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Muy Distinguido Sefior Director:

El alumno MC NAUGHT SALGUERO JOSE ALEJANDRO, inscrito en el
Seminario de Derecho Constitucional y de Amparo a mi cargo, ha elaborado su tesis
profesional intitulada "EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA?”, bajo la direccién del
suscrito y de la Lic. Rosa Ma. Gutlérrez Rosas, para obtener el titulo de Licenciado en

Derecho.

La Lic. Gutiérrez Rosas, en oficio de fecha 8 de noviembre de 2004, me manifiesta
haber aprobