratos de obra publica seran resueltas por los tribunales federales, mientras que el
transitorio citado deroga todas las disposiciones que se opongan a la Ley de Obras
Piblicas, raz6n por la cual -considera Acosta Romero- se derogé la fraccién VII del
articulo 23 de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion (vigente desde
1978). La opinién de Acosta Romero se funda en considerar que cuando el articulo
50 de 1a Ley de Obras Publicas habla de "tribunales federales” debe entenderse por
éstos a los Juzgados de Distrito, y no incluir dentro de dicho ténnino al Tribunal
Fiscal de la Federacién, ya que aunque €ste es un tribunal federal, tal expresion en
nuestro medio debe entenderse referida exclusivamente a los Juzgados de
Distrito. 163 El mismo criterio sostiene Andrés Serra Rojas. 164

No deja de ser interesante la opinion citada, pero consideramos que la
intencion del legislador al redactar la Ley de Obras Publicas nunca fue derogar la
competencia del Tribunal Fiscal para resolver las controversias derivadas de los
contratos a que se refiere dicha ley, lo cual implicaria en sf un paso hacia atras en el
praceso de desarrollo de la justicia administrativa especializada, con una tendencia
hacia el sistema francés de jurisdiccién administrativa, por lo cual considcramos
conveniente entender que dentro del término "tribunales federales” debe incluirse al
Fiscal de la Federacion.!65 Donde la ley no distingue no cabe distinguir.

En todo caso, consideramos que la competencia para conocer de los conflictos
originados por los contratos de obra piblica, acorde a nuestro derecho, sigue siendo
concuitente, pudiendo corresponder tanto a los tribunales ordinarios como a los
administrativos, es decir, tanto a los Juzgados de Distrito como al Tribunal Fiscal de
la Federacion.

No debe entenderse que la recién publicada (18 de julio de 1991) adicién del
articulo 10 de la LOP, al seilalar como supletoric al Codigo Federal de
Procedimientos Civiles y no al Fiscal de la Federacion, excluye al TFF decl
conocimiento de controversias de obras publicas, ni tampoco que lo obliga, en caso
de que conozca de alguna controversia de dicha clase, a aplicar el CFPC y no el
CFF, que le es natural, pues es necesario distinguir entre la ejecucion del contrato
administrativo y la resolucion de las controversias originadas del mismo, a fin de

163 Segundo curso..., pp. 474-475.
64 Derecho administrativo, p. 578.
165 En ¢l mismo sentido, Ortiz Reyes, “Algunas consideraciones...”, pp. 26-27.
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ESTA TESIS HE BEBE
SALIR BE LA BIBLIOTECA

determinar que la supletoriedad del CFPC sélo se refiere al primer supuesto, no al
segundo.

Respecto de cual es el juez competente en razén de materia para conocer de
las controversias sobre la interpretacion y cumplimiento de los contratos
administrativos, consideramos lo siguiente:

El articulo 54 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién ordena:
"Los jueces de Distrito en materia civil conoceran: ... 1. De los juicios que afecten
bienes de propiedad nacional; ... VI. De las controversias en que la Federacién fuere
parte, salvo lo dispuesto en la fraccion IV del articulo 11 de esta ley, ... IX. De todos
los demas asuntos de la competencia de los juzgados de Distrito, conforme a la ley,
y que no estén enumerados en los tres articulos que preceden” (Los tres articulos
precedentes fijan la competencia de los juzgados de Distrito en materia penal,
administrativa y del trabajo, respectivamente).

No hay articulo expreso en la mencionada Ley Organica que mencione qué
tribunales deben conocer de las controversias derivadas de la interpretacion o
ejecucion de los contratos administrativos, razon por la cual deben ser tramitados
por las juzgados de Distrito en materia civil atento a lo dispuesto por el articulo 54
de la Ley Organica. Respecto de las fracciones transcritas, es conveniente observar
que la I sera aplicable en todos los contratos de concesion de uso o aprovechamiento
de biencs nacionales, asi como en cualquier otro contrato que tenga relacidon con
éstos; en la fraccion VI por Federacion debe entenderse cualquier dependencia o
entidad de la administracién publica federal, por lo cual las controversias derivadas
de los contratos administrativos que celebren éstas son de competencia de los jueces
de Distrito en materia civil. La afirmacién de que las controversias derivadas dc
contratos de obra publica deben ser, de acuerdo a nuestra legislacion, conocidas por
Jjueces civiles, se ve robustecida por la fraccion 1X del articulo citado.

No obsta a lo anterior el que el articulo 52 de la ley organica en comento
disponga que-los jueces de Distrito en materia administrativa deben conocer de las
controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de las leyes federales,
cuando deba decidirse sobre 1a legalidad o subsistencia de un acto de autoridad o de
un procedimiento seguido por autoridades administrativas, ya que los actos de las
autoridades realizados en cumplimiento de un contrato administrativo no constituyen
actos de autoridad, siendo cquiparables a un acto de particular. Cosa distinta
sucederia si el conflicto planteado no fuera acerca de la interpretacion o
cumplimiento del contrato, sino del ejercicio por parte de la Administracién de un
acto de autoridad dentro del mismo, tal como pueden ser las resoluciones de las
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autoridades cancelando o rescindiendo un contrato, pues en tales casos el juez
competente si lo seria el especializado en materia administrativa.

Excepcion para que un juicio que tenga por objeto la interpretacién o
ejecucion de un contrato administrativo celebrado por una dependencia o entidad de
la administracion pablica federal no sea conocido por un juez de Distrito en materia
civil, la constituyen aquellas controversias en las cuales la Federacién sea parte,
cuando a juicio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia se consideren de
importancia trascendente para los intereses de la Nacion (art. 11 frn. IV de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federaci6n), caso en el cual la Corte puede cjercer
su facultad de atraccién.

Si anteriormente consideramos que toda controversia derivada de un contrato
administrativo debiera tramitarse ante el Tribunal Fiscal de la Federacién, con mayor
razén creemos que es incorrecto que tales controversias sean competencia de los
jueces civiles, pues en todo caso de ellas debieran conocer los jueces de Distrito en
materia administrativa, atento a la tendencia de especializacion de la justicia que
logra que ésta sea mds eficaz y expedita.

Conveniente es también anotar que aunque tales juicios se tramiten ante

jueces de Distrito en materia ¢ivil, en los mismos debe aplicarse preferentemente el
derecho sustantivo administrativo, y solo supletoriamente el civil.
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Segunda Parte

EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA



1. NOCION DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Para el maestro Andrés Serra Rojas, "el contrato de obras es aquel que tiene
por objeto la construccidén, reforma, reparacion, conservacién o demolicién de un
bien inmueble o la realizacién de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del
suelo o del subsuclo por cuenta de la Administracién a cambio de un precio”.}

Por su parte, Gaston Jéze considera como elementos esenciales de cste
contrato los siguientes:2

a) Es un contrato administrativo;3

b) tiene por objeto la ejecucion de una obra inmueble;

¢) mediante una remuneracion en dinero o en cualquier otra forma,
d) los riegos estan a cargo del empresario.

Héctor jorge Escola define al contrato de obra piblica como "el contrato
administrativo que celebra la administracién publica para la realizacién de una obra
piblica, mediante el pago de un precio al cocontratante particular."™

El autor citado considera que la obra publica sicmpre es el resultado de un
trabajo publico, entendiendo a éste en el sentido més amplio del término, por lo cual
puede ser de construccion, mantenimiento, reparacion, modificacion, demolicién,

1 Derecho Administrativo, p. 551.

2 Principios generales del derecho administrativo, t. 111, p. 357.

3 Importante es recordar que para Jéze lo caracteristico de Jos contratos administrativos es
que son acuerdos de voluntades con Ja Administracién con el fin de crear una situacién juridica
individual, para un servicio plblico, adoptandose voluntariamente un régimen juridico de derecho
publico.

4 Tratado integral de los contratos adminisiratives, vol. 11, p. 180.
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destruccidn, etc., teniendo siempre por objeto la satisfaccién directa e inmediata de
un interés piblico.S

Nava Negrete dice que el contrato de obra piblica "es un contrato de! Estado
cuyo objeto es 1a realizacion de un trabajo o la prestacion de un servicio consistente
en una obra material sobre bienes muebles o inmuebles, a través de procedimientos
pliblicos, con la finalidad de satisfacer intereses o necesidades colectivos y mediante
la entrega de un precio al cocontratante".6

Nuestra LOP, en su articulo 2°, seffala que es obra publica “todo trabajo que
tenga por objeto crear, construir, conservar o modificar los inmuebles por su
naturaleza o por disposicion de ley."”

Por nuestra parte, consideramos que el contrato de obra piiblica es un acuerdo
de voluntades entre un organismo de la administracion publica y un particular, en
virtud del cual éste se obliga a crear, construir, conservar, modificar, demoler o en
general realizar cualquier trabajo relacionado con un bien inmucble, con el objeto de
satisfacer un interés publico.

5 Ibid., pp. 169, 175, 178, 179.
6 Diecionario juridico mexi vol. 1, p. 706.
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I1. ORIGEN Y DESARROLLO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Héctor Jorge Escola afinna que las obras publicas han existido desde los
albores de la civilizacion, habiendo sido realizadas en las culturas antiguas mas
representativas: Mesopotamia, Egipto, Grecia, Roma. Afirma que lo anterior
también sucedi6 en el continente americano, en los imperios inca, azteca y maya.”

Asi, si definimos a la obra piblica con el simple concepto de "la gjecucion de
un trabajo para la consecucién de una utilidad piblica”, no podremos dejar de
reconocer que en cualquier civilizacion, de cualquier tiempo y de cualquier lugar, se
han realizado y se realizan obras publicas.

Sin embargo, no se puede equiparar la existencia de obra publica con la
aparicion de los contratos de obra puiblica, en virtud de los cuales un particular
recibe del poder pitblico una contraprestacion por la ejecucién de una obra publica,
contratos que no necesariamente aparecen en todas las civilizactones.

Escola, menciona que la primera manifestacion de un régimen especial para
las obras publicas es una ley francesa de 1800, y que la primera obra que se ocupé
del tema fue Principii fondamentali di diritti anuniniserativo, de Romagnosi.®

En Argentina, la primera regulacion de las obras piblicas fue el decreto del §
de mayo de 1826, por el cual se cre6 el Departamento de Ingenieros y Arquitectos,
cuyas funciones eran proyectar, construir y conservar las obras puablicas. Sin
embargo, un régimen legal especifico se dicté hasta 1876, afio en que aparecio la ley
775, que fue la primera ley nacional de obras piblicas en Argentina, la cual estuvo
vigente hasta la aparicion en 1947 de la ley 13.064, que continuaba en vigor al

7 Op. cit., Vol. 11, p. 183,
8 fbidd,, Vol. I, p. 184.
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momento en que Escola escribio el texto que nos encontramos consultando (1979).2

Por lo que respecta a México, la primera ley que regulé la materia de obras
piblicas fue la Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas de 21 de
diciembre de 1965, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 4 de enero de
1966.

Actualmente rige la Ley de Obras Piiblicas de fecha 27 de diciembre de 1980,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 30 de diciembre de 1980; la cual
entrd en vigor el 1° de enero de 1981. Su segundo articulo transitorio abrogé la Ley
de [Inspeccién de Contratos y Obras Piiblicas y derogd asimismo todas las
disposiciones que se opusieran a su contenido. Ha sufrido diversas reformas, las
cuales han sido publicadas en el Diario Oficial de la Federacion con las siguientes
fechas:

31 de diciembre de 1981 (arts. 21 y 49 [derogado]),

28 de diciembre de 1983 (arts. 2, 3, 6, 7, 9, 11-14, 17, 20-23, 30, 31, 33-37,
39-42, 44-47, 51, 52, 56, 57, 59-63, 65, 66, 70),

31 de diciembre de 1984 (arts. 6 bis, 19, 20 bis, 21, 22, 25, 64),

7 de febrero de 1985 (art. 13),

13 de enero de 1986 (arts. 29 bis, 36),

7 de enero de 1988 (arts. 1, 3, 6, 6 bis, 10, 13, 14, 29, 34, 36, 38, 41, 42, 44,
47, 51, 52, 56, 58 bis, 59, 61, 65, 65 bis, 71, 73)

18 de julio de 1991 (arts. 10 [adicionado], 19-25 [derogados], 29 bis, 31, 32,
35, 36,46, 47, 58 bis, 66 y 74 [derogado}).

Su Reglamento aparecié publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion
primeramente ¢l dia 11 de septiembre de 1981, el cual fue abrogado por ¢l publicado
el 13 de febrero de 1985, Este ultimo ha sido reformado una sola vez, por el decreto
publicado en el Diario Oficial el 9 de enero de 1990. Al respecto, cabe mencionar
que el Reglamento no ha sido reformado para adecuarlo a las modificaciones de la
Ley publicadas en el Diario Oficial del 18 de julio de 1991, contraviniendo con ello
lo dispuesto por el articulo tercero transitorio del mencionado decreto, que ordend
las reformas conducentes al Reglamento en un término no mayor de 180 dias.

El contenido de la Ley de Obras Piblicas se encuentra distribuido de la
siguiente manera:

Y 1d,
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Titulo Primero.~ Disposiciones Generales.

Titulo Segundo.- De la obra piiblica.
Capitulo.1.- De la Planeacion y de 1a Programaciony  Presupuesto

de las Obras.

Capitulo T1.- Derogado (Se referia al Padrén de Contratistas de
Obras Publicas).
Capitulo I11.- De los servicios relacionados con 1a Obra Pablica.
Capitulo 1V.- De 1a Ejecucion de las Obras.
Capitulo V.- De la Informacién y Verificacion.

Titulo Tercero.- De las Infracciones y Sanciones.

Titulo Cuarto.- De los Recursos Administrativos.

Transitorios.

El macstro Eduardo Andrade Sanchez!0 considera a ta Ley de Obras Piblicas
como reglamentaria del articulo 134 Constitucional; ¢l cual originalmente seiialaba
que los contratos de obra publica debian ser adjudicados en subasta mediante
convocatoria, y después de ser reformado el 28 de diciembre de 1982, ordena que el
manejo de los recursos econdmicos federales debe realizarse con eficiencia, eficacia,
honradez e idoneidad. Consideramos que si bien la LOP reglamenta lo preceptuado
por el 134 Constitucional, excede por mucho lo contemplado por dicho articulo,
pues no se limita a regular la adjudicacion de obras publicas, sino que su objeto es
bastante mas amplio: regular el gasto y las acciones relativas a la plancacion,
programacion, presupilestacion, ejecucion, conservaciéon, mantenimiento, demolicion
y control de la obra publica. (art. 1° LOP)

Ademds del mencionado articulo 134, el tercer parrafo del articulo 27
constitucional también contempla a la obra pablica, diciendo que "La Nacidn tendra
en todo tiempo el derecho de imponer a ia propiedad privada las modalidades que
dicte el interés pablico... En consecuencia, se dictaran las medidas necesarias... a
efecto de ejecutar obras puiblicas..."

La LOP es federal, emitida por el Congreso de la Union. Ello da lugar
necesariamente a una pregunta: jLa competencia constitucional en materia de obra
piiblica es federal?

Al respecto, debemos sefalar que dentro de las facultades explicitas que el
articulo 73 de nuestra Carta Magna concede al Congreso de la Uni6n no se

18 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi [ da, p. 336, art. 134,
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encuentra incluida ninguna relativa a legislar en materia de obra publica.!t Por ello,
pudiera fundadamente pensarse que tal facultad es de competencia local y no
federal, pues de acuerdo al articulo 124 de la Constitucién las facultades no
expresamente concedidas a los funcionarios federales se entienden reservadas a los
Estados. Un razonamiento como el anterior, llevaria a concluir que la LOP es
contraria a la Constitucion.

Creemos que el argumento anterior no se puede salvar considerando que la
facultad de expedir leyes relativas a la ejecucion de obra publica es una de las
facultades implicitas que de acuerdo a la fraccion XXX del mencionado articulo 73
tiene ¢l Congreso de la Uni6n; ya que son facultades implicitas aquellas que es
indispensable ejercitar para lograr la ejecucién de una facultad explicita, es decir, no
se trata propiamente de una facultad nueva, sino de un medio para hacer efectivas
las demas atribuciones consignadas en las primeras 29 fracciones del articulo 73
Constitucional al Congreso de la Unidn;'2y no consideramos que alguna de ellas
requiera de la legislacion de obras publicas para poder realizarse.

En todo caso, para defender la constitucionalidad de la LOP, consideramos
mis correcto argumentar que la facultad de legislar en materia de obra pablica es de
aquellas que Carpizo denomina "coincidentes”, y que pueden realizarse tanto por la
federacidn como por las entidades federativas. 13

Finalmente, consideramos pertinente comentar que por decreto de fecha dos
de febrero de 1983, ya cstando vigente la LOP, se modifico el articulo 25
Constitucional, el cual desde entonces menciona que corresponde al Estado la
rectoria del desarrollo nacional, y al efecto, debera planear, conducir y orientar la
actividad econémica nacional, y levara a cabo la regulacidn y fomento de las
actividades que demandc el interés general; entre las cuales deben entenderse
incluidas las relativas a la ejecucién de obras publicas. En el mismo decreto, se
modificé el articulo 26 de la Constitucion, el cual desde entonces ordena la

11 Utilizando un criterio amplio, se podria id como fund; o para que cl
Congreso legislara en materia de obra piblica las facultades contenidas en las fracciones XXIX-D
y XXIX-E, "Para expedir leyes sobre plancacion nacional del desamollo economico y social” y
"Para expedir leyes para la programacidn, promocion, concertacion y ejecucion de acciones de
orden econdmico, especialmente las referentes al abasto y otras que tengan como fin la produccion
suficiente y oportuna de bienes y servicios, social y nacionalmente necesarios”. Sin embargo, no
pueden ser consideradas como fundamento de la LOP, ya que ambas fracciones fueron
adicionadas por decreto de fecha 2 de febrero de 1983, es decir, mas de dos afios después de
promulgada la LOP.

12 Carpizo, Estudios Constitucionales, p. 100.

13 [Bid., p. 101.
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organizacién de un sistema nacional de planeacién democratica del desarrollo
nacional, y sujeta los programas de la Administracién Ptiblica Federal al plan
nacional de desarrollo.
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111. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

El contrato de obra publica es:

a) Bilateral, porque ambas partes celebrantes tiencn obligaciones a su cargo:
la Administracion pagar el precio y el particular realizar la obra. !

2. Oneroso, pues las prestacioncs a que tienen derecho las partes son
reciprocas.!s

3. Formal, ya que para poder surtir efectos es necesario que se otorgue por
escrito, y en algunos casos, con los requisitos previstos por 1a Ley.16

4. Nominado, ya que se encuentra designado y regulado en una ley.t?

5. Conmutativo, ya que aunque la Administracion pueda modificar
unilateralmente las prestaciones a cargo del particular, lo cual se puede traducir en
un aumento de costos para el contratista; no se puede considerar un contrato
aleatorio, pues en todos los contratos existe cierto grado de dlea, y en el contrato de
obra publica las prestaciones de las partes estin previstas legal o

14 Escola, vol. 11, p. 190. Vidal Perdomo, p. 20; este autor distingue entre bilateral y
sinalagmatico, opina que el contrato de obra pablica es sinalagmatico porque cada promesa de
prestacién constituye la causa de la promesa de la otra parte.

15 Escola, vol. II, p. 190; Monedero, p. 286.

16 La opinion que citamos es sostenida por Monedero Gil (p. 269) y Serra Rojas (p. 535),
quienes opinan que los contratos del Estado, en términos generales, no se perfeccionan nunca por
el mero consentimicnto, siendo ¢l requisito de la fornma una caracteristica tipica de estos contratos.
Sin embargo esta opinidn no es compartida por todos. En contra de ella, y al contrario de la
mayoria de los autores, Escola (vol. I, pp. 191 y 228) opina que ¢! contrato de obra publica queda
perfeccionado desde el momento en que las partes manifi Su €C iento, y la exigencia de
la forma escrita ataile solo a 1a prueba del contrato, por lo cual considera que el contrato de obra
publica es consensual y no formal, y se perfecciona en el momento en que se produce el acuerdo
de voluntades entre la Administracion y el particular. La anterior opinion, amén de ser debatible,
traslada sin solucionar el problema fund 1 gen qué o s¢ produce tal acuerdo de
voluntades?

V7 Escola, vol. 11, p. 191,
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convencionalmente, ademas de que el hecho de que el contrato pueda ser modificado
por la Administracién es el resultado de una prerrogativa exorbitante de la
Administracién que el particular conoce de antemano y cuyos efectos se encuentran
contractualmente determinados. Ademas, la potestad modificatoria de la
Administracién se ve compensada con el resarcimiento de dafios y el pago de
gastos,18

6. Principal, pues su existencia no depende de ningin otro.!9

7. Simple, pues constituye una unidad en si mismo.20

8. De tracto sucesivo, debido a que el particular debe realizar la ejecucion de
la obra de manera continuada y a lo largo de un periodo de tiempo generalmente
largo.2!

9. Intuitu personae, ya que la Administracion fo celebra tomando en cuenta
calidades especiales de solvencia, técnicas, econémicas y morales de su
cocontratante,22 y éste lo debe ejecutar por si mismo, sin poder ceder las
obligaciones y derechos de él derivados a personas distintas.23

10. Causal, en contravencién a abstracto, ya Gue en este contrato la
Administracién esta obligada a explicar el por qué inmediato de su intervencion, y
por ende, la causa de las obligaciones que contrae, la cual siempre ticne que estar en
funcién del interés piblico.24

11. De adhesidn, pues 1a Administracién redacta las clausulas y el contratista
no hace mas que someterse a ellas en su integridad o renunciar a la posibilidad de
contratar, sin intervenir en el proceso de formacién del contrato, limitdndose a
aceptarlo o rechazarlo en su integridad.2s

12. De derecho piiblico, segin lo ensefia la doctrina y lo establece
expresamente el articulo 50 de nuestra Ley de Obras Publicas.

A8 1bid, p. 192, Manuel Marla Diez, Manual de derecho administrative, Plus Ultra, Bucnos
Aires, 1977, Tomo 1, p.390; Cit. por Vidal Perdomo, p. 20.
19 Escola, vol. II, p. 192.

22 1bid, p. 193.

23 Cfr art, 38, 4° pfo. LOP, y 41 del Reglamento,
24 Monedero, p. 268.

25 Vidal Perdomo, pp. 21-22.
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IV. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Anteriormente,26 mencionamos como elementos esenciales de los contratos
administrativos a los siguientes: consentimiento; competencia; objeto, y forma; y
como elementos de validez: capacidad: ausencia de vicios del consentimiento, y
causa, motivo o fin de interés puiblico.

Como elementos del contrato de obra publica estudiaremos los antes
nombrados, adicionando como elemento de validez la eleccion del contratista
conforme a derecho.

A. Consentimiento

El consentimiento es la coincidencia de dos o mas voluntades. Por ello,
necesariamente presupone la existencia de las personas de quienes emana.

En el contrato de obra piblica una de las partes necesariamente debe ser una
entidad estatal, pudiendo pertenecer a la esfera federal, estatal o municipal, o bien
ser parte de la administracién publica paraestatal 2’

Al respecto, Escola considera que no pueden considerarse como contratos de
obra piiblica los celebrados por personas juridicas que, ain sicndo publicas, no scan

26 Vid, supra, 1* pte, cap. IiI, seccion C.

27 Consideramos importante sefialar que no sélo pueden celebrar contratos de obra piblica
las entidades pertenecientes al Poder Ejecutivo, sino que lo pueden hacer también las
pertenecientes a los Poderes Legislativo y Judicial, siempre y cuando dentro de su marco legal se
encuentren facultadas para ello.
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estatales; debiéndose entender que los contratos que éstas celebren para la
construccidn de una obra estaran sometidos al derecho privado.28

Marienhoff,2? opina que una persona juridica piblica debe considerarse como
estatal cuando redna los siguientes caracteres:

a) Potestad de imperio, ejercida a nombre propio para el cumplimiento de su
actividad;

b) creacidn directa del ente por el Estado;

c) obligacion del ente de cumplir sus fines propios;

d) control del ente por el Estado, y

e) satisfacer fines propios y especificos del Estado.

Acerca de si las empresas del Estado, las sociedades de economia mixta, las
sociedades del Estado y las sociedades anénimas con capital estatal mayoritario
pueden celebrar contratos de obra piblica, Escola considera que no pueden hacerlo,
debido a que no integran la estructura estatal y no cumplen funciones del Estado ni
fines propios y especificos de éste, siendo personas juridicas que, aunque publicas,
no son estatales.30 Sin embargo, el autor argentino reconoce que el régimen legal de
su pais es confuso y complejo en cuanto a la superposicion y proliferacion de entes
publicos, permitiendo que las personas juridicas mencionadas al comienzo del
presente parrafo realicen fines propios y especificos del Estado, con lo cual la
situacién se ha tornado dificil de esclarecer,3! opinién que también es vélida
tratindose de la nomnatividad mexicana. Debido a lo anterior "en cada caso
particular debera efectuarse un prolijo anilisis del ente de que se trate, a fin de
precisar su verdadera naturaleza juridica y la de las funciones que cumple, por
encima de apariencias o invocaciones legales, que no pueden ser calificantes para
determinar la indole del ente."32

En relacién con los entes piiblicos estatales que pueden celebrar contratos de
obra publica, ¢l articulo 1° de la LOP sefiala que pueden realizar obra piblica:

1. Las unidades de la Presidencia de la Republica;
IL. Las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos.

28 Vol. I, p. 200.

29 Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, 1970, t. I, pp. 348 y ss. Cit. por
Escola, vol. 11, p. 200.

30 vol. I, p. 201.

3t g

32 1bid, p. 202.
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1Il. Las Procuradurias Generales de la Repiblica y de Justicia del Distrito
Federal.

IV. El Departamento del Distrito Federal.

V. Los organismos descentralizados.

VI. Las empresas de participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos
piblicos que de conformidad con las disposiciones legales aplicables sean
considerados entidades paraestatales.33

Es importante seilalar que no sélo los entes publicos antes sefialados pueden
realizar obra publica, ya que, en el ambito de su competencia, también la pueden
realizar los correlativos entes piblicos estatales y municipales. Incluso, las obras
publicas que éstos realicen con fondos federales de acuerdo a convenios celebrados
entre el ejecutivo federal y las entidades federativas, deberan sujetarse a la LOP
(articulo 7°).

Respecto de la otra parte del contrato, el contratista particular, puede serlo
cualquier persona fisica o colectiva, aunque lo comiin es que se trate de sociedades
especialmente dedicadas a la realizacién de obras publicas.

En Meéxico, para celebrar contratos de obra publica o de servicios
relacionados con la misma, anteriormente se requeria estar inscrito en el Padron de
Contratistas de Obras Publicas. Sin embargo, dicho requisito fue suprimido al
derogarse el 18 de julio de 1991 el capitulo II de la Ley de Obras Publicas, referente
al Padr6n de Contratistas,

B. Competencia

En lo que concieme a la celebracién de contratos administrativos hay que
atender tanto a la teoria de la competencia, por lo que se refiere a la Administracion,
como a la teoria de la capacidad, en lo que se refiere al contratista particular.

Asi, es necesario que estos contratos sean concluidos por un agente publico

33 El articulo 40 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales ordena que seran considerados
entidades paraestatales los fideicomisos piblicos que se csmblezcan por la administracién piiblica
federal, que se organicen de manera analoga a los organi lizados o empresas de

participacion estatal mayoritaria y que tengan como propésuo auxiliar al Ejecutivo mediante la
realizacion de actividades prioritarias.

93



que ejerza su coinpetencia de acuerdo a las leyes y reglamentos vigentes en el
momento y lugar de celebracién del contrato3* Las nommas que rigen la
competencia, a diferencia de las que regulan la capacidad, no son de orden comin,
sino de derecho constitucional y administrativo.

Para saber cual cs el érgano de fa Administracién facultado para celebrar un
contrato de obra piblica, es necesario atenerse a las disposiciones normativas
propias de cada dependencia. Es comiin que tales facultades sean delegadas en
organos inferiores, mediante acuerdos de delegacién de facultades. Generalmente,
tales acuerdos son publicados en e} Diario Oficial.35

Importante es destacar que la consecuencia de celebrar un contrato de obra
publica ante un agente piiblico que carezca de la competencia necesaria para hacerlo
es la inexistencia del contrato. Asi, la competencia es un elemento indispensable
para la existencia del contrato. Sino hay competencia, no hay contrato.36

El contratante debe verificar la competencia de los agentes publicos que

celebran un contrato en nombre del Estado. Si no lo hace, el error que pueda
originarse le es oponible, sin poder reclamar dailos ni intereses al Estado.3?

C. Objeto

Al igual de lo que sucede en derecho comun, €l objeto del contrato de obra
piblica debe ser posible y licito.38

Ateniéndones a la Ley de Obra Piblica, debemos decir que el objeto de este
contrato necesariamente debe ser "crear, construir, conservar o modificar los

34 Jéze, t. 1V, pp. 5-6.

35 Por ejemplo: Delegacidn de facultades para llevara a cabo 1a adjudicacion, firma y
cjecucion de los contratos de obra publica...; Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; Diario
Oficial del 21 de diciembre de 1989. Delegacion de facultades para celebrar, otorgar y firmar
contratos y convenios de obras piblicas... Departamento del Distrito Federal; Diario Oficial del 22
de junio de 1990,

36 Jéze, vol. IV, p. 50.

37 Ibid., vol. 1V, p. 54.

38 Ibid., vol. 1V, p. 8.
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inmuebles por su naturaleza o por disposicion de ley", pudiendo ser objeto de dicho
contrato (art. 2° LOP):

"I. La construccion, instalacién, conservacién, mantenimiento reparacion y
demolicion de los bienes a que se refiere este articulo [2° LOP}, incluidos los que
tiendan a mejorar y utilizar los recursos agropecuarios del pafs, asi como los trabajos
de exploracién, localizacién, perforaci6n, extraccién y aquellos similares que tengan
por objcto la explotacion y desarrollo de los recursos naturales que se encuentren en
¢l suelo o en el subsuelo;

II. La construccién, instalacién, conservacién, mantenimiento, reparacién y
demolicion de los bienes inmuebles destinados a un servicio publico o al uso comn;

I11. Todos aquellos de naturaleza analoga.”

"En todo contrato de obra publica debera indicarse con claridad y precision la
materia del mismo (su objeto indirecto), describiendo los trabajos a realizar, el plazo
sefialado para su ejecucion, su ubicacién y en su caso el nombre de la obra” (Regla
General 3.1.7).

Existe discrepancia entre la doctrina acerca de si ¢l objeto del contrato de
obra publica puede ser un bien mueble, o si dnicamente [o pueden ser bienes
inmuebles,

Acerca del objeto de la obra publica, a diferencia de lo opinado por Serra
Rojas,3? Escola admite que éste pueda ser un bien mueble, y no necesariamente un
inmueble, e incluso dice que el objeto puede ser inmaterial (aunque no da una
explicacién de esto Gltimo).40

Opina Escola que no existe ninguna razén juridica que impida lo anterior, y
que el contrato de obra piblica cuyo objeto sea un bicn mueble se distinguira del
contrato de suministro debido a que en éste la iniciativa y eleccién de los medios
para llevar adelante la ejecucion del contrato corresponde al proveedor, mientras que
la- obra publica debe realizarse ajustindose a los planos y especificaciones
determinados por la Administracién, y bajo la direccién y control de ésta.4!

39 Cfr su definicién de contrato de obra piblica, 2* pte., capitulo I.

40 Escola, Vol. II, p. 177.

41 Ibid., p.205. E! razonamiento que hace Escola es en el sentido de afirmar que todo
contrato en el cual la Administracién encargue a un particular la realizacién de cualquicr clase de
bien con arreglo a las direcciones, planos, especificaciones, instrucciones y control de la
Administracion serd un contrato de obra publica. Sin embargo, diferimos de a opinidn de Escola,
pues su razonamiento lleva & afirmar que tales premrogativas de direccion que tiene la
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Por lo que respecta a la posibilidad de que un bien mueble sea objeto del
contrato de obra piblica, en nuestro sisteina juridico la instalacién, montaje,
colocacion o aplicacion de bienes muebles que deban incorporarse, adherirsc o
destinarse a un inmueble, incluso cuando su contratacién incluya la adquisicion o
fabricacién de los mismos, asi como su conservacion, mantenimiento y restauracion,
se sujetan a la normatividad en materia de obra piblica (arts. 2° in fine LOP y 5°
Regl)

Siguiendo las ideas de Serra Rojas -quien en su definicién de contrato de obra
publica seflala que su objeto debe ser necesariamente un bien inmucble- y
adhiriéndonos al criterio de nuestra legislacion, consideramos que el contrato de
obra piblica no puede tener por objeto un bien mueble, aunque, por accesion,
trabajos relacionados con éstos deban ser regutados por las disposiciones aplicables
a las obras publicas.

D. Forma

Escola acepta que los contratos administrativos deben adoptar la forma
escrita, aunque considera que ello no obsta para considerarlo un contrato
consensual, que se perfecciona desde que las partes manifiestan su consentimicnto,
lo cual generalmente ocurre al momento de notificarse la adjudicacion al contratante
que haya ganado cl concurso.i2

Respecto a ello, cita al articulo 42 in fine de la Ley de Contratos del Estado
de Espaila (del 8 de abril de 1965), que impone la formalizacion del contrato de obra
piiblica mediante escritura publica o documento administrativo, a pesar de lo cual la
ejecucién del contrato no queda condicionada al cumplimiento de dicho requisito.

Nuestra LOP menciona que una vez adjudicado un contrato, la dependencia o
entidad y el contratista particular deberdn formalizar ¢l documento relativo dentro

Administracién Gnicamente existen en este contrato. Diferimos también cuando menciona que
sostener que los contratos de obra piblica no pueden tener por objcto bienes muebles equivale a
concluir que Ja Administracion estd impedida a obtener la realizacién de cosas bles bajo su
direccion y control, pues consideramos que ello puede realizarse mediante la celebracion de otros
tipos de contratos administrativos.

42vol I, p.211-212.
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de los veinte dias habiles siguientes al de la adjudicacion (art. 38, ler. pfo.). De
acuerdo a lo anterior, parcceria que para nuestra legislacién ¢l contrato de obra
publica se perfecciona en el momento en que se comunica al particular la
adjudicacion del contrato, siendo el otorgamiento per escrito del mismo una mera
formalidad. Sin embargo, creemos que no es asi, pues si el contrato no es
formalizado por escrito no puede surtir efectos. En efecto, si el particular no firma el
contrato en ¢l término antes seilalado, perderd en favor de la Administracion la
garantia que hubiere otorgado, y ésta podra adjudicarlo a otro concursante (art. 38,
2°pfo.). 43

En caso de que sea la dependencia o entidad convocante quien se niegue a
firmar cl contrato, ¢l contratista podra determinar no ejecutar la obra, sin incurrir con
ello en responsabilidad, ademas, se le deberdn regresar las parantias otorgadas e
indemnizarsele de los gastos no recuperables en que hubiere incurrido para preparar
y elaborar su propuesta (art. 38 Regl.).44

Por las razones anteriores, consideramos que la forma del contrato de obra
publica no es un simple medio probatorio de éste, sino un verdadero elemento de
existencia del contrato de obra pitblica, el cual, por lo mismo, es un contrato formal
¥ no consensual,

E. Capacidad

Correlativamente a la competencia del agente publico que celebre el contrato
en nombre de la Administracion, se encuentra 1a capacidad, tanto de goce como de
ejercicio, de que debe gozar el contratista particular ai momento de contratar.

Tal capacidad se regula en los términos del derecho comiin,
En caso de que ¢l contratista sea una persona juridica colectiva, es necesario

atender a su objeto social para determinar si esta facultado o no para celebrar el
contrato.

43 Mas todavia: el 4° parrafo del inciso 3.3.11. de las Reglas Generales seflala que mientras
que el contratista no entregue la poliza de fianza que garantice el cumplimiento del contrato, éste
o surtira efectos.

4+ Estimamos que en este caso ¢l particular puede interponer recurso de inconformidad ante
la Contraloria.
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A diferencia de la competencia, que es un elemento esencial, la capacidad es
un elemento de validez que puede ser subsanable.

F. Ausencia de vicios del consentimiento

Los vicios del consentimiento son el error, la violencia, el dolo y Ia mala fe.

Las reglas de derecho civil que regulan los vicios del consentimiento son
también aplicables al derecho administrativo.

Respecto del error, Borja Sorianots distingue entre el error obstdculo, que
recae sobre la naturaleza del contrato o la identidad del objeto, e impide que se
forme ¢l conscntimiento; el error nulidad, que debe recaer sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, ¢l error indifercnte y
el error de derecho.

Es raro que en la prictica de los contratos administrativos aparezca algin
vicio del consentimiento; sin embargo, puede suceder.*6

G. Causa__motivo o fin de interés piiblico

En derecho pablico, la teoria de la causa, fin 0 motivo determinante ocupa un
lugar muy importante. De acuerdo con esto, ningin contrato puede concluirse
vélidamente si no tiene en cuenta el interés general 47

Serra Rojas dice que la causa es "el fin en vista del cual una persona se obliga
frente a otra" 48

45 Teorta general de las obligaciones, pp. 121, 215-220.

46 Cfr Jeze, vol. IV, p. 6, nota 7, que cita un caso de dolo cometido por comerciantes en
granos en contra del Estado francés.

47 Jéze, t. IV, p. 8.

48 Derecho administrativo, p. 535.

98



Escola opina que todo contrato de obra publica debe tener como finalidad
directa ¢ inmediata la satisfaccion de un interés piblico, y la satisfaccién sélo
indirecta o mediata de ese interés da lugar a obras de la Administracion que no
pueden ser consideradas publicas.4?

Por su parte, Jeze30 opina que el motivo es una consideracién personal,
subjetiva. En general, un motivo puede influir sobre el valor juridico de un contrato
si ha sido determinante de la voluntad de realizar un acto juridico. En derecho
publico -continia Jéze- la teoria de los motivos determinantes desempeila, en la
prictica, un papel mucho mas importante que en derecho privado. La idea
fundamental del derecho publico es que la actividad de los agentes publicos y el
ejercicio de su competencia s6lo pueden tener por motivo determinante el buen
funcionamiento de los servicios publicos.

Acerca de la invalidez proveniente de la ausencia de un motivo de interés
publico en los contratos administrativos, Jéze opina que, en principio, el juez no
puede examinar de oficio los motivos determinantes, a menos que se le solicite 5!
Ademas, considera que el jucz no puede apreciar la oportunidad de las medidas
adoptadas por los agentes administrativos, es decir, no pucde decir si, dado cl
motivo determinante, la medida adoptada era la realmente necesaria.52

H. Eleccion del contratista conforme a derecho

Dentro del capitulo I de la primera parte de su Teoria General de los
Contratos de la Administracion, en 1a scccion 11, Los elementos esenciales para la
conclusién de los contratos celebrados por la Administracién, Jéze cita como
requisito para que el contrato sea valido el que se haya clegido al cocontratante
siguiendo el procedimiento establecido por las leyes y reglamentos.33

Consideramos que el anterior es un requisito de validez de los contratos de
obra piiblica, pero de ninguna manera un elemento esencial del mismo.

49 Vol. I1, p.208.

50 Vol. 1, pp. 223-226 y 231.
51 Vol. IV, p. 279.

52 Ibid., pp. 279-280.

33 Vol. IV, p. 9



Al respecto, Vidal Perdomo®* habla de los actos separables: actos que entran
dentro del torrente contractual pero que pueden ser tratados independientemente del
contrato en si, y que buscan proteger derechos de personas que pueden no entrar,
finalmente, en la relacién contractual. Como ejemplo de éstos cita el llamamiento a
licitaci6n, y nosotros podemos affadir la adjudicacién del contrato a determinado
concursante.

Respecto de los efectos de la anulacion de un acto separable, mientras que en
el derecho francés, como consecuencia de una decision judicial anulatoria de un acto
de esta naturaleza, se suele mantener en pie el contrato; la doctrina espafiola apunta
hacia una nulidad consiguicnte a la anufacion del acto que le servia de soporte.
También en Colombia se ha tomado partido a favor de la scgunda alternativa.ss

Como particularidad de este clemento, debemos citar que la invalidez
derivada del mismo puede ser invocada por terceros ajenos al contrato, que
participaron en la licitacién del mismo pero no obtuvieron la adjudicacién.

53 El contrato de obras priblicas, p. 110.

55 Ibid., pp. 110-111. La solucién cspaficla proviene del texto del Reglamento General de
Contratacion del Estado de 28 de diciembre de 1967: los contratos serin invalidados cuando lo
sean los actos administrativos que les sirvan de soporte o alguno de ellos o cuando la invalidez
deriva de su propio clausulado.
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V. FORMACION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

La contratacion por parte de la Administracion para realizar obra puiblica debe
ajustarse a los principios constitucionales para la administracién de recursos de la
Federaci6n, principios que se encuentran contenidos en el articulo 134 de nuestra
Constitucion.6

Los principios constitucionales para la administracién de recursos federales,
que deben cumplirse en la contratacién de obras publicas, son los siguientes:57

a) [Eficiencia. Virtud administrativa consistente en alcanzar los fines
propuestos con el uso mas racional posible de los medios existentes: obtener el fin al
menor costo posible.

b) Eficacia. Obtencion del resultado practico deseado.

¢) Honradez. Mancra de obrar del que no roba, estafa, defrauda o engafia;
forma de comportarse de quien cumple escrupulosamente sus deberes profesionales;
comportamiento responsable del administrador puablico consistente en el

" cumplimiento puntual de sus obligaciones y el servicio oportuno y debido a los
administrados.

d) Idoneidad del gasto. Relacién de adecuacion que debe existir entre el
empleo de los recursos ccondmicos que se administran y los objetivos que se
persiguen. ’

El articulo 134 Constitucional se limita a mencionar que los principios
seffalados deben cumplirse respecto de los recursos econdmicos de que dispongan la
Federacion y el Distrito Federal, cuando lo correcto hubiera sido sujetar a tales
principios también a los Estados y Municipios. De cualquier manera, debe

56 El texto de dicho articulo puede ser consultado en el anexo de [a presente tesis.
57 Andrade Sanchez Eduardo, en Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Comentada, pp. 335-336.- Articulo 134.
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entenderse que cuando los gobiernos estatales y municipales manejen recursos
econémicos federales, deben aplicarse los principios constitucionales comentados. 58

Teniendo presentes los principios a que debe sujetarse la formacion y
ejecucion de los contratos de obra piblica, a continuacién procederemos a estudiar
la etapa de formacion de éstos.

Escola considera que antes de proceder a la ejecucién de una obra publica, la
Administracién debe realizar lo siguiente:5?

Primero, debe determinar la necesidad, conveniencia y oportunidad de la obra
respectiva, asi como la consecucion de fines de interés publico con su ejecucion;
"nada més reprochable que la realizacién de obras pitblicas que una vez concluidas
se demuestra que no eran necesarias 0 que no llenan convenientemente su objeto,
que no son adecuadas a su finalidad, o son excesivamente onerosas o técnicamente
inadecuadas, y habrian podido ser suplidas por otras mejores, mas aptas y mds
baratas. Cuando ello ocurre, se esta frente a una grave responsabilidad de la
administracién publica, que ha faltado a una de las condiciones que debe presidir
todo su accionar: la eficiencia."®0

Al respecto, el articulo 12 de la LOP ordena a las dependencias y entidades a
ajustarse, cn la realizacion de obras piblicas, a los objetivos y prioridades del Plan
Nacional de Desarrollo y de los programas sectoriales, institucionales, regionales y
especiales.

A su vez, el articulo 13 enumera diversas previsiones y consideraciones que
las dependencias y entidades deben tomar en cuenta en la plancacion de las obras
publicas. Entre éstas, cabe destacar 1a contenida en la fraccién V., que ordena se
tomen las providencias necesarias para preservar o restaurar las condiciones
ambientales.

Cada dependencia y entidad debe elaborar su propio programa y su
presupuesto en relacién a la construccién de obras publicas, siempre cn
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo. Las dependencias y entidades
cuyo presupuesto se¢ cncuentre incluido en el de la Federacion o en el del
Departamento del Distrito Federal, o que reciban transferencias con cargo a dichos
presupuestos, deberdn enviar sus programas y presupuestos de obra publica a la

58 14
59 vol. 11, pp. 214-215.
60 [bid,, p. 214.
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Secretaria de Hacienda, para su examen, aprobacion e inclusién en el Presupuesto de
Egresos correspondiente (art. 14 LOP).

Forman parte de la programacién de obra piblica:

a) Los objetivos y metas a corto, mediano y largo plazo;

b) Las acciones que se han de realizar y los resultados previsibles;

¢) Los recursos necesarios para su ejecucion y la calendarizacién fisica y
financiera de los mismos, asi como los gastos de operacion;

d) Las unidades responsables de su ejecucion;

¢) Las investigaciones, asesorias y consultorias especializadas, asi como los
estudios técnicos y de preinversion;

f) Los estudios y proyectos arquitectonicos y de ingenieria que se requieran, y
las normas y especificaciones de ejecucion aplicables;

g) Las fechas previstas de iniciaciéon y terminacion de todas sus fases,
considerando las acciones previas a su iniciacién y las caracteristicas ambientales,
climaticas y geograficas de 1a region donde deba realizarse.

Antes de proceder a la realizacion de la obra publica, las dependencias y
entidades deben tramitar y obtener de las autoridades competentes los dictéamenes,
permisos, licencias y demés autorizaciones que se requieran para su realizacidn (art.
14 Regl)).

Hecho lo anterior, la Administracién debe optar entre realizar la obra publica
mediante administracion directa o celebrar un contrato con un tercero (art. 51 LOP).
También en este caso, la cficicacia de la actividad administrativa debe orientar la
decision que se tome.

Solo después de realizadas éstas etapas, y en el supuesto de que la
Administracién haya optado por realizar la obra piiblica mediante la colaboracion de
un tercero, comienza propiamente la formacion del contrato de obra piblica.

La primera etapa en la formacién del contrato de obra publica es dec
informacién y asesoramiento general, y permite efectuar los planos de la obra que se
ejecutard. A continuacién, se realizan los plicgos de condiciones generales y las
especificaciones técnicas, asi como un presupuesto de la obra, el que permitira
efectuar un andlisis econdmico-financiero que determine los recursos que deban
destinarse, el plan de inversiones, amortizaciones, garantias, etc.6! Todos los actos
antes enunciados son realizados por la Administracion.

61 Escola, vol. II, pp. 216-217.
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Es necesario también que la Administracion realice diversos actos de indole
juridico, como son la determinacién de la competencia administrativa y del érgano
que debe contratar, la fijacion de garantias y fianzas, etc.

De acuerdo al articulo 29 de la LOP, para que las dependencias o entidades
puedan realizar obras piblicas se requiere:

1. Que las obras estén incluidas en ¢l programa de inversiones autorizado;

II. Que se cuente con los estudios y proyectos, las normas y especificaciones
de construccion, el presupuesto, el programa de ejecucion y, en su caso, el programa
de suministro, y

M. Que se cumplan los trimites o gestiones complementarios que se
relacionen con la obra y los que deban realizarse conforme a las disposiciones
estatales y municipales.

Una vez que la Administracién ha realizado lo anterior, comenzara la ctapa de
seleccion de la persona con la cual celebrara el contrato.

En las legislaciones modemas, esta seleccion sc encuentra orientada por
principios que eviten injusticias, favoritismos, peculados y enriquecimientos ilicitos,
vicios que de alguna u otra manera siempre han existido en la celebracién de este
tipo de contratos.

De acuerdo a lo anterior, el procedimiento generalmente adoptado para
adjudicar las obras piblicas es el de convocatoria publica, aceptandose en atgunos
casos, y Unicamente como excepcion al principio general, la licitacion privada o
adjudicacion directa. Tal sistema es seguido por la Ley Nacional de Obras Piblicas
13.064 de Argentina (art. 9°), por la ley espafiola de contratos del Estado y por
nuestra Ley de Obras Piiblicas.

El segundo parrafo del articulo 134 constitucional, asi como el 30 de 1a LOP,
ordenan que los contratos de obra publica se deberan adjudicar a través de
licitaciones piblicas, mediante convocatoria publica para que libremente se
presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que serd abierto piblicamente, a
fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio,
calidad, financiamicnto, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

E! principio anterior admite excepciones, permitidas por el tercer parrafo del
articulo 134 constitucional, siendo contempladas por la ley las siguientes:
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a) Cuando el contrato sélo pueda celebrarse con una persona por ser el titular
de la o las patentes necesarias para realizar la obra (art. 30, 2° pfo.);

b) Cuando las obras respectivas tengan fines exclusivamente militares o para
la Armada, o sean necesarias para salvaguardar la integridad, la independencia y la
soberania de la Nacién y garantizar su seguridad interior (art. 55);

¢) Cuando peligre o se altere el orden social, la economia, los servicios
publicos, la salubridad, la scguridad o ¢l ambiente de alguna zona o region del pais
(art. 56 frn 1.);62

d) Cuando se hubiere rescindido el contrato respectivo (art. 56 fm I1.);

¢) Cuando se trate de trabajos cuya ejecucion requicra de la aplicacion de
sistemas y procedimientos de tecnologia avanzada (art. 56 fin 111.);

f) Cuando se trate de trabajos de conservacion, mantenimiento, restauracion,
reparacion y demolicién, en los que no sea posible precisar su alcance, cstablecer el
catdlogo de conceptos y cantidades de trabajo, determinar las especificaciones
correspondientes o elaborar el programa de ejecucion (art. 56 fm 1V.),;

g) Cuando sc trate de trabajos que requicran de mano de obra campesina o
urbana marginada y la dependencia o entidad contrate directamente con los
habitantes beneficiarios de la localidad o del lugar donde deba ejecutarse la obra
(art. 56 frn V),

h) Cuando por ser €l monto de la obra demasiado bajo, resulte inconveniente
llevar a cabo el procedimiento de licitacion pablica, por el costo que ¢ste representa
(art. 57, pfo. 1°).

i) Cuando el monto de la obra supere fos montos maximos previstos por los
Presupuestos, pero no exceda los limites que igualmente se establecen en ellos (art.
57, pfo 3°). En relacion con el presente y el anterior supuesto, en los Presupuestos
de Egresos de la Federacion y del Departamento del Distrito Federal se establecen
los montos maximos de las obras que se pueden contratar directamente.63

62 Cfr en el Diario Oficial det 28 de septicmbre de 1988, pagina 64, el acuerdo de excepcion
de licitacion pablica de las obras que se realizaran en la cjecucion de las acciones de emergencias
provocadas por el ciclén Gilberto.

63 E| Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ¢jercicio fiscal de 1993, en su articulo
35, seflala que los montos méximos de contratacion directa y de licitacion privada son los
siguientes (en miles de nuevos pesos, sin incluir importe del IVA):
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En los casos mencionados en los incisos a) al h) el sistema que se sigue es el
de contratacién directa, que consiste en convocar a quien cuente con la capacidad de
respuesta inmediata y los recursos técnicos, financieros y demis que sean
necesarios. En tales supuestos, la dependencia o entidad responsable deber4
informar de la contratacion en los términos antes mencionados a las Secretarias de
Hacienda y de 1a Contraloria General de la Federacién, Tal como afirma Escola, este
sistema requiere de un especial cuidado en la eleccion del contratante por parte de la
Administracion, pues de otra manera puede dar lugar a injusticias y favoritismos.6+

En ¢l caso mencionado por el inciso i), el contrato podra adjudicarse a quien
retina las condiciones necesarias para la realizacién de la obra, previa invitacion a
cuando menos tres personas, siendo indispensable que todas ellas presenten
propuesta (art. 29 Regl). Este sistema se conoce con el nombre de licitacion privada.

Siguiendo a Escola5, estudiaremos las ctapas de la licitacion piiblica de
acuerdo al siguiente orden: A. Preparacién y aprobacion del pliego de condiciones,
B. Convocatoria de la licitacion, C. Presentacion de las propuestas, D. Apertura y
andlisis comparativo de las ofertas, E. Adjudicacién, y F. Formalizaciéon y
perfeccionamiento del contrato.

Inversion total autorizada; Monto  maximo Monto  méximo
de cada obra que podra de cada obra que podra
contratarse adjudicarse mediante
directamente: licitacién privada:

Mayor de: Hasta:

4,000 [§] 134
4,000 10,000 19 167

10,000 17,500 23 207

17,500 25,000 28 256

25,000 35,000 35 317

35,000 50,000 41 374

50,000 125,000 49 444

125,000 210,000 57 507

210,000 300,000 66 593

300,000 450,000 75 679

450,000 625,000 920 81l

625,000 800,000 100 896

800,000 1'000,000 1o 988

1'000,000 123 1,100

64 vol. II, p. 226.
65 Ibid, p. 221.



A. Preparaci6n y aprobacién del pliego de condiciones

El articulo 30 del reglamento de la LOP menciona que la informacion y
documentacién minima que se proporcionara a los interesados para presentar su
proposicion sera la siguiente:

1. Origen de los fondos para realizar los trabajos y el importe estimado para el
primer ejercicio;

11. Porcentajes, formas y términos del o los anticipos que se concedan;

111. Lugar, fecha y hora para la visita al sitio de realizacion de los trabajos;

IV. Fecha de inicio de los trabajos y fecha estimada de terminacion;

V. Proyectos arquitecténicos y de ingeniera; normas de calidad de los
materiales y especificaciones de construccién; catilogo de conceptos, cantidades y
unidades de trabajo, y relacion de conceptos de trabajo y andlisis y relacion de los
costos basicos de materiales, mano de obra y maquinaria de construccién que
intervienen en éstos;

VL. Relacién de materiales y equipos de instalacion permanente, que en su
caso, proporcione la convocante;

VII. Modelo de contrato;

VIII. Los criterios detallados para la adjudicacion.

B. Convocatoria de la licitacion

La convocatoria a licitacién necesariamente tiene que ser publica "para que
libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto
piblicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en
cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds circunstancias
pertinentes.” (art. 134, 2° pfo, Const.)

Las convocatorias a licitaciones piblicas deberan publicarse en uno de los
diarios de mayor circulacion en el pais, y en uno de los de la entidad federativa
donde sc ¢jecutaran las obras, y de acuerdo al articulo 31 de la LOP contendran:

1. El nombre de la dependencia o entidad convocante;

I1. El lugar y descripcidn general de la obra que se desee ejecutar;
I11. Los requisitos que deberdn cumplir los interesados;
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1V, Informacion sobre los anticipos;

V. E! plazo para la inscripcion en el proceso de adjudicacién, que no podrd
ser menor de diez dias habiles contados a partir de la fecha de Ia publicacién de la
convocatoria;

VI. El lugar, fecha y hora en que se celebrara el acto de la apertura de
proposiciones;

VII. La experiencia o capacidad técnica que se requiera para participar en el
concurso, de acuerdo con las caracteristicas de 1a obra, y

VIl Los criterios conforme a los cuales se decidira la adjudicacion,

Todo interesado que satisfaga los términos de la convoeatoria tendra derecho
a presentar proposiciones, sin poderse exigir requisitos adicionales a los anteriores y
a los previstos en el reglamento de 1a LOP (art. 32). En relacion con lo anterior, el
articulo 28 del Reglamento de 1a LOP contempla los siguientes requisitos:

1. Capital contable minimo requerido con base en los uitimos estados
financicros auditados o en la 0ltima declaracién fiscal;

111,66 Testimonio del acta constitutiva y sus modificaciones;

IV. Registro en ta Camara que le corresponda;

V. Relacion de los contratos de obra en vigor que tengan celebrados, tanto
con la administracion piblica como con los particulares, seialando el importe total
contratado y el importe por gjercer;

V1, Capacidad técnica, y

VIIL Declaracion bajo protesta de decir verdad de no encontrarse en ninguno
de los supuestos de prohibicion para presentar propuestas y celebrar contratos
previstos por el articulo 37 de fa LOP.

El articulo 37 de la LOP prohibe presentar propuestas o celebrar contratos de
obra publica, o de servicios relacionados con ésta, a las personas siguientes:

I. Aquellas en cuya empresa participe el funcionario que deba decidir
directamente, o los que le hayan delegado tal facultad, sobre 1a adjudicacion det
contrato, o su conyuge o sus parientes consanguineos o por afinidad hasta cl cuarto
grado;

I1. Los contratistas que por causas imputables a eflos mismos se encucntren en

situacidén de mora respecto de la ejecucién de otra obra piiblica que tengan
contratada;

66 | g fraccion I1. se refiere al Registro en ¢l Padsén de Contratistas, requisito que en [a Ley
se encuentra derogado.
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1. Las demés que por cualquier causa se encuentren impedidas para ello por
disposicion de la ley.

Habiendo satisfecho los requisitos seialados en la convocatoria, y pagado el
costo de la documentacion e informacion necesaria para preparar su proposicion, el
interesado quedard inscrito y tendra derecho a presentarla.

C. Presentacion de las propugstas

Las proposiciones se entregaran el dia que se haya seiialado para el acto de
presentacion y apertura, y contendran: (art. 31 Regl.)

1. Garantia de seriedad, la cual consistird en cheque cruzado o fianza por el
cinco por ciento del importe de la proposicion (art. 24 Regl.), y carta de compromiso
de la proposicion;

1I. Manifestacion escrita de conocer ¢l sitio de los trabajos;

IlI. Catdlogo de conceptos, unidades de medicién, cantidades de trabajo,
precios unitarios propuestos e importes parciales y el total de Ia proposicion;

1V. Datos bdsicos de costos de materiales puestos en el sitio de los trabajos,
de la mano de obra y del uso de la maquinaria dc construccion;

V. Anilisis de precios unitarios, estructurados con costos dircctos, costos
indirectos, costos de financiamiento y cargo por utilidad.67 El procedimicnto de
analisis de los precios unitarios podrd ser por asignacion de recursos calendarizados
o por el rendimiento por hora o tumno.

VI. Programas de ejecucion de los trabajos, utilizacion de la maquinaria y
equipo de construccion, adquisicion de materiales y equipos de instalacion
permanente, utilizacion de personal técnico, administrativo y de servicios encargado
de l1a direccion, supervisién y administracion de los trabajos, y

VII. Relacién de maquinaria y equipo de construccion.

67 Los costos directos incluyen los cargos por materiales, mano de obra, herramientas,
maquinaria y equipo de construccién. Los costos indirectos se representan como un porcentaje de
los directos, y corresponden a gastos de administracion y de seguros y fianzas. El costo de
financiamiento se representa por un porcentaje de la suma de los costos directos e indirectos, y
para determinarlo deben considerarse los gastos que se realizaran en la ¢jecucion de los trabajos,
los pagos por anticipos y estimaciones que se recibiran, y las tasas de interés aplicables. El cargo
por utilidad sera fijado por ¢l contratista mediante un porcentaje de la suma de los tres anteriores.
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D. Apertura y andlisis comparativo dg las ofertas

Del acto de presentacién y apertura de proposiciones se levantara un acta
circunstanciada en la que se har4 constar las proposiciones recibidas, sus importes,
las que hubieren sido rechazadas y las causas que motivaron el rechazo, y en su
caso, ¢l que se declar6 desierto €l concurso por no haberse recibido proposiciones o
porque todas las presentadas fueron desechadas. Esta acta sera firmada por todos los
participantes y se les entregara una copia de la misma. En el mismo acto, se dar4 a
conocer la fecha, hora y lugar en que se emitird el fallo correspondiente. (art. 33
fims, VI y VII del Regl.)

Antes de proceder al andlisis comparativo de las distintas propuestas
presentadas, deberd determinarse cudles de éstas son solventes, y desecharse las que
no lo sean.

Para que una propuesta pueda considerarse solvente, deberd incluir toda la
informacién, documentos y requisitos solicitados en las bases de licitacién, ademis
de contemplar todos los aspectos legales, técnicos y econémicos necesarios para la
realizacion de la obra. (art. 34, inciso A, Regl.)

La convocante, con base en el andlisis comparativo de las proposiciones
admitidas y en su propio presupuesto de obra, emitira un dictamen que servird de
fundamento para ¢l fallo. (art. 36 LOP)

El dictamen antes mencionado, scilalard los criterios utilizados para la
evaluacién de las proposiciones; los lugares correspondientes a los participantes
cuyas propuestas sean solventes, indicando el monto de cada una de ellas y las
proposiciones desechadas con las causas que originaron su exclusion (art. 34, inciso
B, Regl.).

E. Adjudicacién

La obra debera adjudicarse a la persona que cumpla con los requisitos
siguientes:
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a) Reuna las condiciones legales, asi como las técnicas y econdmicas
requeridas por la convocante,

b) Garantice satisfactoriamente ¢l cumplimiento del contrato;

¢) Cuente con la experiencia requerida para la cjecucion de los trabajos;

d) Si dos o mds propuestas satisfacen los requisitos anteriores, el contrato
debera adjudicarse a quien presente la proposicién solvente mds baja.

El 5° parrafo del articulo 36 de la LOP menciona que el fallo dictado en
contravencion a los anteriores requisitos sera nulo de pleno derecho.

Contra la resolucion que contenga el fallo, procede el recurso de
inconformidad ante la Sccretaria de la Contraloria General de la Federacion o Ia
Contraloria Intema de la dependencia o entidad convocante, indistintamente (art. 58
bis).

En caso de que ninguna de las posturas presentadas fueren aceptables, no se
adjudicara el contrato y se procedera a expedir una nueva convocatoria.

F. Formalizacién v prueba del contrato

Una vez adjudicado el contrato, la dependencia o entidad convocante y la
persona a quien se le hubiere adjudicado quedan obligadas a formalizar el
documento relativo, dentro de los veinte dias habiles siguientes al de su adjudicacién
(art. 38 LOP).

Forman parte del contrato la descripcion pormenorizada de la obra a ejecutar,
los proyectos, planos, especificaciones, programas y presupuestos correspondientes,
asi como toda la demas documentacién tenida en cuenta para la adjudicacion (art. 39
in fine LOP).

Existen modclos de contratos de obra piiblica a los cuales deben sujetarse las
dependencias y entidades de la administracion piblica federal. Los altimos modelos
fueron dados a conocer por ¢l oficio circular 1889 emitido por la entonces Secretaria
de Programacion y Presupuesto, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
dia 21 de abril de 1986, conteniendo modelos de contratos de obra pablica a base de
precios unitarios, a precio alzado y de servicios.
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VI. EJECUCION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Para estudiar la ejecucion del contrato de obra piblica, scguiremos el
siguiente esquema: A. Plazo de ejecucién, B. Disponibilidad del inmueble,
C. Anticipos, D. Garantias, E. Forma de pago, F. Ajuste de costos,
G. Modificaciones al contrato, H. Direccion y supervision, I. Suspension y rescision
del contrato, J. Obligaciones del contratista, K. Derechos del contratista, L. Penas
Convencionales, y M. Recepeion de los trabajos.

A. Plazo de ejecucion

Una vez adjudicado el contrato de obra piblica, e! contratista debe presentar
un programa de obra, donde se prevea el desarrollo de las distintas ctapas de ésta,
concebido para que los trabajos se terminen integramente dentro del término
previsto por el contrato. Tal programa de obra debe ser aprobado por Ja
Administracién. (art. 36 frn. I Regl.)

El contratista debe cumplir los plazos de ejecucion del contrato. Sin embargo,
puede solicitar 12 ampliacién del plazo en caso fortuito o de fuerza mayor, o cuando
por cualquier otra causa no imputable a él le fuera imposible cumplir con el
programa de obra. A fin de conseguir la prémoga necesaria, ¢l contratista debe
solicitarla por escrito, expresando los motivos en que apoye su solicitud. La
dependencia o entidad contratante debe resolver sobre la procedencia de la prorroga
en un plazo de 30 dias, y en caso de que se otorgue, deben realizarse las
modificaciones correspondientes al programa. (inciso 3.3.8 de las Reglas Generales)

Consideramos que si la prorroga solicitada es originada por caso fortuito,
fuerza mayor, o cualquier ofra causa no imputable al contratista, la dependencia o
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entidad contratante debe conceder forzosamente la prérroga que sea conveniente, sin
poderse negar a ello. Lo anterior se desprende del segundo parrafo del inciso 3.3.8
de las Reglas Generales, que sciiala que cuando el contratista se vea imposibilitado a
terminar los trabajos dentro del plazo contractual, por causas imputables a él, podra
de cualquier manera solicitar una prorroga, pero en este caso sera optativo para la
dependencia o entidad concederla o negarla (independientemente de lo cual podra
imponer sanciones). Asi, al tratar la solicitud de prémoga por causas imputables al
contratista, las Reglas Generales sefialan que dicha prorroga podra o no ser
concedida, a juicio de la dependencia o entidad, seflalamiento que no se realiza
cuando se trata de la prémoga por causas no imputables al contratista, y por tanto,
debe entenderse que en este ultimo caso la prérroga no es optativa sino forzosa,
debiendo concederse necesariamente.

Escola dice que en el contrato de obra publica tiene aplicacion ¢! principio de
continuidad en la ejecucion, por el cual la administraciéon piblica tienc derccho a
exigir de su cocontratante la ejecucion sin interrupeion del contrato, principio que
-segun Escola- tiene su fundamento en ¢l fin de interés publico que ticne este
contrato y en la posicién de subordinacién en que se encuentra ¢l cocontratante en
relacion con la Administracion.68 Opina Escola que el cocontratante inicamente
puede suspender la obra en casos de fuerza mayor o en virtud de actos de la
Administracién que impidan la ejecucién del contrato o afecten la existencia de la
relacion contractual, o bien por la aparicion de hechos que se hayan previsto en ¢l
contrato como causas de dicho efecto. Fuera de estos casos, el contratista debe
cumgplir el contrato en tode momento, incluso -dice Escola- cuando no recibe de la
Administracién los pagos respectivos o cuando se cncuentran en tramite
procedimientos judiciales relativos al mismo.6?

La Administracién puede hacer uso de prerrogativas especiales a fin de lograr
el cumplimiento del contrato dentro del plazo pactado, pudiendo llegar incluso a la
rescision, "medida que sélo habra de adoptarse en casos extremos, ya que por lo
comun perjudica el interés general, pues lo que debe buscarse es el cumplimicento de
los contratos administrativos, y no su rescisiéon,"70

Escola considera que en el contrato de obra publica el contratista no puede
suspender la ejecucion de los trabajos mediante la interposicion de la exceptio non
adimpleti contractus, argumentando lo siguiente:7!

68 Vol. 11, p. 233.

69 fbid,, 233-234.

0 Jbid., p. 234.

7L Ibid., pp. 279-280.
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a) El contrato administrativo persigue un fin de interés piblico, por lo que en
€l deben reconocerse principios exorbitantes del derecho privado que no pueden ser
afectados, y dentro de éstos se encuentra el principio de continuidad en la ejecucién.

b) Al celebrar un contrato administrativo, el contratista adquiere el rol de
colaborador de la Administracion en el logro de un fin de interés publico, por lo que
debe hacer todo lo que esté a su alcance para lograr éste.

¢) La exceptio non adimpleti contractus se funda en principios y fundamentos
de derecho civil, inaplicables en derecho administrativo.

Debido a las tres anteriores razones, Escola concluye que, ante cl
incumplimiento de la Administracién, el contratista particular esta imposibilitado a
dejar de ejecutar el contrato, debiendo continuar la ejecucién de éste, sin perjuicio
de las acciones que tenga para obtener el resarcimiento de dafios y perjuicios.

Nos permitimos diferir de la opinién de Escola, ya que si bien es cierto que el
ejercicio de la figura en estudio por parte del particular podria obstaculizar la
consecucion del interés publico, también lo es que un principio general del derecho
consiste en que nadie estd obligado a lo imposible, y en el caso que nos ocupa, la
falta de cumplimiento de la Administracién a sus obligaciones, principalmente a la
de pago, puede traer como consecuencia que el contratista se vea imposibilitado a
continuar Ia obra por falta de recursos econémicos para ello, razén por la cual
consideramos razonable permitir al contratista suspender la ejecucién del contrato
cuando dicha suspension es consecuencia de un previo incumplimiento por parte de
la Administracion, siempre y cuando éstc sea grave. Ademds, seria contrario a la
justicia el obligar a un particular a ejecutar las prestaciones a su cargo sin recibir
nada a cambio, lo cual seria también contrario al principio de equidad en las cargas
publicas.

B. Disponibilidad del inmueble

Para estar en posibilidad de iniciar los trabajos de la obra, el contratista
requiere que previamente la administracion pablica le haga entrega del terreno sobre
el cual se construira la obra, pudiendo verificar que el lugar sea el mismo previsto en
el contrato y cuente con las condiciones y requisitos debidos. La entrega de la obra y
el inicio de los trabajos debe hacerse constar en un acta especial, suscrita por la
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Administracién y el contratista, donde éste podrd asentar todas las deficiencids e
inconvenientes que haya advertido. .

La obligacion de la dependencia o entidad contratante de poner
oportunamente a disposicién del contratista el inmueble en que deba llevarse a cabo
la obra se encuentra contemplada por el articulo 40 de la LOP.

Comitnmente, en el lugar de la obra el contratista cuenta con una bodega para
guardar materiales, maquinaria y herramientas, asi como con una oficina
administrativa. Cuenta también con un representante permanente en la obra, quien
debe ser un profesional capacitado para afrontar las labores propias de la
construccion. A su vez, la Administracién cuenta con un inspector de obra que
representa sus intereses.

C. Anticipos

A fin de dar inicio a la ejecucion de los trabajos, el contratista se ve forzado a
realizar diversos gastos que son indispensables para el arranque de obra.

En virtud de lo anterior, la dependencia o entidad contratante debe
necesariamente otorgar una cantidad de dinero por concepto de anticipo, cuyo monto
debera pactarse en cada contrato.

El anticipo concedido debera entregarse al contratista con anterioridad a la
fecha de inicio de obra, y el atraso en su entrega sera motivo para diferir, sin
modificar el plazo, el programa de obra, debiéndose formalizar mediante convenio la
nueva fecha de iniciacién de los trabajos (art. 27 Regl.).

El anticipo debe ser invertido en dos conceptos: inicio de trabajos y compra
de materiales.

El articulo 27 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas regula los anticipos
de la siguiente manera:

"Para que el contratista realice en ¢l sitio de los trabajos la construccion de

sus oficinas, almacenes, bodegas e instalaciones y, en su caso, para los gastos de
traslado de la maquinaria y equipo de construccién, e inicie los trabajos, la
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contratante deberd otorgar hasta un diez por ciento del importe de la asignacion
presupuestal aprobada en ¢l primer ejercicio para ¢l contrato,

"Cuando los trabajos se inicien en el altimo trimestre del primer ejercicio y el
anticipo resulte insuficiente, la dependencia o entidad podra por unica vez y bajo su
responsabilidad, complementar en el segundo ejercicio los gastos para el inicio de
los trabajos, hasta por el diez por ciento del importe de la asignacion aprobada para
dicho ejercicio...

"Para la compra y produccién de materiales de construccion, la adquisicion de
equipos que se instalen permanentemente y demds insumos, se deberd otorgar,
ademds del anticipo para inicio de los trabajos, hasta un veinte por ciento de la
asignacion aprobada al contralo en el ejercicio de que se tratc; cuande las
condiciones de obra lo requieran, el porcentaje podra ser mayor, en cuyo caso sera
necesaria la autorizacién escrita del titular de la dependencia o entidad..."”

El anticipo que sc¢ otorgue al contratista deberd ser amortizado
proporcionalmente con cargo a cada una de las estimaciones por trabajos cjecutados
que se formulen, debiéndose liquidar el faltante por amortizar en la estimacién final.

El porcentaje inicial de amortizacién serd el resultado de dividir 1a o las
cantidades recibidas por concepto de anticipos entre el importe de la obra. En caso
de que el anticipo para compra de materiales se entregue €n varias exhibiciones, para
la amortizacién de exhibiciones subsecuentes debera adicionarse al porcentaje
anterior el que resulte de dividir el monto de la obra aun no ejecutada, en Ia fecha en
que las mismas sean entregadas al contratista.

D. Garantias

El contratista debe garantizar a la Administracién publica dos cosas: el
cumplimiento del contrato y la inversion del anticipo.

Para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del contrato, el
contratista, dentro de los veinte dias habiles siguientes a la firma de éste, debera
presentar una péliza de fianza por el diez por ciento del importe total del contrato
(inciso 3.3.11, ler. pfo. Reglas Generales).
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Sin embargo, si la ejecucion de los trabajos rebasa un ejercicio presupuestal,
ia fianza sera del diez por ciento del monto autorizado para el primer ejercicio, y en
los ejercicios subsecuentes, deberd ajustarse en relaciéon al monto realmente
ejercido, e incrementarse con el diez por ciento del monto de la inversion autorizada
para los trabajos en el cjercicio de que se trate (inciso 3.3.11, 2° pfo. Reglas
Generales). .

La entrega de la péliza de fianza por parte del contratista es de trascendental
importancia, hasta el punto de que el contrato queda sujeto a la condicion suspensiva
consistente en la entrega de dicha poliza con los requisitos sefalados por las Reglas
Generales, por lo cual mientras la misma no se entregue, el contrato no surtira efecto
alguno (inciso 3.3.11, 4° pfo. Reglas Generales).

La fianza estara vigente hasta un afio después de la recepcion total de los
trabajos, a fin de responder de los defectos de construccion o de cualquicr
responsabilidad a cargo del contratista derivada del contrato, y debera quedar
automdticamente prorrogada cuando lo sea el contrato (inciso 3.3.11, pfos. 6°y 8° b
Reglas Generales).

Solo cuando el contratista haya cumplido con todas sus obligaciones
derivadas del contrato, la fianza podra ser cancelada, siendo requisito indispensable
para ello la solicitud expresa y por escrito de la Tesoreria de la Federacion, o en su
caso, de la Tesoreria del organisme descentralizado o cmpresa de participacion
estatal mayoritaria contratante (inciso 3.3.11, pfos. 9° y 8° d Reglas Generales).

Ademds, por lo que respecta al anticipo, para garantizar su correcta inversion,
el contratista debera entregar una fianza por el importe total de éste (inciso 3.3.11
allimo pfo. Reglas Generales).

Adicionalmente a las fianzas otorgadas por el contratista, el inciso 3.3.12 de
las Reglas Generales prevé la formacidn de un deposito de garantia, formado por cl
cinco por ciento del importe de los pagos que reciba por concepto de estimaciones y
liquidaciones, montos que seran retenidos por la dependencia o entidad contratante
para cubrir cualquier diferencia, responsabilidad o reclamacién a cargo del
contratista.
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E. Forma de pago

Existen diversos sistemas para determinar la forma en que debe pagarse el
precio de una obra publica. Escola reconoce tres sistemas tradicionales: ajuste
alzado, unidad de medida y coste y costas.

En el sistema de ajusta alzado el contratista se obliga a realizar una obra
tnica, perfectamente determinada, invariable, y a cambio de ello recibe un precio
unico y total, global, fijo e inmodificable.” Este sistema no es del todo
recomendable, ya que su extrema rigidez lo hace riesgoso tanto para la
Administracién como para el particular.

El sistema de unidad de medida, conocido en nuestro medio como "de precios
unitarios", se caracteriza en que el precio a pagarse al contratista se establece sobre
la base de un precio unitario establecido en el contrato a cada parte, unidad o pieza
de la obra a ejecutarse.”3

Escola dice que el sistema de unidad de medida puede ser simple o de unidad
en el conjunto. Simple cuando el contratista se obliga a ir ejecutando partes que se le
pagarin conforme al precio unitario establecido, pero sin que sc encuentre
previamente fijado el numero de partes a realizar, el cual es indeterminado,
constituyendo cada partc una obra independiente que debe entregar completa, sin
que pueda limitarse a ejecutar porciones de clla. En cambio, ¢l sistema de unidad en
el conjunto parte de la existencia de una obra predeterminada en conjunto, la cual a
su vez se compone de diversas partes, fijandose en el contrato el precio de cada una
de ellas, sin ser cada una de las partes independiente de las otras, por lo cual el
contratista queda obligado a entregar la obra completa, con todas sus partes,
pagandose el precio a medida que se van entregando éstas y de acuerdo al valor
acordado para cada una de ctlas. 74

En el sistema de coste y costas la Administracion debe pagar el valor de los
materiales y de la mano de obra utilizados e incorporados a la obra (coste), ademas
de un porcentaje sobre dichos valores, el cual constituye el beneficio del contratista
{(costas).”® Este sistema no es conveniente, debido a que obliga a Hevar una
minuciosa contabilidad, ademas de que se presta a que el contratista integre a la obra

72 Ibid,, p. 271.
73 Ibid., p. 273.
8 Ibid, p. 274.
5 Ibid., p. 275.
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mayores valores de los que realmente se necesitan, y a que no vigile el correcto
rendimiento de los materiales ni el desempefio de sus trabajadores.

Por lo que hace a nuestra legislacion, el articulo 39 de la LOP dispone que los
contratos de obra pueden celebrarse bajo dos modalidades: a precio alzado o sobre
la base de precios unitarios.

Por precio unitario se entiende "el importe de la remuneracidén o pago total
que debe cubrirse al contratista por unidad de concepto de trabajo terminado;
ejecutado conforme al proyecto, especificaciones de construccién y normas de
calidad" (Art. 42 fm. 1 Regl.), o bien "importe total por unidad de medida de cada
concepto de trabajo” (Reglas Generales 4.3.1.6).

En el pago de los precios unitarios, se incluyen todos los gastos directos e
indirectos que originen los trabajos, la utilidad y el costo de las obligaciones
acordadas en el contrato a cargo del contratista (Reglas Generales 3.3.2).76

76 De acuerdo a los incisos 5.3. a 5.8. de las Reglas Generales, los cargos que integran un
precio unitario son los siguientes:
. 1. Cargos Directos:
1.1. Por mano de obra
1.2. Por materiales
1.3. Por maquinaria:
1.3.1. Cargos Fijos:
1.3.1.1. Por depreciacion
1.3.1.2. Por inversién
1.3.1.3. Por seguros
1.3.1.4. Por mantenimiento mayor o menor
1.3.2. Por consumos ’
1.3.2.1. Por combustible
1.3.2.2. Por otras fuentes de energia
1.3.2.3. Por lubricantes
1.3.2.4. Por llantas
1.3.3. Por salarios para la operacion
1.3.4. Por transporte extraordinario de maquinaria
1.4. Por herramicata
1.4.1. Por herramienta de mano
1.4.2. Por maquinas-herramientas
1.5. Por equipo de seguridad
1.6. Por instalaciones
1.7. Por patentes, en su caso
2, Cargos Indirectos
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Precio alzado es "el importe de la remuneracién o pago total que debe
cubrirse al contratista por la obra totalmente terminada y ejecutada en el plazo
establecido conforme al proyecto, especificaciones y normas de calidad requeridas,
y cuando sea el caso, probada y operando sus instalaciones” (Art. 42 fm. 1l Regl.), o
"importe total que se paga por una obra, o parte de la misma, totalmente terminada”
(Reglas Generales 4.3.1.7).

Los contratos que se celebren bajo la modalidad de precio alzado no podran
modificarse en monto o plazo, ni estaran sujetos a ajustes de costos (Art. 42 in fine
Regl.).

En cada contrato de obra piblica, debera indicarse el immporte total del mismo
y la forma prevista para su pago (Reglas Generales 3.1.5).

Generalmente, en el desarrollo del contrato de obra puablica se efectian pagos
parciales con arreglo al avance de los trabajos, los cuales al terminar 1a obra son
finalmente ajustados. Tal modalidad de pago reviste gran importancia para el
contratista, ya que cn obras publicas de gran envergadura y cuya ejecucién demanda
largo tiempo, los pagos parciales permiten al contratista efectuar reinversiones,
“eximiéndolo de 1a pesada y a veces imposible carga de tener que financiar por si
solo todos los trabajos."77

Consideramos pertinente subrayar lo anterior, ya que los comunes retrasos en
el pago de estimaciones provocan a los contratistas graves mermas financieras y
gastos 1o recuperables, de los cuales en muchas ocasiones es dificil reponerse, pues
no debe olvidarse que el caracter de las empresas contratistas ¢s téenico y no
financiero.

Al respecto, cabe recordar el clasico concepto de empresa que define a ésta

2.1. Honorarios, sueldos y prestaciones
2.2. Depreciacion, mantenimiento y rentas
2.3. Servicios
2.4. Fletes y acarreos
2.5. Gastos de oficina
2.6. Seguros, fianzas y financiamicntos
2.7. Depreciacion, mantenimiento y renta de campamentos
2.8. Trabajos previos y auxiliares

3. Cargos por utilidad

4. Cargos adicionales

77 Escola, vol. 11, p. 266.
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como la conjuncién de capital y trabajo para el logro de un fin. Grosso modo,
haciendo una analogia, podrfamos decir que para la consecucion del fin perseguido
por una obra publica es necesario el trabajo, aportado por el contratista, y el capital,
suministrado por la Administracién, y s6lo cuando ambos cumplen estricta y
puntualmente con sus obligaciones sera posible la consecucion del fin buscado por la
obra publica.

Para realizar pagos parciales, es necesario elaborar periddicamente
constancias relativas a los trabajos ejecutados por el contratista en un tiempo
determinado. Tales constancias, en nuestro medio se conocen como “estimaciones”.

Por cstimacion, se entiende la “"valuacion de los trabajos ejecutados en
determinado periodo, aplicando los precios unitarios de los conceptos de trabajo
pactados durante dicho periodo o el porcentaje del precio alzado pactado
correspondiente al avance de cada unidad de obra. Por extension, ¢l documento en el
que se consignan las valuaciones antes mencionadas, para efecto de pago.” (Reglas
Generales 4.3.1.8)

Las cstimaciones de los trabajos ejecutados se deberdn formular con una
periodicidad no mayor de un mes. Para ello, dentro de los cuatro dias habiles
siguientes a la fecha de corte, el contratista deberd entregar a la residencia de
supervision la  estimacién acompafiada de la documentacion de soporte
correspondiente (nimeros generadores), y ésta, dentro de los ocho dias habiles
siguientes, debera revisar, y en su caso autorizar, la estimacién. En caso de que
surjan diferencias técnicas o numéricas, se tendrian dos dias habiles contados a partir
del vencimiento del plazo sefialado para la revision, para conciliar diferencias. Las
diferencias que no sea posible conciliar, quedarin pendientes para resolverse e
incorporarse a la siguiente estimacion. (art. 45 Regl.).

Una wvez satisfechos los requisitos establecidos para su tramite, las
estimaciones deberan pagarse en un plazo que no cxceda de noventa dias a partir de
su formulacion en obra. Dentro de cse plazo la dependencia o entidad contratante
debera enviar las estimaciones debidamente requisitadas a la Tesoreria u Oficina
Pagadora correspondiente, a mas tardar treinta dias antes del vencimiento del plazo
sefialado para su pago. (Reglas Generales 3.3.5, 3er. pfo.)

Ni la elaboracién ni el pago de las estimaciones de obra implican la
conformidad de la Administracién con las obras ejecutadas, reservindose la
Administracion su derecho para reclamar por trabajos faltantes o mal ejecutados o
por pago de lo indebido. (Reglas Generales 3.3.5, 5° pfo.)
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A partir de que se haya efectuado la estimacién o liquidacién correspondiente,
el contratista tendrd un plazo de treinta dias para inconformarse con ésta, debiendo
realizar su reclamacién por escrito. Transcurrido dicho plazo sin reclamacién, se
considerard que la estimacion o liquidacion queda definitivamente aceptada por el
contratista, sin derecho a ulterior reclamacion. (Reglas Generales 3.3.5, 6° pfo.)

Consideramos importante destacar que el tercer parrafo del inciso 3.3.5 de las
Replas Generales seilala que la falta de pago de estimaciones dentro del plazo antes
sefialado no causara intereses moratorios. Lo antetior es inaplicable, ya que contraria
lo ordenado por el articulo 44 del Reglamento, que justamente, menciona que en
caso de incumplimiento en los pagos la dependencia o entidad, a solicitud del
contratista, deberd pagar gastos financieros conforme a una tasa igual a la
establecida por la Ley de Ingresos de la Federacidn en los casos de prorroga para el
pago de crédito fiscal.

A su vez, el segundo parrafo del articulo arriba citado, seiiala que tratandose
de pagos en exceso el contratista debera reintegrarfos, con los intereses
correspondientes a la tasa antes scilalada.

F. Ajuste de costos

La teoria de la imprevision en los contratos aparcce reflejada en el articulo 46
de la LOP, el cual menciona que cuando durante la vigencia de un contrato ocurran
circunstancias de orden econdémico no previstas en el contrato, pero que de hecho y
sin dolo, culpa, negligencia o ineptitud de cualquiera de las partes, determinen un
aumento o reduccién de los costos de los trabajos adn no ejecutados, dichos costos
podran ser revisados, conforme lo determinen las partes en el respectivo contrato.

El inciso 3.3.3 de las Reglas Generales menciona que para que proceda la
revision de precios es necesario que las variaciones de éstos impliquen un aumento
superior al cinco por ciento de los trabajos no ejecutados. Lo anterior se encontraba
contemplado también por el articulo 46 de la LOP. Sin embargo, dicha mencion
quedo suprimida de este articulo al ser reformado por el decreto publicado en el
Diario Oficial el 18 de julio de 1991, razén por la cual consideramos que desde tal
fecha la revision es procedente incluso cuando las variaciones impliquen un aumento
inferior al porcentaje antes seitalado.
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De acuerdo al articulo 50 del Reglamento, la revision de costos puede
realizarse mediante cualquiera de los siguientes dos procedimientos:

a) Revisar cada uno de los precios de cada contrato para obtener el ajuste, o

b) Revisar un grupo de precios, que multiplicado por sus correspondientes
cantidades de trabajo por ejecutar, representen cuando menos el 80% del importe
total faltante del contrato.

La solicitud de revision de precios, deberd presentarse por el contratista
dentro de los veinte dias habiles siguicntes a la fecha de publicacion de los relativos
de precios aplicables al ajuste de costos que solicite, y debera acompafiarse de la
documentacion comprobatoria necesaria.

Cuando se trate de obras en las cuales se tenga cstablecida la proporcién en
que intervienen los insumos en el total del costo directo de la obra, la
Administracion podrd optar por determinar el ajuste de precios mediante la
actualizacion de los costos de los inswmos que intervienen en dichas proporciones,
oyendo a la Camara Nacional de la Industria que corresponda. En este supuesto, no
se requeriri que el contratista presente la  documentacion justificatoria
correspondiente. (Art. 50, fm. II, Regl.) .

El procedimiento de revision aplicz{blc debera pactarse en cada contrato, y se
sujetard a lo siguiente: (art. 91 Regl.)

a) Los ajustes se calcularan a partir de la fecha en que sc haya producido el
incremento o decremento en el costo de los insumos, respecto de la obra faltante por
ejecutar conforme al programa que se encuentre en vigor.

b) Los incrementos o decrementos en el costo de los insumos seran calculados
con base en los indices que determine la Secretaria de Hacienda, y en caso de que
no se encuentren dentro de los publicados por ésta, conforme a los precios que se
investiguen utilizando los lineamientos y metodologia que expida la misma
Secretaria.

c) El ajuste se aplicard a los costos directos, conservando constantes los
porcentajes de indirectos y utilidad originales durante el ejercicio del contrato. El
costo de financiamiento estara sujeto a las variaciones de la tasa de interés propuesta
al momento de fijar dicho costo.
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d) La formalizacién del ajuste de costos se efectuars mediante el oficio de
resolucién que acuerde el aumento o reduccidn correspondiente, sin requerirse de
convenio alguno.”®

Con relacién al ajuste de precios unitarios, el inciso 3.3.3 de las Reglas
Generales sefala que la solicitud de revisién que presente el contratista sélo sera
considerada cuando el contratista no se encuentre en mora respecto del programa de
trabajo. Asimismo, sefiala que en caso de que los costos sufran variaciones
originadas por disminucion de precios, el contratista "acepta” que Ia dependencia o
entidad, oyéndolo, ajuste los precios como corresponda. Consideramos que lo
anterior es una aberracion, ya que las Reglas Generales son una norma juridica
unilateral en cuya forinulacion no interviene su destinatario, es decir, el contratista, y
por tanto, en ellas éste no puede convenir ni aceptar nada.

Los lineamientos para el procedimiento de ajuste de los precios unitarios se
encuentran descritos en ¢l inciso 5.9 de las Reglas Generales.

Respecto del ajuste de costos, Escola distingue entre "revision del precio” y
"variacién del precio”.7? Dice que Ia revision del precio se refiere a una posible
realizacidn de trabajos que signifiquen una alteracién cn la cantidad o cl volumen de
los originalmente previstos, pero permancciendo inalteradas las bases para fijar el
pago del precio. En cambio, en la variacion del precio, la cantidad o ¢l volumen de
los trabajos permanece inalterada, pero se medifican las bases para fijar el precio,
Las variaciones del precio se formulan por aplicacién de la teoria del hecho del
principe o de la teoria de fa imprevision.

G. Madificaciones al contrato

Si bien la obra piblica debe ser ejecutada de conformidad con ¢l contrato
celebrado, la administracién puiblica cuenta con prerogativas especiales que le
permiten modificar lo acordado, prerrogativas que merecen una especial atencion,

Dentro de estas prerrogativas de la Administracion, se encuentra el principio
de mutabilidad, en virtud del cual la Administracién tiene la posibilidad de modificar

78 Al respecto, existe un modelo de oficio de autorizacion para el ajuste de precios unitarios,
asi como un instructivo para e} llenado del mismo. Cfr el inciso 3.6 4. de las Reglas Generales.
7 Vol. 11, p. 276-277.
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unilateralmente 1ps términos de los contratos administrativos que haya celebrado,.
afectandv su ejecucion y variando las obligaciones a que estaba originelmente.
obligado el contratista, quien esti obligado a acatar tales modificaciones.?® Tal
mutabilidad es una consecuencia impuesta por las finalidades de interés pitblico de
los contratos administrativos, asi como por la posicion de subordinacién que en ellos
tiene el cocontratante.

Dicho principio de mutabilidad se aplica también en el contrato de obra
piiblica. Al respecto, las medificaciones que la Administracion introduzca a la obra
pueden ser respecto de los planos, especificaciones, programa o variaciones de las
cantidades de trabajo.

Respecto de las variaciones del contrato ordenadas por la Administracion en
ejercicio del principio de mutabilidad, es importante considerar que deben estar
sujetas a un limite, no pudiendo ser de un indole tal que alteren las bases del
contrato, su esencia, su cconomia, o constituyan una obra nueva.31 De acuerdo a lo
anterior, el principio de mutabilidad debe reducirse a variaciones que tengan por
finalidad la mejor adecuacién de los trabajos a la obtencién del interés pablico, pero
siempre manteniendo la estructura y condiciones fundamentales del contrato.

Asi, la Administracién no puede ordenar la realizacién de trabajos que
constituyan una obra nueva, siendo ésta aquella cuyo objeto sca extraiio al de la obra
prevista en el contrato. En caso de que la Administracién haga lo anterior, cl
contratista puede pedir la rescisién del contrato.82 Sin cmbargo, puede suceder que
¢l contratista acepte la realizacion de tales obras, caso en el cual el pago de éstas se
deber4 efectuar sobre la base de un nuevo precio convenido entre las partes.33

Escola considera que si en virtud de las modificaciones introducidas por la
Administracién dentro de los limites del principio de mutabilidad se produce una
disminucion en los montos contratados, €l cocontratante no debera ser indemnizado
por los beneficios que haya dejado de percibir por dejar de realizar los trabajos
suprimidos.84 Al respecto, nosotros opinamos que en este supuesto el contratista
debe ser indemnizado de los gastos que haya realizado en atencion a los trabajos
suprimidos, y que deben revisarse los precios unitarios que se hayan concursado a
un precio menor en atencién al volumen que el contratista tom6 en cuenta al

80 Escola, vol. 11, p. 243.
81 Jbid.,, p. 246.

82 1bid,, pp. 247-248.

83 Jbid., p. 248.

84 Escola, vol. I, p. 247.
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presentar su propuesta, pues mientras mayor sea el volunen tenderan a ser menores
los precios unitarios propuestos, y si se modifica aquél también deben modificarse
éstos.

Lo anterior es reconocido por los parrafos 5° y 6° del inciso 3.3.7 de las
Reglas Generales, el segundo de los cuales ordena que en caso de que se realicen
modificaciones a los planos, especificaciones, programas o variaciones de las
cantidades de trabajo, y éstas originen variaciones en los calculos que sirvieron de
base para fijar los precios unitarios, ambas partes, de comuin acuerdo, determinardn
los ajustes que debe hacerse a dichos precios.

El principio de mutabilidad es reconocido por nuestra Ley de Obras Publicas,
la cual previene la celebracidn de convenios modificatorios de los contratos de obra
publica.

Al efecto, el articulo 41 de la LOP, faculta a las dependencias y entidades,
para que, dentro del programa de inversiones aprobado, bajo su responsabilidad y
por razones fundadas y explicitas, modifiquen los contratos de obras puiblicas o de
servicios relacionados con fas mismas, siempre y cuando las modificaciones no
rebasen el veinticinco por ciento del monto o del plazo pactados en ¢l contrato, ni
impliquen variaciones sustanciales al proyecto original.

Si las moditicaciones exceden el porcentaje indicado o varian sustancialmente
el proyecto, s¢ deberd celebrar, por una sola vez, un convenio adicional entre las
paries. Dichas modificaciones no podran afectar las condiciones que se refieran a la
naturaleza y caracteristicas esenciales de la obra, ni convenirse para eludir en
cualquier forma el cumplimiento de la ley. El convenio adicional debera ser
autorizado por el titular de la dependencia o entidad, quien debera informar a las
Secretarias de Hacienda y de la Contraloria General de la Federacion las
modificaciones realizadas, dentro de un plazo no mayor de diez dias habiles a partir
de que se hubiere formalizado la modificacion (art, 41 LOP).

Creemos que la ley no es clara acerca de si las modificaciones pueden ser
impuestas unilateralmente por la Administracion, o bien deben ser pactadas con el
contratista. Al respecto, el articulo 41 de ta LOP menciona que "las dependencias y
entidades podran... modificar los contratos... mediante convenios®, y que si las
modificaciones exceden del veinticinco por ciento o varian sustancialmente el
proyecto, se debera celebrar un convenio adicional; mientras que el inciso 3.3.7 de
las Reglas Generales menciona que cuando haya modificaciones al contrato la
dependencia o entidad deber4 dar aviso por escrito al contratista, quien estard
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obligado a acatar las ordenes correspondientes, pero que en caso de que la
modificacion sea superior al veinte por ciento o se modifique sustancialmente el
proyecto, se procedera en todos los casos a celebrar el convenio con el contratista.

De lo anterior, parece desprenderse que la intencion del legislador fue que, al
tratarse de modificaciones del monto o de! plazo que no rebasen el veinticinco por
ciento de los originalmente pactados y que no impliquen variaciones sustanciales al
proyecto original, la Administracién podrid ordenar tales modificaciones y el
paiticular tendrd que acatar necesariamente dicha orden; mientras que si las
modificaciones son mayores del veinticinco por ciento o alteran sustancialmente el
proyecto, deberd convenirse entre ambas partes la alteracion del contralo y la
fijacion de nuevas condiciones.

La interpretacion anterior ha sido adoptada en el ambito administrativo, segin
se desprende del inciso 3.6.1 de las Reglas Generales, que indica que Ia
Administracién "podra... modificar... los contratos mediante acuerdo escrito cuando
las modificaciones no excedan... del veinte por ciento... ni impliquen modificaciones
substanciales al proyecto, o mediante convenio adicional, si las modificaciones
exceden el porcentaje indicado o se varie substancialmente el proyecto”, asi como
del modelo de acuerdo modificatorio que se incluye dentro de las Reglas Generales,
en el cual el contratista se limita e firmar de "enterado".

Relacionado con la modificacion del contrato, se encuentra el tema relativo a
la ejecucion de trabajos extraordinarios. Consideramos que podriamos diferenciar la
modificacion del contrato de la ejecucion de trabajos extraordinarios diciendo que en
la primera no se realizan trabajos distintos a los originalmente pactados, sino
tnicamente se aumenta o disminuye el monto o plazo de egjecucién de éstos,
mientras que los trabajos exlraordinarios son aqucllos que ¢s necesario realizar y no
fueron previstos por el contrato.

Respecto de los trabajos extraordinarios, del inciso 3.3.4 de las Reglas
Generales se desprende que cuando a juicio de la Administracién sea necesario
realizar "trabajos extraordinarios que no estén comprendidos en el proyecto y en el
programa”, éstos se podran encomendar al contratista, rcalizarlos directamente la
Administracion, o bien encargarlos a un tercero. El mismo inciso, seflala que en caso
de que la ejecucion de trabajos extraordinarios se encomiende al contratista, su
retribucion se sujetara a lo siguiente:

a) Si en el contrato existen conceptos y precios unitarios aplicables a los
trabajos de que se trate, el contratista debera realizarlos conforme a dichos precios.
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b) Si no existen conceptos y precios unitarios aplicables, los nuevos precios se
determinardn con base en los elementos contenidos en los precios ya establecidos.

c) Si no fuere posible determinar lo nuevos precios en los incisos anteriores,
se aplicaran los precios unitarios contenidos en los tabuladores en vigor de la
dependencia o entidad, o bien se tomaran en cuenta los elementos que sirvieron para
formular éstos.

d) Si no fuere posible determinar los nuevos precios en ninguna de las formas
antes mencionadas, el contratista someterd a consideracion de la Administracion los
nucvos precios unitarios y sus analisis, y ambas partes deberan llegar a un acuerdo
respecto a ellos.

e) En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo respecto de los precios
unitarios, la Administracion podra ordenar la ejecucion de los trabajos
extraordinarios y aplicar a éstos los precios analizados por observacion directa.

Por lo que respecta a las variaciones o adiciones que ¢l contratista realice en
la obra por propia iniciativa, Escola considera que le deberan ser retribuidas siempre
y cuando haya comunicado a la Administracion la necesidad de tales variaciones y
adiciones y ésta las haya autorizado, o bien, cuando se trate de trabajos necesarios o
utiles cuya recepcion sea considerada conveniente por la Administracién.83

Escola distingue entre trabajos necesarios y ttiles, dicicndo que los necesarios
son aquéllos que aunque no figuren en el contrato son indispensables para la correcta
realizacién de los contractualmente previstos, y los utiles son los que, sin ser
necesarios, procuran un beneficio real para la Administracion.36 Agrega que los
trabajos necesarios deben ser retribuidos sobre la base de precios ya incluidos en el
contrato para trabajos similares, mientras que los trabajos atiles dan lugar a una
indemnizacién proporcional al provecho obtenido por la Administracion.87

En caso de que las adiciones o variaciones realizadas espontaneamente por el
particular no sean necesarias o Utiles, la Administracion puede disponer su supresion
o demolicidn por el contratante sin indemnizacion o retribucion alguna 88

Finalmente, en relacion con el presente tema, citaremos la distincion que
realiza Escola entre obras imprevistas, trabajos suplementarios, trabajos
complementarios y ajustes de ejecucion. Dice que obras imprevistas son aquellas
que implican la realizacién de trabajos distintos a los previstos originalmente, pero

85 [bid,, pp. 244-245.
86 Vol. II, p. 245.

87 Id

88 Jbid., p. 245.
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que son indispensables para la prosccucion de la obra; siendo consecuencia de
circunstancias que no pudieron sér razonablemente previstas al momento de
celebracion del contrato, y que torman mas oncrosas las prestaciones del
cocontratante. El contratista esta obligado a realizar tales obras, pero tiene derecho a
ser resarcido de ellas mediante un aumento al precio del contrato. Trabajos
suplementarios son aquellos que no obstante no estar establecidos en el contrato, su
precio de ejecucion suele estar incluido en el presupuesto, puesto que deben lievarse
a cabo por ser necesarios y convenientes. Trabajos complementarios son los que
tienden al perfeccionamiento de la obra, siendo también necesarios y convenientes.
Ajustes de ejecucion son meras adaptaciones en la realizacién de los trabajos. Tanto
los trabajos suplementarios como los complementarios y los ajustes de ejecucion dan
derecho al contratista a ser remuncrado por su cumplimiento. Como lo afirma
Escola, la distincion anterior es mas doctrinal que real, dificilmente de ser realizada
en una obra concreta.3?

H. Direccién vy supervision

Una de las prerrogativas exorbitantes del derecho privado con que cuenta la
Administracién en los contratos de obra publica la constituye la facultad de
direccién y control de la obra. Por ella la Administracién puede wvigilar que su
cocontratante cumpla con las especificaciones de la obra y se ajuste al calendario de
la misma. Asimismo, le permite imponer sus dccisiones, dictar normas y
disposiciones, fijar criterios y métodos, y todo lo que sea conveniente al mejor
desenvolvimiento y al logro del interés piblico.%

Escola considera que la facultad de direccion y control abarca cuatro
aspectos: material, técnico, financiero y legal. Opina que tal facultad de direccion y
control existe en favor de la Administracion incluso cuando no ha sido expresamente
prevista en el contrato respectivo.9!

El articulo 46 del Reglamento de la LOP previene el establecimiento, previo a
la iniciacion de las obras, de la residencia de supervisién, "la que sera responsable
directa de la supervision, vigilancia, control y revision de los trabajos.”

89 Vol, II, pp. 248-251.
90 Escola, vol. 11, p. 235.
91 Jbid., p. 236.
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La facultad de direccién de la obra piblica la ejerce la Administracion a través
de la residencia de supervisién, quien representa directamente a la dependencia o
entidad ante el contratista y terceros en asuntos relacionados con la ejecucién de los
trabajos en el lugar donde se ejecutan las obras.

El articulo 47 del Reglamento de la LOP seiiala que son funciones del
residente de supervision las siguicntes:

1. Llevar la bitacora de la obra;

I1. Verificar que los trabajos se realicen conforme a lo pactado en el contrato,
asi como a las ordenes de servicio.

1. Revisar las estimaciones de trabajos ejecutados, y conjuntamente con la
superintendencia de construccion del contratista, aprobarlas y firmarlas para su
tramite de pago;

I'V. Mantener los planos debidamente actualizados;

V. Constatar la terminacidn de los trabajos; y

VI, Rendir informes periodicos y final del cumplimiento del contratista en los
aspectos legales, técnicos, economicos, financieros y administrativos.

Por su parte, ¢l contratista debe tener en el lugar de la obra un representante
"el que debera conocer el proyecto, las normas y las especificaciones y deberd estar
facultado para ejecutar los trabajos a que sc refiere el contrato, asi como para
aceptar u objetar las estimaciones de trabajo o liquidacién que se formulen, y en
general para actuar a nombre y por cuenta del contratista en todo lo referente al
contrato” (inciso 3.3.6 de las Reglas Generales). A este representante se le conoce
con el nombre de "residente de obra”.

El residente de obra debera ser aceptado por la Administracién, y ésta podra
solicitar al contratista su remocion, debiéndose en este caso designar a otra persona.

El residente de supervision da ordenes de servicio, que son instrucciones
acerca del modo en que deben realizarse los trabajos de la obra.92

Las ordenes de servicio deben ser dadas por escrito, asentandose en la
bitdcora de obra, que es un cuademno foliado en el cual se asientan todos los
incidentes que suceden durante el desarrollo de ésta, de manera cronolégica y
numerados sucesivamente, rubricado por representantes de ambas partes. Dicho
cuaderno debe estar siempre en la obra.

92 Ibid,, p. 237.
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Las ordenes de servicio pueden ser objetadas por el contratista, quien también
puede hacer reservas u observaciones. Lo anterior debe realizarse también por
escrito, en la biticora de obra, y dentro del plazo prefijado para ello. En caso de que
la orden de servicio no se objete, o se objete fuera de tiempo, se considera como
aceptada por el contratista.93

Consideramos que existe duda acerca de a quien corresponde la posible
responsabilidad derivada de los trabajos realizados conforme a una orden de
servicio. Por un lado, puede pensarse que la responsabilidad es de la
Administracién, ya que el contratista esta obligado a cumplir sus ordencs, y los actos
que realiza son en acatamiento de éstas. Sin embargo, también hay quc tomar cn
cuenta que el contratista tiene derecho a fonmular objeciones a las ordenes que
recibe, razon por la cual opinamos que cuando formula una objecién u observacion y
ésta es desestimada por la Administracién, queda relevado de cualquier
responsabilidad, asumiendo toda ella la Administracion; mientras que en el caso de
que no se formulen objeciones la responsabilidad debera ser conjunta.?*

Considera Escola que el poder de direccion y control abarca también a las
actividades del contratista que ticnen una relacion solo mediata con la obra,
pudicndo vigilar la Administracién toda clase dc lugares, cosas y personas
relacionados con la obra.%5

La facultad de direccion y control debe ejercerse por la Administracion dentro

de ciertos limites, ya que su gjercicio irrestricto y abusivo puede originar perjuicios
al contratista, quien tiene derecho a pedir la indemnizacion de éstos.

1. Suspensién y rescision del contrato

La LOP faculta a las dependencias y entidades a suspender y rescindir los
confratos de obra plblica que celebren.

Al respecto, el articulo 42 contempla la suspension temporal, Ia cual podra ser
total o parcial, mediando siempre una causa justificada.

9 Ibid, p. 239.
9 [bid, p. 240,
95 Vol. II; p. 241.
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Por su parte, el articulo 43 habla de la rescisién administrativa, por razones de
interés general o por contravencion de los témminos del contrato o de las
disposiciones de la LOP,

La suspension y la rescision son reguladas conjuntamente en los articulos 52,
53 y 54 del Reglamento.

En virtud de que en la tercera parte de la presente tesis examinaremos
pormenorizadamente la rescision, por el momento nos limitaremos a hablar de las
particularidades de la suspension, remitiéndonos a la cuarta parte del presente
estudio por lo que se refiere a la rescisidn administrativa del contrato de obra
publica. La rescision que puede demandar el contratista por incumplimicnto de la
Administracién se estudiara en ¢l capitulo VII de la presente parte, referente a las
formas de terminacién del contrato.

La suspensién de los trabajos puede ser temporal o definitiva, y parcial o total.
En todo caso, es facultad de la Adininistracion decretarla, dando aviso por escrito de
ello al contratista.

Cuando la suspension sea temporal, la Administracion informara al contratista
sobre la duracion aproximada de ésta, y concedera la ampliacion del plazo que sea
procedente. En caso de suspension parcial, el monto del contrato podra ser reducido.
La suspensidn total y definitiva dard por terminado el contrato. (Reglas Generales,
inciso 3.3.15)

Cuando la Administracion ordene la suspension por causas no imputables al
contratista, pagara a éste las cantidades de trabajo que hubiere ejecutado hasta la
fecha de la suspension, ademas de los daflos que se le causen con ésta (Reglas
Generales, incisos 3.3.15y 3.4.13, 4°y 6° pfos.).

J. Obligaciones del contratista

Durante la gjecucién de la obra, 1a administracién piblica tiene el derecho de
exigir a su cocontratante el fiel y exacto cumplimiento de todas sus obligaciones
previstas en el contrato, cumplimiento que no debe limitarse a lo expresamente
consignado, sino debe abarcar también todo aquello que deba considerarse
virtualmente comprendido en sus previsiones, y que sea necesario para una regular y
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debida ejecucidon del contrato.9 El contratista, debe actuar siempre con la necesaria
diligencia, poniendo el cuidado y 1a atencién que son propios de quien se desempeia
como un colaborador de la Administracion en el logro de un fin publico.

Las obligaciones que tiene el contratisia derivadas del contrato de obra
publica se encuentran dispersas a lo Jargo de la LOP, su Reglamento, las Reglas
Generales y demds disposiciones administrativas, por lo cual son innumerables; sin
embargo, dentro de las principales citaremos las siguientes:??

a) Realizar las obras objeto del contrato personalmente, sin poder ceder o
transferir éste, ni tampoco efectuar subcontrataciones. Sin embargo, con autorizacién
previa de la Administracion, podra hacerlo respecto de partes de la obra o cuando
adquiera materiales o equipos que incluyan su instalacion en la obra (art. 38, pfo.
3.

b) Ejecutar los trabajos de acuerdo con lo estipulado en el contrato o
conforme a las ordenes de la dependencia o entidad contratante dadas por escrito.

c) Utilizar materiales y equipo que reunan la calidad y caracteristicas exigidas
en ¢l contrato. En caso contrario la Administracion los puede rechazar, y si hubieren
sido ya utilizados, la Administracion podra destruir las partes de la obra con cllos
ejecutadas y mandarlas rehacer, todo ello con cargo al contratista.?8

d) Cumplir los plazos de ejecucion del contrato. Sin embargo, los plazos
fijados pueden ser objeto de prémoga? La fuerza mayor y el hecho de. la
Administracion eximen la responsabilidad del contratista por el incumplimiento de
los plazos de ejecucion. En tales casos, el contraiista adquiere un derecho al
alargamiento del término contractualinente fijado para la realizacion de los
trabajos. 100

e) Sujetarse a todos los rcglamentos v ordenamicntos de las autoridades

96 Ibid., p. 256.

97 Cfr incisos 3.3.10,, 3.3.19.. 3.4.9. y 3.4.18 de las Reglas Generales, asi como los
modelos de contrato.

98 Escola, vol. 11, p. 257. El Cédigo Penal para ¢l Distrito Federal, en la fraccion XII de su
articulo 387, considera fraude especifico. el emplear en la construccidon de una obra cualquiera
materiales en cantidad o calidad inferior a la convenida, cuando se haya recibido el precio o parte
de él. La sancion respectiva puede ascender a doce afios de prision y multa de 120 salarios
minimos

99 J'id. infra, 2* pte, capitulo VI, seccion A,

100 Escota, vol. 11, p. 262.
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competentes en materia de construccidn, control ambiental, seguridad y uso de la via
publica, asl como a las disposiciones establecidas al efecto por la dependencia o
entidad convocante. Las responsabilidades y los daios y perjuicios que resulten por
su inobservancia, seran a cargo del coniratista. (art. 48 Regl.)

f) Conservar y limpiar los trabajos hasta el momento de su entrega.

g) Reparar o reponer los trabajos no realizados de acuerdo al contrato o a las
ordenes de la Administracion, realizando al efecto los trabajos adicionales que
resulten necesarios sin tener derecho a retribucion adicional alguna.

h) Responder de los defectos que resultaren en la obra, aun después de
recibida ésta, asi como de los vicios ocultos y de cualquier otra responsabilidad en
que hubiere incurrido, en los términos sefialados en el contrato y en ¢l Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Republica en Materia
Federal (art. 48 LOP).101

i) Reparar o reponer los trabajos realizados cuando, dentro del aiio siguicnte a
la fecha de recepcion de los mismos, aparezcan defectos o vicios, sin tener derecho
a retribucion adicional alguna.

j) Coadyuvar en la extincion de incendios, en los bosques comprendidos en
las zonas en que se ejecuten los trabajos objeto del contrato, con el personal y
elementos de que disponga para ese fin, asi como dar aviso a la dependencia o
entidad contratante de la existencia de incendios en los bosques, su localizacion y
magnitud,

k) Comunicar a la Secretaria de Salud la aparicion de cualquier brote
epidémico en la zona de los trabajos objeto del contrato, o cuando se afecten las
condiciones ambientales y los procesos ecoldgicos de la zona.

Es pertinente destacar que las dos ultimas obligaciones nombradas encuentran
su fundamento tnicamente en las Reglas Generales, no siendo previstas por la Ley
ni por el Reglamento, razon por la cual es cuestionable su obligatoriedad, ya que una

101 El anticulo 2149 del Codigo Civil para el Distrito Federal dispone que la accidn de
saneamiento por defectos ocultos se extingue a los seis meses contados a partir de la entrega de la
cosa. Sin embargo, en el caso especifico del contrato de obra a precio alzado, el constructor debe
responder de los vicios que aparezcan en la obra con posterioridad a la entrega durante el amplio
plazo de diez afios, término de la prescripcion comun. Al respecto, Cfr Sénchez Medal, De los
Contratos Civiles, p. 345.
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Secretaria de Estado no puede imponer obligaciones que excedan a las contempladas
por las Leyes y Reglamentos. En todo caso, podria considerarse que la
obligatoriedad de dichas normas proviene no de las Reglas en si, sino de que estén
previstas en el contrato como contenido obligacional del mismo, 102

K. Derechos del contratista

El contratista tiene derecho a exigir a la Administracion el cumplimiento fiel,
exacto y de buena fe de todas sus obligaciones derivadas del contrato.

No podemos dejar de estar de acuerdo con Escola cuando dice que, siendo la
Administracion muy rigurosa en exigir a su cocontratante el cumplimiento de sus
obligaciones, "por ello mismo debe ser también muy escrupulosa en el cumplimiento
de sus propias obligaciones y deberes, ya que no sélo ello es propio e inherente a
todo accionar administrativo, sino que cs la condicidn que el contratista ha tenido en
cuenta como elemento indispensable para que el contrato se lleve adelante y se
cumpla."103

El incumplimiento de la Administracién a sus obligaciones puede dar lugar
desde la justificacion de demoras en el cumnplimiento y ejecucion de las prestaciones
a cargo del contratista, o ain la cancelacion de ellas, hasta ¢l pago de intereses ¢
indemnizaciones de dafios y perjuicios; pudiendo incluso ocasionar la rescision del
cotitrato, 104

Dentro de los principales derechos del contratista, que son correlativas
obligaciones de la Administracion, se encuentran los siguientes:

a) A percibir el precio

El principal derecho del contratista particular consiste en percibir el precio
correspondiente, en la forma y tiempo correctos. El precio de la obra publica se paga
gencralmente en dinero, pero nada impide que se pague de otra manera, siempre y
cuando asi sea acordado en el contrato.

102 Ortiz Reyes, "Algunas precisiones..", p. 17, N° 6
103 yol. 11, p. 264.
104 1g
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La Administracién debe pagar el precio en la forma y el tiempo convenidos.
La puntualidad es necesaria a fin de permitir al contratista efectuar las reinversiones
que requieren los trabajos a su cargo, evitandole una excesiva e injustificada carga
financiera.105

El retardo en el pago del precio da lugar al pago de intereses en favor del
contratista. Escola opina que si tal retardo se debe a mala voluntad hacia el
contratista, ademds de los intereses deben indemnizarse los perjuicios
ocasionados. %

Consideramos particularmente importante la opinion de Escola cuando
-citando a Bielsa, Marienhoff y Mo- afinna que las sumas que deben pagarse al
contratista por concepto de la obra publica gozan del privilegio de estar exentas de
embargos judiciales, fundandose tal privilegio en que la situacion econdmica del
contratista no puede verse afectada por terceros, ya que si asi ocurriera, los
embargos trabados en su contra podrian llegar a perjudicar o aun impedir la
realizacion de la obra piiblica, y existiendo una razén de interés publico en su
ejecucion, seria ese interés piblico el que se veria afectado. 107

Crecmos que es discutible lo anterior, pero de cualquier manera, la afirmacion
que hace Escola no encuentra eco en nuestros codigos procesales, los que no
contienen disposicién legal alguna que sefiale que son inembargables los derechos de
cobro derivados de contratos de obra pablica, e incluso en la practica hemos visto
casos en que se embargan derechos de cobro derivados de contratos de obra piblica.
Al respecto, el inciso 3.3.14 de las Reglas Generales seflala que el contratista s6lo
podra ceder o comprometer sus derechos de cobro con la aprobacion expresa, previa
y por escrito de la dependencia o entidad contratante. De lo anterior podria inferirse
que el embargo de derechos de cobro derivados de contratos de obra publica sélo es
valido si la dependencia o entidad contratante manifiesta su consentimiento para
ello. Sin embargo, también podria considerarsec que aunquc la Administracion no
manifieste su consentimiento el embargo es valido, pero da origen a Ia resolucion del
contrato, ya que el inciso 8 de la regla 3.3.16 sefiala que el ceder los derechos de
cobro sin la previa autorizacién de la Administracién origina la rescision del
contrato.108

108 1pidt, p. 269.

106 vol. I, p. 270.

107 14

108 Vid. infra, 4* pte.. cap. II.,
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Dentro del derecho a recibir el precio, debe incluirse cl pago de anticipos,
estimaciones y ajuste de costos.

b) A la entrega de los terrenos donde debe ¢jecutarse la obra

¢) A la entrega de materiales, cuando el suministro de éstos quede a cargo de
la Administracion.

d) A no ser excluido sin justa causa de la ejecucion de los trabajos

En caso de que lo sea, debera ser indemnizado de los dailos y perjuicios que
se le causen.10%

- &) Al mantenimiento de la ecuacion econdmico-financiera

Escola reconoce que el contrato de obra piblica, en virtud de su prolongada
duracion, asi como de la gran cantidad de materiales y mano de obra que requiere,
puede verse afectado por diversas circunstancias que alteren gravemente la ecuacion
ccondimica-financicra tenida en cuenta por las partes al celebrarlo; hasta ¢l punto de
llegar a poner en peligro 1a ejecucion del contrato. 110

Opina Escola que el contratista estd obligado a soportar un riesgo normal,
pero nunca un riesgo anormal, por lo cual tiene derecho a exigir el mantenimiento,
por parte de la Administracién, de la ecuacién ccondmico-financiera del contrato
"cuyo fundamento radica en la circunstancia de que teniendo en cuenta los fines de
interés piblico que dan lugar a la contratacién administrativa, y el rol de
colaboracion que en ella tiene ¢l cocontratante particular, resulia justo que entre sus
derechos y obligacioncs exista una cquivalencia honesta, una relacion razonable, de
modo que no sea indebidamente sacrificade en aras de una finalidad cuya atencién
corresponde, prioritariamente, a la administracién pablica,"11!

Estamos de acuerdo con la anterior opinién, pero no podemos dejar de
observar que en ella Escola contradice lo que antes afirma en relacion con ¢l
principio de continuidad en la ejecucion del contrato, y con la inaplicabilidad de la
teorfa de la imprevision, asi como de la exceptio non adimpleti contractus, Creemos
ademas que la distincion entre lo que es un riesgo nornal y uno anonmal no es clara,
y puede dar lugar a graves confusiones.

109 Escola, vol. I, p. 258.
110 Vol 11, p. 283,
11 Vol 11, p. 284,
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Asf, el derecho del contratista a percibir el precio se extiende a ser
indemnizado por los deterioros que sufra su situacion econdmico-financiera
derivados de 4leas administrativas y econdémicas.

Por nuestra parte, consideramos que, con mayor razon, el contratista tiene
derecho de ser indemnizado cuando sufre dailos o perjuicios no por un alea, sino por
un hecho concreto de la Administracion.

) A requerir la rescision del contrato

El contratista tiene derecho de acudir a los tribunales judiciales para exigir la
rescision del contrato de obra piblica. Es conveniente aclarar que la rescision del
contrato de obra publica por incumplimiento de la Administracién debe
necesariamente ser declarada por los tribunales judiciales, sin poderlo rescindir por
si el particular, quien esté obligado a continuar con la ejecucién del contrato hasta en
tanto la rescision se decrete; sin perjuicio de que pueda reclamar los dafios y
perjuicios que ello le ocasione.

g) A ser resarcido por la extincién del contrato

h) A {a devolucién de los depésitos en garantia o de las fianzas otorgadas,
una vez finiquitado el contrato.

L. Penas Convencionales

Pena convencional es una clausula prevista en un contrato por la cual se
acuerda una determinada prestacién a cargo de la parte que no cumpla con sus
obligaciones derivadas del contrato, y a favor de su contraparte, quien recibe ésta
por concepto de indemnizacién por los dafios y perjuicios que le hubiere podido
causar el incumplimiento del contrato.

Es necesario distinguir entre la pena convencional, que se aplica por
incumplimicnto del contrato, y otras sanciones que se aplican por incumplimiento a
ia ley.

La LOP, en su articulo 66 faculta a la hoy Secretaria de Hacienda a imponer
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multas a los contratistas que infrinjan las disposiciones de la ley. Lo anterior podra
hacerlo a peticién de la Secretaria de la Contratorfa General de 1a Federacidn, quien
a su vez podra proponer a la dependencia o entidad contratante la rescision
administrativa del contrato correspondiente.

Tales multas no constituyen penas convencionales, pues tienen su origen no
en el contrato, sino en la ley, ademas de que su aplicacién esta a cargo de una
autoridad (Secretaria de Hacienda), y no de una parte del contrato, y se destinan no
a resarcir a la parte que pudo verse perjudicada por el incumplimiento, sino al erario
piblico.

Para los efectos de la presente investigacién no nos interesa el estudio de
estas sanciones que se aplican por infraccién de las disposiciones de la ley, lo cual
no implica que desconozcamos que la falta de cumplimiento a la ley generalmente va
de la mano de una falta de cumplimiento del contrato.

Asi, nos limitaremos al estudio de las sanciones propiamente contractuales,
remitiéndonos al Titulo Tercero de la LOP por lo que sc respecta a las infracciones y
sanciones de la ley.

Los modelos de contratos de obra puablica, dados a conocer mediante oficio-
circular publicado en el Diario Oficial el dia 21 de abril de 1986, contemplan dentro
de sus clausulas una relativa a las penas convencionales (clausula decimotercera del
modelo de contrato a precios unitarios y tiempo determinado, y decimosegunda de
los contratos a precio alzado y del de servicios relacionados con la obra piblica). En
el instructivo de llenado de los modelos de contrato, se dice que en el espacio
destinado a las penas convencionales "se anotaran las penas a que se hara acrcedor
el contratista por el incumplitienlo a los términos del presente contrato"

Tal y como se encuentra contemplada la pena convencional por los modelos
de contrato de obra piblica, se trata, mas que de una clausula contractual, de una
expresion de la potestad sancionatoria que tiene la administracion publica en todos
los contratos administrativos, potestad que es exorbitante del derecho comiin,

Escola considera a la potestad sancionatoria como la expresién maxima del
estado de subordinacién en que se encuentra el contratista particular frente a la
Administracién cuando ambos celebran un contrato administrativo; y dice que es
esta potestad la que hace eficaces a las demas potestades, poderes y derechos de la
Administracion en los contratos administrativos. 112

12 jg
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Las sanciones impuestas en virtud de esta potestad, son siempre aplicadas en
forma directa y unilateral por la administracién, sin recurrir a la jurisdiccion judicial.

Escola considera que la potestad sancionatoria debe sujetarse a las siguientes
condiciones y restricciones:!?

a) Antes de decretar la sancién, [a Administracion debe intimar al contratista a
cumplir sus obligaciones.

b) El contratista puede impugnar ante los 6rganos jurisdiccionales las
sanciones impuestas directa y unilateralmente por lJa Administracion.

¢) Las sanciones deben ser razonables y admitidas por et derecho
administrativo.

Las sanciones pecuniarias son las mas frecuentes. Estas generan un crédito a
favor de la Administracién, el cual es descontado del importe de las liquidaciones
parciales o definitivas de la obra, una vez que las sanciones sean ejecutoriadas o
aceptadas por el contratista.

Importante es subrayar, como lo hace Escola, que “las sanciones pecuniarias
no pueden ser impuestas perdiendo de vista que su objeto es preservar el
cumplimiento del contrato, y no generar un crédito para la administracién"!!4 En
efecto, en derecho administrativo las sanciones no estan concebidas para castigar
$ino como apremio para obtener el cumplimiento del contrato.115

En contra de lo anterior, en la practica nos hemos encontrado con contratos de
obra pitblica que contienen clausulas penales realmente exorbitantes, jhasta del 50%
del monto del contrato!!16 clausulas que consideramos son inaplicables, y en caso de
que las multas que contienen pretendan ser impuestas, las mismas pueden ser
impugnadas y deben ser declaradas improcedentes por los tribunales.

Para impugnar la aplicacion de una pena convencional interpuesta por la
Administracién, procede el recurso de inconformidad ante la Secretaria de la

113 Escola, vol. II, pp. 253-254.

14 g

115 vidal Perdomo, p. 77.

116 En ¢l contrato de obra publica N° 1-87-15-01-03, celebrado entre ¢l IMSS y
"Constructora Lopez Giitron®, S.A. de C.V. en la clausula 14® se pactd una pena convencional del
30% del importe del contrato para el caso de que ¢! contratista abandone la obra o desista de su
realizacion, y de 50% para el caso de que el contrato se rescinda administrativamente por culpa del
contratista,
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Contraloria General de la Federacién, o bien ante la contraloria interna de la
dependencia o entidad que pretenda la aplicacidn de la sancién; sin excluir el
derecho que tiene el contratista de acudir a tos tribunales competentes para impugnar
el cobro de la pena mediante el juicio ordinario federal respectivo.

M. Recepcién de los trabajos

Al terminar los trabajos que le fueron encomendados, el contratista lo
comunicara a la dependencia o entidad, quicn, dentro del plazo pactado cn ¢l
contrato, verificard que se encueniren debidamente concluidos (art. 47, ler. pfo.
LOP).

El aviso que dé el contratista haciendo del conocimiento de la Administracion
la terminacién de los trabajos debera acompaiiarse de una relacion de estimaciones o
gastos aprobados, monto ejercido, créditos a favor o en contra y saldos (inciso 3.3.9,
4° pfo. Reglas Generales).

Constatada la terminacion de los trabajos, la dependencia o entidad procedera
a su recepcion, la cual debera realizarse dentro del plazo establecido en el contrato
(art. 47, 2° pfo. L.OP).

En la fecha seiialada, se recibiran los trabajos, levantandose al efecto el acta
circunstanciada correspondiente.

La Secretaria de la Contraloria General de la Federacién podra nombrar
representantes que asistan a este acto. A fin de estar en posibilidad de esto, la
dependencia o entidad hara de su conocimiento la fecha en que deba levantarse el
acta de recepcion, con una anticipacién no menor de diez dias habiles. (art. 49, 3er,
pfo. Regl.)

De acuerdo al articulo 49 del Reglamento, ¢l acta donde se haga constar la
recepcion de los trabajos debera contener:

1. Nombre de los asistentes y el cardcter con el cual intervengan en el acto;

I1. Nombre del técnico responsable por parte de la dependencia o entidad, y
en su caso, el del contratista;

I Breve descripcion de las obras o servicios que se reciben;
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1V. Fecha real de terminacién de los trabajos;

V. Relacién de las estimaciones o de gastos aprobados, monto ejercido,
créditos a favor o en contra y saldos; y

VL. En caso de trabajos per contratos, las parantias que continuaran vigentes y
fa fecha de su cancelacién.

En el supuesto de que al momento de recibirse los trabajos existan
responsabilidades debidamente comprobadas a cargo del contratista, el importe de
éstas se deducira de las cantidades pendientes de cubrirse por trabajos ejecutados y
no pagados, y si no fueran suficientes, con cargo al depdsito de garantia o haciendo
efectiva la fianza otorgada (inciso 3.3.9, 7° pfo. Reglas Generales).

De la misma manera, si al recibirse los trabajos existieren reclamaciones del
contratista pendientes de resolver, las mismas deberan ser decididas dentro de los
treinta dias siguientes a la recepcion (inciso 3.3.9, 8° pfo. Reglas Generales).

En todo caso, la recepcion de los trabajos se efectuara sin perjuicio de las
deducciones que deban hacerse por concepto de retenciones o sanciones.

Aun después de recibida la obra, el contratista queda obligado a responder de
los defectos que resultaren en la misma, de los vicios ocultos, y de cualquier otra
responsabilidad en que hubiere incurrido, en los términos seilalados en el contrato y
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la
Repitblica en Materia Federal (art. 48 LOP).

Concluida la obra, el contratista debe entregar el inmueble a la unidad que
deba operarlo en condiciones de operacién, ademds de los planos actualizados, las
nonmas y especificaciones aplicadas en la ejecucion y los manuales e instructivos de
operacidn, conservacion y mantenimiento (art. 53 LOP).

Ademas de la recepcion total de la obra, es posible realizar recepciones
parciales en los casos siguieates: (inciso 3.3.9., 5° pfo. Reglas Generales)

a) Cuando la Administracién determine suspender los trabajos;

b) Cuando, sin estar concluida la totalidad de la obra, existan trabajos
terminados identificables y susceptibles de utilizarse;
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¢) Cuando la Administracién y el contratista contvengan ¢n dar por terminado
anticipadamente el contrato;

d) Cuando la Administracién rescinda el contrato; y

¢) Cuando la autoridad judicial declare rescindido el contrato.

En estos supuestos, se procedera en igual forma que cn caso de recepcion
total.
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VII. FORMAS DE TERMINACION

E! contrato de obra publica puede concluirse por diversas causas, siendo lo
normal y lo deseable que siempre termine en virtud del cumplimiento de su objcto.

Respecto de las formas de terminacion del contrato de obra publica,
Laubadere opina que la teoria de las causas de extincién de los contratos
administrativos no es enteramente distinta de su correspondiente de los contratos
civiles, y coloca la mayor diferenciacion en cuanto a la rescision unilateral del
mismo; mientras que en el derecho privado la voluntad de una de las partes no puede
-sino por causa excepcional- poner fin al contrato, la terminacion unilateral es
corriente en los contratos administrativos.!1?

Entre las distintas formas de terminacién de este contrato s¢ encuentran las
siguientes:

A. Cumplimiento de su objeto

Consiste en la realizacion cdmple!a de la obra publica; lo cual autoriza a
tenerla por finiquitada y por agotadas todas las obligaciones derivadas del contrato.

Formalmente, la conclusion del contrato de obra publica se produce cuando la
Administraci6n lleva a cabo la recepcién de la obra y el particular recibe la totalidad
del pago que le corresponde.

17 Traitd theorique et pratique des contrats administratif. LGDJ, Paris. 1956. Tomo HL. p
139. Cit. por Vidal Perdomo, p.104.
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B. Mutuo disenso de las partes

Siendo ¢l contrato una conjuncién de voluntades coincidentes, estas misinas
voluntades pueden convenir libremente en dar por terminado el contrato.

Lo anterior constituye el mutuo disenso, mal llamado por algunos autores
“"rescision convencional", ya que, como veremos, en otro capitulo, la rescision es una
sancion por incumplimiento, mientras que la.figura en estudio puede darse aun
cuando las partes hayan cumplido con todas sus obligaciones.

Asi, ¢l consentimiento mutuo puede originar la terminacion del contrato. Tal
acuerdo debe ser justificado y no debe buscar simplemente liberar al contratista del
cumplimiento de sus obligaciones. No causa indemnizacion, pero si reembolso por
trabajos cumplidos. 118

C. Desaparicion del objeto del contrato

Si el terreno sobre el cual deba ejecutarse la obra publica desaparece, o bien
sufre graves alteraciones, debe considerarse que ¢l objeto del contrato se ha hecho
imposible, y por ende, darse éste por terminado.

La desaparicién del objeto del contrato puede originarse en un hecho exterior
(guerra, cataclismo), caso en el cual procede la indemnizacion. Pucde provenir
también de hecho de la administracién o de hecho del principe. Respecto de éste
ultimo supuesto, Laubadere distingue si la desaparicion del objcto depende de
medida administrativa particular (hecho del principe), entonces procede la
indemnizacion de perjuicios, o si es fruto de una disposicion general, caso en que no
ha lugar a la indemnizacién.119

Al efecto, el segundo parrafo del art. 53 del Reglamento de 1a LOP seftala que
cuando por caso fortuito o fuerza mayor se imposibilite la continuacién de los
trabajos, el contratista podrda suspender la obra. En este supuesto, si opta por
resolver el contrato lo solicitara a la dependencia o entidad, la cual decidira dentro

118 vidal Perdomo, p. 108.
119 Traité theorique et pratique des contrats administratif, LGDJ, Paris, 1956, Tomo 111, p.
139. Cit. por Vidal Perdomo, p.104.
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de los veinte dias habiles siguientes al de la solicitud; en caso de negativa, sera
necesario que el contratista obtenga de la autoridad judicial la declaratoria
comrespondiente,

D._Rescision del contrato

El contrato de obra pitblica puede ser rescindido por causas imputables a la
Administracion, por causas imputables al contratista, o por razones de interés
general, 120

En el capitulo 1V del presente estudio analizaremos los dos ltimos supucstos,
razon por la cual, por el momento, nos limitaremos a estudiar la rescision por
incumplimiento de la Administracion.

Cuando la administracion publica incumple con sus obligaciones derivadas del
contrato, el contratista tiene el derecho consagrado por el articulo 1949 del CC,
consistente en optar entre exigir el cumplimiento forzoso del contrato o la rescision
del mismo.

Habra casos en los cuales la ejecucion forzosa del contrato redundaria en
perjuicio del interés piblico, supuesto en el cual no sera procedente obligar a la
Administracién a cumplir con sus obligaciones derivadas del contrato.

Sin embargo, consideramos que el derecho a obtener la rescision del contrato
de obra piblica por incumplimiento de la Administracién debe ser siempre respetado
y concedido por los Tribunales; incluso en el supuesto seflalado en el parrafo
anterior, pues de acuerdo al final del mencionado articulo 1949 del CC “podra
pedirse la resolucién aun después de haber optado por el incumplimiento, cuando
éste resultare imposible.”

Escola considera como causales para que el contratista pida la resolucion las
siguientes: 121

a) El que la administracion publica se exceda de los limites fijados por laley o

120 Aunque en este tiltimo caso debe hablarse de resolucion, no de rescision.
121 Vol 11, p. 281.
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el contrato al ejercer su potestad modificatoria;

b) El que la Administracién suspenda la ejecucién de la obra por un periodo -
mayor al previsto en la ley o el contrato,

c)El que la Administracion cause, con su incumplimiento, la suspension o
paralizacion de la obra, 0 una sensible disminucion en el ritmo de los trabajos;

d) El que causas de fuerza mayor o hechos de la Administracion tornen
imposible la realizacién del contrato;

¢) El que se produzcan supuestos de rescision previstos en el contrato.

Importante es destacar que el incumplimiento de la Administracién con sus
obligaciones derivadas de la ley, pero no del contrato en si, no da origen a que el
particular pueda solicitar la rescisién de éste; sino en todo caso a la sancién por
responsabilidad del servidor publico infractor.122

Es conveniente aclarar que la rescision del contrato de obra publica por
incumplimiento de la Administracion debe necesariamente ser declarada por los
tribunales judiciales, sin poderlo rescindir por si el particular, quien esti obligado a
continuar con la ejecucién del contrato hasta en tanto la rescision se decrete; sin
perjuicio de que pueda reclamar los dafios y perjuicios que ello le ocasione.

La accidn para obtener la rescision del contrato la debera cjercitar el particular
necesariamente ante los tribunales federales (Juez de Distrito), pues son éstos los
facultados para conocer de las controversias derivadas de los contratos de obra
publica, quienes, en su caso, deberan decretar tal rescision.

E. Suspensién total v definitiva de los trabajos obieto del contrato

De acuerdo a la Regla General 3.3.15, si la dependencia o entidad contratante
decreta la suspension total y definitiva de la obra, se dara por terminado el contrato.

122 Ortiz Reyes, "Algunas consideraciones...", p. 19, B). En cambio, al particular si se le
puede rescindir el contrato por incumplimiento a las disposici legales.
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F. Nulidad del contrato

El derecho administrativo tiene su propia teoria de las nulidades, no alrededor
de los contratos, sino de los actos administrativos, los cuales pueden intervenir en el
proceso de formacion y ejecucion del contrato administrativo. Por ello, la aplicacion
de la teoria de la nulidad administrativa puede aplicarse a los contratos cuando
puede aislarse la voluntad de la Administracion.123

En Meéxico, no existe ordenamiento administrativo alguno que regule
sistematicamente las nulidades administrativas, y en cambio, la mayoria de las leyes
administrativas contienen preceptos especificos al respecto, sin que cxista una
identidad de criterios, 124

En derecho civil, la teoria clasica de las nulidades distingue entre inexistencia
y nulidad, seilalando que es acto inexistente aquel que no ha podido formarse en
razén de la ausencia de un elemento esencial para su existencia; mientras que el acto
nulo retne Ias condiciones esenciales para su existencia, pero carece de alguno de
sus elementos de validez. A su vez, Ia nulidad puede ser absoluta, cuando ¢l acto ¢s
nulo por contravenir una ley de orden piblico; o relativa, que protege el interés de
detenminadas personas.125

El acto inexistente no puede producir efecto alguno, y su invalidez puede ser
decretada por cualquier interesado, sin necesidad de acudir a los tribunales. La
nulidad absoluta da lugar a un acto nulo, cuya regulacion es igual a la del acto
inexistente. En ambos casos, cualquier persona puede prevalerse de la invalidez a
que dan origen los actos inexistentes o nulos, invalidez que no puede desaparecer ni
por confinmacion ni por prescrpeion. Un acto viciado de nulidad relativa es
anulable, produce provisionalmente sus efectos, pero éstos son destruidos
retroactivamente por sentencia judicial que pronuncie la nulidad; siendo necesario
que ésta sea decretada por un juez. La nulidad relativa sélo puede invocarse por la
persona en cuyo favor se establece, y es susceptible de desaparecer por
confirmacién o prescripcion, 126

Existe controversia acerca de quien puede decretar la nulidad de un contrato
de obras publicas.

123 vidal Perdomo, p. 113,

124 Acosta Romero, Jeoria g | del derecho administrativo, pp. 669-670.
125 Borja Soriano, Teoria general de las obligaciones, p. 95.

126 Borja Soriano, Tvoria general de las obligaciones, pp. 95-97.
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Vidal Perdomo considera que es el jucz del contrato ¢l que debe pronunciarse
sobre la nulidad invacada, sin poder la Administracion sustituir al juez para
pretender anular un contrato irregular.!2? En cambio, en Espaiia, Garrido Falla y
Gonzalez Pérez admiten que la Administracion puede anular por si los contratos de
que forma parte.!28

Al respecto, Acosta Ramero opina que las autoridades que pueden decretar ia
nulidad de un acto administrativo son las siguientes: 129

a) La misma autoridad que emitio el acto, que puede modificarlo o anularlo;

b) Ia autoridad jerarquica superior, en ejercicio del poder de revision;

c) los tribunales administrativos, mediante sentencia dictada en un proceso, y

d) los tribunales federales en materia de amparo, si el acto es violatorio de
garantias individuales.

En los supuestos scitalados en los incisos a) y b) la autoridad puede decretar
la nulidad motu proprio, a peticion del particular o como consecucncia de un recurso
administrativo.

Respecto del inciso d), consideramos que los tribunales federales ordinarios
pueden también decretar la nulidad, mediante sentencia en la cual resuelvan sobre la
legalidad de un acto administrativo.

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha sostenido los siguicntes
criterios:

NULIDAD. La capacidad legal del Presidente de la Repitblica para
decretar por si y ante si la nulidad de un contrato que el mismo haya
celebrado, depende, fundamentalmente, de ta clase de nulidad de que se
trate, y accidentalmente, del caracter con que la Nacion hubiere
intervenido en ese contrato, y del caracter también, con que ¢l Presidente
de la Repiblica, en representacion de la Nacién, haya hecho la
declaracion correspondiente. Las nulidades que pueden afectar a los
contratos son de dos clases, nulidades absolutas o de pleno derecho,

127 Ef contrato de obras pibhicas, p 114,

28 1q.

129 Feoria general del derecho administrative, p 676 (Aunque en la p. 671 sefiala que
siempre es necesaria una declaracion judicial para determinar la anulacion de un acto
administrativo y destruir los efectos que sc hayan producido).
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llamadas también inexistencias, y nulidades relativas, que hacen a los
contratos anulables. Cuando se trata de las primeras, ¢l contrato nunca ha
existido legalmente, y cuando median las segundas aunque el contrato
exista, el mismo puede declararse nulo, a peticion de las partes
contratantes. En el primer caso, e independientemente de que los
tribunales hayan o no declarado la inexistencia del contrato, éste nunca ha
tenido vida legal y, como consecuencia, cuando la Nacién ha sido parte en
un contrato de esa naturaleza, el Ejecutivo esta legalmente capacitado para
decretar por si y ante si, la nulidad del contrato celebrado; pero no asi en
el segundo caso, ya que, por existir el contrato, mientras no sea decretado
nulo, es a la autoridad judicial a la que corresponde establecer 12 nulidad.

CONTRATOS INEXISTENTES. Los contratos celebrados contra el tenor
dc los preceptos que son de derecho publico, son inexistentes, y no
simplemente anulables. El Ejecutivo Federal tiene facultades para declarar
1a nulidad de un contrato administrativo, celebrado con violacion de los
preceptos de derecho publico, puesto que tal declaracion solamente
constituye el reconocimiento de una existencia juris et de jure de un
contrato que, en tal concepto, no pudo engendrar ni transmitir derechos de
ninguna especie entre las partes, y por tanto, sin posibilidad juridica, por
su inexistencia, de ser violados con la declaracién de nulidad.

Quinta Epoca. Tomo XXXI1, Pag. 721. The Colorado River Sonora Land Co. [ambas
tesis).

El articulo 72 de la LOP menciona que los actos, convenios, contratos y
negocios juridicos que las dependencias y entidades realicen en contravencion a lo
dispuesto por la ley serin nulos de pleno derecho.

Tal nulidad, dc acucrdo a las tesis transcritas, podra ser decretada por el
propio organismo piblico que haya celebrado el contrato.

En cualquier caso, el particular afectado podra reclamar ante los tribunales la
declaracion de nulidad, pero si la sentencia relativa la confirmna, la sentencia debera
considerarse puramente declarativa y no constitutiva.

En cambio, la invalidez de un contrato de obra pablica proveniente de falta de
capacidad, vicios del consentimicnto o ausencia de una causa de orden publico,
debera necesariamente ser decretada por el juzgador.

Tanto la declaracién de nulidad como la de invalidez tendrdn como
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consecuencia destruir retroactivamente los efectos del acto, cuando éstos se hayan
producido y sean susceptibles de destruccién. Cuando algin efecto no sea
susceptible de destruceién, procedera la restitucién por equivalente, que en derecho
administrativo puede traducirse en la imposicién de sanciones o penas.13¢

G. Muerte o quicbra del contratista

En virtud de que el contrato de obra publica es intuitu personae, 1a muerte del
contratista, cuando es persona fisica, debe considerarse causal de resolucion. Por la
misma razén, el concurso y la incapacidad sobreviniente pueden dar fin al contrato
de obra piblica.

En los caso en que el contratista sea una persona colectiva, el estado de
quiebra de la misma origina la terminacion del contrato, al igual que la disolucién de
la sociedad respectiva.

130 Acosta Romero, p. 671,
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VIII. INTERPRETACION

La interpretacion de los contratos de obra piiblica generalmente queda a cargo
de la propia Administracion, interpretacion que puede ser recurrida por el contratista
en la via judicial o en la administrativa, segun el caso.

Escola considera que tal facultad de la Administracion es necesaria, pues de
otra manera la cjecucién de una obra publica podria verse obstaculizada por
cuestiones de interpretacion argilidas por el contratista, lo cual seria contrario al
interés publico.t3!

De acuerdo a nuestra LOP, la interpretacién de la misma para efectos
administrativos, y por ende del contrato de obra piblica, la realiza el Ejecutivo por
conducto de la Secretaria de Hacienda, sin perjuicio de la intervencion que sc
atribuya a otras dependencias del Ejecutivo (art. 6°).

La interpretacion de la LOP la realiza la Secretaria de Hacienda mediante la
expedicién de disposiciones administrativas, las cuales estd facultada a emitir
conforme al tercer parrafo del articulo 6° de la LOP, oyendo siempre la opinion de la
Comisién Intersecretarial Consultiva de la Obra Piblica.132 Los aspectos sobre los
cuales la Secretaria puede ejercer tal atribucién se encuentran determinados por ¢l
Reglamento de la Ley.

130 yol. 11, p. 230.

132 L3 Comisién Intersecretarial Consultiva de la Obra Publica es un drgano de asesoria y
consulta para la aplicacion de la LOP, prevista por el articulo 11 de ésta. Dicha comision sc
integra por los titulares de las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico; Contraloria General de
Ia Federacion; Energia, Minas ¢ Industria Paraestatal; Comercio y Fomento Industrial; Agricultura
y Recursos Hidraulicos; Comunicaciones y Transportes; de Desarrollo Social, y del Departamento
del Distrito Federa!. El Reglamento Interior de esta Comision fue publicado en el Diario Oficial el
8 de julio de 1981.
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El articulo 3° del Reglamento sefiala "que tales disposiciones deberan -
publicarse cn el Diario Oficial de Ia Federacion cuando se refieran a las condiciones’
que deban observarse en la contratacion y ejecucion de obras, y que los aspectos en
relacion con los cuales la Secretaria de Hacienda tiene facultad para expedir
disposiciones administrativas son los siguientes:

I. Normas y reglas administrativas para que las dependencias y entidades
Hleven a cabo la planeacién, programacion y presupuestacion de obras pablicas que
realicen, asi como las acciones para efectuar los procesos de adjudicacion,
contratacion y finiquito de las mismas;

I1. Criterios para efectuar los procesos referentes a la licitacion, evaluacién de
proposiciones, ejecucion, recepcion y finiquito de las obras piblicas;

I Procedimientos para el andlisis, calculo ¢ integracion de los precios
unitarios de los conceptos de obra;

IV. Procedimientos para efectuar los ajustes de los costos de los insumos que
interviencn en los precios unitarios;

V. Procedimientos para efectuar las modificaciones a los contratos, en monto
o plazo para absorber las imprecisiones de la programacion y presupuestacion de las
obras que se presenten durante su gjecucion, y

VI. Procedimiento para la suspensién de Ias obras o rescision de los contratos.

Si bien en principio estas disposiciones debieran inicamente tener la finalidad
de interpretar para efectos administrativos la LOP, en realidad se trata de verdaderas
normas juridicas de caracter general, pues no se limitan a dar directrices al accionar
de dependencias y entidades, sino también prevén y regulan el comportamiento de
los particulares que contratan con la Administracién.

Asi, esta atribucion concedida a la hoy Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para expedir disposiciones administrativas de cardcter general, se equipara
en la practica con otorgarle a la mencionada Secretaria una facultad reglamentaria, la
cual de acuerdo a la fraccion 1 del articulo 89 Constitucional debe ser exclusiva del
Presidente de la Repablica. 133

Consideramos que de acuerdo a la LOP estas disposiciones administrativas

133 A] respecto, es conveniente citar la critica que Acosta Remero realiza a las leyes que
contienen una delegacién de facultades legislativas o una atribucién de facultad reglamentaria para
dictar reglas generales, las cuales, considera, no son sino reglamentos administrativos de leyes. En
opinidn de este autor, las disposiciones administrativas emanadas de una delegacion de facultades
administrativas, no tienen cabida en el orden juridico mexicano. Cfr Teoria General del Derecho
Administrativo, pp. 752 y ss.
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-deben ser meros lincamientos que las dependencias y entidades de la administracion
piblica deben cumptlir al contratar y ejecutar obras piblicas, y por tanto, no pueden
imponer a los particulares obligaciones distintas a las consignadas en 1a LOP y su
Reglamento, lo cual no obsta que los contratistas puedan exigir de la Administracion
el cumplimiento de tales normas. En otras palabras: las disposiciones administrativas
que se dicten en cumplimiento del articulo 6° de la LOP y 3° de su Reglamento
obligan unicamente a las dependencias y entidades de la administracién piblica,
pero no a los particulares, a quiencs pueden beneficiar, pero nunca perjudicar.

Al investigar las disposiciones administrativas que se han expedido por la
Secretaria del Ramo con base en el articulo 6° de 1a LOP, nos hemos encontrado con
una preocupante anarquia en su expedicion, ya que se¢ emiten nuevas normas sin
abrogar las anteriores que regulan los mismos supuestos, y un mismo ordenamiento
que consta de distintas secciones es dado a conocer en parcialidades y sin seguir un
orden para publicar su contenido.134

Asi, tenemos que el 26 de enero de 1970, estando vigente la ley anterior, la
entonces Secretarfa del Patrimonio Nacional expidié las Bases y normas generales
para la contratacion y ejecucién de obras piiblicas, aplicables a todos los
proyectos y obras que realicen las Dependencias a que se refiere la Ley de
Inspeccion de Contratos y Obras Piiblicas. Dichas bascs fueron abrogadas hasta el
9 de encro de 1990.

Posteriormente fueron expedidas las Reglas Generales para la contratacion y
ejecucion de obras piiblicas y de servicios relacionados con las mismas para las
dependencias y entidades de la Administracion Piblica Federal, de las cuales
unicamente se ha publicado en el Diario Oficial las secciones 3 a 5 de dichas Reglas,
pero no las 1 y 2, y las secciones e incisos publicados no han sido dados a conocer
en orden, mucho menos conjuntamente. 133

134 Al respecto, el art. 3° transitorio del decreto de reformas a la LOP publicado el 7 de
enero de 1988, dispuso que el Ejecutivo procederia a revisar las normas reglamentarias y
administrativas que se hubieren expedido, a fin de realizar las adecuaciones y derogaciones que
resulten pertinentes. La citada sevision, no se ha realizado.

135 Al respecto, en los considerandos del acuerdo que aprobé las secciones 3 y 4 de las
Reglas Generales, el Arq. Pedro Ramirez Vazquez, entonces Secretario de Asentamientos
Humanos y Obras Publicas, sefalé que la Secretaria "se encuentra elaborando las Reglas
Generales... encontrandose a la fecha aprobadns las secciones 3 y 4 de dichas Reglas... [y] ante la
urgente idad de ad las disposi dministrativas que regulan la contratacion y
cjecucion de obras publicas. se ha estimado conveniente que entre en vigor las secciones que
integran las Reglas, conforme sean aprobadas...”
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Después, el 30 de enero de 1984, estando vigentes tanto las Bases como las
Reglas Gencrales, 1a Secretaria de Programacion y Presupuesto expidi6 las Normas
que deberdn observarse en la ejecucion de obras piblicas. A pesar de ser
posteriores a las Reglas Generales, son éstas y no las Normas las que permanecen
vigentes, pues junto con las Bases las Normas fucron abrogadas el 9 de enero de

1990.

Finalmente, el 21 de abril de 1986, como parte integrante de las Reglas
Generales, se refonmaron los modelos de contratos de obra piiblica, publicandose
los nuevos formatos. 136

De acuerdo a lo anterior, resulta que las disposiciones adinistrativas vigentes
son las Reglas Generales, con excepcién del inciso 3.7., el cual también fue
abrogado el 9 de enero de 1990.

En relacion con la interpretacion del contrato de obra pablica, es pertinente
citar el inciso 3.3.21 de las Reglas Generales, el cual establece que para la
interpretacion del contrato de obra publica las partes se¢ someten a los tribunales
federales; de lo cual se desprende que si bien la Administracién cuenta con
facultades para interpretar las cliusulas del contrato "para cfectos administrativos”,
en caso de que dicha interpretacion sca impugnada por el contratista, seran los
tribunales federales quienes decidan la validez o no de la interpretacion realizada por
la Administracion.

Con respecto a lo anterior, Gonzalez Pérez opina que la interpretacion de las
normas procesales administrativas corresponde a los drganos jurisdiccionales
encargados de aplicarlas. Siendo éstos los que, en sus sentencias, completardn el
ordenamiento juridico con Ia doctrina que establezcan al interpretar las normas. 137

136 [ os datos de publicacién y abrogacién de las diversas normas fueron obtenidos del
Indice de Disposiciones de Cardcter General realizado por "Datalex”, Informacién Legislativa
Mexicana, S.A. de C.V.

137 Derecho procesal admitustrative mexicano, p. 53.
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IX. JURISDICCION COMPETENTE

Por lo que respecta a la jurisdiccién a la que deberan someterse las
controversias que se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacién de la LOP,
o de la interpretacion o ejecucién de los contratos celebrados con base a ella, el
segundo pérrafo de! articulo 50 ordena que seran resucltas por los tribunales
federales.

Acerca de cudles son los tribunales federales que deben conocer de las
controversias derivadas del contrato de obra pitblica, tal y como lo manifestamos en
el titulo 3 de la seccion B del capitulo V de la 1° parte de presente tesis, concluimos
que puede ser tanto el Tribunal Fiscal de la Federacién como los Juzgados de
Distrito.

Sin embargo, segun nos indica Alfonso Nava Negrete,138 magistrado de Ia
Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacién, dicho Tribunal no ha conocido
un solo juicio de obra piiblica donde haya dictado sentencia, o por lo menos no lo
habfa hecho hasta 1986.

Es interesante citar la opinién de Escola, quien considera que las divergencias
originadas por estos contratos pueden también ser resueltas por un tribunal arbitral, ¢
incluso considera a ésta jurisdiccién como la mas adecuada y conveniente para
resolver éste tipo de conflictos. Propone que estos tribunales se integren no sélo por
abogados, sino también por arquitectos e ingenieros.139

Acerca de cual es el tribunal competente en razon de territorio para conocer
de las controversias surgidas en relacion con los contratos administrativos, es
pertinente citar que el inciso 3.3.21. sefiala que serd el de la ciudad de México. Sin

138 Dicciorario jurldico mexicano, p. 708.- Contrato de obra piblica.
13% Vol, 11, pp. 300-301.
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embargo, la ltima clausula de los modelos de contratos de obra pablica, relativa a
. su interpretacién y a la jurisdiccibn competente, no especifica los tribunales
federales de qué lugar deben conocer de las controversias en ellos originadas,
dejando abierta la posibilidad de someterse a la competencia de tribunales federales
ubicados fuera de la ciudad de México.

Ante este conflicto entre dos normas de igual jerarquia, debe estarse a lo
sefialado en los modelos de contrato, ya que la emisién de éstos es posterior a la del
inciso de las Reglas Generales citado, y al final del oficio-circular que los da a
conocer, se menciona que las previsiones contenidas en los apartados 3.3, 3.4 y 3.5
de 1a Seccidn 3 de las Reglas Generales solo continuaran siendo aplicables "en lo
que resulte procedente de acuerdo a los nuevos formatos™.

En relacién a cual es el derecho aplicable en los conflictos derivados de los
contratos administrativos de obra piblica, con la reciente adicion del articulo 10 ala
LOP (Diario Oficial del 18 de julio de 1991) se terminé la controversia -largamente
sostenida- respecto de este tema, disponiendo ahora expresamente la LOP que “En
lo no previsto expresamente por esta ley sera aplicables, supletoriamente, el Codigo
Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la Repiblica en materia
federal y el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.”

Finalmente, por lo que respecta a los casos en que las dependencias o
entidades realicen obras publicas fuera del territorio nacional, de acuerdo al articulo
58 de 1a LOP, éstas se regiran por la legislacion del lugar donde se encuentre el
inmueble y por la LOP en lo que fuere aplicable,
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Tercera Parte

LA RESCISION ADMINISTRATIVA



I. LA RESCISION EN GENERAL

A. Antecedentes historicos

La rescision es una figura antigua, que ticne su mas lejano precedente en la fex
commissoria del derecho romano, por la cual el vendedor se reservaba el derecho de
rescindir la venta si no le era pagado el precio en ¢l plazo convenido, bastando para
ello con dar aviso al comprador de su intencion de rescindir para que la venta sc¢
resolviese de pleno derecho, sin necesidad de intervencion de los tribunales.!

La lex commissoria era exclusiva de la compraventa. Por lo que respecta a los
contratos innominados, en el Derecho Justinianco coexisticron las siguientes
acciones:2

a) Actio praescriptis verbis, para pedir el cumplimiento forzoso del contrato;

b) Condictio causa data causa non secuta, para pedir la resolucién del
contrato, con devolucion de la prestacion ya cumplida, cuando el incumplimiento era
por culpa de la otra parte;

c) Condictio ex poenitentia, para resolver ¢l contrato, con o sin culpa en la
inejecucion del otro contratante.

Finalmente, en los contratos de arrendamiento y de enfiteusis, durante el
derecho romano la falta de pago de la renta daba lugar a la caducidad del contrato, la
cual no producia efectos retroactivos, operando sélo para lo futuro.?

! Borja Soriano, p. 478; Gutiérrez y Gonzélez, p. 528. Sanchez Medal, l.a resolucion de los
coniralos..., p. 6.

2 Sanchez Medal, La resolucién de ..., p. 9.

3 Jbid., pp. 9y 10.
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De los antecedentes arriba nombrados, el que mis claramente cjercié
influencia sobre nuestra actual rescision fue la lex commissoria.

Durante la Edad Media, en el Derecho Canénico, aparecid el juramento

. promisorio, por virtud del cual las obligaciones surgidas de un contrato se asumian

no sélo frente a la otra parte, sino también ante Dios, por lo cual el incumplimiento

de tales obligaciones daba competencia para intervenir a los tribunales
eclesidsticos.4

Los canonistas consideraron que la validez del propio juramento promisorio
quedaba sujeta a una condicién tacita consistente en que la otra parte cumpliera con
las obligaciones a su cargo.

Asi, cuando dos personas contrataban y una no cumplia con su obligacién, la
otra quedaba dispensada de cumplir por su parte, y podia, ademas de exigir la
cjecucion forzada, citar a su contraparte ante cl tribunal eclesidstico para hacer
constar la violacion de la fe prometida y solicitar se le relevase de su obligacion .3

Esta rescision, que era aplicable a todos los contratos sinalagmdticos, no
operaba de pleno derecho, sino que requeria de una declaracion judicial del tribunal
eclesiastico, quien, ademas de declarar Ia rescision del contrato, aplicaba a la parte
incumplida penas eclesisticas y la condenaba al pago de la clausula penal ¢

B. Terminologia

Existe discrepancia entre los diversos autores acerca del significado de los
términos "rescisién" y "resolucion”.

Planiol, citado por Borja Soriano,? considera que la resolucion consiste en
destruir retroactivamente los efectos de un contrato por una causa distinta de una
nulidad inicial. Al hablar de causas distintas, se entiende que éstas pueden ser varias,

4 1bid., p. 10.

3 Capitant Henri, De la causa de las obligaciones, T* ed., Géngora, pp. 320 y 321; Cit. por
Gutiérrez y Gonzalez, p. 529.

6 Sanchez Medal, La resolucion de ..., p. 11.

7 Teoria general de las obligaciones, p. 480.
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incluyéndose la rescision. Asi, para Planiol la rescision es una especie del género
resolucion.

También Gutiérrez y Gonzalez considera a la rescision como una especie del
género resolucion,® y define a ésta como "un acto en virtud del cual se priva de
efectos, total o parcialmente para el futuro, a un acto anterior plenamente valido".?

Por su parte, Ignacio Galindo Garfias trata a la "rescision” como el resultado
de la lesion. Al efecto, dice que la rescision consiste en privar de efectos para lo
futuro a un negocio juridico valido, por medic de una declaracion de voluntad. La
rescision -continia Galindo Garfias- tiene lugar en los negocios juridicos bilaterales
y onerosos, cuando por efecto del negocio una de las partes sufre una lesion
patrimonial notoriamente desproporcionada a lo que él por su parte se obligh;
requiriéndose ademads en nuestro derecho, que tal desproporeion sea originada por la
suma ignorancia, extrema miseria o notoria inexperiencia de la victima de la lesion.
(art. 17 CC).10

Distingue Galindo Garfias a la rescision de la resolucion diciendo que “"ésta
ultima se produce como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de una de
las partes de un contrato, o bien por efecto de que se ha realizado la condicién
resolutoria prevista por el autor del acto para que ¢ste deje de producir efectos". Mt Y
afiade que tanto nuestros tribunales como la Suprema Corte han utilizado el vocablo
rescision para referirse a casos de resolucion de contratos por incumplimiento.!2

En cambio, Borja Soriano considera a las palabras "resolucion” y "rescision”
sinénimas, y dice que esta ultima ha sido utilizada impropiamente para designar
ciertas nulidades, como la proveniente de la lesion y de la accién pauliana.!3

Por nucstra parte, para cfectos practicos del presente estudio, hemos adoptado
la doctrina que considera a la rescision como una especic del amplio género

8 Derecho de las obligaciones, p. 517.

9 Ibid., p. 519.

18 Diccionario Juridico Mexicano. Toma IV, p. 2813.- Rescisidn del contrato.
1 Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 1V, p. 2813.- Rescision del contrato.

12 R p ala fusion de lenguaje, Galindo Garfias la bate abiert diciend
que "no se trata solo de una cuestién de simple terminologia; el tratami de situaci
diferentes y de efectos juridicos distintos exige el empleo de un vocabulario adecuado, bié

distinto, que servira para marcar la diferencia sustancial de conceptos™ (Diccionario Juridico
mexicano, p. 2814).

13 Op. cit, p. 490. De la misma manera, s¢ confunden los términos de accion de nulidad y
accién rescisoria.
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resolucidn, considerando a ésta como la privacién de efectos de un contrato vélido
por infl de cir wcias o de hechos supervenientes o de un comportamiento
de 1a contraparte ocurrido con posterioridad a la formacién de dicho contrato.

En relacion con lo anterior, Sinchez Medal opina que el contrato es
susceptible de resolverse por cuatro causas:14

a) Por el mutuo consentimiento de las partes. Con fundamento en el articulo
1792 del CC, que permite hacer convenios para modificar o extinguir obligaciones;

b) Por imposibilidad superveniente. Cuando la prestacién se vuelve imposible
fisica o juridicamente sin culpa del deudor, es decir, por caso fortuito o fucrza
mayor. En este supuesto, se requiere que el deudor no esté en mora y que no haya
aceptado las consecuencias del caso fortuito o fuerza mayor;

¢) Por excesiva onerosidad. Cuando acontecimientos extraordinarios ¢
imprevisibles agraven considerablemente la prestacion de una de las partes. La
procedencia de esta causa de resolucion es sumamente debatida por la doctrina, sin
ser aceptada por nuestro derecho; !5y

d) Por incumplimiento de wna de las partes. Que constituye la rescision
propiamente dicha, objeto del presente estudio.

C. Concepto de rescisién

Surgida dentro del 4mbito del derecho civil, es en este campo donde la figura
juridica de la rescision ha sido mayormente estudiada.

Manuel Bejarano Sanchez define a la rescisién como "la resolucién de un
contrato bilateral plenamente vélido a causa del incumplimiento culpable de una de
las partes."16

Manuel Borja Soriano nos ensefia que la resolucién es el resultado de una
condicién resolutoria ticita en los contratos bilaterales, que tiene su fundamento en
la interdependencia entre las obligaciones reciprocas que surgen de esa clase de

14 L resolucion de los contratos..., p. 68.
15 Jbid, p. 72.
16 Obligactones civiles, p. 375.
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contratos;!” haciendo la aclaracién que en nuestro Cadigo Civil vigente no se
considera que sea el resultado de una condicion resolutoria tacita.18

José Ramoén Sanchez Medal opina que "la resolucién del contrato por
incumplimiento no es propiamente la realizacion de una condicion resolutoria, ni
- supone tampoco la existencia de un pacto implicito entre las partes contratantes, sino
que constituye en realidad s6lo un medio de tutela al derecho del contratante
acreedor que le concede directamente la ley y se traduce en un restablecimiento del
equilibrio contractual, haciendo efectiva la interdependencia de las obligaciones
reciprocas en los contratos sinalagmiticos durante la etapa de ¢jecucion de los
mismos, para que la falta de contraprestacién haga desaparccer la prestacion
intimamente ligada a aquélla."!? Mds adelante, dice que el derecho de optar por la
resolucion en caso de incumplimiento es un derecho subjetivo perteneciente a los
llamados "derechos de extincién”, que tienen como contenido la facultad de dejar sin
efecto, mediante una declaracion unilateral de voluntad, un negocio juridico valido.2¢

Sanchez Medal adopta la siguiente definicion de rescision (aunque en lugar de
este término habla de "resolucion por incumplimiento del contrato”): "Es un derecho
de impugnacion del contrato bilateral, ejercitable por la parte cumplidora mediante
demanda judicial o por declaracion a la otra parte y encaminados a producir la
extincion (generalmente retroactiva) del contrato, por haber desaparecido la
composicién de intereses inicial en el contrato, en virtud del incumplimiento
culpable de la otra parte”.2!

A su vez, Gutiérrez y Gonzilez define a la rescisién como "un acto juridico
unilateral, por el cual s¢ le pone fin, salvo que l1a ley lo prohiba, de pleno derecho
‘ipso jure’ -sin necesidad de declaracion judicial- a otro acto, bilateral, plenamente
vilido, por incumplimiento culpable, en éste, atribuible a una de las partes"22 El
autor citado pone especial énfasis en afimmar que en derecho mexicano basta que se
constate el incumplimiento por la parte que no lo cometid y se lo notifique
fehacientemente a quien incumplié para que se termine ¢l contrato de pleno derecho.

Por lo que respecta a nuestra legislacion, el articulo 1949 del Codigo Civil
para el Distrito Federal dice:

170p. cit., p. 480

18 [bid., p. 485.

19 [a resolucién de Tos contratos por incumplimiento, p. 2.
20 Ipid,, p. 89,

21 /bid., pp. 92y 93.

22 Derecho de las obligaciones, p. 519.
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"La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que
le incumbe. El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en
ambos casos. También podra pedir la resolucion aun después de haber
optado por el cumplimiento cuando éste resultare imposible”.23

De acuerdo a las opiniones antes citadas, nosotros diremos que la rescision es
la cesacién de efectos de un contrato bilateral plenamente valido a causa del
incumplimiento culpable de una de las partes, siendo sus presupuestos y efectos Jos
que se estudian a continnacion.

D. Presupuestos de la rescision

Son presupuestos para que opere la rescision;24

a) Que se trate de un contrato vélido en su origen. Como lo disponia el
articulo 1656 del Codigo Civil de 1884: "No pueden rescindirse las obligaciones que
en si mismas son validas".25

23 En nuestro codigo civil, el término "rescisidn” se usa en ocasiones indebidamente para
indicar la terminacién del contrato. Cfr arts, 2362, 2408, 2638 y 2663 del CC. En relacidn al
presente tema, es interesante citar que el Proyecto de Cédigo Civil de 1928 contenia un capitulo
expreso bajo el rubro "De a rescision de las obligaciones®. Sin embargo, por causas desconocidas,
en el texto definitivo s suprimié el mencionado capitulo. Cfr. Sanchez Medal, La resolucicn de
los contratos por incumplimiento, p. 55.

24 Ramdn Sanchez Medal sostiene que las causas de rescision de un contrato pueden ser fas
siguientes: a) Por incumplimiento de una de las partes (sin embargo, dicho incumplimiento debe
ser de consideracion, no de escasa importancia) o cumplimiento defectuoso; b) Por imposibilidad
sobreviniente. ¢) Por excesiva onerosidad sobreviniente {(cuando acontecimientos extraordinarios
que no pudieron ser previstos en el contrato hagan excesivamente gravosa la prestacién a cargo de
una de las partes. Tal afirmacién es sumamente debatida y no aceptada por nuestro derecho). Cfr.
De los contratos civiles, pp. 129-131.

25 El articulo 2008 del Proyecto de Codigo Civil de 1928 decia: "Solo pueden rescindirse las
obligaciones validas"
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b) Que se trare de un contrate bilateral. Sélo esta permitida la resolucion
cuando se trata de un contrato sinalagmético, de caricter oneroso, sin importar si es
conmutativo o aleatorio 26

¢) Que alguna de las partes haya incumplido sus obligaciones. En relacion
con lo anterior, es conveniente apuntar que en nuestro derecho no le esta permitido
al juez conceder al deudor un plazo de gracia para el cumplimiento tardio, y que ¢l
emplazamiento de la demanda surte efectos de interpelacion judicial, si por otros
medios no se hubiere constituido ya en mora el obligado (art. 259, fm. IV CPC)?7

d) Que el incumplimiento sea culposo. No se incurre en rescision cuando la
ingjecucion de 1a obligacion proviene de caso fortuito o fuerza mayor.28

¢) Que el incumplimiento sea grave. En tal sentido el art. 1455 del CC
italiano ordena: "No se podra resolver el contrato si el incumplimiento de una de las
partes tuviese escasa importancia, habida cuenta del interés de la otra." El que
nuestro CC no contenga una norma expresa en tal sentido, no obsta a sostener el
mismo criterio, atento al principio de buena fe previsto por el articulo 1796 del
mencionado ordenamiento.29 Asi, habra de valorar en cada caso el incumplimiento
concreto y las circunstancias que rodean a la prestacion, para saber si el
cumplimiento es grave o de escasa importancia, atendiendo tanto al interés del
acreedor como a la interdependencia reciproca de las prestaciones.3® E|
cumplimiento tardio, el cumplimiento parcial o ¢l cumplimiento defectuoso, también
pueden dar lugar a la rescision, siendo cn cualquier caso el arbitrio del juez el que
debe decidir si tal ejecucion irregular es suficientemente grave como para originar la
rescision.3!

f) Que haya cumplimiento previo de las obligaciones a su cargo por el
acreedor que gjercita el derecho de resolucion, a menos que tales obligaciones no
sean exigibles todavia, por estar sujetas a un término no vencido o a una condicion
no realizada todavia.

26 Sanchez Medal, La resolucion de..., p. 103; Borja Soriano, p. 486.

27 Sanchez Medal, op. cit., pp. 110y 111.
28 Borja Soriano, p. 487; Gutiérez y Gonzalez, p. 543; Bejarano Sanchez, p. 376 (Este

ultimo considera que cuando el incumplimiento tiene su origen en causas ajenas a las partes [caso
fortuito o fuerza mayor}, la rescision no procede, sino la resolucion por imposibilidad de
ejecucion, ello acorde a la tecria de los riesgos.

29 Sinchez Medal, La resolucionde..., p. 114.

30 Jbid,, pp. 111 y 112.

3t tbid., pp. 115-117.
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E. Efectos de la rescisién

La parte respccto de la cual la obligacion no se ha cumplido puede optar bien
por demandar a la otra parte el cumplimiento forzeso, o bien por pedir la resolucion
del contrato, pudiendo exigir en ambos casos el resarcimiento de dailos y
perjuicios.32

Los efectos de la rescisién son los siguientes:33

a) Liberar al perjudicado con el incumplimiento de su deudor de las
obligaciones a su cargo;

b) Simultaneamente, extinguir las obligaciones a cargo del deudor;

¢) Resarcir al acreedor perjudicado de los dafios y perjuicios causados;

d) En algimos casos, destruir retroactivamente los efectos del contrato.

En general, los efectos de fa resolucion son retroactivos, las cosas vuelven al
estado en que se encontraban antes de que la obligacién hubiere existido.3¥ Lo
anterior tiene las siguientes excepciones:

a) Cuando la resoluci6n puede causar perjuicios a tercero adquirente de buena
fe y a titulo oneroso,35 debiéndose tomar en cuenta las disposiciones respectivas en
relacién a Ia inscripcion en el Registro Pablico de la Propiedad, ya sea de la
demanda de resolucion o de la clausula resolutoria (art. 3003 CC);36

b) Cuando el contrato hubiere engendrado efectos no restituibles;37

¢) Cuando la prestacién efectuada por el acreedor consistié en un hacer, o en
prestaciones de tracto sucesivo, o bien cuando la cosa entregada por éste sc
destruyé6, transformé o consumid, 38

En los casos anteriores, lo que procede es la restitucion por equivalente,
haciendo que el deudor incumplido pague al acreedor una cantidad de dinero en
sustitucion de la prestacién que es imposible devolver.3?

32 Borja Soriano, pp. 488 y 489.

33 Sanchez Medal, op. cit., pp. 119y 120..

34 Borja Soriano, pp. 490 y 491.

35 Bejarano, p. 377; Sanchez Medal, La resolucion de..., p. 128.
36 sanchez Medal, op. cit., pp. 121 y 122.

37 Bejarano, p. 377.

38 Sanchez Medal, op. cit., p. 121.
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Asi, como efecto de la rescision, las partes deben devolverse mutuamente lo
que hayan recibido en virtud del contrato, ademas de la indemnizacién de dafios ¥
perjuicios a cargo del deudor. En relacion a los demas efectos, "no puede
pretenderse que la consecuencia propia e inflexible de la retroactividad entre las
partes sea por fuerza... el completo restablecimiento del estado de cosas anterior al
contrato resuelto™0

Entre los efectos que no pueden ser rigidamente regulados se encuentran la
devolucion de frutos, el reembolso de gastos necesarios para la conservacién de la
cosa o para la produccion de frutos, el retiro de mejoras dtiles o voluntarias, la
responsabilidad y el riesgo por pérdida de la cosa, etc.

Respecto a los cfectos de la resolucion de los contratos por incumplimiento,
nuestro CC regula (inicamente el caso especifico de la resolucion de la compraventa,
imponiendo al vendedor la obligacion de devolver el precio recibido y los intereses
legales del mismo, y obligando al comprador a pagar una compensacion por el uso
de la cosa y otra por el deterioro que hubiere sufrido la misma (art. 2311 CC).

Por analogfa, debe aplicarse supletoriamente la regla anterior a la resolucién
por incumplimiento de los demds contratos bilaterales.4!

Nuestro CC prevé la fijacion en el contrato de una pena convencional que
sustituya a los dafios y perjuicios (art. 1840), pudiendo también quedar sujeto a la
libertad contractual 1a tasa de los contingentes intereses.

Los efectos de la rescision, deben quedar perfectamente determinados en cada
caso. Asl, se contempla por la siguiente ejecutoria:$2

RESCISION. CONSECUENCIA DE LA MISMA. Cuando se decreta la
rescision de un contrato, aunque las partes no lo pidan, o
independientemente de lo que las partes pidan, el juzgador debe precisar,
de acuerdo con la ley y las estipulaciones vélidas de los contratantes, las
consecuencias de la rescision.

40 Ibid,, p. 122.

41 1bid., p. 125,

42 Amparo directo 1213/87. Francisco Araujo Alatriste. 1° de junio de 1987. 5 votos,
Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretaria: Hilda Martinez Gonzalez.
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F. Pacto Comisorio

Hasta ahora, hemos hablado de la rescision en general. Sin embargo, en
relacion a este tema, tienen especial importancia conceptos como "condicién

resolutoria”, "pacto comisorio ticito" y "pacto comisorio expreso”

Suelen confundirse los términos de “pacto comisorio" y “condicion
resolutoria”. Al efecto, Gutiérrez y Gonzalez nos dice que siendo la condicion
resolutoria un acontecimiento futuro de realizacion incierta (arts. 1938 y 1940 CC),
de cuyo cumplimiento depende la resolucion de derechos y obligaciones, el pacto
comisorio contenido en el articulo 1949 no puede ser considerado como una
condicitn resolutoria en sentido técnico, ya que la condicion resolutoria requiere de
la existencia de una incertidumbre, y no puede considerarse juridicamente que ésta
existe cuando la condicién depende de actos u omisiones voluntarias de las personas
interesadas en ella, pues es necesario que la realizacion de la condicion dependa del
azar y no de la voluntad de las partes.3

Sanchez Medal menciona las siguientes diferencias entre la condicién
resolutoria y el pacto comisorio:#*

a) En el pacto comisorio la resolucion depende de la parte que cumple, quien
puede optar por ésta o por el cumplimiento forzoso; mientras que en la condicién
resolutoria el contrato se resuelve necesariamente, sin caber la posibilidad del
cumplimiento forzoso.

b) Para que el contrato se resuelva en virtud del pacto comisorio, es necesaria
1a declaracién de voluntad en tal sentido de la parte cumplidora; mientras que en la
condicion resolutonia el contrato se resuelve por ministerio de ley, sin necesidad de
que intervenga voluntad alguna. Por ello, la sentencia que decreta la resolucion por
incumplimiento es constitutiva, mientras que la que constata la realizacién de 1a
condicion resolutoria es meramente declarativa.

c) La condicién resolutoria puede destruir los efectos de un contrato en
proceso de cumplimiento puntual de las obligaciones de ¢l derivadas; el pacto
COMmisorio no.

d) Los efectos retroactivos de la condicién resolutoria alcanzan las
obligaciones ya cumplidas; mientras que en el pacto comisorio las prestaciones ya
cumplidas, si son divisibles, quedan firmes.

¢) En el pacto comisorio el perjudicado por el incumplimiento puede renunciar

43 Op. cit., p. 536. En ¢} mismo sentido, Sanchez Medal, La resolucidn..., p. 79.
H Op. cit, pp. 80y 81.
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a la accion de rescision o'desistirse de ella antes de dictarse sentencia; mientras que
en la condicién resolutoria solo pucde renunciarse a los efectos resolutorios
preducidos por acuerdo de ambas partes, lo cual supone un nuevo contrato igual al
desaparecido.

f) El pacto comisorio genera el resarcimiento de dafos y perjuicios, lo cual no
existe en la condicién resolutoria.

En nuestro derecho civil, el pacto comisorio es utilizado con tres diversas
connotaciones:45

a) Genéricamente, referido a todos los contratos bilaterales. De acuerdo al
texto del articulo 1949 del CC.

b) Aplicado a la compraventa. Clausula por la cual el vendedor se reserva la
propiedad de la cosa vendida hasta que el precio de 1a misma le haya sido pagado.

c) Aplicado a la prenda. Clausula por la que se conviene que el acreedor se
apropiara el objeto dado en prenda en caso de que el deudor no cumpla con la
obligacion que éste garantiza.

A nosotros nos interesa tinicamente el pacto comisorio genérico, aplicable a
cualquier contrato bilateral, contenido en el articulo 1949 del CC.

El pacto comisorio puede ser expreso o ticito. Técito en cualquier contrato
bilateral, pues "la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas”, y expreso cuando en un contrato se incluye expresamente una clausula
rescisoria.

En virtud del principio de libertad contractual, las partes pueden acordar
validamente pactos comisorios con distintos contenidos, "bien sea para facilitar la
resolucion del contrato por incumplimiento, o bien para dificultar el ejercicio de tal
facultad o hasta para eliminarla totalmente".#6 Incluso, es valida la renuncia previa
de Ia resolucion por incumplimiento culposo, siempre y cuando el incumplimiento no
sea originado por culpa grave o dolo; lo anterior interpretando analégicamente y a
contrariu sensu el articulo 1822 del CC, que prohibe la renuncia futura de la nulidad
resultante del dolo o la violencia.47

Asi, el contenido del pacto comisorio expreso, puede ser simplemente repetir
la formula del articulo 1949 del CC; puede sefalar qué incumplimientos se

45 Gutiérrez y Gonzalez, p. 525
46 Sanchez Medal, op. cit., p. 134,
47 7bid,, p. 135.
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consideran graves y pueden dar origen a la rescision del contrato; ademds, se puede
acordar que éstos rescindirin el contrato de pleno derecho, bastando con que el
acreedor comunique a su deudor su decisién en tal sentido;, puede fijarse un término
dentro del cual el acreedor puede rescindir de pleno derecho el contrato, pero que
una vez transcurrido sin hacer uso de ese derecho, sélo subsistird el régimen
ordinario para la rescision previsto por e! articulo 1949 del CC; puede convenirse la
rescision de pleno derecho en caso de incumplimiento, sin necesidad de declaracién
alguna del acreedor y sin posibilidad de exigir el cumplimiento forzoso; etc 48

Sénchez Medal opina que el pacto comisorio expreso puede estipularse en
interés de uno solo de los contratantes.®9 Por nuestra parte, creemos que ello es
contrario al principio de equidad que debe operar en todos los contratos, aunque
nuestra opinién se ve grandemente contrariada por 1a préctica, donde en la mayoria
de los contratos el pacto comisorio se celebra tnicamente en beneficio de una de las
partes, generalmente la econémicamente m4s poderosa,

G. Rescisién de pleno derecho y rescision por declaracién judicial

Existen diversas opiniones acerca de si la rescisién opera de pleno derecho o
requiere de la declaracién judicial. En principio, puede afirmarse que fa rescision
siempre requiere de una declaracion judicial, aunque cuando la misma tiene su
fundamento en un pacto comisario expreso puede haber excepciones,

Respecto del pacto comisorio expreso, Borja Soriano dice que los efectos de
éste varian dependiendo de la manera en que esté redactado. Asi, si se limita a
reproducir la férmula de ley, los efectos son los mismos que si no se hubicra hecho
ninguna estipulacién relativa a la resolucién, y la resolucién del contrato no se
produce de pleno derecho.¢ En cambio, si la cldusula dice que en caso de que una
de las partes no cumpla su oblipacién el contrato serd resuelto de pleno derecho, no
habré necesidad de demandar judicialmente la resolucién para que ésta. opere, lo
cual no obsta para que la parte que si cumplid opte por exigir judicialmente a su
deudor €l cumplimiento forzoso de su obligacion, debiendo en todo caso manifestar
su voluntad en uno u otro seatido.3! Si la cldusula dijera que en caso de ingjecucitn

48 1bid,, pp. 136 y 137,
49 Ibid,, p. 139.

50 Op, cit., pp. 491 y 492,
51 Ibid., p. 492.
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la resolucién tendra lugar de pleno derecho'y sin necesidad de requerimiento o
declaracién alguna, entonces el simple incumplimiento del deudor en su obligacion
darg por resultado resolver el contrato, sin que el acreedor tenga que manifestar su
voluntad en tal sentido.52 Una clausula como la anterior seria sumamente extraia,
pues deja al deudor la facultad de resolver por si mismo el contrato, salvo la
indemnizacién de dafios y perjuicios,3 y se trataria de una verdadera cliusula
resolutoria, no de un pacto comisorio.

De cualquier manera, resulta claro que la resolucién no opera de pleno
derecho como consecuencia necesaria e inevitable del incumplimiento, ya que la
parte que tiene derecho a exigirla puede o no hacerlo, existiendo la posibilidad de
que opte por el cumplimiento forzoso en lugar de la resolucion.54

Sanchez Medal, citando a Mazeaud, ensefia que existen dos sistemas distintos
de resolucién;ss

a) El sistema francés, en el que la resolucién requiere de la intervencion de
los tribunales, quienes gozan de libertad de apreciacién por lo que respecta al
incumplimiento; y

b) El sistema germdnico, en el cual si la parte deudora se constituye en mora
en cuanto a la prestacidén que le corresponde, el acreedor puede sciialarle un plazo
prudencial para la ejecucion de la prestacion, con la declaracién de que transcurrido
dicho plazo rehusard aceptar la prestacion. Después del vencimiento del plazo, ¢l
acreedor puede exigir la indemnizacién de dafios o bien desistir del contrato,
quedando excluida la pretension de cumplimiento forzado (art. 326 Cédigo Civil
Aleman). En este sistema, la resolucion se produce de pleno derecho, sin necesidad
de intervencion de los tribunales.

Sénchez Medal sostiene que nuestra legislacién se acoge al sistema francés,
que requiere de la intervencién judicial para verificar el incumplimiento, valorar su
gravedad, y en su caso, decretar la resolucién judicial; excepcién hecha del pacto
comisorio expreso.s6

52 Ibid., p. 493.

53 /d, p. 493.

34 Borja Soriano, pp. 488 y 489.
55 Op. cit.,, p. 16.

56 Ibid., p. 17.
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En ptincipio, es necesario demandar judicialmente la rescision, no bastando
para que la misma opere el simple aviso extrajudicial dado por una parte a la otra;
por tanto, dicha rescisién no opera de pleno derecho.?

Para que la rescision opere automaticamente, mediante simple declaracion del
acreedor perjudicado, y sin necesidad de declaracion judicial, Sanchez Medal
sostiene que se requicren dos condiciones: el sefialamiento especifico en el contrato
de los hechos concretos que se consideran por las partes graves y por tanto motivos
que pueden originar la rescision, y el reconocimiento expreso en el contrato de que
el acreedor podra obtener la rescisién sin necesidad de acudir a los tribunales,
bastando su simple manifestacion de voluntad.’8 Asf, para que la rescisién opere de
pleno derecho, se requiere que ello se encuentre pactado en el contrato, y que se
especifiquen los incumplimientos que puedan dar lugar a la rescisidn, sin que éstos
queden al arbitrio de las partcs.

Con respecto al presente tema, tienen especial importancia las ideas del
maestro Emesto Gutiérrez y Gonzalez, quien ha elaborado una "teoria personal que
pugna con los pensamientos cldsicos del Derecho" acerca de la rescisién, afirmando
que los contratos pueden rescindirse ipso iure, sin necesidad de declaracién judicial,
bastando la sola declaracién unilateral de una de las partes,? lo cual -dice el autor
citado- "importa un cambio muy serio respecto del sistema cldsico que hasta hace
pocos aiios, equivocadamente, se ha sostenido por mas de mil affos."60

Gutiérrez y Gonzélez afirma que el pacto comisorio, incluso el ticito, opera
ipso jure en el derecho mexicano, razonando de la siguiente manera:$!

a) Nuestros anteriores cdigos civiles de 1870 (arts. 1465, 1466 y 1537) y
1884 (arts. 1349, 1350 y 1421) contenian un precepto especifico que decla que el
perjudicado por el incumplimiento de su contraparte en un contrato podria exigir
judicialmente el cumplimiento de lo convenido o la rescision del contrato. En
cualquier caso, se requeria de la intervencién forzosa del juez para decretar la
resolucién de los contratos por incumplimiento, tanto en €l pacto comisorio expreso
como en el tacito.

b) E! actual cédigo civil de 1928 suprimio la necesidad de acudir ante la
autoridad judicial para exigir que opere la rescisién del contrato, lo cual s6lo puede

57 Borja Soriano, pp. 489 y 490; Sénchez Medal, La resolucion ..., pp. 56-57.
58 Sinchez Medal, op. cit., p. 140,

39 Derecho de las obligaciones, pp. 12, 13.

60 fpid, p. 525.

61 Jbid., p. 533

172



explicarse interpretando dicha supresién como un deseo del legislador de que la
rescisién del contrato por incumplimiento operard de pleno derecho, sin necesidad
de declaraci6n judicial,

Por lo anterior, Gutiérrez y Gonzilez estima que “el pacto comisorio aunque
no se pacte en forma expresa, al estar implicito en Jos contratos tal y como lo dice el
artfculo 1949, éste como norma supletoria debe hacer operar el pacto de pleno
Derecho, y rescindir el contrato sin necesidad de declaracién judicial."62

En contra de lo anterior se pronuncia Sinchez Medal,$3 quien acepta que el
CC de 1928 se aparté del sistema de forzosa e invariable intervencion judicial para
fa rescisién del contrato por incumplimiento, pero énicamente para no exigirla en el
caso del pacto comisorio expreso; y ataca los argumentos de Gutiérrez y Gonzélez
diciendo que implican una interpretacién contraria a los antecedentes histéricos de la
cléusula resolutoria ticita, y ademas, entrailan sin ningiin fundamento la supresion
del derecho de la parte perjudicada para optar por la ejecucién forzada del contrato.
Nosotros nos inclinamos por esta ultima postura.

En todo caso, el deudor inconforme con la rescision ipso iure del contrato
siempre tendrd derecho de acudir a los tribunales para hacer valer su derecho de
defensa en contra de un acreedor que injusta ¢ ilegalmente pretende rescindir un
contrato por ellos celebrado 64

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha dictado ejecutorias que sostienen que el
pacto comisorio opera de pleno derecho cuando es expreso, pero si es tacito requiere
de declaracién judicial.

Asf, primeramente se sostuvo la validez del pacto comisorio expreso, en la
ejecutoria dictada por la Tercera Sala el 27 de encro de 1955, en el amparo
5061/1952 promovido por Banco Nacional de Crédito Ejidal, S.A., visible en las
fojas 539 a 547 del tomo CXXIII, 5° época, del Semanario Judicial de la Federacion,
la cual, en lo conducente, dice lo siguiente:

"... En el caso del pacto comisorio sobreentendido o ticito, el contrato
no se resuelve de pleno derecho; Ia parte en cuyo favor no se ha

62 fpid., p. 537

63 Op. cit., pp. 52y 57.

64 Treviflo Mastinez Jorge, Resolucidn ipso jure en los contratos bilaterales, Tesis
Profesional, México, 1958, Facultad de Derecho de la UNAM, pp. 90 y 91; Cit. por Gutiérrez y
Gonzilez, p. 542.
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cumplido 1a' obligacién tiene que demandar ante los tribunales la
resolucién del contrato. Pero si el acreedor desea un procedimiento de
resolucion mas expedito... le basta hacer del incumplimiento, en el plazo
convenido, una' condicién resolutoria ordinaria... De esta manera el
contrato se resuclve automaticamente, por el solo efecto del
incumplimniento, sin que deban intervenir los tribunales... Si las partes se
limitan a estipular la resolucién en caso de incumplimiento, nada agregan
a las disposiciones legales... Si se agrega que la resolucién serd de pleno
derecho, con ello se hace initil 1a intervencién del juez; éste puede, en
caso de litigio, declarar 1a resolucién, pero no decretarla... Nuestro
derecho no repugna ese pacto expreso [el pacto comisorio], que no se
encuentra ¢n oposicién con los articulo 6°, 7°y 8° del Codigo Civil,
puesto que la voluntad de los particulares {en este caso)] no exime de la
observancia de ninguna ley ni contraviene leyes prohibitivas. Las partes
indudablemente que tienen libertad para fijar expresamente los casos de
extincién del contrato o, en otras palabras, de establecer condiciones
resolutorias, y el pacto comisorio expreso... no es otra cosa que una
condicién resolutoria. Tampoco es contraria al articulo 1797 del Cédigo
Civil, ya que la validez y el cumplimiento de! contrato no se¢ deja al
arbitrio de uno de los contratantes, sino que éstos pactan libremente la
manera de resolverlo.”

Después, en la ejecutoria de fecha 15 de julio de 1957, dictada en el amparo
directo 6803/55 promovido por México Tractor and Machinery Co., S.A. de C.V,,
visible en el Semanario Judicial de 1a Federaci6n, 6® época, vol. 1, 4* parte, fojas 119
a 123, se adopt6 el siguiente criterio:

PACTO COMISORIO. El pacto comisorio es legitimo y en virtud de é1
y diversamente a lo que acontece con el tacito en que cn cl
incumplimiento se requiere la declaracién judicial para lograr la
rescision, el contrato se resuelve automaticamente por el solo efecto del
incumplimiento y sin intervencién de los tribunales; por tanto, si el pacto
comisorio no ¢s expreso sino técito, es evidente que una de las partes no
pudo 1escindir por sf y ante si ] contrato tan solo porque la otra haya
dejado de cumplir con las abligaciones que ¢l propio contrato le impuso.
Si el pacto comisorio, o sea la cliusula por la que las partes convienen
en que el contrato seré resuelto si una u otra de ellas no cumplicre con su
obligacién, no figura expresamente en el documento en que consta el
contrato respectivo, es evidente que tal pacto no pudo operar de pleno
derecho.
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4 ot o e e e et e e i S o

De lo expuesto en la presente y la anterior seccién, sacamos las siguientes
conclusiones:

a) El pacto comisorio no produce necesariamente la rescision del contrato en
caso de incumplimiento, pues el acreedor puede optar por ¢l cumplimiento forzoso
del mismo.

b) En principio, para que el contrato se rescinda por incumplimiento, se
requiere que la parte que si haya cumplido con su prestacién promueva ante los
tribunales el juicio correspondiente, solicitando la rescisidén, y obtenga sentencia
favorable en tal sentido.

¢) En caso de que exista un pacto comisorio expreso, se deberd atender a la
voluntad de las partes manifestada en la redaccion de éste. Asi, pueden existir
distintas variantes, tanto en la necesidad o no de intervencion de los tribunales, como
en las causas de rescision y sus efectos.

d) En cualquier caso, la parte cumplidora debera hacer del conocimiento de la
que incumplié su voluntad de rescindir el contrato (a menos que se estipule lo
contrario en el contrato). Si opta por el cumplimiento forzoso, necesariamente tendrd
que acudir a los tribunales.

€) Puede pactarse validamente una condicion resolutoria expresa, por la cual
en caso de incumplimiento de cualquiera de las partes el contrato se rescindird, sin
opcion a exigir el cumplimiento forzoso. En este supuesto, es necesario fijar un
plazo para el cumplimiento. Una cléusula en tal sentido scria extraila, pues dcjaria a
voluntad del deudor ¢! cumplimiento o no del contrato.

f) La parte deudora, podra invocar la intervencién de los tribunales cuando
considere que el contrato ha sido rescindido injustamente por su acreedor.
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11. LA RESCISION ADMINISTRATIVA

Gutiérrez y Gonzalez nos dice que el concepto de rescision civil es también
aplicable a la rescisién administrativa; con la particularidad de que en este campo
del derecho se ha hecho practica administrativa el que, antes de rescindir el contrato,
se deja que el afectado ofrezca razones validas que justifiquen su incumplimiento, y
si ellas son satisfactorias no se declara la rescisi6n.65

Nosotros opinamos que si bien los principios generales de la rescision civil
antes expuestos pueden ser transportados al dmbito administrativo, ello debe
realizarse con muchas salvedades, y deben tomarse en cuenta las siguientes
particularidades de la rescisién administrativa:

a) S6lo opera en los contratos administrativos (no en los privados, aunque sea
parte la Administracion);

b) Cuando sc habla de ‘“rescisién administrativa” se entiende que el
contratante que rescinde lo es necesariamente la administracién pablica;

¢) Para que opere la rescision basta con una declaracion en tal sentido de la
Administracion, no requiere de la intervencién de los tribunales. La Administracion
rescinde por si y ante si el contrato.

Asi, podemos decir que la rescision administrativa es la cesacion de efectos
de un contrato administrativo plenamente valido, decretada por la administracion
publica en un contrato del cual es parte, a causa del incumplimiento de su
cocontratante particular.

Ademas de la rescision administrativa, puede bablarse de resolucidn
administrativa en general, cuando la Administracién priva de efectos a un contrato,
en razén del incumplimiento de su cocontratante (rescisién administrativa
propiamente dicha), de razones de mérito u oportunidad, o por cualquier otra
circunstancia que aparezca después de la celebracién del contrato.

65 Derecho de las obligaciones, p. 517, nota 3.
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L. LA ACCION RESCISORIA

Accibn es el derecho, potestad, facultad o actividad, mediante la cual un
sujeto de derecho provoca la funcién jurisdiccional .6

Joaquin Escriche la define como "el derecho de exigir alguna cosa; y el modo
legal que tenemos para pedir en justicia lo que es nuestro ¢ se nos debe por otro"6?

Asi, la accion rescisoria serd el acto por el cual una persona solicita de los
tribunales la rescisién de un contrato del cual es parte, en virtud del incumplimiento
de su cocontratante.

La declaracion unilateral de quererse valer del pacto comisorio expreso no es
accidn. La accién que eventualmente puede intentarse después de tal declaracion, no
conducirfa a una sentencia constitutiva, sino a otra en la que el juez se limitara a
declarar resuelto o no el vinculo contractual 68

La accién rescisoria €s una aceién constitutiva: tiende a crear un estado
juridico que antes de la sentencia no existia, consistente en la extincion de la
relacion juridica contractual.69

Por lo que respecta a la accidn rescisoria civil, el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal le dedica una seccién dentro del capitulo II, Del
Juicio Ejecutivo, contenido dentro del Titulo Séptimo relativo a los juicios
especiales.

Es pertinente observar que el CPC considera a la accién rescisoria como

66Gv.')mczl.amCxpmmo p. 111
ior do de legislacidn y jurisprudencia, vol. 1, p. 48.

53 Mosco Luigi, La resalucion de los contratos por incumplimicnto, pp. 232-233.
69 Ibid, p. 232.
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ejecutiva, por lo cual el documento base de la accién debe ser un titulo que traiga
aparejada ejecucion. Al respecto, cabe la duda si tiene tal cardcter cualquier contrato
sinalagmadtico, por aplicacion del pacto comisorio tdcito, o bien, si es requisito que
en el contrato respectivo aparezca inserta una clausula resolutoria expresa.

El articulo 464 del CPC dice: "Si el titulo ejecutivo contiene obligaciones
reciprocas, la parte que solicite la ejecucién al presentar la demanda harg la
consignacién de las prestaciones debidas al demandado o comprobara
fehacientemente haber cumplido con su obligacion.”

El requisito consistente en consignar las prestaciones debidas tiene su
fundamento en uno de los presupuestes de la rescision: que haya cumplimiento
previo de las obligaciones a su cargo por el acreedor que gjercita el derecho de
resolucién. Sin embargo, consideramos que lo anterior es contrario a lo que deben
ser los efectos de la rescisién, ya que, como hemos visto,”0 los efectos de la
rescision son que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de que la
obligacién hubiere existido, en contra de lo ¢ual el articulo transcrito requiere la
consignacién de las prestaciones todavia no cumplidas, es decir, la ejecucién de
efectos provenientes del acto cuya rescision se solicita, lo cual seria comprensible si
con fundamento en el articulo 1949 del CC se solicitara el cumplimiento forzoso,
pero no si se ha optado por la resolucién.

Creemos que lo correcto es consignar las prestaciones recibidas, para que
éstas se reintegren al demandado; pero no las debidas, pues en todo caso el ¢fecto
de la sentencia de rescision seria devolver éstas de nueva cuenta al actor.

El articulo 465 del CPC dice que la accién rescisoria ejecutiva tiene lugar en
el contrato de compraventa ceiebrado bajo la condicién resolutornia consistente en la
falta de pago del precio,”! y el 466 dice que procede también en las enajenaciones
celebradas con reserva de dominio, requiriéndose en ambos casos que con su
demanda ¢l actor consigne las prestaciones recibidas por ¢l actor (ahora si: no las
debidas), con una reduccidn correspondiente al demérito de la cosa; siendo el efecto
de tal acci6n la devolucion de ésta.

Asi como el acreedor tiene derecho a reducir una porciéon de la cantidad
recibida de su deudor como pago, en razon del demérito de la cosa, puede también
exigir un alquiler o renta por el uso de ella, pero esté obligado a devolver, ademas de

 Vid, supra., p. 2* parte, capitulo I, seccién E.
71 Entonces, Jes necesario que la clausula sea expresa, no es procedente la accion si se
apoya en el pacto comisorio ticito?
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Ia parte del precio que haya recibido, los intereses legales que se hayan causado (art.
2311 CC).

Respecto de la regulacién que nuestro CPC realiza de la accion rescisoria, el
art., 467 indica que para que en la via ejecutiva proceda dicha accion se requiere que
los contratos se hayan registrado como lo previene el CC. Atinada es la observacion
que al respecto hace Eduardo Pallares,”? diciendo que el precepto citado debe
interpretarse en el sentido de que el requisito de registro s6lo es necesario cuando la
accién se ejercita contra tercero, pero no cuando se demanda directamente al
comprador, pues la eficacia del contrato entre las partes no esta condicionada a su
inscripcion en el Registro Publico.

Eduardo Pallares nos dice que independientemente de Ia denominacion que le
da el codigo a esta accidn, no se trata propiamente de una accidn rescisoria, ya que
los juicios ejecutivos no son declarativos, y la rescisién presupone una declaracion
formulada en la sentencia definitiva. "Lejos de-que en el proceso respectivo se
declare rescindida la venta, la accién presupone resuelto ya el contrato”.”3

Queda asf entonces la controversia acerca de si la accién regulada por nuestro
cddigo adjetivo civil en sus articulos 464 a 467 es propiamente una accién
rescisoria. Independientemente de lo anterior, debe considerarse que la accién
rescisoria procede también en la via ordinaria, sin que en este supuesto sea menester
cumplir con los requisitos previstos por los articulos antes citados.

Respecto de los presupuestos de la accion rescisoria, Borja Soriano nos
ensefia que la resolucién solo se da en los contratos bilaterales,”™ y no se incwrre en
ella cuando la inejecucién de la obligacién proviene de caso fortuito o fuerza
mayor,” correspondiendo el ejercicio de 1a accién relativa soélo a quien esta en
disposicién de cumplir su obligacion o ya la ha cumplido .76

Tiene legitimidad activa para intentar la accion de rescision el contratante que
haya dado cumplimiento a la obligacién a su cargo, a menos que ésta todavia no sea
exigible. De no cumplirse con lo anterior, el deudor demandado puede oponer la
excepcién dilatoria de contrato no cumplido.??

72 Diccionario de Derecho Procesal Civil, p. 51.- Accion rescisoria ejecutiva.
73 Ibid,, p. S1.- Accitn rescisoria ejecutiva.

74 Op. cit., p. 486.

75 Ibid., p. 487. En el mismo sentido, Gutiérrez y Gonzélez, p. 543.

76 Ibid., p. 488.

77 Sanchez Medal, op. cit., p. 105.
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Luigi Mosco,”8 expone que ¢s sujeto legitimado activamente para ejercer la
accién de resolucién no sélo el contratante perjudicado, sino también cualquicr
sucesor en el derecho protegido por esta accidn, sea a titulo universal o particular.
Asi, la accion resolutoria podré ser ejercitada, ademés de por el heredero o legatario,
por el cesionario del contrato o por el que lo fuere del crédito singular contractual,
por el tercero subrogado por haber pagado la deuda e incluso por el acreedor del
titular que eferza la accién subrogatoria.”

La accién rescisoria civil y la accién para exigir la ejecucion forzada del
contrato tienen la misma duracién en cuanto a su prescripcion extintiva, lo cual -nos
dice Sianchez Medal- es lo logico y cormecto, pues ambas se generan al mismo
tiernpo: al producirse el incumplimiento de una de las partes en un contrato
bilateral.8 Dicha prescripeion es la genérica de diez ailos establecida por el articulo
1159 del CC.

La accion resolutoria no ataca al contrato, siendo éste plenamente valido,
obrando solamente sobre sus efectos, impidiendo que éstos puedan producirse en el
futuro, en el caso de contratos de ejecucion continuada, o eliminando los anteriores
que se hayan producido si dicho contrato es de ejecucion instantinea 8!

Hasta ahora hemos hablado de la accion rescisoria civil; sin embargo, para los
efectos de la presente investigacion, tiene particular importancia la "accion rescisoria
administrativa”.

No encontramos autor alguno que estudie especificamente a la “accién
rescisoria administrativa”. Sin embargo, en relacién a la misma nos atrevemos a
comentar lo siguiente:

Cuando hablamos de rescisién administrativa, ¢n oposicidn a la rescision civil,
entendemos la rescision que es decretada por la Administracion en los contratos de
los cuales es parte, por si y ante si, sin acudir a los tribunales judiciales.

Tomando en consideracion lo anterior, y recordando que la accién es el
derecho que tiene una persona de acudir ante los tribunales a fin de que éstos dicten
una resolucion, debemos concluir que la expresion "accidn rescisoria administrativa”

78 Op. cit,, p. 233.

79 Ibid., p. 243,

80 Op. cit. p. 59.

81 Sanchez Medal, op. cit., p. 92.

180



es incorrecta, pues una de sus particularidades consiste en que no se cjercita ante
tribunal alguno, sino es la Administracién por si misma la que decreta la efectividad
de su pretension.82

Si bien la Administracién puede ejercer acciones, no es una accién -en cl
sentido procesal del término- lo que cjercita al declarar rescindido un contrato del
cual es parte, pues no acude ante tribunal alguno a fin de que se decrete la rescision;
constituyendo tal acto una declaracién unilateral de voluntad de la Administracién,
dictada en ejercicio de su potestad administrativa.

En virtud de lo anterior, consideramos que lo mis que podemos hacer es decir
que la mal llamada "accién rescisoria administrativa" es el derccho que tiene la
administracién publica de rescindir por si y ante s un contrato administrativo del
cual es parte.

82 Sin embargo, Castan Tobedas dice que la accion de rescision puede ejercitarse fuera de la
via judicial (Derecho civil espafiol comin y foral. Madrid, Reus, 1974, Cit. por Bejarano Sanchez,
p. 376.)

181



Cuarta Parte

RESCISION ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA EN EL DERECHO MEXICANO



I. REGIMEN JURIDICO

La rescision administrativa del contrato de obra plblica se encuentra
principalmente regulada por la Ley de Obras Publicas y su Reglamento. Sin
embargo, son miltiples los ordenamientos juridicos que tienen alguna relacién con
tal rescisidn, bien porque regulen al contrato de obra publica en si, o bicn porque
prevean aspectos que tengan relacién con tal rescision.

Los principales ordenamientos juridicos mexicanos que regulan a la rescisiéon
administrativa del contrato de obra piiblica son los siguientes:! '

A. Ley de Obras Pubticas

En México rige la Ley de Obras Publicas de 27 de diciembre de 1980,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1980, la cual
entrd en vigor el 1° de enero de 1981 .2

La rescision de los contratos de obra publica es contemplada por el articulo 43
de 1a LOP, el cual menciona que las dependencias y entidades podran rescindir
administrativamente los contratos de obra por razones de interés general o por
contravencidn de los términos del contrato o de las disposiciones de ]a LOP.3

1 El texto de los preceptos relativos puede consultarse en el anexo a la presente
investigacion.

2 Vid. Vid. supra, 2" pte, capitulo If.

3 La antigua Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Piblicas otorgaba a la Administracién
solo una accién de cumplimiento forzoso y una retencién de estimaciones como sancién. Sin
embargo, Ia facultad de rescindir los contratos de obra pablica data del 16 de febrero de 1959,
fecha en que se publicé un decreto que autorizaba a la Secretaria de} Patrimonio Nacional a

183



Asi, el articulo 43 contempla tres distintas causas de rescision:

a) Por razones de interés general;
b) Por contravencién de los témminos del contrato, y
¢) Por contravencion de las disposiciones de la LOP.

Consideramos que unicamente se trata de rescision, en el sentido de
resolucion por incumplimiento,* cuando sc estd ante una falta de cumplimiento del
contratista, es decir, s6lo en el segundo y el tercero de los supuestos antes
sefialados; siendo el primero un caso de resolucién en general del contrato, mas no
de rescision.

También el articulo 44 de la LOP habla de 1a rescisién del contrato de obra
publica, mencionando que las dependencias y las entidades deberan comunicar ésta
al contratista, y hacerlo del conocimiento de la Secretarias de la Contraloria General
de la Federacion y de Hacienda y Crédito Publico cuando sus presupugstos se
encuentren incluidos en el Presupuesto de Egresos de la Federacion o en el del
Departamento del Distrito Federal, o cuando reciban transferencias con cargo a
dichos presupuestos.

B. Reglamento de la Ley de Obras Publicas

El vigente Reglamento de la Ley de Obras Publicas apareci6 publicado en el
Diario Oficial de 1a Federacitn el 13 de febrero de 1985.

Es en el articulo 52 del Reglamento donde se regula especificamente la
rescision del contrato de obra publica, sefialando las causas de rescision, el
procedimiento correspondiente, recursos para combatirla, y demas circunstancias
relacionadas con la misma.

El mencionado precepto contempla tanto a la rescisién no imputable al
contratista como a la originada por éste, y seiiala algunas causas que pueden dar
origen a la rescisién del contrato. En su dltimo pérrafo, otorga al particular que

declarar la rescisioén del contrato de obras cuando hubiera irregularidades graves.
4 Vid. Vid, supra 3* pte., capitulo 1, seccién B.
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quiera combatir la rescision el recurso de inconformidad, el cual puede interponerse
ante la Secretaria de la Contralorfa General de la Federacién o ante la Contraloria
interna de la dependencia o entidad que haya rescindido.

C. Reglas Generales para la contratacion y ejecucion de obras publicas v de

servicios relacionados con las mismas para las dependencias y
entidades de la Administracion Publica Federal

De acuerdo al articulo 6° de la LOP, la Secretarfa del Ramo (hoy la de
Hacienda y Crédito Publico), oyendo la opinién de la Comisién Intersecretarial
Consultiva de la Obra Piblica, debe expedir las disposiciones administrativas que
deban observarse en la contratacién y ejecucion de las obras.

Ya antes hemos hablado acerca de estas disposiciones administrativas,’
cuestionando su constitucionalidad y criticando la anarquia con la cual han sido
expedidas; razon por la cual ahora nos limitaremos a sefialar brevemente cuales de
éstas regulan la rescisién del contrato de obra pablica.

Se encuentran vigentes las Reglas Generales para la contratacién y ejecucion
de obras publicas y de servicios relacionados con las mismas para las

dencias y entidades de la Administracién Piblica Federal, de las cuales los
mclsos 3.3.16, 3.4.15 y 3.5.15 se refieren a la rescision del contrato de obra pubhca
en relacién con los contratos de precios unitarios, a precio alzado y de servicios,
respectivamente.

Dichas reglas hacen una acién casuistica de las que pueden
originar la rescisién del contrato, incluyendo al final un supuesto abierto, consistente
n "el incumplimiento por parte de 'El Contratista’ a cualquiera de las obligaciones
derivadas del contrato y sus anexos, a las leyes y reglamentos aplicables a estas
reglas, o a las drdenes de "La Dependencia’ o ‘Entidad'."

Asimismo, a semejanza del articulo 1949 del CC, mencionan que en caso de
incumplimiento por parte del contratista la Administracién podra optar entre exigir el
cumplimiento del contrato o declarar la rescision de éste.

3 Vid. supra 2* parte, capitulo VIII.
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Por su parte, las reglas 3.3.17, 3.4.16 y 3.5.16 -relativas la primera al contrato
a precios unitarios, la segunda al contrato a precio alzado y la dltima al contrato de
servicios relacionados con la obra, regulan el procedimiento de rescision, otorgando
al particular el derecho de ser ofdo por la Administracién cuando a juicio de ésta
haya incurrido en alguna causal de rescision, a fin de que el contratista pueda
expresar lo que a su dereclio convenga para justificar su incumplimiento.

D. Cédigo Civil

De acuerdo a la adicién del articulo 10 de la LOP, publicada en el Diario
Oficial el 18 de julio de 1991, el Cédigo Civil para el Distrito Federal es aplicable
supletoriamente en materia de obras publicas.

Asi, lo dispuesto por el articulo 1949 antes estudiado, asi como por las demas
disposiciones del CC relativas a las obligaciones en general, debe ser tomado en
cuenta al analizar la rescision del contrato de obra piiblica.

E. Otras disposiciones administrativas

Entre las diversas disposiciones administrativas relacionadas con la rescision
del contrato de obra pablica, destacan las Politicas, bases y lineamientos emitidos
por las entidades paraestatales en cumplimiento de los altimos parrafos de los
articulos 1° y 6° bis de la LOP, en relacion a los criterios a seguir para la realizacion
de las acciones, actos y contratos que deban llevar a cabo en cumplimiento de la ley.

Al igual de lo que sucede con las Reglas Generales, debe considerarse que

estas disposiciones no pueden crear obligaciones o cargas para los particulares
distintas de las dispuestas por la Ley y el Reglamento.
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I1. CAUSAS DE RESCISION

Las distintas causas de rescision administrativa del contrato de obra piblica
contempladas por nuestros ordenamientos juridicos son las siguientes:

a) Por razones de interés general (art. 43 LOP; clausula 15° del modelo de
contrato de obra ptiblica a precios unitarios). Como antes dijimos, 1a presente causa
no da lugar propiamente a 1a rescision del contrato, sino a su resolucion, ya que la
rescision requiere de un incwnplimiento, el cual no necesariamente se da en el
presente supuesto. La facultad de resolver el contrato pot razones de interés general
es una de las clausulas exorbitantes del derecho civil que se dan en los contratos
administrativos, a fin de tutelar el interés publico. Constituye una excepcion al
principio de derecho comin consistente en que el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de una de las partes. Al hablar de la facultad de la
Administracién para resolver los contratos por las exigencias del interés general,
Escola denomina a ésta "potestad rescisoria”, y dice que sélo debe hablarse de ella
cuando se dispone la rescision unilateral de un contrato por razones de "oportunidad,
mérito o conveniencia”, es decir, por causas que atafien directamente al interés
publico.6

b) Cuando el contratista no inicie los trabajos en la fecha pactada, o en la
indicada por escrito por la Administracién cuando se posponga el inicio de obra (art.
52, 5° pfo. Regl,; Regla General 3.3.16, inciso 1).

¢) Cuando el contratista suspenda injustificadamente los trabajos (art. 52, 5°
pfo., Regl.; Regla General 3.3.16, inciso 2).

6 Vol. 11, p. 251. Escola considera que tal potestad no necesita estar contemplada ni incluida
en los contratos de obra pitblica, ni tampoco en una ley, diciendo que tiene un cardcter virtual No
estamos de acuerdo con él, ya que consideramos que en todo caso debe 1a Administracion respetar
el principio de legalidad, en virtud del cual no puede hacer sino aguello para lo cual esta facultada
expresamente por una norma juridica positiva.
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d) Cuando el contratista incumpla con el programa de ejecucion (art. 52, 5°
pfo., Regl; Regla General 3.3.16, inciso 4). El Reglamento seiiala que el
incumplimiento con el programa debe ser por falta de materiales, trabajadores o
equipo de construccion. Consideramos que es mas correcto lo dispuesto por las
Reglas Generales, en el sentido de que da lugar a la rescisién el incumplimiento al
programa de trabajo, independientemente de la causa que lo origine, siempre y
cuando el atraso pueda dificultar la tenninacién satisfactoria de los trabajos en el
plazo estipulado. Importante es destacar que el pamafo 6° del articulo 52 del
Reglamento sefiala que no puede ser considerado como incumplimiento y causa de
rescision el atraso que tenga lugar por la falta de pago oportuno de estimaciones o de
ajustes de costos, o bien por la falta de informacién referente a planos,
especificaciones o normas de calidad, de entrega fisica de las dreas de trabajo y de
entrega oportuna de materiales y equipos que deba suministrar la contratante, asi
como cuando la dependencia o entidad hubiere ordenado por escrito 1a suspension
de los trabajos. Consideramos que las mencionadas causas por las cuales no se
puede considerar que hay atraso en el programa de obra deben también ser
consideradas como impedimento para que opere la rescision fundada en cualquier
otro motivo, cuando den origen al incumplimiento del contratista.?

e) Cuando el contratista no repare o reponga alguna parte de la obra que
hubiere sido rechazada por no cumplir con las especificaciones de construccién o
normas de calidad (art. 52, 5° pfo., Regl.; Regla General 3.3.16, inciso 2). Para lo
cual es presupuesto €l previo requerimiento de la Administracion de reparar o
reponer lo rechazado.

) 87 el contratista no ejecuta los trabajos de conformidad con lo estipulado o
sin motivo justificado no acata las drdenes dadas por escrito por la Administracién
(Regla 3.3.16, inciso 3). Sin embargo, debe considerarse que este incumplimiento
debe ser de importancia para que pueda dar lugar a la rescision.

g) Si el contratista no cubre oportunamente los salarios de sus trabajadores
y demds prestaciones de cardcter laboral (Regla 3.3.16, inciso 5). Consideramos

7 En relacion con lo anterior Sanchez Medal expone que “hay casos en que el deudor
requiere de la colaboracion del acreedor para poder dar cumplimiento a su respectiva obligacion,
en cuyos supuestos, tal como acontece en el contrato de obra cuando el duefio de ésta se ha
obligado a proporcionar los materiales y no los proporciona oportunamente, no podria en esa
situacién acudir el acreedor a la resolucion del contrato por incumplimiento del deudor. Por el
contrario, este Ultimo podria demandar a 12 otra parte la resolucion de dicho contrato por la falta
de semejante colaboracion.”, La resolucidn de los coniratos por incumplimiento, p. 114,
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que la presente causal es contraria a derecho, pues se fundamenta en hechos que son
ajenos a la relacién juridica entre el contratista y la Administracion, y que incluso
pueden no afectar el correcto desarrollo de la obra. Ademas, no seria extrafio el caso
de que el contratista se viera en dificultades de cumplir con sus obligaciones como
patrén en virtud de no haber recibido de la Administracion los pagos a los cuales de
acuerdo al contrato tiene derecho. En todo caso, se trataria de un motivo de
resolucién, no de rescision, pues aunque existe un incumplimiento a las obligaciones
del particular, este incumplimiento es en su calidad de patrén, no de contratista, y
por tanto, no es incumplimiento a las clausulas del contrato de obra publica.

h) Si el contratista es declarado en quicbra o suspension de pagos (Regla
3.3.16, inciso 6). No se trata de una causa de rescision propiamente dicha, sino de
una de las causas por las cuales puede terminar ¢l contrato de obra publica, atento a
que éste tiene la caracteristica de ser intuitu personae.

i) Si el contratista subcontrata partes de los trabajos objeta del contrato sin
solicitar y obtener la previa autorizacion de la Administracion (Regla 3.3.16, inciso
7). La presente causal tienc también su fundamento en que el contrato de obra
publica es intuitu personae, y por tanto, las obligaciones a cargo del contratista
deben ser ejecutadas por éste personalmente.

1) Si el contratista cede los derechos de cobro derivados del contrato, sin la
aprobacion expresa, previa y por escrito, de la Administracién (Regla 3.3.16,
inciso 8). Esta causa de rescision es un tanto extraila, pues no se fundamenta en que
el contratista deje de cumplir una de sus obligaciones, sino en que no ejerza uno de
sus derechos derivados del contrato: ¢l de cobro, Por lo mismo, técnicamente puede
originar la resolucion del contrato, pero no su rescisién. La razén de esta causal
puede consistir en evitar que el contratista se abstenga de realizar las reinversiones
que necesariamente requiere ia obra puiblica.

k) Si el contratista no da a la dependencia o entidad contratante, o a las
dependencias que tengan facultad de intervenir, las facilidades y datos necesarios
para la inspeccion, vigilancia y supervision de los materiales y trabajos (Regla
3.3.16, inciso 9). Tienen facultad de intervenir para vigilar el correcto cumplimiento
del contrato y la debida aplicacion de la LOP la SECOGEF, la SHCP y las

dependencias coordinadoras de sector (arts. 62-65 LOP).

1) Si el contratista cambia su nacionalidad por otra, en el caso de que haya
sido establecida como condicién para la adjudicacién del contrato tener esa
nacionalidad (Regla 3.3.16, inciso 10),
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m). Si siendo extranjero, el contratista invoca la proteccién de su gobierno
en relacion con el contrato (Regla 3.3.16, inciso 11). "Clausula Calvo".

n) Si el contratista no otorga la fianza para garantizar el cumplimiento de
sus obligaciones derivadas del contrato dentro de los veinte dlas hdbiles siguientes
a la firma del mismo (Regla 3.3.11., ler. pfo.). La presente causal se encuentra
contenida en una Regla General distinta a la que regula la rescisién del contrato, lo
cual no impide que sea aplicable.

o) Por contravencién de los términos del contrato o de las disposiciones de
la LOP (art. 43 LOP; art. 52, 5° pfo., Regl.; Regla General 3.3.16, inciso 12;
cldusula 15° del modelo de contrato de obra publica a precios unitarios). Causal
genérica donde el incumplimiento queda a juicio dc la Administracion.

p) Por contravencion al Reglamento, a las demds disposiciones
administrativas sobre la materia o a las drdenes de la Administracion (Regla
General 3.3.16, inciso 12; clausula 15° del modelo de contrato de obra publica a
precios unitarios). La contravencién a las disposiciones antes mencionadas -dentro
de las cuales quedan incluidas las Reglas Generales- no es contemplada por la LOP
ni por su Reglamento como causal de rescisién, razén por la cual su validez es
cuestionable.

q) Cuando no se hayan atendido las observaciones que las Secretarlas de
Hacienda y Crédito Piblico o de la Contraloria General de la Federacién
hubieren formulado con motivo del incumplimiento de las disposiciones de la LOP
y demds aplicables (art. 54 Repl.). Esta causal es similar a las dos anteriores. Sin
embargo, en este caso el incumplimiento es determinado no por la dependencia o
entidad contratante, sino por las Secretarias que tienen derecho a vigitar la debida
ejecucién del contrato y la sujecion a la LOP. Constituye también un caso
extraordinario, pues la rescisién no procede de una de las partes del contrato, sino de
un tercero, no cumpliéndose el principio res inter alios acta.

De las causas anteriores, se desprende que los presupuestos contemplados por
nuestras disposiciones normativas para resolver® los contratos de obra publica son

8 Aunque nuestros ordenamiento juridicos hablen de rescision, debe reservarse tal término
para la terminacion del contrato por incumplimiento, y en los demés casos, hablar de resolucién
como término genérico. Asi, Fernando Garrido Falla, refiriéndose a la ley espafiola de 1965,
observa que ésta da ¢l nombre de resolucion del contrato a todos los supuestos de extincidn del
contrato distintos de su cumplimiento normal (Tratade de derecho administrativo, Instituto de
estudios politicos, Madrid, 1977, Tomo I1, p. 126; cit. por Vidal Perdomo, p. 75).
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bastante mas amplios que los estudiados en la tercera parte de la presente
investigacion como requisitos para rescindir los contratos en general.

En efecto, la Administracion puede "rescindir” un contrato de obra publica por
incumplimientos no necesariamente graves y culposos; e incluso puede rescindirse si
¢l contratista cumple con todas sus obligaciones derivadas del contrato, pero
incumple algin precepto de la LOP o su Reglamento, o bien alguna otra disposicién
juridica ajena completamente a lo que es obra piblica (Ley Federal del Trabajo, Ley
de Nacionalidad y Naturalizacién). Finalmente, puede también resolverse el contrato
por causas de interés general.

Sin embargo, consideramos que de las causas de rescisién antes enumeradas,
dnicamente son vdlidas las fundadas en razones de interds general, en
contravencion de los términos del contrato o en contravencion de las disposiciones
de la LOP; ya que éstas son las tnicas que prevé la LOP, y ni el Reglamento ni las
Reglas Generales pueden exceder lo establecido por la Ley; siendo importante
destacar que dentro de las causas de rescisién previstas por ésta mo figura la
contravencién de las disposiciones del Reglamento.

Especialmente debatibles son las causas de rescision previstas por las Reglas
Generales, ya que, como hemos visto,® las Reglas Generales no pueden por si
mismas imponer nuevas obligaciones o cargas a los particulares, distintas de las
previstas por la LOP.

Sin embargo, de acuerdo a los modelos de contratos de obra piblica, en éstos
el contratista declara conocer el contenido de las Reglas Generales (inciso "E" de la
declaracién segunda), y se acostumbra integrar el texto de éstas al contrato,
firmandose como anexo; y en las clausulas se obliga a realizar la obra acatando lo
establecido por dichas reglas (clausulas 1* y 16%). Con fundamento en lo anterior, los
organos de la administracién piblica -y también los tribunales- acostumbran dar a
las Reglas Generales un contenido obligacional, derivado no de la obligatoriedad
juridica de las Reglas en si, sino de que éstas forman parte dcl contrato, y por tanto,
¢l contratista ha "convenido” cumplirlas.

Creemos que lo anterior es debatible; en primer lugar, porque si el texto de las
Reglas Generales se incluye en los contratos de obra piblica y forma parte de éstos,
elto es debido a que asi lo disponen las propias Reglas en los modelos de contrato
que forman parte integral de las mismas, sin que exista un mandamiento en la Ley o
el Reglamento que asf lo disponga. A lo anterior no vale argumentar que al firmar el

9 Vid Vid. supra 2* parte, capitulo VII1.
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contrato el particular se hace sabedor de las Reglas y "conviene" en cumplirlas, ya
que la inclusién de las mismas, asi como de la declaracion y las clausulas por las que
el particular se compromete a cumplirias, ¢s forzosa, no estando sujeta a discusion,
pues el contrato de obra publica es de estricta adhesion, no estando 1as partes en
posibilidad de modificar o restringir 1a aplicacion de dichas reglas; pues éstas no
provienen de la voluntad de las partes expresada en ¢l contenido del contrato, sino
de una disposicién administrativa.

En segundo lugar, el contratista declara conocer las Reglas, pero ello no
implica que acepte la obligatoriedad de las mismas y consicnta su aplicacion,

Finalmente, el contratista se obliga a realizar la obra acatando las Reglas
Generales (clausula 1%), y sujetindose a éstas en la gjecucion de la obra (clausula
16", lo cual no implica aceptar las causas de rescision previstas por éstas, pucs las
mismas no entran dentro de lo que es la realizacion o ejecucion en si de la obra. A
ello no obsta que en la clausula 15° se asiente que "la contravencion a las... demas
disposiciones administrativas sobre la materia [obra publical... da derecho a su
rescision [del contrato] inmediata...”, ya que no se especifica cuales son las
disposiciones administrativas a que se refiere, ademas de que por la naturaleza
propia de tales disposiciones, no pueden ser obligatorias para los particulares.10

Continuando con la exposicion del presente tema, diremos que en el momento
en que el contratista incurfe en un incumplimiento nacen para la Administracion dos
derechos: exigir ¢l cumplimiento del coutrato o proceder a la rescision, debiendo
optar por uno de ellos. (Regla General 3.3.16 pendltimo pfo.)

Es importante destacar que este derecho de opeibén solo se da en los casos de
incumplimiento al contrato; la Administraciéon no puede exigir al contratista el
cumplimiento de obligaciones extracontractuales, como seria el pago a trabajadores,
y en este supuesto, sélo podria proceder a la rescision del contrato.

Para obtener el curnplimiento del contrato la Administracion cuenta con su
potestad sancionatoria, en virtud de 1a cual puede aplicar multas al contratista, o bien

10 Respecto de la obligatoriedad de las Reglas Generales, Ortiz Reyes niega a las mismas el
caricter de normas juridicas, pero las acepta como contenido obligacional del contrato,
condicionando su eficacia al sentido y alcance de una instruccion administrativa general dada en el
ambito interno de la Administracion, que el contratista ha aceptado con pleno conocimiento.
("Algunas consideraciones..., p. 21)
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obligarlo a realizar debidamente partes de la obra, o a destruir y reparar lo
incorrecto, y en caso de negativa, puede la Administracion realizar personalmente lo
indebido por el contratista, o mediante un tercero, en ambos casos a costa de aquél.

193



IIL. PROCEDIMIENTO DE RESCISION

El parrafo 8° del articulo 52 del Reglamento prevé la existencia de un
procedimiento previo a la rescision, en el cual se otorga al contratista el derccho de
ser oido antes de que se decrete ¢sta, cuando la Administracion considere que
existen motivos que puedan originarla.

De acuerdo a lo anterior, ¢l procedimiento dc rescisién debe ajustarse a lo
siguiente:

a) Cuando la dependencia o entidad contratante considere que el contratista ha
incurrido en alguna de las causas de rescision, lo hara saber a éste mediante aviso
dado por escrito, en forma fehaciente,)! exponiendo las razones por las cuales
considere que se ha incurrido en la causal de rescision.

b) El contratista tendra un término de veinte dias habiles!2 contados a partir de
la fecha en que reciba la notificacion de haber incurrido en causales de rescision
para manifestar lo que a su derecho convenga en relacién a ésta.

¢) Habiendo analizado las razones argiiidas por el contratista, la dependencia
o entidad resolvera si rescinde o no el contrato, dentro del plazo de veinte dias
habiles siguientes a la fecha en que hubiere recibido el escrito de contestacion del
contratista, o bien del vencimiento del plazo para hacerlo.

d) Si el contratista no manifiesta nada en el plazo sefialado en el inciso b), o

11 Al respecto, es pertinente seflalar que la notificacion fehaciente es aquélla que se realiza
judicialmente o ante notario, en contra de lo cual, 1a notificacién de haber incurrido en probables
causas de rescision generalmente se hace de manera informal, sin contar siquiera con testigos de
asistencia, limitindose a que el contratista a quien va dirigida firme de recibido una copia del aviso
correspondiente.

12 La Regla 3.3.17., en contr i6n de lo di por el Reg! >, habla de dias

calendario, no habiles. Obsta decir que debe estarse a lo dispuesto por et Reglamento.
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bien si después de analizar las razones aducidas por éste la dependencia o enndad
contratante estima que las mismas no son satisfactorias, pracedera a la rescision del
contrato. .

e) La rescision debera comunicarse al contratista,!? asi como a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Pablico, dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha
en que se emita dicha resolucion. De la misma manera, se dara aviso a la Secretaria
de la Contraloria General de la Federacién, a fin de que ésta -de considerarlo
necesario- nombre un representante que asista al levantamiento del acta
circunstanciada correspondiente. Este aviso debera realizarse con una anticipacién
no menor de diez dias habiles a la fecha sefialada para el levantamiento del acta. (art.
49, 3er, pfo. Regl.)

Consideramos que el anterior procedimiento ¢s un procedimiento seguido en
forma de juicio. Al efecto, salta a la vista que en el procedimiento rescisorio la
apreciacidn de las pruebas rendidas por el particular queda al libre arbitrio de la
Administracion, ademas de que se limitan a las documentales, lo que necesariamente
se traduce en un perjuicio a la garantia constitucional de seguridad juridica del
contratista afectado, ya que contrariamente a lo dispuesto por el articulo 14
Constitucional, el procedimiento rescisorio no se sujeta a las formalidades esenciales
del procedimiento, pues si bien se da oportunidad al particular de ser escuchado, s¢
limitan las pruebas que puede ofrecer para acreditar su dicho, y no se sefalan las
reglas conforme a las cuales dichas pruebas deben ser apreciadas.

Asi, al tener la rescision decretada por la Administracién la caracteristica de
ejecutividad, debe considerarse que el procedimiento rescisorio es en si contrario al
articulo 14 Constitucional, en tanto que importa una privacion de los derechos
adquiridos por el particular en virtud del contrato, sin cumplirse las formalidades
esenciales del procedimiento.

El licenciado Gabriel Ortiz Reyes considera que el procedimiento rescisorio
es un mero lineamiento administrativo para la comprobacion, en el ambito interno,
del incumplimiento imputado al contratista.!4

13 Consideramos que esta notificacion también debe ser fehaciente.
14 »Algunas consideraciones...”, p. 26.
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IV. EFECTOS DE LA RESCISION

Los efectos de la resolucién administrativa del contrato de obra publica varian
dependiendo si ésta es imputable o no al contratista.

Cuando la resolucion no sea fmputable al contratista se deberan pagar a éste
los trabajos ejecutados y los gastos no recuperables, previa solicitud que realice en
dicho sentido (articulo 52 inciso I Regl.). Al efecto, Escola afirma que en este
supuesto el contratista debe ser integramente indemnizado, pagandosele ademds de
los trabajos ejecutados y los gastos realizados, los beneficios de que se vea privado
por la rescisién. 15

En cambio, la rescision del contrato por causas imputables al contratista
producira los siguientes efectos:16

a) Se ordenara al contratista la desocupacion de 1a obra;

b) Se suspendera el pago de los trabajos ejecutados ain no liquidados, hasta
que se otorgue el finiquito correspondiente;

¢) Debera levantarse acta circunstanciada donde se haga constar el estado que
guarden las obras, y en la que se asentaran las causas quc motivaron a rescision (art.
53 Regl), ademas de las demds circunstancias previstas por el articulo 49 del
Reglamento; 7

d) Deberd efectuarse un finiquito de obra dentro de los treinta dias habiles
siguientes a la notificacion de la rescision; en el finiquito, debera preverse sobre el
sobrecosto de los trabajos ain no ejecutados y lo relativo a la recuperacion de
materiales y equipos entregados;

e) El contratista pagard por concepto de dafios y perjuicios las penas

15 Vol. II, p. 252. En el mismo sentido: Ortiz Reyes, "Algunas consideraciones...”, p. 29,
nota 8,

16 Cfr inciso I del articulo 52 del Regl.

17 Vid, Vid. supra 2* parte, capitulo V1, seccion M.
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convencionales pactadas, que podran ser liasta por el monto de las garantias
otorgadas, a juicio de la dependencia o entidad contratante;

f) Se procedera a hacer efectivas las garantias de cumplimiento;

g) Se detenminaran las responsabilidades que puedan existir, v

h) El saldo del anticipo por amortizar debera ser reintegrado a la dependencia
o entidad, en un plazo no mayor de quince dias habiles. Para ¢llo se reconoceran los
materiales que el contratista tenga en obra o en proceso de adquisicion, confonme a
los datos bdsicos de precios del concurso, considerando los ajustes de costos
autorizados, siempre y cuando scan de la calidad requerida, puedan utilizarse en la
obra y €l contratista se¢ comprometa por escrito a entregarlos en el sitio de los
trabajos. En caso de no reintegrar el anticipo pendiente de amortizar, el contratista
pagara gastos financieros a una tasa igual a la cstablecida para los casos de prorroga
en el pago de crédito fiscal. (Art. 27 VIil Regl).

Al facultar el articulo 43 de la LOP a los organos de la administracién publica
a rescindir administrativamente los contratos de obra que celebren, se entiende que
esta facultad la pueden ejercer las dependencias y entidades por si y ante si, sin
necesidad de acudir a los tribunales judiciales.

Por tanto, tal rescision opera de pleno derecho v sin necesidad de declaracion
judicial, bastando con que se cumpla el procedimiento de rescision previsto por el
Reglamento, en el cual sc otorga al contratista derecho de ser oido por la
Administracion.

Los efectos de la rescision comenzarin a surtir a partir de que la
Administracién decrete ésta, una vez que se haya concluido el procedimiento
correspondiente. En este caso, los efectos de la rescision no se retrotraen al
momento del incumplimiento.
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V. MEDIOS DE DEFENSA EN CONTRA DE LA RESCISION

La rescisién administrativa de los contrato de obra piblica dictada por la
Administracion tiene el cardcter de ejecutoria, pero no la convierte en cosa juzgada,
pues el poder de control administrativo no es un poder jurisdiccional, y por ello, su
declaracién no tiene fuerza de verdad legal.!8

Asi, el particular que se considere afectado por la rescision puede recurrirla
ante los tribunales competentes.

Los medios de defensa procedentes en contra de la rescision administrativa
del contrato de obra puiblica son los siguientes:

A. Inconformidad!?

Se trata de un recurso administrativo2? que se encuentra previsto por el dltimo

18 Jéze, vol. I, p. 139.

19 "El recurso de inconformidad puede ejercerse por los contratistas que habiendo
participado en una licitacion piblica, consideran que sus derechos les fueron afectados, bien sca
por la resolucion que contenga el fallo, o por fa emisién de algin acto relativo a cualquier etapa o
fase de la licitacion, tales como la convocatoria, bases, junta de aclaraciones, acto de apertura, asi
como por actos posteriores al fallo que impliquen condiciones diferentes a la convocatoria o que
sean contrarios a las disposiciones legales” (México, SECOGEF, Manual de Procedimientos del
Recurso de Inconformidad, pp. 34-35), pudiendo ser la violacién en la contratacion, el inicio de
los trabajos, la entrege de anticipos, el pago de estimaciones, la aplicacién de penas
convencionales, el ajuste de costos, los convenios, las suspensiones, las rescisiones, y en general
cualquier acto, etapa o fase de la ¢jecucion de la obra.

20 Recurso administrativo es la i ion de un acto administrativo ante un tribunal de
ese caracter, (Gonzilez Pérez Jesis, £l procedimiento adniinistrativo, Madrid, Publicaciones
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parrafo del articulo 52 del Reglanento.

Ni en la LOP ni en su Reglamento se encuentra una regulacion adecuada de
este recurso, encontrandose alusiones aisladas del mismo en los articulos 36, 4°
parrafo, 58 bis y 65 bis de la ley, asi como en el 52, ultimo parrafo, del Reglamento.

El érgano competente para conocer de la inconformidad es 1a Secretaria de la
Contraloria General de la Federacion, mediante su Direccion de Inconfonnidades
dependiente de 1a Direccion General de Responsabilidades y Situacion Patrimonial,
o bien la contraloria intema de la dependencia o entidad que haya emitido la
rescision.

El término para interponer el recurso de inconformidad en contra de la
rescision es de diez dias habiles contados a partir de 1a notificacion respectiva.

La inconformidad debera presentarse acompafiando las pruebas documentales
necesarias.

Una vez que se presente la inconformidad, se dictard una resolucion que la
admita o rechace. Si es aceptada, se requerira un informe al area responsable de la
dependencia o entidad que haya emitido la rescision, con el cual se dara vista al
inconforme para que manifieste lo que a su derecho corresponda y ofrezca pruebas.
La resolucién de este recurso debera dictarse dentro de los 45 dias naturales después
de presentado, debiendo ser comunicada por escrito al inconforme y a la contraloria
interna de la dependencia o entidad correspondiente.2!

En contra de la resolucién que dicte la Secretaria de la Contraloria General de
la Federacion en los recursos de inconformidad que conozca, podra interponerse el
recurso de revocacion, el cual se encuentra regulado por el articulo 73 de la LOP.
Sin embargo, si la inconformidad se promueve ante la contraloria interna de la
dependencia o entidad que haya rescindido, contra su resolucion no procedera la
revocacion.22

A su vez, en contra de la resolucidon dictada en el recurso de revocacion, el
contratista puede interponer juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal de la

Abella, 1964, p.747. Cit. por Armienta Hemandez, Tratado tedrico practico de los recussos
administrativos, p. 55.)

21 Meéxico, SECOGEF, Manual de Procedimientos del Recurso de Inconformidad,

22 E} recurso de revocacion procede Gnicamente contra actos de la SHCP o de Ia
SECOGEF
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Federacion, o bien, juicio de amparo indirecto, no siendo requisito que agote el
primero para que proceda el segundo, ya que el juicio de nulidad se encuentra
previsto por el Cddigo Fiscal de la Federacion, ordenamiento que es distinto a aquel
en que debe fundarse la resolucion del recurso de revocacion: la LOP. Al efecto, son
aplicables por analogia las siguientes tesis (sustituyendo el término “"recursos” por
"medios de defensa”):

RECURSOS ADMINISTRATIVOS QUE NO ES OBLIGATORIO
AGOTAR. Para que exista obligacion de agotar los recursos ordinarios
administrativos que establece una ley, antes de acudir al juicio
constitucional, es necesario que la reselucion que se reclama se funde en
esa ley, pues es obvio que los recursos administrativos consignados por
la ley del acto, no pueden scr agotados cuando el propio acto no fue
fundado en la ley que los prevé.

Primer Tribunal Colegiado de! Tercer Circuito.

Amparo en revision 205/84. Salvador Moreno Barragan. 31 de agosto de 1984.
Unanimidad de votos. Ponente: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo, Secretaria:
Esperanza Guadalupe Farias Flores.

Informe 1984, Tercera Parte. Tribunales Colegiados de Circuito, pag. 247.

"RECURSOS ORDINARIOS NO PREVISTOS EN LA LEY
APLICADA EN EL ACTO RECLAMADO. NO ES NECESARIO
AGOTARLOS PREVIAMENTE AL AMPARO. La interpretacion
correcta de la garantia de seguridad juridica conduce a concluir que el
particular s6lo estd obligado a agotar los recursos ordinarios que
establezca la ley que se aplico en el acto de molestia y no los de leyes
distintas..."

Segundo Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Administrativa

Amparo Directo 976/87. Hylsa, S.A 20 de agosto de 1987. Unanimidad de votos
Ponente: Carlos Amado Yaiiez. Secietaria: Alicia Rodriguez Cruz de Blanco.
Informe 1987, Tercera Parte. Tribunales Colegiados, pag. 100.

De cualquier manera, la interposicion de recursos administrativos para

combatir la rescision deja a salvo el derecho del contratista para impugnar ésta en la
via ordinaria.
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B. Juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal de la Federacién

La fraccion VII del articulo 23 de la Ley Orgdnica del Tribunal Fiscal de la
Federacion ordena:

"Las salas regionales conoceran de los juicios que se inicien contra las
resoluciones definitivas que se indican a continuacion: ... VIL Las que se
dicten sobre interpretacion y cumplimiento de contratos de obras
publicas celebrados por las dependencias de la Administracion Publica
Federal Centralizada..." .

En el primer capitulo de la presente tesis consideramos que lo antes citado no
habia sido derogado por el segundo parrafo del articulo 50 de 1a LOP, que menciona
que las controversias suscitadas con motivo de los contratos celebrados con base a
la LOP seran resueltos por los tribunales federales, pues creemos que dentro de
éstos se incluye al Tribunal Fiscal de la Federacion.2?

Podria originarse alguna controversia acerca de si con el juicio de nulidad
puede impugnarse inmediatamente la rescision, pues el articulo 23 de la LOTFF
habla de "resoluciones definitivas”,2* pudiéndose argumentar que la rescision en si
no lo es, pues contra ella procede el recurso de inconformidad, y contra 1a resolucion
dictada en éste, ¢l de revocacion.

Al respecto, el articulo 202 del Cédigo Fiscal de la Federacion seiiala lo
siguiente: "Es improcedente el juicio ante el Tribunal Fiscal de la Federacién en los
casos, por las causales y contra los actos siguientes:... [V. Respecto de las cuales
hubiere consentimiento, entendiéndose que hay consentimiento tnicamente cuando
no se promovié algiin medio de defensa en los términos de las leyes respectivas...
VI. Que puedan impugnarse por medio de algtin recurso o medio de defensa, con
excepcion de aquellos cuya interposicion sea optativa..."

En virtud de lo anterior, podria considerarse que el juicio de nulidad ante el

23 Vid. Vid, supra \* parte, capitulo V, seccion B, titulo 3.

24 El ultimo parrafo del articulo citado sefala que las resoluciones se consideraran
definitivas cuando no admitan recurso administrativo o cuando la interpesicion de éste sea
optativa. El precepto citado confunde el concepto de resolucién definitiva con el de resolucién que
agota la via administrativa, El caracter de definitivo no depende de que sea o no impugnable, sino
de que decida la cuestion principal planteada en el procedimiento. (Gonzilez Pérez, Derecho
administrativo mexicano, pp. 661-662)
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Tribunal Fiscal de la Federacién es procedente tnicamente cuando se han agotado
los recursos administrativos ordinarios, es decir, solo contra la resolucion que dicte
la Direccion General Juridica de la Secretaria de la Contraloria General de la
Federacion en el tramite del recurso de revocacion.

Sin embargo, hay que hacer notar que el recurso de inconfonmidad, aunque se
encuentra regulado en algunas disposiciones dispersas de 1la LOP, no es otorgado
por ésta al contratista para combatir la rescision del contrato, sino por el
Reglamento, quien en el ultimo parrafo de su articulo 52 menciona expresamente
que contra la rescision procede el recurso de inconformidad; y existen opiniones en
el sentido de que un medio de defensa solo es obligatorio cuando se encuentra
previsto por la ley del acto reclamado, siendo opcional si quien lo otorga es el
reglamento respectivo. En dicho sentido apuntan las siguientes ejecutorias:2’

RECURSOS ADMINISTRATIVOS. DEBEN ESTAR
ESTABLECIDOS EN LAS LEYES. INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 23, FRACCION VI, DE LA LEY ORGANICA DEL
TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION Y 202, FRACCION IV,
DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION. Al exigir el legislador,
en la fraccién 1V, del articulo 202, del Cédigo Fiscal de la Federacion
que el juicio de nulidad debe ser sobreseido por improcedente, en virtud
de que no se promovid algin medio de defensa en los ténminos de las
leyes o porque no se interpuso algin recurso, segun la fraccion VI, debe
entenderse que se refiere a aquellos medios de defensa o recursos
administrativos establecidos en leyes cn sentido formal, es decir, la
expresion; "en los términos de las leyes”, ha de interpretarse
estrictamente: actos juridicos generales y abstractos emitidos por el
Congreso de 1a Union,. ya que sélo puede ser obligatoria la interposicion
de un recurso si éste se encuentra previsto en una ley formal, pero no en
un reglamento de ¢jecucion, que son los que tienen como finalidad
detallar y aclarar las leyes expedidas por el Congreso de la Union y que
el titular del Poder Ejecutivo emite con fundamento en el articulo 89,
fraccién 1, de la Carta Magna, pues si la ley formal no previene un
recurso administrativo, el reglamento que sc expida para detallarla no
puede establecerlo, y si lo establece, debe entenderse como opcional
para el afectado, ya que de otra suerte implicaria la creacion de medios

25 Amparo directo 1473/88, Cardigan, S.A. de C.V., 2 de septicmbre de 1988, Ponente:
Genaro David Gaongora Pimentel, Secretaria: Maria Guadalupe Saucedo Zavala (Informe rendido
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por su Presidente, al terminarse ¢} afio de 1988,
Tercera Parte, Tribunales Colegiados de Circuito, pags. 133 y 134).
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de defensa no instituidos por la ley que se reglamenta, restringi¢ndose
indebidamente los medios de impugnacién que otorgan otros
ordenamientos juridicos de mayor jerarquia, como lo es, en nuestro caso,
el Cédigo Fiscal de la Federacion.

"RECURSOS ADMINISTRATIVOS. EXCEPCION AL PRINCIPIO
DE DEFINITIVIDAD CUANDO DICHOS MEDIOS DE DEFENSA
SE ENCUENTRAN PREVISTOS EN UN REGLAMENTO
ADMINISTRATIVO Y NO EN LA LEY QUE SE REGLAMENTA..."

Amparo directo 1113/88, Constructora Inversionista, S.A., 2 de agosto de 1988,
Unanimidad de votos, Ponente: Genaro David Gongora Pimentel, Secretario
Alberto Pérez Dayan (Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
por su Presidente, al terminarse el afio de 1988, Tercera Parte, Tribunales
Colegiados de Circuito, pags. 135y 136)

De cualquier manera, es pertinente destacar que el juicio de nulidad aute ¢l
Tribunal Fiscal de la Federacion, motivado por la rescision administrativa de un
contrato de obra publica, sélo procede cuando dicha rescision emana dc una
dependencia de la Administracién Publica Federal Centralizada, no si la emitié un
organismo de la administracion publica paraestatal.

"La demanda deberd presentarse por cscrito ante la Sala Regional en cuya
circunscripcion radique la autoridad que emiti6 la resolucion impugnada, dentro de
los 45 dias siguientes a aquel en que haya surtido efectos la notificacion de ésta.”
(art. 207, ler. pfo., CFF)

Dentro del juicio de nulidad, el contratista puede solicitar de la Sala Regional
que conozca el juicio la suspension de los efectos de la rescision, siempre y cuando
éstos no se hayan consumado (art. 227 CFF).26

En contra de la sentencia que se dicte por la Sala Regional, ia dependencia
podra interponer el recurso de revision ante la Sala Superior (art. 248 CFF); a su
vez, el particular la podréa impugnar con el juicio dec amparo directo.2? En este juicio

26 Sin embargo, debido a la especial regulacion que de la suspension realiza el CFF, se prevé
que solo se podra promover el incidente de suspension "cuando la autoridad ejecutiva nicgue la
suspension, rechace la garantia ofrecida o reinicic ta cjecucion®. Surge at problema acerca de si la
suspension que debe otorgar ¢l 6rgano administrativo ejecutante se limita a materia fiscal, o bien
es extensivo a otros actos que sin ser tributarios son susceptibles de impugnacion ante el TFF. Cfr.
Gonzilez Pérez, Derecho administrativo mexicano, pp. 683 y ss.

27 Asi, fin de combatir el mismo acto: la rescision administrativa del contrato de obra
publica, son procedentes hasta j4 distintos medios de defensa! en forma sucesiva.
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el acto reclamado no setfa la rescision, sino )a sentencia de! Tribunal Fiscal de la
Federacion.

C. Juicio Ordinario Federal

El segundo parrafo del articulo 50 de la LOP menciona que las controversias
suscitadas con motivo de los contratos celebrados con base a la LOP seran resueltas
por los tribunales federales.

Indudablemente, la rescisién administrativa del contrato de obra publica es
una de Ias controversias a las que se refiere el citado articulo, Asi, en contra de la
rescision es posible ejercer una accion ordinaria federal.

' La demanda respectiva se interpondra ante el juez de Distrito competente,
siendo importante destacar que, a diferencia de los demas medios de defensa para
combatir la rescisidn, ésta goza de un holgado plazo para hacerla valer; el término
genérico de diez aflos para la prescripcién de las acciones (art, 1159 CC).

Generalmente, la fitis en esta clase de juicios s¢ reducird a determinar si fa
rescision fue o no fundada en causa legal, Al respecto, pueden existir dos variantes:
que ¢l contrato se¢ haya rescindido por causas de interés general o que fo haya sido
por incumplimiento de! contratista, En el segundo supuesto, €l actor deberé acreditar
que no incurrié en incumplimiento, o bien, que éste no le es imputable, teniendo la
carga de la prueba de su accién {art. 81 CFPC). Bastard que se acredite ante el
juzgador que efectivamente se incurrié en el supuesto de la rescision para que ésta
se declare procedente (a menos que el contratista acredite que la causal no es
imputable a ¢él). Sin embargo, consideramos que cuando el supuesto de
incumplimiento origen de la rescisidn no sea de los especificados concretamente en
el contrato, sino hubiere quedado a juicio de la administracién, no basta con
acreditar que efectivamente ésta considerd que el particular incurrié en un
incumplimiento, sino que es necesario comprobar que ¢l incumplimiento se dio
realmente, pucs de otra manera, la proteccion judicial se haria nugatoria.

En los casos de rescision por causas de interés general, existe controversia
acerca de si los tribunales pueden decretar que la rescisién ordenada en un caso
concreto por la Administracion, fundandose en razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, fue equivocada por no existir una verdadera razén de orden piblico.
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Al respecto, Escola considera que es la Administracién quien mejor puede apreciar
si en un caso concreto existen razones de oportunidad, mérito o conveniencia en
atencion al mejor logro del interés piblico.?® En contra de tal opinion, nuestro
mAaximo tribunal ha sostenido que si puede un juez analizar si en determinado caso
intervienen o no razones de orden pablico, de acuerdo a la siguiente tesis de
jurisprudencia:

ORDEN PUBLICO. Si bicn es cierto que la estimacién del orden
publico en principio corresponde al legislador al dictar una ley, no es
ajeno a la funcidn de los juzgadores que aprecien su existencia en los
casos concretos que se les sometan para su resolucion. Resulta pues
indudable que los jueces, en casos determinados, pueden calificar y
estimar la existencia del orden publico con relacion a una ley, y no
podrian declarar éstos, que no siendo ya aplicable una ley en los
conceptos que la informaron por cuestion de orden pablico, conserva ain
ese caracter y que subsisten sus finalidades.

Apéndice 1975, 8* parte, Pleno y Salas, Tesis 130, p. 222.

Durante el desarrollo del juicio, o antes de su inicio, el contratista puede
solicitar la suspensién de los efectos de la rescision, incluyendo dentro de éstos la
continuacion de la obra por un tercero (art. 384 CFPC). Sin embargo, para decretar
la suspension de la obra, se podrd exigir al demandante garantia que asegure el pago
de los dafios y perjuicios que puedan causarse a la Administracién (art. 387 CFPC)

Contra la sentencia de primera instancia dictada en el juicio ordinario federal,
procede el recurso de apelacion ante el Tribunal Unitario de Circuito
correspondiente. A su vez, contra la resolucién del Unitario, procede el juicio de
amparo directo ante el Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda.

Respecto de cuil es el juez competente para conocer de la demanda de juicio
ordinario federal con motivo de la rescision administrativa del contrato de obra
plblica, en cuanto a territorio, éste se encuentra pactado en la ultima clausula de los
modelos de contrato de obra publica. En caso de que, por cualquier circunstancia, no
fuera asi, seria competente el juez del lugar en que se ejecute la obra, de acuerdo a
la fraccidn II del articulo 24 del CFPC.

Se presta a confusién determinar cuil es el Juez de Distrito competente en

28 vol. 11, p. 251.
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cuanto a la materia para conocer de este juicio, si el de materia administrativa o el de
materia civil.

La fraccidn I del articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial Federal
dispone que “"Los jueces de Distrito en materia administrativa conoceran: De las
controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de leyes federales, cuando
deba decidirse sobre la legalidad o subsistencia de un acto de autoridad o de un
procedimiento seguido por autoridades adminisirativas;"

Ciertamente, la LOP es federal, sin embargo, no basta con ello para
determinar que cl juez competente lo es el de materia administrativa, pues existe
controversia acerca de si la rescision administrativa constituye un acto de autoridad,
o bien es resultado de un pacto comisorio pactado por la administracion actuando
con el caracter de particular como parte de un contrato. De la misma manera, existe
controversia acerca de si el procedimiento de rescision previsto por el articulo 52 del
Reglamento entra dentro del supuesto de “procedimiento seguido por awroridades
administrativas".

Asi, es necesario contestar estas dos preguntas: ;La rescision administrativa
del contrato de obra publica es o no acto de autoridad? ;El procedimiento
establecido por el parwrafo 8° del articulo 52 del Reglamento es o no un
procedimiento seguido ante autoridades administrativas?

En caso de que a ambas preguntas se responda negativamente, deberd
determinarse que el juez competente lo es el de materia civil, acorde al articulo 54
de la LOPJF, el cual menciona que "Los jueces de Distrito en materia civil
conoceran:... VI. De las controversias en que la Federacion fuere parte... IX. De
todos los demds asuntos de la competencia de los juzgados de Distrito, conforme a
la ley, y que no estén enumerados en los tres articulos que preceden [relativos a la
competencia de los jucces en materia penal, administrativa y de trabajo].”

La respuesta a las preguntas planteadas tiene una trascendencia que va
bastante mas allA de los efectos de presentacion de la demanda ante juez
incompetente,2’ pues de la misma dependerd también si es o no procedente el
amparo en contra de la rescision. En razon de lo anterior analizaremos dichas
preguntas por separado, en ¢l capitulo siguiente.

29 La presentacion de la demanda ante juez incompetente da lugar a la substanciacion de
competencia, que puede tramitarse por inhibitoria o por declinatoria, siempre a instancia de parte,
no pudiendo promoverse de oficio por el Juez (art. 34 CFPC).
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D. Amparo Indirecto

No nos queda lugar a dudas cuando afirmamos que la cuestién que mayor
controversia origina en relacion a la rescision administrativa de los contratos de obra
publica es la relativa a si el juicio de amparo es o no procedente para combatirla.

Al manifestar lo anterior, nos referimos a la impugnacidn directa e inmediata
de la rescision mediante amparo indirecto, no al combate que puede realizarsc
mediante este juicio reclamando anteriores resoluciones que se hayan dictado en
medios de defensa distintos por los cuales se haya recurrido la rescision.

En cuanto a la procedencia del juicio de amparo indirecto en contra de la
rescision administrativa del contrato de obra publica, nos permitimos realizar los
siguientes comentarios:

a) Consideramos que promover ¢l juicio de amparo sin agotar previamente los
recursos administrativos que existen para combatir la rescision (inconformidad y
revocacion) no daria lugar a la causal de improcedencia prevista por la fraccion XV
del articulo 73 de la Ley de Amparo,30 por las siguientes razoncs:

- Los mencionados recursos no suspenden los efectos del acto reclamado (la
rescision), razén por la cual no hay obligacion de agotarlos (art. 107, fm. IV,
Const.);

- El agotamiento de un recurso solo debe estimarse obligatorio antes de acudir
al amparo cuando aquél se encuentra previsto en la ley que rija el acto reclamado, no
si se encuentra regulado en un Reglamento; caso en el cual la interposicion del
recurso sera opcional. Por lo que respecta al recurso de inconformidad, aunque éste
se encuentra regulado en algunas disposiciones dispersas de la LOP, ésta no lo

30 Articulo 73 de la Ley de Amparo: "El julClO de amparo es improcedente... XV. Contra
actos de autoridades distintas a los tribunal ivos o del trabajo, que deban
ser revisados de oficio, conforme a las leyes que los rijan, o proceda contra ellos algin recurso,
juicio o medio de defensa legal por virtud del cual puedan ser modificados, revocados o
nulificados, siempre que conforme a las mismas leyes sc suspendan los efectos de dichos actos
mediante la interposicion del recurso o medio de defensa legal que haga valer el agraviado, sin
exigir mayores requisitos que los que la presente ley consigna para conceder la suspensibn

definitiva, independientementc de que el acto en si mismo considerado sea o no susceptible de ser
suspendido de acuerdo con esta ley. No existe obhgacnon de agotar tales recursos o medios de
defe si el acto reclamado carece de fund.
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otorga al contratista para combatir la rescisién del contrato, siendo el Reglamento
(art. 52 ultimo pfo.) quien menciona que contra la rescisién procede el recurso de
inconformidad.3!

Mayor razén para sostener lo anterior habrd cuando en la demanda respectiva
se reclamen exclusivamente violaciones directas e inmediatas a las garantias
constitucionales, pues en este caso el conflicto sera de constitucionalidad y no de
legalidad, procediendo la interposicién inmediata del juicio de amparo.32

Sin embargo, en caso de que se haya opuesto algin recurso, habra que esperar
a la resolucién de éste para poder interponer el amparo; no pudiéndose tramitar
simultineamente el recuso ordinario y el amparo, pues podrian dar lugar a
resoluciones contradictorias.33

b) Respecto de si se incurre 0 no en la causal de improcedencia antes
mencionada cn caso de no interponer previamente al ampare el juicio ordinario
federal, existen las siguientes tesis:

"CONTRATOS ADMINISTRATIVOS... Si la autoridad contratante, sin
forma de juicio, declara rescindido el contrato, no puede alegarse como
improcedencia del amparo, que el contratante puede ocurrir ante los
tribunales para exigir el cumplimiento del contrato o su rescisién, porque
en ¢l amparo lo que se pretende es obtener la revocacion del acuerdo que
declara insubsistente el contrato.”

Quinta Epoca: Tomo XXVIIL, Pig. 1187.- Riande Rogelio.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, AMPARO CONTRA LA
CANCELACION DE LOS. Si el documento suscrito por el Contralor
General del Departamento del Distrito Federal y un particular debe

31 Cfr ejecutorias citadas en la seccion A del presente capltulo.

32 Criterio respaldado por las siguicates Jurisprudencias: RECURSOS ORDINARIOS. NO
ES NECESARIO AGOTARLOS CUANDO UNICAMENTE SE ADUCEN VIOLACIONES
DIRECTAS A LA CONSTITUCION.- SCIN, Informe 1983, Segunda Parte, Administrativo,
Jurisprudencia 470, Pag. 16. RECURSOS O MEDIOS ORDINARIOS DE DEFENSA. NO ES
NECESARIO AGOTARLOS CUANDQ SE ALEGA LA VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION.- Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Boletin de Infermacién, Afio I, Junio, 1976, nim. 30, Tribunales Colegiados de Circuito, pag.
60. Respecto de los casos en que se reclaman por via de amparo violaciones constitucionales y
legales conjuntamente, algunas tesis sefalan que es improcedente el amparo, otras que es
procedente debiendo limitarse en el mismo al estudic de las cuestiones de constitucionalidad. |

33 Cfr. 1a siguiente tesis: RECURSOS ORDINARIOS PENDIENTES DE RESOLUCION
EN MATERIA ADMINISTRATIVA. AMPARO IMPROCEDENTE. Informe 1977, Segunda
Sala, pig. 87.
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estimarse como un contrato, puesto que de su contenido y términos se
aesprende que lo en él pactado es un convenio celebrado por el citado
funcionario en representacion del Departamento del Distrito Federal, y el
particular, en el cual se autoriza a éste a disponer de los productos de un
bien de aquella dependencia, de esa situacion no se desprende la
improcedencia del juicio de amparo ni el sobreseimiento del misino
pretendiendo que el quejoso debié ocurrir ante las autoridades
Judiciales demandando el cumplimiento del propio contrato y no ocurrir
en la via de amparo, por cuanto en todo caso hay que distinguir entre la
celebracion del contrato, que no es lo objetado, y su cancelacién, que
constituye precisamente uno de los actos reclamados, para concluir que
esta Gltima implica indudablemente un acto dc autoridad, solamente
reclamable en la via de amparo, porque si la autoridad contratante por
st y ante sl declara rescindido el contrato, no puede alegarse como
improcedencia del amparo que el contratante puede ocurrir ante los
tribunales para exigir su curiplimiento, porque en el amparo lo que se
pretende es obtener la revocacion del acuerdo que lo declara
insubsistente, situacién que hace que la via elegida por el quejoso sea
procedente.

Sexta Epoca, Tercera Parte: Vol. LXXIII, Pag. 13.- AR. 8681/62.- Samuel Rueda
Paredes.- Unanimidad de $ votos.

De dichas tesis parece desprenderse que el amparo en contra de la rescision
administrativa del contrato de obra piblica no requiere de la previa interposicion del
juicio ordinario federal. Sin embargo, consideramos que lo anterior es discutible,
pues -como hemos visto- Ia rescisién puede combatirse mediante el juicio ordinario
federal, y en la tramitacion de éste puede obtenerse la suspensién del acto
reclamado, razén por la cual consideramos que si operaria la causal de
improcedencia prevista por a fraccion XV del articulo 73 de la Ley de Amparo.

En todo caso, el amparo sera procedente de inmediato si se reclaman
violaciones directas a la Constitucion, si se impugna la constitucionalidad de la LOP
o si la rescisién carece de fundamentacién.

¢) La causal generalmente invocada por nuestros Tribunales para decretar la
improcedencia del juicio de amparo en contra de la rescisién administrativa del
contrato de obra pitblica no es ninguna de las antes seiialadas, sino la derivada de la
fraccion XVIII del mencionado articulo 73, consistente en los casos de
improcedencia que resulten de alguna disposicién de la ley, en relacién con el
articulo 1° fraccidn I de la Ley de Amparo, que seiala que el juicio de amparo tiene
por objeto resolver toda controversia que se suscite por leyes o acfos de la
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aqutoridad que violen las garantiasri'ﬁdividuales. El estudio acerca de si la rescision
administrativa del contrato de obra piblica es 0 no un acto de autoridad lo
realizaremos en el capitulo siguiente.

En cualquier caso, €l amparo contra la rescision administrativa del contrato de
obra publica debe presentarse dentro de los quince dias siguientes a aquel en el que
haya surtido efectos la notificacion de la rescision (art. 21 LA), ante Juez de Distrito,
por tratarse de un amparo indirecto, ya que 1a proteccion federal que se solicita es
"contra actos que no provengan de tribunales judiciales administrativos o del
trabajo" (art. 114. fm. 11, LA).

El juez de Distrito competente, en cuanto a territorio, “lo sera aquél en cuya
jurisdiccién deba tener ejecucion, trate de cjecutarse, se ejecute o se haya ejecutado
el acto reclamado” (art. 36, ler. pfo., LA), es decir, el juez del lugar en ¢l cual se
realice la obra piiblica; siempre y cuando se considere -como nosotros lo hacemos-
que la rescisién no es un acto totalmente declarativo, pues en caso contrario, de
pretender que la rescision no requiere de ejecucion material, tendria que
considerarse competente al juez del lugar donde resida la autoridad responsable, que
seria la dependencia o entidad que haya rescindido el contrato.

En cuanto al jucz competente por razén de materia, consideramos que en este
caso no se da la controversia que se origina en los juicios ordinarios federales,
acerca de si el juez competente es el administrativo o el civil, ya que para que
proceda el amparo necesariamente el acto reclamado debe ser un acto de autoridad,
y de acuerdo a la fraccion 1I del articulo 52 de la Ley Organica del Poder Judicial
Federal, los jueces de Distrito en materia administrativa conocen de los juicios de
amparo que se promuevan conforme a la fraccién VII del articulo 107 de la
Constitucion Federal, el cual habla del amparo contra actos de autoridades
administrativas. Asi, el litigante que promoviera un amparo contra la rescision de un
contrato de obra publica ante un juez de Distrito en materia civil, actuaria
incongruentemente, pues consideraria que el acto reclamado no es de una autoridad
administrativa, lo cual necesariamente lo tendria que llevar a considerar que el
amparo es improcedente por no ser autoritario el acto que reclama.

En la substanciacion del juicio, el contratista podra solicitar la suspension
provisional y la definitiva de los efectos de la rescision,34 y si el juez considera que
no se sigue perjuicio al interés social ni se contravienen disposiciones de orden

34 La rescision en si no es suspendible por tratarse de un acto consumado, pues los efectos
de la suspension no son restitutorios.
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publico,3s y que la gjecucién de los efectos de la rescision seria de dificil reparacion,
deberd decretar la suspensién para efectos de que las cosas se mantengan en el
estado que guardan, y se conserve la materia de amparo hasta la terminacion del
juicio (art. 124 LA). En todo caso, el juez podra supeditar la suspensién a que el
quejoso garantice los dafios y perjuicios que se puedan causar a tercero (art. 125
LA).

En cuanto a los efectos del juicio de amparo, en caso de otorgarse la
proteccidn de {a Justicia de la Unidn al contratista, consistirian en que las cosas
volvieran al estado que guardaban antes de la rescisién del contrato, lo cual
implicaria que éste continuara vigente y fueran exigibles las obligaciones de las
partes derivadas del mismo. Las resoluciones adoptadas por la Administracién al
rescindir el contrato, ast como los demas efectos de la rescision, quedarian anulados
como si nunca hubiera existido. El contratista podria exigir de inmediato sus
derechos derivados del contrato, y serfa por tanto procedente solicitar la
reprogramacién de la obra, el pago de escalatorias, de gastos finahcieros, ete.

Si la sentencia definitiva negara el amparo, quedaria a salvo el derecho del
contratista para reclamar la rescision en la via ordinaria.

El estudio de la impugnacién de la rescision mediante el juicio de amparo
conileva a analizar no sélo la legalidad de ésta, sino también su constitucionalidad.
Respecto de lo anterior, es pertinente observar que en el juicio de amparo que
recurra la rescision administrativa del contrato de obra piblica puede reclamarse
tarnbién la inconstitucionalidad de la LOP, su Reglamento y las Reglas Generales,
en cuanto sirvan de fundamento a la rescision.

Al efecto, la rescision en si puede ser anticonstitucional por no estar
debidamente fundada y motivada, conforme al articulo 16 constitucional, por
contener vicios internos de legalidad, o por ser resultado de la aplicacién de

35 Al efecto, el ler. Toni. Colegiado en Materia Admnva. del ler. Circuito, ha sustentado el
siguiente criterio: "No basta con que e acto se funde formalmente en una ley de interés piblico. o
que en forma expresa o implicita pretenda seguir una finalidad de interés social, para que la
suspension sea improcedente conforme al articulo 124 de la Ley de Amparo, sino que es menester
que las autoridades o terceros perjudicados aporten al animo del juzgador elementos de
conviccion suficientes para que pueda razonablemente estimarse que, en e} caso concrelo que se

it ia c ion de la suspension causarfa tales perjuicios el interés social, o que 1mp!wana
una contravencién directa e ineludible, prima facic y para {os efectos de la suspension, a
disposiciones de orden plblico, no sdlo para el apoyo formalmente buscado en dichas
disposiciones, sino por las caracteristicas matcriales del acto mismo.." Apéndice 1917-1985,
Sexta Parte, p. 21).
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ordenamientos que se estimen inconstitucionales.

A su vez, podria considerarse que el articulo 43 de la LOP, el 52 del
Reglamento y las Reglas Generales 3.3.16, 3.4.15 y 3.5.15 -preceptos todos
relativos a la rescision del contrato de obra puiblica- son anticonstitucionales por las
siguientes razones:

a) Porque en contra de lo dispuesto por el articulo 14, segundo pdrrafo, de la
Constitucién, permiten una privacion de derechos sin que la anteceda un juicio en el
que se cumplan las formalidades iales del procedimiento.36

b) Porque el articulo 16 constitucional ordena que todo acto de molestia
debera provenir de autoridad competente; y se puede considerar que la unica
autoridad competente para dictar la rescision del contrato de obra piblica es la
Judicial, no una perteneciente al Poder Ejecutivo, pues de acuerdo a lo previsto por
el articulo 89 Constitucional, dentro de las facultades del Presidente no se encuentra
la de imparticién de Justicia, y en cambio el articulo 104 de nuestra Ley Suprema
expresamente ordena que corresponde a los Tribunales de la Federacion conocer de
toda controversia que se suscite sobre el cumplimiento y aplicacién de leyes
federales (fm. I}, asi como de aquéllas en que la Federacion fuese parte (fin. IE), y
la rescision siempre tendrd su fundamento en la LOP, que es federal, y en ella
intervendra alguna de las dependencias o entidades de la Administracion Piblica
Federal, por lo cual debe entenderse que 1a Administracion es parte.37

¢) Porque el articulo 17 Constitucional ordena que nadie podra hacerse
justicia por si mismo, y en el caso de la rescision administrativa del contrato de obra
piblica, una dependencia o entidad de la Administracién rescinde por si y ante si un
contrato del cual es parte.

Lo anterior sin perjuicio de controvertir la constitucionalidad de rescisiones
fundadas en causales previstas en el Reglamento o en las Reglas Generales pero 1o
en la LOP, asi como la constitucionalidad de las propias Reglas Generales.

36 Vid. Vid. supra, 4* parte, capitulo 111

37 Apoya cf anterior criterio la siguiente tesis: AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. Debe
asentarse que la autoridad administrativa carece de facultades constitucionales para privar de sus
posesiones o derechos a los particulares, 10 que no puede hacerse, sino por la autoridad judicial,
como se sostiene en la tesis de jurisprudencia nimero 27, visible en la pagina 46, tercera parte, de
la compilacién de 1965, y es suficiente el anterior criterio, para que sin entrar en mayores
consideraciones, se estimen violatorios de los articulos 14 y 16 constitucionales, los actos que se
reclamaron, en mérito de lo cual procede revocar el fallo recurrido y conceder al quejoso el
amparo solicitado. Revision 8/68, Principal Administrativo, David Garibay, 24 de enero de 1969, 3
votos, Séptima Epoca, Vol. I, Sexta Parte, Tribunales Colegiados de Ciscuito, pp. 26-27.
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Consideramos que de lfos motivos de posible inconstitucionalidad ‘antes
sefialados, ~1 mas s6lido es el que se fundamenta en que la rescisién es un acto de
privacion sin previo juicio en el cual se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento, seguido ante las autoridades competentes. Sin embargo, tanto este
argumento como los demas -todos los cuales se traducirian en conceptos de
violacién al momento de utilizarlos en un amparo- acostumbran ser desvirtuados por
las autoridades sefialadas como responsables en sus respectivos informes
justificados, aduciendo que la rescision no es un acto de autoridad, sino el resultado
de un pacto comisorio aceptado expresamente por ¢l particular.

Al respecto, cabe replicar que si bicn en los contratos de obra publica cl
contratista particular acepta los términos del mismo, incluyendo las cliusulas
relativas a la rescision, de ninguna manera puede un particular renunciar a las
garantias otorgadas por Ia Constitucién, las cuales, de acuerdo al articulo 1° de ésta,
solo pueden restringirse o suspenderse en fos casos y con Jas condiciones
establecidas por la misma Constitucion; por lo cual no pueden restringirse ni
renunciarse en virtud de la firma de un contrato de obra publica. Insistimos: ningin
gobernado puede consentir, ni expresa ni tacitamente, que se violen sus garantias
constitucionales, ni tampoco puede renunciar a éstas, y en su caso, dicho
consentimiento o renuncia seria nula.38

Sin embargo, no porque un acto sea conirario a las garantias otorgadas por Ia
Constitucidn procede en su contra necesariamente el amparo. En efecto, para la
procedencia de €ste, es necesario que tal acto sea emitido por una autoridad y no por

38 EI anterior criterio ha sido sostenido en las siguientes tesis: "ARRENDAMIENTO DE
BIENES NACIONALES, IRRENUNCIABILIDAD DE LA GARANTIA DE PREVIA
AUDIENCIA TRATANDOSE DEL. Aunque en una cliusula del contrato de arrendamiento
celebrado con el jefe de una Oficina Federal de Hacienda aceptara el quejoso someterse al
procedimiento administrativo de ejecucion, a fin de que se obtuviera el exacto cumplimiento de las
estipulaciones contenidas en ¢l propio contrato, Ya aceptacion de esa cldusula no puede haber
traido consigo la remmcia a la garantia de previa audiencia que consagra ¢f articulo 14 de la
Constitucion Federal, por la razbn elemental de que las garantias constitucionales, como todo
derecho piblico subjetivo, no pueden ser renunciadas...” Quinta Epoca. Tomo LXXIX, Pig.
708.- Camacho Angel. 12 de enero de 1944. 4 votos. "BIENES NACIONALES,
IRRENUNCIABILIDAD DE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA, TRATANDOSE
DEL ARRENDAMIENTO DE. Cuando en el contrato de arrendamiento c¢elebrado por un
particular con las autoridades fiscales federales, acepta dicho particular someterse al
procedimiento administrativo de ¢jecucion... la aceptacion de la clausula respectiva, no puede traer
consigo la renuncia de la garantia de previa audiencia, que consagra ¢l anticulo 14 Constitucional,
Federal, por la razén elemental de que fas garantias constitucionales, como todo derecho publico
subjetivo, no pueden ser renunciadas." Quinta Epoca. Tomo LXXXI. Pig. 3967.- liménez Maria
Esther y coags.
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un particular, y que sea un acto autoritario, ya que no todos los actos realizados por
las autoridades lo son. En el siguiente capitulo, analizaremos los conceptos de
autoridad y de acto autoritario.
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VI. EL. CONCEPTO DE "AUTORIDAD" PARA LOS EFECTOS
DE LA RESCISION ADMINISTRATIVA DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Ya en el capitulo anterior nos. habiamos planteado dos preguntas. ;La
rescision administrativa del contrato de obra piblica es o no acto de autoridad? (El
- procedimiento establecido por el parrafo 8° del articulo 52 del Reglamento es o no
un procedimiento seguido ante autoridades administrativas?, las cuales implican
necesariamente una tercera; jLos érganos de la Administracién Piblica Federal que
rescinden contratos de obra piblica son o no autoridades?

Empecemos por la dltima:

Los organismos de la Administracion Publica Federal que pueden rescindir
contratos de obra piiblica son aquéllos contemplados por el articulo 1° de la LOP, a
saber:

I. Las unidades de la Presidencia de 1a Repiiblica;

II. Las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos;

1H. Las Procuradurias Generales de la Repiblica y de Justicia del Distrito
Federal;

IV. El Departamento del Distrito Federal;

V. Los organismos descentralizados;

V1. Las empresas de participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos
publicos que de conformidad con las disposiciones legales aplicables sean
considerados entidades paraestatales.

La LOP designa genéricamente como "dependencias” a las seiialadas en las

fracciones I a IV, y como “entidades” a las mencionadas en las fracciones V y VI
(art. 3°, fins. Il y IV LOP).
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Las dependencias deben indudablemente ser consideradas como autoridades,
no existiendo controversia al respecto.

El problema surge por lo que respecta a los organismos descentralizados, las
empresas de participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos piblicos, es decir,
las entidades, o en términos de la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal, los organismos que integran la administracién piblica paraestatal; siendo
especialmente discutible si los organismos descentralizados son o no autoridades (a
los demas generalmente se les niega tal carcter).

Si bien todos los 6rganos antes mencionados son estatales, de ello no se sigue
que sean autoritarios, pues los organos del Estado pueden ser autoritarios o
simplemente auxiliares; dependiendo del tipo de actos que ejecuten.

No existe un concepto legal de autoridad, no pudiéndose considerar como tal
el articulo 11 de la Ley de Amparo, el cual sefiala que es autoridad responsable la
que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata de cjecutar la ley o el acto
reclamado; ya que dicho concepto se refiere unicamente a un tipo especifico de
autoridad: la autoridad responsable; sicndo menester determinar qué debe entenderse
por autoridad.

Al respecto, existe el siguiente concepto jurisprudencial de autoridad:

AUTORIDADES. QUIENES LO SON, E! término "autoridades” para
tos efectos del amparo, comprende a todas aquellas personas que
disponen de la fuerza piiblica, en virtud de circunstancias, ya legales, ya
de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar
como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser publica
Ia fuerza de que disponen.

Apéndice 1975, 8* parte, Pleno y Salas, Tesis 53, pig. 98.

Acerca de lo que debe entenderse por autoridades para efectos del juicio de
amparo, Burgoa Orihuela considera que son "aquellos érganos estatales de facto o
de iure, con facultades de decision o ejecucion, cuyo ¢jercicio engendra la creacion,
modificacion o extincion de situaciones generales o particulares, de hecho o
juridicas, o bien produce una alteracion o afectacion de ellas, de manera imperativa,
unilateral y coercitiva.".39

39 El juicio de amparo, p. 191.
216



Respecto de los organismos.descemralizados, Burgoa considera que éstos
pueden o no tener el cardcter de autoridad, actuando como tal cuando las
resoluciones que emitan deban necesariamente, por imperativo legal, ser acatadas
por alguna auwtoridad estatal, de manera que ésta no deba sino cumplirlas
coercitivamente frente al particular, sin ejercer ninguna potestad decisoria, es decir,
sin ponderarlas por si misma desde el punto de vista de su validez o invalidez,
legalidad o ilegalidad, o de su procedencia o improcedencia.#0

Podemos concluir que los organismos publicos que la LOP denomina
dependencias son indudablemente autoridades, mientras gue las entidades pueden o
no serlo, dependiendo en cada caso de la naturaleza de los actos que realicen.

Sin embargo, de que un acto sea emanado de una autoridad, no se sigue
necesariamente quc éste sea autoritario; siendo por eflo pertinente que analicemos
ahora si la rescision administrativa del contrato de obra publica es o no un acto de
autoridad.

La definicién dada por Burgoa acerca de lo que debe entenderse por
autoridad, contienc implicitamente el concepto de acto autoritario, debiéndose
entender por éste cualquier decisién o ejecucién emanada de un érgano del Estado
que engendre la creacidn, modificacién, extincién, alteracién o afectacidn de
situaciones generales o particulares, de hecho o juridicas, de manera imperativa,
unilateral y coercitiva.

Por unilateralidad debe entenderse aquel acto del Estado que no requiere para
su existencia y eficacia juridicas del concurso de la voluntad del particular frente a
quien se ejercita 4!

Existe imperatividad cuando la voluntad del particular se encuentra
necesariamente supeditada a la externada por ¢l Estado, teniendo el gobernado la
obligacién inexorable de acatar el acto de la autoridad, sin perjuicio de que en su
contra oponga los medios de defensa procedentes.42

A su vez, la coercitividad consiste en que el Estado pueda ejercitar
coactivamente sus actos, aun en contra de la voluntad del particular, sin tener que
recurrir a los tribunales para eflo.43

40 Ibid., p. 197,
41 Ibid. p. 190.

A2 /4

43 Jbid, p. 191,
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Contrariamente a lo sostenido por nuestros Tribunales, consideramos que la
rescision administrativa del contrato de obra publica es unilateral, imperativa y
cocercitiva, de acuerdo al siguiente orden de ideas:

a) Si bien en su origen el contrato de obra puablica es bilateral, pues
necesariamente requiere para su existencia del concurso de la voluntad del Estado
con la del particular; debe seguirse un criterio distinto por lo que respecta a la
rescision, sicndo conveniente distinguir entre la celebracion del contrato y su
ejecucion, la cual siempre se realiza mediante actos unilaterales. En efecto, a
diferencia de la celebracion del contrato, la rescisién es un acto unilateral, ya que su
emisién depende unicamente de la voluntad de 1a Administracion, sin que en ella
tenga participacion alguna la voluntad del contratista particular. No puede aducirse
contra lo anterior el que la rescision es en su nacimiento un acto bilateral por haber
sido pactada cn ¢l contrato, ya que la cldusula del contrato en la cual se pacta que
éste podrd ser rescindido unilateralmente por la Administracién es producto
inicamente de la voluntad de ésta y no de un acuerdo de voluntades entre las dos
partes que hayan decidido libremente insertar dicha clausula, pues los contratos de
obra publica son contratos de adhesién en los cuales los particulares no pueden
discutir las clausulas que los rigen; ademads de lo cual es necesario tener en cuenta
que la facultad que tienen los organismos de la Administracion para rescindir los
contratos de obra publica tiene su origen primario y su fundamentacion especifica no
en el contrato, sino cn la Ley de Obras Publicas, su Reglamento y las Reglas
Generales, las cuales son normas generales, imperativas y unilaterales, siendo
evidente que para su validez no importa la voluntad del particular. Ciertamente la
Administracién no impone la celebracidn del contrato, pero si impone la rescision.

b) La rescisién es imperativa, ya que tan somete y rige el interés del
particular, que como efecto de ésta ordena desocupar la obra, pagar penas
convencionales, reintegrar el saldo de anticipo no amortizado y otras consecuencias,
siendo la facultad de dictar todas estas consecuencias exclusiva de una autoridad, ya
que un particular no puede ordenar a otro la realizacion de actos juridicos que
redundarian en perjuicio de los intereses del segundo. La voluntad del coatratista
particular se encuentra necesariamente supeditada a la externada por la
Administracion a través de su resolucion de rescindir ¢l contrato de obra piblica,
pues tiene la obligacion inexorable de acatar tanto la rescisiéon como las
consecuencias de ésta, independientemente de que pueda oponer todos los recursos
y medios de defensa pertinentes. Tan queda supeditada la voluntad del contratista
particular a la del organismo piblico que rescinde, que es éste mismo quien juzga
por si y ante si cuando se ha incurrido en unma causal de incumplimiento;
convirtiéndose asi en juez y parte del contrato.
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¢) La rescision es coercitiva, pues se lleva a cabo en contra de la voluntad del
particular afectado. Ademds, independientemente de que las dependencias y
entidades tengan o no bajo su mando corporaciones que dispongan de fuerza
publica, consideramos que, en la mayoria de los casos, si tienen la facultad de hacer
cumplir sus determinaciones mediante el uso de clla, ya que pueden acudir ante
cualquier autoridad que tenga bajo su mando corporaciones que dispongan de fuerza
publica a fin de hacer cumplir sus resoluciones, y las autoridades a las que acudan
pidiendo auxilio se encuentran obligadas a prestarlo, sin poder ponderar la validez,
legalidad o procedencia de las detenminaciones que tomen las dependencias y
entidades. Sin embargo, en cada caso habra que atender a 1a nonmatividad que rija el
organo de que se trate, a fin de concluir, en cada caso concreto, si realmente tienen
la facultad de solicitar el auxilio de la fuerza pablica para ejecutar sus decisiones por
la via coactiva 44

De cualquier mancra, consideramos que el anterior argumento es puramente
tedrico, y que la nota que realmente daria la plena certidumbre acerca de si la
rescision es o no coercitiva, seria la forma en que, de facto, actuaran los organismos
publicos, principalmente por lo que sc refiere a las entidades. Asi, es menester
especular un poco: ;Qué pasaria si después de que un organismo piblico -digamos
el Instituto Mexicano de! Seguro Social- rescinde un contrato, el contratista
particular se niega a someterse espontaneamente a los efectos de la rescisién, y, por
ejemplo, no desocupa la obra? ;Solicitaria la entidad paraestatal el auxilio de la
fuerza publica para lograr que el particular abandenara la obra?, ;O bien -como
persona moral que es sujeto de derecho en los términos del articulo 25 del Codigo
Civil- acudiria a los tribunales a ejercitar una accion plenaria de posesion contra el
contratista?, ;O presentaria una denuncia ante el Ministerio Piblico por ¢l delito de
despojo?

De la respuesta a las anteriores interrogantes dependeria si, en realidad, la
rescision tienc el caricter de coercitiva y el organismo que la dicta actila o no como
autoridad al hacerlo. Sin embargo, gencralmente cuando se presenta una demanda de
amparo en contra de la rescision, el organismo piblico todavia no ha tenido el
tiempo necesaric para optar por alguno de los caminos antes sehalados; y al no
poderse determinar si la Administracion pretende o no acudir al uso de la fuerza
publica para hacer cumplir las consecuencias de la rescision, ya que el "pretender”
implica un estado volitivo que no puede ser apreciado por el juzgador,
necesariamente en cada caso el Juez de Distrito tendra que acudir a 1a nommatividad

44 Asi, por cjemplo, el articulo 241 de la Ley del Seguro Social dice: “Las autoridades
federales y locales deberan prestar el auxilio que el Instituto solicite, para ¢l mejor cumplimiento
de sus funciones...”
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que rija el 6rgano de que se trate, lo cual podria redundar en una decisién
defectuosa, pues no en todos los casos los organismos pitblicos se limitan a actuar
dentro de su marco legal.

Como otra de las caracteristicas de los actos de autoridad, Burgoa sefiala que
éstos deben emitirse en relaciones de supra a subordinacion, es decir, ¢jerciendo ¢l
Estado funciones de imperio.43 Al respecto, considera que las relaciones surgidas de
un contrato administrativo no son de supra a subordinacion, sino de coordinacion,
pues el particular no se encuentra en situaciéon de gobernado respecto de los actos
que se emitan en virtud del contrato, y por tanto, éstos no deben reputarse actos de
autoridad.+6

Tal vez sea osadia diferir de la opinién de tan insigne maestro, sin embargo,
nos permitimos hacerlo. En efecto, creemos que ¢s conveniente distinguir entre los
diversos contratos que celebra el Estado,? ya que cuando celebra contratos civiles
regidos por el derecho comin, efectivamente se establecen relaciones de
coordinacién, pero no es asi cuando los contratos que celebra son administrativos,
pues en éstos existen clausulas exorbitantes del derecho comiin, que rompen la
igualdad de las partes, y en virtud de las cuales consideramos que las relaciones
establecidas en tales contratos son de supra a subordinacion.

Continuando con la exposicién que del tema realiza Ignacio Burgoa, diremos
que el autor citado considera que los organos del Estado no pueden obligar a sus
cocontratantes a cumplir con las prestaciones derivadas de los contratos
administrativos, debiendo acudir para ello a los tribunales; y de la misma manera
"los actos en que se manifieste el incumplimiento de un contrato administrativo por
parte de algun érgano del Estado, no son susceptibles de impugnarse mediante el
Juicio de amparo."48

Sin embargo, de la anterior regla general, Burpoa sefiala que existe una
salvedad, particularmente trascendente para nuestro estudio, "tratdndose de
contratos administrativos, y por extension de las concesiones otorgadas a
particulares, en el sentido de que si en aquéllos o en éstas el Estado expresamente
hizo constar en su favor la facultad de declararios rescindidos o de declarar su
caducidad, e/ acto en que tal declaracién se formule asume el cardcter de acto de

45 Op. cit., p. 190.

46 Ibid,, p. 192.

47 Vid. Vid. supra, 1* parte, capitulo 111, seccién A.
48 Op, cit., p. 193.
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autoridad, procediendo en su contra el amparo."# (el subrayado cs nuestro).

Después de la opinion altimamente citada, estamos en posibilidad de realizar
una confesion: adopramos la postura de que la rescision administrativa del
contrato de obra piiblica, ya sea que provenga de wna dependencia o de una
entidad, es un acto de autoridad, y por tanto, susceptible de ser reclamado en la
via de amparo.

Estamos conscientes de que tal postura cs contraria a la mayoria de la
doctrina, asi como al criterio de nuestros Tribunales; sin embargo, creemos que si un
autor tan prestigiado como el doctor Burgoa la sostiene, no debe ser tan
descabellada.

El argumento generalmente usado por los Tribunales para considerar que la
rescision administrativa del contrato de obra publica no es un acto de autoridad, y
por ende que en su contra no procede el amparo, consiste en considerar que la
rescision es producto de un pacto comisorio pactado por las partes en un contrato
bilateral, por lo que la resolucién dimana del ejercicio del derecho a rescindirlo
unilateralmente, conforme a cldusula expresa contenida cn el contrato, actuando el
organo de la Administracion como particular al hacerlo.

Sin embargo, consideramos que la ley, y por ende ¢l concepto de "autoridad”,
no puede ser materia de la autonomia de la voluntad de las partes. El cardcter de
autoridad lo tiene un organismo en virtud de las circunstancias reales, juridicas y
facticas, que se encuentran en su creacion, atribuciones, funciones y desempeilo, y
un organismo no puede perder su cardcter de autoridad por simple convenio entre
partes. Ello implicaria que las partes de un contrato pudieran derogar parcialmente
preceptos que son de orden piblico, como lo es la Ley de Obras Piblicas.

Apoyan la afirmacion de que la rescision del contrato de obra piblica es acto
de autoridad, no obstante la existencia del paclo comisorio, los siguientes
argumentos:

El procedimiento de rescision regulado por el parrafo 8° del articulo 52 del
Reglamento, parece indicar que la determinacion de rescision se trata propiamente

49 Jbid, p. 193. Otsa hipdtesis en que procede el amparo tratandose de contratos
administrativos, mencionada por ¢l macstro emérito y sostenida por nuestros Tribunales, es
cuando aquéllos se desconozcan o violen por medio de acuerdos gubernativos.
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del resultade de un procedimiento administrativo, y no de una decision de parte
contractual 50

Ademas, como afirma el licenciado Gabriel Ortiz Reyes, el gjercicio de la
facultad rescisoria otorgada por el articulo 43 a las entidades y dependencias de la
administracion publica, no es renunciable, pues corresponde a la nocién de potestad
administrativa, consecuencia de lo cual es posible considerarla como acto de
autoridad.5t

La potestad administrativa tiene las siguientes caracteristicas:52

a) Es un poder juridico de origen publico;
b) No se agota por su ejercicio;

¢) Es de ejercicio irrenunciable, y

d) Se traduce en actos de autoridad.

Asi, la facultad rescisoria otorgada por el articulo 43 de la LOP a las
dependencias y entidades de la Administracion Pablica Federal, es una verdadera
potestad administrativa, que tiene una fucnte de derecho piblico, cuyo ejercicio
conlleva la modificacion o extincion, por si y ante si, de la esfera juridica del
particular en sede administrativa.$3

Asimismo, de que la rescisién es una potestad administrativa, se sigue que la
facultad rescisoria que tienc la Administracion en los contratos de obra publica, debe
necesariamente ejercerse cuando ¢l contratista incurre en una causal que pueda dar
origen a la rescision,3* siendo por tanto su naturaleza distinta a la rescision derivada
del pacto comisorio civil, ya que en este ultimo caso, la facuitad de rescindir es
discrecional, y puede ser renunciada; mientras que la potestad rescisoria, por ser una
potestad administrativa, no puede ser renunciada por la Administracién.

Asi, se puede concluir -como lo hace Ortiz Reyes-** que la rescision del
contrato de obra publica en virtud del ejercicio de la potestad rescisoria es un acto
de auloridad, toda vez que el poder juridico de su emanacién en una fuente ptiblica
(LOP), y por si y ante si se afecta la situacion juridica del contratista.

50 Ortiz Reyes, "Algunas consideraciones sobre la rescision...", p. 17.

51 Jbid., p. 18, 11. 3%

52 bid., p. 23.

33 14,

54 Incluso, el no rescindirse el contrato cuando haya causas para ello, origina que el servidor
publico involucrado incurra en responsabilidad administrativa.

55 Op. cit., p. 20.
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Ademds, la rescision del contrato es considerada como una mis de las
sanciones impuestas por la Administracién al particular con motivo del
incumplimiento del contrato, sancién que est2 facultada a imponer la Administracién
en virtud de su potestad sancionatoria, independientemente o.no de que Ja misma
esté pactada en el contrato. Effo “"coloca a la ‘administracién publica federal,
necesariamente, en el plano de aqutoridad respecto del contratista"sé

De la misma manera, Escola -citando a Laubadere y el Consejo de Estado
francés- considera que la potestad rescisoria es un poder general de la
Administracion y no una forma de aplicacion del pacto comisorio,’? siendo por tanto
virtual, no necesitando estar contemplada cn el contrato para poder ejercerse. Asi,
Escola comsidera que la potestad rescisoria es una especie de la potestad
sancionatoria que tiene la Administracién, y dice que "las sanciones, cualquiera que
ellas sean, son siempre impuestas en forma directa y umilateral por la
administracion”, 8 de lo cual se desprende que todas las sanciones, y dentro de éstas
1a rescision, son actos de autoridad.

Lo anterior se ve robustecido por el hechio de que en los casos de violacién a
Ia LOP la rescisién puede ser sugerida tanto por fa SECOGEF como por la SHCP,?
quienes no son parte del contrato, por lo cual, evidentemente, no pueden invocar el
pacto comisorio para fundar la rescision.

Asi, no es enteramente exacto ¢l que la rescision tenga su origen en cl pacto
comisorio pactado en el contrato, pues su verdadero origen es la LOP.60

En tal sentido, el autor colombiano Jorge Vidal Perdomo expone que "todos
los privilegios de que la Administracién publica dispone tienen vigencia dentro del
contrato, no como fruto de su aceptacién de las voluntades contractuales -ya que
ellas no podrian crear tales poderes- sino de su existencia anterior y exterior al
contrato, ya que son de la esencia de los entes piblicos. Una expresion de csta
manera de mirar las prerrogativas administrativas, ajena al propio tenor de las
cldusulas contractuales, podria estar en la caducidad, que puede ser declarada

56 Ontiz Reyez, op. cit.,, p. 19, inciso C).

37 vol. H, p. 252.

38 Ihid., p. 253.

39 An. 66, 3er, pfo LOP, y 54 del Regl.

60 Ortiz Reyes, op. cit., pp. 22 y 24.. De la misma manera, la violacion a una norma
contenida en el contrato que no hace sino repetir una disposicion de la LOP, no debe considerarse
una infraccidn contractual, sino simpl teuni plimiento a la ley.
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aungue no esté pactada expresamnente”s!

Tncluso si en el contrato de obra piblica no estuviera incluida la clausula que
contiene el pacto comisorio, la Administracién podria rescindir administrativamente
el contrato, fundandose para ello en la LOP.

Al respecto, Jéze opina que si la Administracién omite incluir en 1a redaccion
del texto de un contrato administrativo una clausula que de acuerdo a la ley éste
deba contener forzosamente, "la Administracion no puede reclamar la aplicacion de
la cldusula omitida, a menos que no hiciese sino recordar una obligacion legal
imperativa, sin agregarle nada"6? (el subrayado es nuestro).

Si concluimos que la rescisién es un acto de autoridad, necesariamente tendra
que cumnplir con los requisitos que deben reunir los actos de privacion y los de
molestia de acuerdo a los articulos. 14 y 16 Constitucionales.

61 £l contrato de obras priblicas, pp. 28-29.
62 Vol IV, p. 185,
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VIL CRITERIO DEL PODER JUDICIAL FEDERAL

Al presentarsele a un abogado litigante un caso de rescision administrativa de
contrato de obra piblica, si consulta las tesis jurisprudenciales que existen al
respecto, probablemente la primera que encuenire seré la siguiente:

CONTRATQOS ADMINISTRATIVOS, RESCISION DE LOS. Solo
los tribunales de justicia pueden, mediante el juicio correspondiente,
declararlos rescindidos.

Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Vol 1I1, Tercera Sala,
Tesis 356, pag. 606.

Quinta Epoca:
Tomo VI, Pag. 583.- Montiel Eusebio.
Tomo VII, Pég. 700.- Peralta Feliciano,
Tomo XI, Pag. 553.- Federico Zorilla, S. en C.
Tomo XII, Pag. 222.- Muiioz Antonio.
Tomo X1V, Pag. 1085.- Compaiiia de Tranvias, Luz y Fuerza de Monterrey.

Del contenido de la anterior jurisprudencia, parece desprenderse la ilegalidad
de la rescision, en sede administrativa, de cualquier contrato administrativo,
incluyendo el de obra piblica.

Sin embargo, investigando los precedentes que formaron dicha jurisprudencia,
nos encontramos que son los siguientes:

a)Quinta Epoca, Tomo VII, Pag. 583.- Montiel Eusebio.
Amparo administrativo en revision.
Acto reclamado: la declaracion de que se daba por rescindido un contrato
de arrendamiento, celebrado entre el quejoso y el Gobiemo de Oaxaca, sin que para
ello mediara juicio.
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" 6de agosto de 1920.
Sumario:

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. La declaracién de caducidad de
los contratos celebrados entre los particulares y las Entidades del
Gobiemo, no puede hacerse administrativamente, porque en tales
contratos las autoridades no tienen otro cardcter que el de partes
contratantes; y la declaracion de caducidad que hagan invade las
atribuciones de la autoridad judicial y viola, en perjuicio de la otra parte
contratante, las garantias individuales.

b)Quinta Epoca, Tomo VII, Pag. 700.- Peralta Feliciano.

Amparo administrativo en revisién.

Acto reclamado: los medios de apremio que pretende emplear el Presidente
Municipal de Hueyotlipan contra el quejoso, para hacerle cumplir un contrato
administrativo,

19 de agosto de 1920.

Sumario:

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Las autoridades contratantes
tienen en cllos el cardcter de partes y, por lo tanto, no puede estar sujeta
a su arbitrio la ejecucion de dichos contratos; sino que, en caso de
diferencia, debe ser sometida a Ia autoridad judicial.

¢)Quinta Epoca, Tomo XI, Pag. 553.- Federico Zorrilla, S. en C.
Amparo administrativo en revision.
Acto reclamado: del Gobemador de Oaxaca, el cobro de contribuciones a la
Compaiiia {quejosa], desconociendo un contrato que le exceptuaba de ellas.
22 de agosto de 1922.
Sumario:

CONTRATOS SOBRE CONTRIBUCIONES. No pueden ser
desconocidos por las autoridades sin el previo juicio que exige el articulo
14 constitucional, y el desconocimiento que por si y ante si hagan de
tales contratos las autoridades administrativas, importa una violacién del
articulo 16 constitucional.

d) Quinta Epoca, Tomo XII, Pag. 222.- Mufioz Antenio.

Amparo administrativo en revision.
Acto reclamado: del Gobemador del estado de Aguascalientes, haber
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rescindido el contrato para la explotacion de unos kioscos y ordenado que pasaran
en propiedad al Ayuntamiento. (19 de Septiembre de 1916).63

30 de enero de 1923.

Sumario:

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Sélo los tribunales de justicia
pueden, mediante el juicio correspondiente, declararlos rescindidos.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. Carecen de facultades para
declarar la rescisién de los contratos celebrados con ellas.

¢) Quinta Epoca, Tomo X1V, Pig. 1085.- Compania de Tranvias, Luz y

Fuerza de Monterrey.

Amparo administrativo en revision

Acto reclamado: la orden del Gobernador de Nuevo Leon que mando
aplicar ciertas tarifas para el cobro de la luz y la fuerza [a la cmpresa particular a la
que se le habfa concesionado la prestacion de estos servicios en el estado].

27 de marzo de 1924.

Sumario;

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Las autoridades contratantes no
pueden violarlos por medio de acuerdos gubernativos, pues esto importa
una violacién a los articulos 14 y 16 constitucionales.

Si analizamos los precedentes de la jurisprudencia primeramente citada, nos
encontrarnos con lo siguiente:

a) Es una jurisprudencia integrada por tesis muy antiguas, siendo incluso el
acto reclamado en una de ellas anterior al periodo constitucional;

63 El acto reclamado acaecio antes de estar vigente la Constitucion de 1917, La sintesis de
los resultandos de dicha tesis es 1a siguiente: En 1904 el quejoso celebrd contrato con el Ejecutivo
estatal para la construccion y explotacion de kioscos en la ciudad de Aguascalientes; en 1916 el
Gobernador declaro rescindido el contrato; ya en el periodo constitucional, el quejoso interpuso
recurso de reconsideracion, solicitando fa revocacion del acuerdo anterior y la restitucion de sus
derechos; lo cual se le negd; contra esta resolucion promovié amparo. Otro sumario de la revision
de éste es el siguiente: RECONSIDERACION. El amparo que se pida en tiempo, respecto de la
reconsideracion de un asunto por la autoridad administrativa, no puede declararse improcedente
porque el acto que sc reclame haya sido ejecutado durante el periodo preconstitucional, y no se
haya pedido amparo contra él; porque durante tal periodo no estaba expedito el funcionamiento de
los tribunales federales. (En los considerandos, se sefiala que en 1916 "ya no regia la Canta de
1857, y la de 1917 ain no se promulgaba”)
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b) Los contratos a los que se refiere no son todos administrativos, siendo
algunos de ellos contratos civiles celebrados por el Estado (aunque se les denomine
administrativos);

¢) Al parecer, los contratos relativos no contenian una clausula que dijera que
podian ser rescindidos administrativamente por el organismo piiblico contratante.

d) Todas las tesis son anteriores a la entrada en vigor de la Ley de Obras
Publicas.

Lo anterior da lugar a que nos preguntemos si la jurisprudencia transcrita,
establecida por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, es obligatoria para
los tribunales federales cuando tienen que resolver el fondo de un amparo contra la
rescision administrativa de un contrato de obra puablica.

De acuerdo al articulo 192 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia que
establezcan las Salas de la Suprema Corte de Justicia es obligatoria para los
Tribunales Colegiados de Circuito y los Juzgados de Distrito.

Sin embargo, la obligatoricdad de una jurisprudencia puede interrumpirse o
modificarse.

Al efecto, el articulo 194 de la Ley de Amparo, establece que la
Jurisprudencia se interrumpe, dejando de tener carécter obligatorio, siempre que se
pronuncie ejecutoria en contrario por catorce ministros, si se trata de la sustentada
por el pleno; por cuatro, si s de una sala, y por unanimidad de votos tratandose de
la de un Tribunal Colegiado de Circuito. Las mismas reglas se siguen en cuanto a la
modificacion de la Jurisprudencia.

De la redaccion literal de dicho articulo, se desprende que la Jurisprudencia
sustentada por una Sala de la Corte sélo puede ser interrumpida o modificada por
otra Sala o por el Pleno, no por un Tribunal Colegiado de Circuito, y mucho menos
por un Juez de Distrito.

Sin embargo, el articulo sexto transitorio del decreto de 21 de diciembre de
1987 que reforma a la Ley de Amparo y promulga la vigente Ley Organica del Poder
Judicial Federal, establece que la Jurisprudencia establecida por la Suprema Corte
de Justicia [pleno y salas] en las materias cuyo conocimiento corresponda a los
Tribunales Colegiados de Circuito de acuerdo a las propias reformas, puede ser
interrumpida y modificada por los propios Tribunales Colegiados de Circuito.

Asf, los Tribunales Colegiados de Circuito pueden suspender y modificar
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jurisprudencias dictadas por el Pleno o las Salas de la Corte, pero debe entenderse
que tal facultad se limita a las tesis de jurisprudencia que versen sobre materias de la
competencia exclusiva de dichos Tribunales.64

En cualquier caso de interrupcidn o modificacion de una jurisprudencia, es
necesario que en la ejecutoria respectiva se expresen las razones en que la misma se
apoye, y se desvirtien las consideraciones que se hayan tenido en cuenta para
establecer la jurisprudencia relativa (art. 194 2° pfo. LA).

El fallo o sentencia que modifique o interrumpa una jurisprudencia, no
adquiere cardcter jurisprudencial, sino que equivale a un simple precedente para
sentar nueva jurisprudencia.6’

De lo antes expuesto, se desprende que en el caso concreto de la
jurisprudencia transcrita al inicio del presente capitulo, la obligatoriedad de la misma
puede ser interrumpida o modificada tanto por un Tribunal Colegiado de Circuito
como por la Suprema Corte, funcionando en Pleno o en Salas.

Sin embargo, hay que destacar que la aplicacién de la misma es obligatoria
para los Jueces de Distrito, ya que éstos no tienen facultad de interrumpir o
modificar Jurisprudencia, debiendo necesariamente atenctse a ella cuando sea
invocada en un juicio de amparo.

En cambio, si la misma es invocada ante un Tribunal Colegiade de Circuito
(lo cual podria suceder en revisidn), éste podria negarse a adoptarla.

En relacién con lo anterior, existe una tesis que ha desvirtuado el sentido de la
jurisprudencia que considera que solo los tribunales pueden rescindir los contratos
administrativos, y es 1a siguiente:

"CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Es verdad que la jurisprudencia
de 1a Corte ha establecido que el Estado no puede, por si solo, declarar
fa caducidad de un contrato administrativo;, pero tales gjecutarias se
refieren al caso en que las autoridades contratantes no se han
arrogado la facultad de declarar la caducidad del contrato, y han
querido sujetarse a las condiciones propias de todo individuo en sus
relaciones civiles, pero cuando no ha sido asi, es evidente que el

€4 Cfr. Burgoa, El juicio de amparo, p. 829, 111.- B.
65 Sin embargo, el 4° pfo. del art. 194 LA prevé que con motivo de un solo caso concreto la
jurisprudencia de la Suprema Corte puede modificarse.
’»
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contratante no puede invocar lesion de sus derechos, porque la autoridad
rescinda el contrato sin forma de juicio y deje de observar el principio de
derecho civil de que antes se hablé..."

Quinta Epoca: Tomo XXVIII, Pag. 1187.- Riande Rogelio.

La tesis anterior interrumpi6 la aplicacion de la Jurisprudencia primeramente
citada en un caso concreto, pero de ello no se sigue que ésta haya perdido su
obligatoriedad.

Otros criterios sostenidos por nuestros tribunales que pueden tener relacion
con la rescision administrativa del contrato de obra publica son los siguientes:

COMPRAVENTA DE LOTES. LA RESCISION DEL CONTRATO
NO PUEDE QUEDAR AL ARBITRIO DE UNA DE LAS PARTES.
Mientras no se tenga por rescindido un contrato por resolucion
Judicial, subsisten las obligaciones y derechos de las partes
consignados en el mismo y aun cuando se convenga que la falta de pago
de tres mensualidades faculte al vendedor a rescindir la operacion,
recuperar el inmueble de inmediato y disponer desde luego de él, esto
debe entenderse en términos habiles, ya que para exigir ¢l cumplimiento
o la resolucién de dicho contrato, es menester acudir a los tribunales,
no pudiendo quedar la determinacion del mismo a la voluntad de una de
las partes, lo que se confirma desde el momento en que Ia uitima de las
cldusulas se asentd que para dirimir cualquier controversia con motivo
de la interpretacién y cumplimiento del mismo, las partes se sometian
expresamente a la competencia y jurisdiccion de los tribunales de la
ciudad de Puebla.

Amparo en revisibn 361/80.- Raul Huerta Rosas.- 23 de abril de 1980.- Unanimidad
de votos.- Ponente: Mario Gomez Mercado.- Secretario: Octaviano Escandén.

Evidentemente, la tesis anterior se refiere a un contrato civil, en el cual el
Estado no es parte.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. La sociedad estd interesada cn
que se respete la vigencia de los contratos celebrados por el poder
pitblico, mientras la autoridad competente no declare la nulidad de ellos.

Quinta Epoca. Tomo XVII. Pag. 186.- Compafia Ganadera y Textil de Cedros, S.A.
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CONTRATOS CELEBRADOS POR AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA COMO PERSONA MORAL DEL DERECHO
PRIVADO. AMPARO IMPROCEDENTE CONTRA ACTOS QUE
SON CONSECUENCIA DE ELLOS. Si los actos que reclaman los
quejosos como atentatorios de posesién comunal son consecuencia de un
contrato, que objetan, celebrado con las autoridades responsables como
personas morales sujetos de derechos y obligaciones (articulo 25,
fraccion I, del Cédigo Civil), y no como entidades soberanas dotadas de
imperio, las posibles consecuencias de dicho contrato no son
reclamables en juicio de garantias por no constituir actos de autoridad,
motivo por el cual resulta operante la causal de improcedencia prevista
en la fraccion XVIII del articulo 73, en relacion con la fraccion | dei
articulo 1° (a contrariu sensu), de la Ley de Amparo.

Séptima Epoca_ Tercera Parte, Vol. 66, Pag. 28, A.R. 4618/73. Bienes comunales de
Santa Cruz Xoxocotlan, Distrito del Centro, Oaxaca. Unanimidad de 4 votos.
Séptima Epoca, Tercera Parte, Vols. 139-144, Pag. 46, A R. 144/78. Gaudencio
Machuca Sanchez y otros, 5 votos.

Concretamente, respecto de la rescision administrativa del contrato de obra
publica existen las siguientes cjecutorias:

ORGANISMOS  DESCENTRALIZADOS. RESCISION DE
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS CELEBRADOS POR LOS.
Cuando un organismo. publico descentralizado rescinde preventiva y
unijiateralmente un contrato de obras celebrado con la empresa quejosa,
no actia como entidad dotada de imperio, pues la ley no se lo concede;
méxime, si en dicho acuerdo de voluntades se previo la jurisdiccion y
competencia de los tribunales judiciales para su cumplimiento e
interpretacion.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO CIRCUITO.
Amparo en revision 100/88. Construcciones, Arrendamientos y Urbanizaciones, S.A.
de C.V. 29 de septicmbre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Pedro Fernando
Reyes Colin. Secretario: Emesto Encinas Villegas.

Amparo en revision 33/89. Barremar Arquitectos, S.A. de C.V. 2 de marzo de 1989,
Unanimidad de votos. Panente: Pedro Fernando Reyes Colin. Secretario: Emesto
Encinas Villegas.

INFORME 1989. TERCERA PARTE. TRIBUNALES COLEGIADOS. PAG.
1095.

De particular trascendencia, por tratarse dc una tesis aprobada recientemente
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por unanimidad de votos del Pleno de la Suprema Corte de Justicia, es la siguiente:

SEGURO SOCIAL, INSTITUTO MEXICANO DEL. EL JUICIO DE
AMPARO ES IMPROCEDENTE CONTRA LA RESCISION DE
CONTRATOS DE OBRA PUBLICA QUE DECLARE, POR NO SER
ACTO DE AUTORIDAD, El Instituto Mexicano del Seguro Social
realiza un acto juridico como particular, desprovisto del caricter de
autoridad que en algunos casos le confiere la Ley del Seguro Social,
cuando declara la rescisién de un contrato de obra publica que haya
celebrado con otro particular, con fundamento en el propio contrato y en
la segunda hipdtesis normativa prevista por el articulo 43 de 1a Ley de
Obras Piblicas, que establece que "Las dependencias y entidades podran
rescindir administrativamente los contratos de obra... por contravencion
de los téminos del contrato..." En consecuencia, ¢s improcedente el
Jjuicio de amparo contra dicha declaracion de rescision, por actualizarse
la causal de improcedencia prevista por el articulo 73, fraccién XVIII, en
relacion con el articulo 1°, fraccion I, de la Ley de Amparo, por lo que,
con apoyo en el articulo 74, fraccion III, del mismo ordenamiento, debe
sobreseerse en el juicio.

Amparo en revision 1837/89, Corporacién e Instalaci Electrc anicas, S.A. 20
de febrero de 1991. Ponente: Salvador Rocha Diaz. Secretario: José Pastor Sudrez
Turnbull. Unanimidad de 17 votos del Pieno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

Consideramos importante destacar que en el considerando segundo de la
anterior ejecutoria se menciond que “este Tribunal Pleno sostiene su competencia
originaria, porque la importancia del asunto amerita su intervencion, en tanto que se
trata de determinar si el Instituto Mexicano del Seguro Social actia estableciendo
relaciones de coordinacién juridica en los casos en que rescinde contratos de obra
pblica celebrados con particulares, o bien, si al hacerlo actia como autoridad."

De la misma manera, en ¢l considerando quinto se estableci6: "ha quedado
claramente demostrado que: A} La resolucién de rescisién impugnada no es un acto
de autoridad; B) E! articulo 43 de la Ley de Obras Piblicas, en la hipétesis que se
examina [cuando faculta a rescindir por contravencion de los términos del contrato},
no faculta al Instituto Mexicano del Seguro Social para rescindir un contrato de obra
publica actuando como autoridad, sino que reconoce la existencia de un contrato de
obra publica y otorga un derecho a los érganos de la administracién publica (como
sujetos de derecho privado) para rescindirlo en caso de incumplimiento de la
contratista."
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Y mas adelante: "si la contratista que celebrd el contrato de obra phblica con
el Instituto Mexicano del Seguro Social, cuestiona Ia resolucién de rescision a través
del juicio ordinario correspondiente, vendrd una sentencia de primera instancia,
favorable o adversa, misma que puede ser apelada, y contra la sentencia de
apelacion podra interponerse una demanda de amparo directo, en cuyos conceptos
de violacién podra cuestionarse la constitucionalidad del precepto que autoriza que
opere la rescision de pleno derecho sin la intervencion judicial, en el caso de los
contratos de obra piblica celebrados por particulares con 6érganos de la
administracién publica."

Finalmente, en relacion con tal ejecutoria, diremos que la Ministro Adato
Green, aunque voto en favor del proyeccto, manifestd su inconformidad con las
consideraciones del mismo.

A la fecha, se encuentra pendiente de resolucién en el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion la revisién registrada con el toca ntmero 577/92,
turnada al Ministro de Silva Nava para su estudio; revision interpuesta por
"Constructora Lopez Guitron", S.A. de C.V. en contra de la sentencia definitiva
dictada por la C. Juez Tercero de Distrito en el Segundo Circuito, en la cual
sobresee en el amparo interpuesto por la quejosa en contra de la rescision
administrativa del contrato de obra piblica numero 1-87-15-01-03 decretada por el
Instituto Mexicano del Seguro Social, el articulo 43 de la Ley de Obras Publicas y la
Regla General 3.3.16, por considerar que tal rescision no constituyd un acto de
autoridad.

Tiene nuestro maximo tribunal la posibilidad de rectificar su criterio y
considerar que 1a rescision administrativa del contrato de obra publica si es un acto
de autoridad, y por ende, el juicio de amparo procede en su contra.

Esperamos que asf lo haga.
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CONCLUSIONES



Un contrato es un acuerdo de voluntades celebrado con el fin de crear una
situacién juridica individual, vinculante para los contratantes. El contrato tipico
es el civil, y la teoria de las obligaciones propia de este tipo de contratos es
aplicable a todos los demds, excepto cuando debido a las especiales
caracteristicas y fines de una clase especial de contrato el legislador ha querido
dejar de aplicar las reglas de los -contratos civiles y sustituirlas por preceptos
especificos para la materia de que se trate.

Es indudable la existencia de los contratos administrativos como una categoria
propia y distinta de los contratos civiles. Un contrato puede ser administrativo
por disposicién de la ley o por su propia naturalcza. Un contrato sera
administrativo por disposicion de la ley cuando asi lo establezca expresamente
el ordenamiento juridico que lo regule, y lo serd por su naturaleza cuando lo
celebre un organismo piblico con el objeto de satisfacer el interés general.
Como consecuencia de que un contrato sea administrativo incluird clausulas
exorbitantes del derecho comiin y estard sometido a un régimen de derecho
publico y a una jurisdiccién especial.

Contrato administrativo es el acuerdo de voluntades celebrade entre un organo
de la administracion publica y un gobernado, con ¢l fin de satisfacer un interés
social mediante la prestacion por parte del particular de un servicio piblico o
de un hecho que sea requisito necesario para la posterior prestacién de un
servicio publico.
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Los contratos administrativos implican la colaboracién de un particular con la
Administracion para la consecucion de una finalidad de orden piiblico. Por ello,
las reglas de ejecucién de dichos contratos son especiales, mas rigidas que las
de derecho comimn, constituyendo un régimen exorbitante. Para compensar al
particular de la excesiva rigurosidad en el cumplimiento de sus obligaciones, la
Administracion admite en los contratos administrativos la inclusion de la teoria
de la imprevisién, por la cual se autoriza una revisién equitativa al contrato en
el caso de que su ejecucion cause al particular un perjuicio anormal que no se
podia razonablemente prever en ¢l momento en que celebré el contrato, y
ademas, el particular debe ser indemnizado por los daflos y perjuicios que
pueda originarle el Estado con el gjercicio de sus prerrogativas. De la misma
manera, para proteger el interés privado del particular que contrata con el
Estado, y en aras de la seguridad juridica, en la ejecucion de los contratos
administrativos los organismos publicos deben ejercer las prerrogativas
exorbitantes que tienen ajustandose siempre al principio de legalidad.

El concepto de cliusulas exorbitantes del derecho comin -consideradas por la
doctrina como prerrogativas extraordinarias que sc¢ arroga la Administracion en
un contrato administrativo, respecto de la validez y cumplimicnto de éste y que
son contrarias al principio de igualdad de las partes que rige en derecho comim-
es poco claro, y puede dar lugar a que sc amplic su interpretacion
indiscriminadamente, corriéndose el riesgo de que una clausula llamada
exorbitante del derccho comiin se convierta en exorbitante de cualquier estado
de derecho.

Al igual de lo que sucede con las clausulas exorbitantes, es necesario
desmitificar el concepto de "interés publico”, ya que si se maneja como una
categoria axiomdtica, idealizada y sublimizada, cuya existencia en un caso
concreto queda al arbitrio de cualquier servidor piblico, puede dar lugar a
decisiones de la Administracion intransigentes e injustas.
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Con excepcion del contrato de obra puiblica, nuestro derccho positivo es oniiso
en indicar cudl es el derecho sustantivo aplicable supletoriamente a los
contratos administrativos. A falta de una disposicion legislativa expresa, debe
estarse a lo dispuesto por el derecho administrativo en cuanto a la formacion y
expresion de la voluntad de la Administracion, asi como respecto de las
facultades de la- persona que celebra los contratos administrativos en
representacion de ésta. Respecto de los demas aspectos de tales contratos,
éstos deben regirse, en orden supletorio sucesivo, por 1a ley especial que los
regule, por las clausulas del contrato, por el Coédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comin y para toda la Repiblica en materia federal, por las
reglas del contrato administrativo con ¢l cual tengan mayor seinejanza, por las
normas del derecho administrativo en general y, finalmente, por la teoria
general de los contratos. En cuanto al derecho procesal aplicable en los
contratos administrativos debe estarse, primeramente, a los preceptos adjetivos
que contengan las leyes que regulan dichos contratos, y supletoriamente, al
Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

La competencia para conocer de los conflictos originados por los contratos de
obra publica es concurrente, pudiendo corresponder tanto a los Juzgados de
Distrito como al Tribunal Fiscal de la Federacion. Concretamente, no puede
considerarse que el articulo 2° de la Ley de Obras Publicas, al abrogar todas las
disposiciones que se opongan a dicha ley, derogo, conjuntamente con el
articulo 50 del mismo ordenamiento -que indica que las controversias
suscitadas en relacidon con contratos de obra publica serdn resueltas por los
tribunales federales- a la fraccion VII del articulo 23 de la Ley Organica del
Tribunal Fiscal de la Federacion, la cual faculta a las salas regionales de dicho
tribunal a conocer de los juicios que se inicien contra las resoluciones
detinitivas que se diclen sobre interpretacion y cumplimiento de contratos de
obras publicas celebrados por las dependencias de la administracion piblica
federal centralizada. Lo anterior debido, primeramente, a que no hay razén para
excluir de la aplicacién de la expresién "tribunales federales” al Tribunal Fiscal
de fa Federacidn, y segundo, porque el entender excluido al citado tribunal
fiscal es contrario a la evolucién hacia una justicia administrativa especializada.



11

12.

El contrato de obra piiblica es un acuerdo de voluntades entre un organismo de
Ia administracién publica y un particular, en virtud del cual éste se obliga a
construir, modificar, demoler o en general realizar cualquier trabajo relacionado
con un bien inmueble, con ¢l objeto de satisfacer un interés publico.

Son elementos esenciales del contrato de obra puablica el consentimiento, la
competencia, el objeto y la forma; y elementos de validez la capacidad, la
ausencia de vicios del consentimiento, una causa, motivo o fin de interés
piblico y la eleccion del contratista conforme a derecho.

La resolucion es 1a privacién de efectos de un contrato valido por influencia de
circunstancias ocurridas con posterioridad a la formacién del contrato. La
resolucion es el género, y una de sus especies es la rescision, que consiste en la
cesacion de efectos de un contrato bilateral plenamente vdlido a causa del
incumplimiento culpable de una de las partes.

El pacto comisorio -que es distinto a la cliusula rescisoria- se entiende
implicito en cualquier tipo de contrato. En caso de incumplimiento de
cualquiera de las partes origina dos distintos derechos, excluyentes entre si: Ia
rescision del contrato o el cumplimiento forzoso del mismo, con el
resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. E! pacto comisorio
expreso puede tener distintos contenidos, y dependiendo de &stos scrin sus
efectos. El pacto comisorio no produce necesariamente la rescision del contrato
en caso de incumplimiento, pues el acreedor puede optar por el cumplimiento
forzoso del mismo.
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13.

En principio, la rescision siempre requicre de una declaracidn judicial. Sin
embargo, cuando la misma se fundamenta en un pacto comisorio expreso,
puede suceder que no necesite de aquélla para operar, bastando el simple aviso
en tal sentido dado por la parte que rescinda a la otra. Para ello es necesario
que en el contrato se pacte expresamente que la rescision no requerirad de
declaracion judicial, y que se especifiquen cuales son los incumplimientos que
la podrén originar. En cualquier caso, la parte cumplidora debera hacer del
conocimiento de la que incumplié su voluntad de rescindir el contrato; y ésta a
su vez podra impugnar la rescision ante los tribunales.

Puede pactarse validamente en un contrato la inclusién de una condicién
resolutoria expresa, por la cual en caso de incumplimicnto de cualquiera de las
partes el contrato se rescindird de pleno derecho, sin opcién a exigir cl
cumplimiento forzoso.

La rescision administrativa es la cesacion de efectos de un contrato
administrativo plenamente valido, decretada por la administracion piiblica en un
contrato del cual es parte, a causa del incumplimiento de su cocontratante
particular. Son particularidades de esta rescision ¢l que sélo opera en los
contratos administrativos, sélo tiene derecho a ella la Administracién y opera
de pleno derecho, sin necesidad de la intervencion de los tribunales judiciales.

El acto que un organisimo pitblico ejercita al declarar rescindido por si y ante si
un contrato administrativo no es una accién, sino una declaracion unilateral de
voluntad de la Administracion, dictada en ejercicio de su potestad
administrativa. No puede existir una “accién rescisoria administrativa”, pues
cualquier accion debe ejercerse necesariamente ante los tribunales.

De las causas de rescisién del contrato de obra pablica contempladas por la
Ley de Obras Publicas, su Reglamento y las Reglas Generales, solamente son
validas las fundadas en razones de interés general, en contravencion de los
términos del contrato o en contravencidn de las disposiciones de la Ley de
Obras Piblicas; ya que éstas son las tnicas que prevé la mencionada ley, y ni el
Reglamento ni mucho menos las Reglas Generales pueden exceder lo
establecido por ésta.
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18.

19.

20.

21.

Las "Reglas Generales para la contratacion y ejecucion de obras piblicas y de
servicios relacionados con las mismas para las dependencias y entidades de la
Administracién Publica Federal" no pueden por si mismas imponer a los
particulares obligaciones o cargas distintas a las consignadas en la Ley de
Obras Publicas y su Reglamento, ya que se trata de disposiciones
administrativas emitidas por el titular de una Secretaria de Estado, quien no
tiene facultad para expedir reglas generales vinculantes para los gobernados; y
cuando lo hace, contraria la Constitucion.

Es discutible que el contenido de las Reglas Generales adquiera un cardcter
obligacional para el particular cuando éste firma un contrato de obra piblica
que, como anexo. incluye a aquéllas; ya que el hecho de quc las Reglas
Generales formen parte del contrato no deriva de la voluntad de las partes
libremente expresada cn ¢l contenido de éste, sino de las mismas Reglas
Generales, que imponen la obligacién de incluirlas en los contratos de obra
ptiblica, sin que exista un mandamiento en la Ley o el Reglamento que asi lo
disponga, y sin poder discutir ¢l particular su inclusion, ya que el contrato de
obra piblica es de estricta adhesion.

El procedimicnto rescisorio previsto por ¢l Reglamento de la Ley de Qbras
Publicas es contrario al articulo 14 de ia Constitucion, pues al limitar las
pruebas que puede ofrecer el contratista a las docutnentales y no sefialar reglas
para la apreciacion de éstas, viola las formalidades esenciales del
procedimiento.

El! articulo 43 de la Ley de Obras Pablicas, el 52 dei Reglamento y las Reglas
Generales 3.3.16, 3.4.15 y 3.5.15, preceptos que facultan a las dependencias y
entidades de la administracion publica a rescindir en sede administrativa los
contratos de obra piblica de los cuales son parte, son contrarios al articulo 14
Constitucional, pues facultan a una autoridad a privar de sus derechos a los
particulares sin previo juicio en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento.
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22,

23,

24.

No es necesario agotar los recursos administrativos de inconformidad y
revocacion previamente a impugnar la rescision administrativa del contrato de
obra piiblica mediante amparo o juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal de la
Federacion, ya que el derecho de interponer tales recursos para combatir la
rescision es otorgado por el Reglamento y no por la Ley de Cbras Piblicas, por
lo cual deben estimarse como optativos y no obligatorios.

Como requisito de procedencia del juicio de amparo para combatir la rescision,
se¢ encuentra el agotamiento anterior del juicio ordinario federal, ya que ¢ste es
procedente en contra de aquélla, y en la tramitacion del mismo se pucde
obtener la suspensién del acto reclamado. Sin embargo, el amparo serd
procedente de inmediato, sin necesidad de agotar el juicio ordinario federal, si
en el mismo se reclaman violaciones directas a la Constitucion, se impugna la
constitucionalidad de la Ley de Obras Publicas o si la rescision carece de
fundamentacion.

Los organismos publicos que la Ley de Obras Publicas denomina dependencias
son indudablemente autoridades, mientras que las entidades pueden o no serlo,
dependiendo en cada caso de la naturaleza de los actos que realicen.
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25.

26.

27.

La rescision administrativa del contrato de obra publica es unilateral e
imperativa. Es unilateral, ya que su emisién depende tinicamente de la voluntad
de la Administracion, sin que en ella tenga participacion alguna el contratista, y
porque tiene su origen en la Ley de Obras Publicas, la cual tiene la
caracteristica de unilateralidad de toda norma juridica. Es imperativa, ya que la
voluntad del contratista particular se encuentra necesariamente supeditada a la
externada por la Administracién a través de su resolucién de rescindir el
contrato de obra piiblica, pues tiene la obligacion inexorable de acatar tanto la
rescision como las consecuencias de ésta. Ademas, la rescision decretada por
una dependencia de la administracién publica centralizada siempre serd
coercitiva, pues el organismo publico que la decreta puede acudir ante
cualquier autoridad que tenga bajo su mando corporaciones que dispongan de
fuerza publica a fin de hacer cumplir su resolucion. Cuando la rescisién sea
decretada por una entidad de la administracién publica paraestatal, a fin de
determinar si tiene o no el caracter de coercitiva, habrd que analizar en cada
caso si, de acuerdo al marco legal de la entidad de que se trate, las
corporaciones que disponen de fuerza publica se encuentran obligadas a
prestarle auxilio sin poder ponderar la validez, legalidad o procedencia de sus
determinaciones.

Las relaciones surgidas del contrato de obra publica entre la Administracion y
el particular no son de supra a subordinacién, sino de coordinacion, pues tal
contrato contiene clausulas exorbitantes del derecho comin, que rompen la
igualdad de las partes.

La facultad rescisoria otorgada por el articufo 43 de la Ley de Obras Publicas a
las dependencias y entidades de la administracion publica federal es una
potestad administrativa, que tiene una fuente de derecho piblico y cuyo
ejercicio conduce a la modificacion de la esfera juridica del particular en sede
administrativa. Al corresponder tal facultad a la nocién de potestad
administrativa, el ejercicio de la misma no es renunciable, y por tanto, su
naturaleza es distinta a la rescision derivada del pacto comisorio civil. Por lo
anterior, no puede considerarse a la rescisién decretada en ejercicio de tal
facultad como un acto ejecutado por la Administracion actuando como
particular.
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28. La rescision administrativa debe considerarse como una sancién impuesta por
Ia administraci6n publica en ejercicio de su potestad administrativa, y la misma
solo deberd adoptarse en casos extremos, ya que por lo comiin per]udlca al
interés general.

29. La rescisién administrativa del contrato de obra ptblica es un acto de
autoridad; por tanto, el juicio de amparo indirecto en el cual se sefiale como
acto reclamado es procedente.
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ANEXO



Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 134

"Los recursos econdmicos de que dispongan el Gobierno Federal y el
Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas administraciones
publicas paraestatales, se administrardn con eficiencia, cficacia y honradez
para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

"Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacién de servicios de cualquicr naturaleza y la contratacion de obra que
realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas
mediante convocatoria piablica para que libremente se presenten
proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abicerto piblicamente, a fin
de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio,
calidad, financiamiento, oportunidad y demds circunstancias pertinentes.

"Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no scan
idéneas para asegurar dichas condiciones, las leyes establecerén las bases,
procedimientos, rteglas, requisitos y demds elementos para acreditar la
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las
mejores condiciones para el Estado.

"El manejo de recursos econdmicos federales se sujetara a las bases de este
anticulo.

"Los servidores piblicos serin responsables del plimiento de estas bases
en los términos del titulo cuarte de la Constitucién.”
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Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la
Repiblica en materia federal.

Articulo 1949

"La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe.

"El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o 1a resolucién de
la obligacién, con el resarcimiento de dafos y perjuicios en ambos casos.
También podra pedir la resolucién aun después de haber optado por el
cumplimiento cuando éste resultare imposible”.

Ley de Obras Publicas

Articulo 43

"Las dependencias y entidades podrin rescindir inistrativ los
contratos de obra por razones de interés general o por contravencién de los
términos del contrato o de las disposiciones de esta Ley.”

Articulo 44

“Las dependencias y entidades comunicaran la suspensién o rescisién del
contrato al contratista. Las proplas dependencias y las entidades cuyos

se en incluidos en el Presupuesto de Egresos de la
l‘edcracu‘m o en el del Departamento del Distrito Federal o que reciban
transferencias con cargo a dichos presupuestos, lo harin del conocimiento de
la Contraloria [General de la Federacion, Secretaria de la] y de la Secretaria
[de Hacienda y Crédito Piblico). Esta dltima, a su vez, informara en la
Cuenta Puablica, de las causas que motivaron tales suspensiones y
rescisiones.”




Articulo 52

Reglamento de la Ley de Obras Pablicas.

"Para los efectos de los articulos 42 y 43 de la Ley, las dependencias y
entidades podrén suspender o rescindir los contratos de obras o de servicios
ajustandose a lo siguiente:

"L- Cuando se determine la suspension de la obra o rescisién del contrato,
por causa no imputable al contratista, la dependencia o entidad pagard, a
solicitud del contratista, los trabajos ejecutados, asi como los gastos no
recuperables. El contratista dentro de los veinte dias habiles siguientes,
contados a partir de la fecha de la notificacién escrita de la contratante sobre
la suspension o rescision, debera presentar estudio que justifique su solicitud;
dentro de igual plazo la dependencia o entidad debera resolver sobre la
procedencia de la peticidn, para lo cual se debera celebrar convenio entre las
partes; y

“Il.- En caso de rescisién del contrato por causas imputables al contratista, la
dependencia o entidad procederé a hacer efectivas las parantias y se abstendra
de cubrir los importes resultantes de trabajos cjecutados aun no tiquidados,
hasta que se otorgue el finiquito correspondiente, lo que deberd efectuarse
dentro de los treinta dias habiles siguientes a la fecha de notificacion de la
rescisién. En dicho finiquito deberd preverse el sobrecosto de los trabajos aun
no ejecutados, asi como lo relativo a la recuperacién de los materiales y
equipos que, en su caso, le hayan sido entregados.

"Lo anterior es sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran existir.
"La dependencia o entidad procedera a la rescisién del contrato cuando el
contratista no inicie los trabajos en la fecha pactada, suspenda
injustificadamente los trabajos o incumpla con el programa de ejecucién por
falta de materiales, trabajadores o equipo de construccién y no repare o
reponga alguna parte de la obra rechazada que no cumpla con las
especificaciones de construccién o normas de calidad, asi como cualquier
otra causa que implique contravencion a los términos del contrato.

"No implicar retraso en el programa de ejecucion de la obra y por tanto no
se considerard como incumplimicnto del contrato y causa de su rescision,
cuando el atraso tenga lugar por falta de pago de cstimaciones y del ajuste de
costos dentro de los plazos establecidos en al articulo 43 de este Reglamento,
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de informacion refercnte a planos, especificaciones o normas de calidad, de
entrega fisica de las freas de trabajo y de entrega oportuna de materiales y
equipos que deba suministrar la contratante, as{ como cuando la dependencia
o entidad hubiere ordenado por escrito la suspensidn de los trabajos.

4 Y

"Las propias d y las cuyos presupuestos se encuentren
incluidos en el Presupuesto de Egresos de la Federacion o en el del
Departamento del Distrito Federal o que reciban transferencias con cargo a
dichos presupuestos, dardn cuenta a la Secretaria [de Hacienda y Crédito
Publico] y a la Contraloria [Gencral dela cheracmn Sccretaria de 1a) dentro
de los diez dias habiles siguientes a la... ion sobre las que la
motivaron.

"En los contratos se debera estipular que las partes convicnen que cuando la
dependencia o entidad determine justificadamente 1a rescisién administrativa
del contrato, la decisién correspondiente se comunicard por escrito al
contratista, exponiendo las razones que al efecto se tuvieren para que éste,
dentro del término de veinte dias habiles contados a pantir de la fecha cn que
reciba la notificacion de rescision, manifieste lo que a su derecho convenga,
en cuyo caso la dependencia o entidad resolvera lo procedente, dentro del
plazo de veinte dias habiles siguientes a Ia fecha en que hubiere recibido el
escrito de contestacién del contratista.

"Lo previsto en estc articulo es sin perjuicio de que los contratistas se
inconformen por escrito ante la autoridad correspondiente dentro de los diez
dias héabiles siguientes al ¢l acto motivo de dicha inconformidad, para lo cual
deberan acompafiar a su inconformidad las pruebas documentales
necesarias.”

Articulo 33

"En todos los casos de rescision de contrato o de suspension definitiva de los
trabajos que se efectiien por administracion directa, 1a dependencia o entidad
debera levantar acta circunstanciada, donde sc haga constar cl estado que
éstas guardan; en dicha acta se asentarin las causas que motivaron la
rescisién o suspension definitiva. En caso de suspensiones temporales no se
requerira levantar acta circunstanciada.

"Cuando por caso fortuito o fucrza mayor se imposibilite la continuacién de
los trabajos, ¢l contratista podra suspender la obra. En este supuesto, si opta
por rescindir el contrato lo solicitard a la dependencia o entidad, In cual
decidira dentro de los veinte dias habiles siguientes al de la solicitud; en caso

253



de negativa, seré necesario que el contratista obtenga de la autoridad judicial
la declaratoria correspondiente.”

Articulo 54

“Las dependencias y entidades, por si o a peticién de la Secretaria [de
Hacienda y Crédito Publico] o de la Contraloria [General de la Federacion,
Secretaria de la), podrén suspender Ias obras contratadas o que se realicen por
administracién directa o rescindir los contratos cuando no sc hayan atendido
las observaci que estas dependencias hubieren formulado con motivo del
incumplimiento de las disposiciones de la Ley y demds aplicables.”

Reglas Generales para la contratacion y ejecucién de obras puiblicas y de
servicios relacionados con las mismas para las dependencias y entidades de

la_ Administracién Piblica Federal

Seccidon 3. De la Contratacién.
Inciso 3.3. Del contrato de obra publica a base de precios unitarios.

Regla 3.3.16. Rescision del Contrato

"Las partes convienen en que el contrato podra ser rescindido en caso de
incumplimiento y al respecto, aceptan que cuando ‘La Dependencia’ o
‘Entidad' sea la que determine rescindirlo dicha rescisién operars de pleno
derecho y sin necesidad de declaracién judicial, bastando para ello que se
cumpla el procedimiento que se establece en la regla siguiente; en tanto que
si es 'El Contratista' quien decide rescindirlo, serd necesario que acuda ante la
autoridad judicial y obtenga la declaraci6én correspondiente.

"Las causas que pueden dar lugar a la rescisién por parte de ‘La Dependencia’
o ‘Entidad’, son las que a continuacion se sefialan:

*1.- Si 'El Contratista' no inicia los trabajos objeto del contrato en la fecha en
que por escrito le seiiale 'La Dependencia’ o ‘Entidad’,

"2.- Si suspende injustificadamente los trabajos o se niega a reparar o reponer
alguna parte de ellos, que hubicre sido rechazada como defectuosa por ‘La
Dependencia’ o 'Entidad’.
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"3.- Si no ejecuta los trabajos de conformidad con lo estipulado o sin motivo
justificado no acata las 6rdenes dadas por escrito por 'La Dependencia’ o
'Entidad'.

"4.- Si no da cumplimiento al programa de trabajo y, a juicio de 'La
Dependencia' o ‘Entidad’, el atraso puede dificultar la terminacién
satisfactoria de los trabajos en el plazo estipulado.

"5.~ Si no cubre oportunamente los salarios de sus trabajadores y demaés
prestaciones de caracter laboral.

"6.- 8i es declarado ¢n quiebra o suspension de pagos.

"7.- Si subcontrata partes de los trabajos objcto del contrato sin sujetarse a lo
dispuesto en la regla 3.3.13. de esta seccion.

"8.- Si cede los derechos de cobro derivados del contrato, sin sujetarse a lo
dispuesto en la regla 3.3.14. de esta secci6n.

"9.- Si ‘El Contratista’ no da a 'La Dependencia’ o ‘Entidad’ y a las
dependencias que tengan facultad de intervenir, las facilidades y datos
necesarios para la inspecciédn, vigilancia y supervision de los materiales y
trabajos.

*10.- Si 'El Contratista’ cambia su nacionalidad por otra, en el caso de que
haya sido establecido tener esa nacionalidad.

“11.- Si siendo extranjero, invoca la proteccion de su gobierno en relacidon
con el contrato.

"12.- En general, por el incumplimiento por parte de 'El Contratista’ a
cualquiera de las obligaciones derivadas del contrato y sus anexos, a las leyes
y reglamentos aplicables a estas reglas, o a las 6rdenes de 'La Dependencia’ o
‘Entidad’,

"En caso de incumplimiento o violacion por parte de 'El Contratista’ a
cualquicra de las estipulaciones del contrato, 'La Dependencia’ o ‘Entidad’
podra optar entre exigir el cumplimiento del mismo y el de las penas
convenidas en su caso, o declarar la rescision conforme al procedimienio que
se sefiala en 1a regla siguiente.

"Si 1a 'La Dependencia’ o ‘Entidad’ opta por la rescision, 'El Contratista’ estard
obligado a pagar por dafios y perjuicios una pena convencional que podré ser
hasta por el monto de las garantias otorgadas a juicio de 'La Dependencia’ o
‘Entidad’." -



R« 33.17 imj| Rescisi

"Si ‘La Dependencia’ o 'Entidad’ considera que "El Contratista’ ha incurrido en
alguna de las causas de rescision que se consignan en el contrato, lo
comunicara a 'El Contratista’ en forma fehaciente, a fin de que éste exponga
al respecto lo que a su derecho convenga, en un plazo de veinte dias
calendario. Si transcurrido ese plazo "El Contratista’ no manificsta nada en su
defe o si después de lizar las razones aducidas por éste 'La
Dependencia' o 'Enud&d estima que las mismas no son satisfactorias, dictard
Ia resolucién que proceds conforme a lo establecido en los dos Wltimos
pérrafos de la regla anterior, la que comunicara a 'El Contratista’' y a la
Secretaria de Programacién y Presupuesto [ahora a 1a de Hacicnda y Crédito
Piblico] dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha en que emita
dicha resolucion.”

Modelo de Contrato_de Obra Publica

a Precios Unitarios y Tiempo Determinado.
(Publicado en el Diario Oficial ¢l 21 de abril de 1986)

Contrato de Obra Publica a Precios Unitarios y Tiempo determinado que celebran por una

parte a quien se d inard {"la Dependencia" o "la Entidad],
representzda por en su caricter de , Y por la otra
, rvepresentada por en su cardcter de

R ——
, & quien se denominara "El contratista”, de acuerdo con Ias siguientes
declaraciones y cléusulas:

DECLARACIONES

PRIMERA. ["La Dependencia” o "La Entidad"] Declara;

A) Que para cubrir las erogaciones que se deriven del presente contrato la
Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico autorizé 1a inversién correspondicnte a la obra
objeto de este contrato en el oficio N°

B) Que tiene establecido su domicilio en mismo que seilala para
los fines y efectos legales de este contrato.
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C) Que la adjudicacion del presente contrato se realizé por

D) Otras declaraciones

SEGUNDA. "El Contratista" Declara:

A) [Cliusula relativa a la existencia de las sociedades y repr ion del
compareciente]

B) Que tiene capacidad juridica para contratar y reane las condiciones técnicas y
econbémicas para obligarse a la ejecucién de Ia obra objeto de este contrato.

C) [Se refiere al registro en el ahora inexistente Padrén de Contratistas de Obras
Piblicas]

D) Que tiene establecido su domicilio en mismo que sefiala para
todos los fines y efectos legales de este contrato.

E) Que conoce ¢l contenido y los requisitos que establecen la Ley de Obras
Pablicas, su Reglamento y las Reglas Generales para la Contratacién y Ejecucién dc las
Obras Piiblicas, y dc los Servicios relacionados con las mi para las Depend y
Entidades de la Administracién Piblica Federal, el contenido de los
anexos, que debidamente firmados por las partes, integran el presente contrato, asi como
las demis normas que regulan 1a ejecucion de los trabajos.

F) Otras declaraciones

CLAUSULAS
PRIMERA.- OBJETO DEL CONTRATO.- encomienda a "El
Contratista” la realizacién de una obra consistente en ubicada en

, ¥ éste se obliga a realizarla hasta su total terminacién acatando para
ello lo establecido por los diversos ordenamientos, normas y anexos seitalados en el inciso
"E" de 1a segunda declaracién de este contrato, asi como las normas de construccion
vigentes en el lugar donde deban realizarse los trabajos, mismos que se tienen por
reproducidos como parte integrante de estas clausulas.

SEGUNDA.- MONTO DEL CONTRATO.- El monto total del presente contrato es de
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TERCERA.- PLAZO DE EJECUCION.- “El Contratista” se obliga a iniciar la obra objeto
de este contrato el dia y a terminarla a mas tardar el dia
de conformidad con el programa de la obra.

CUARTA.- DISPONIBILIDAD DEL INMUEBLE Y  DOCUMENTOS
ADMINISTRATIVOS.- se obliga a poner a disposicion de "El
Contratista”, el o los inmuebles en que deban llevarse a cabo los trabajos materia de este
contrato, asi como los dictdmenes, permisos, licencias y demds autorizaciones que se
requieran para su realizacion,

QUINTA.- ANTICIPOS.- Para el inicio de los trabajos objeto del presente contrato

otorgara un anticipo por el de la asignacién
aprobada al contrato correspondicnte para el primer ejercicio presupuestario que importa
la cantidad de , ¥ "El Contratista" se obliga a utilizarlo en dichos
trabajos.

El otorgamiento y amortizaciéon dc los anticipos, s sujetard a los procedimientos
establecidos al respecto por la Ley de Obras Publicas, su Reglamento y demas normas
complementarias.

SEXTA.- FORMA DE PAGO.- Las partes convienen que los trabajos objeto del presente
contrato, se paguen mediante la formulacién de estimaciones que abarcarin

, las que serdn prescntadas por "El Contratista” a la residencia de
supervisién dentro de los cuatro dias hdbiles sipuientes a la fecha de corte para la

elaboracién de las mismas, la que serd ; cuando las estimaciones no
sean presentadas en el término antes senalado, se incorporaran en la siguiente estimacion
para que la inicie su tramite de pago.

SEPTIMA.- GARANT{AS.- ‘El Contratista” sc obliga a constituir en la forma, términos y
procedimientos previstos por la Ley de Obras Publicas, su Reglamento y las Reglas
Generales para la Contratacion y Ejecucién de las Obras Piblicas y dc los Servicios
relacionados con las mismas, las garantias a que haya lugar con motivo del cumplimicnto
de este contrato y de los anticipos que le sean otorgados por la

OCTAVA.- AJUSTE DE COSTOS.- Las partes acuerdan la revisidén y ajuste de los costos
que integran los precios unitarios pactados en este contrato, cuando ocurran circunstancias
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imprevistas de orden econémico que determinen un aumento o reduccion de un 5% o mas
de los costos de los trabajos aiin no cjecutados al momento de ocurrir dicha contingencia.

La revision de los costos sc realizara mediante el siguiente procedimiento:

La aplicacién del procedimiento antes sefialado se detalla en el anexo N°
del presente contrato.

NOVENA.- RECEPCION DE LOS TRABAJOS.- La recepcién de los trabajos ya sca
total o parcial, se realizara conforme a lo sefialado en los lineamientos, requisitos y plazos
que para tal efecto establece la Ley de Obras Pablicas y su Reglamento, asi como bajo las
modalidades que 1a misma prevé, reservindose el derecho de reclamar
por trabajos faltantes o mal ejecutados.

La podra efectuar recepciones parciales cuando a su juicio existieren
trabajos terminados y sus partes sean identificables y susceptibles de utilizarse.

DECIMA.- REPRESENTANTE DEL CONTRATISTA.- 'El Contratista” se obliga a
establecer anticipad a la iniciacion de los trabajos, en el sitio de realizacion de los
mismos un representante permanente, que obrard como superintendente de construccion,
el cual debera tener pode amplio y suficiente para tomar decisiones en todo lo relativo al
cumplimiento de este contrato.

se reserva ¢l derecho de su aceptacién, el cual podra ejercer en
cualquier tiempo.

DECIMOPRIMERA.- RELACIONES LABORALES.- 'El Contratista”, como empresario
y patrén del personal que ocupa con motivo de los trabajos materia del contrato, seré el
tunico responsable de las obligaciones derivadas de las disposiciones legales y demas
ordenamientos en materia de trabajo y de seguridad social. "El Contratista" convienc por
lo mismo, en responder de todas las reclamaciones que sus trabajadores presentaren en su
contra o en contra de la en relacién con los trabajos del contrato.

DECIMOSEGUNDA .- RESPONSABILIDADES DEL CONTRATISTA.- "Ef Contratista”
se obliga a que los materiales y equipo que sc utilicen en los trabajos objeto de la obra
motivo del contrato cumplan con las normas de calidad establecidas en el anexo N°

de este contrato y a que la realizacién de todasy cada una de las partes
de dicha obra se efectiicn a satisfaccién de la , asi como, a responder
por su cuenta y riesgo de los defectos y vicios ocultos de 1a misma y de los daflos y
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- perjuicios que por inobservancia o negligencia de su parte sc lleguen a causar a la
0 a terceros, en cuyo caso se hara efectiva la garantia otorgada para el
cumplimiento del contrato, hasta por el monto total de la misma.

Igualmente se obliga "El Contratista” a no ceder a terceras personas fisicas o mozales sus
derechos y obligaciones derivados de este contrato y sus anexos, asi como los derechos de
cobro sobre los bienes o trabajos ejecutados que ampara este contrato sin previa
aprobacion expresa y por escrito de la . €n los términos de la Ley de
Obras Publicas.

DECIMOTERCERA.- PENAS CONVENCIONALES .-

DECIMOCUARTA. .- SUSPENSION TEMPORAL DE CONTRATO.-

, podra suspender temporalmente en todo o en parte la obra contratada
en cualquier momento por causas justificadas o por razones de interés general, sin que
ello implique su terminacion definitiva,

El presente contrato podra continuar produciendo todos sus efectos legales una vez que
hayan desaparecido las causas que motivaron dicha suspension.

DECIMOQUINTA.- RESCISION ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO.-_
. podrd en cualquier momento rescindir administrativamente este
contrato por causas de interés general.

La contravencion a las disposiciones, li ientos, bases, procedimientos y requisitos que
establece la Ley de Obras Pablicas, su Reglamento y demas disposiciones administrativas
sobre la materia; asi como el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones de "El
Contratista” que se estipulan cn el presente contrato da derecho a su rescision inmediata
sin responsabilidad para la ademas de que se le apliquen al contratista
las penas convencionales, conforme a lo establecido por este contrato, y se le haga
efectiva la garantia otorgada para el cumplimiento del mismo.

DECIMOSEXTA .- Las partes se obligan a sujetarse estrictamente para fa ejecucion de la
obra, objeto de este contrato, a todas y cada una de las clausulas que lo integran, asi como
a los términos, lineamientos, procedimientos y requisitos que establece la Ley de Obras
Piublicas, su Reglamento y demas nonmas y disposiciones administrativas que le sean
aplicables.
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DECIMOSEPTIMA .- OTRAS ESTIPULACIONES ESPECIFICAS. __.

DECIMOCTAVA.- Para la interpretacion y cumplimiento del presente Contrato, asi como
para todo aquello que no esté expresamente estipulado en el mismo, las partes se someten
a la jurisdiccion de los Tribunales Federales por lo tanto ¢l Contratista
renuncia al fuero que pudiera corresponderle por razén de su domicilio presente, futuro o
por cualquier otra causa.

El presente contrato se firma en , a los dias del mes de
de 19__.
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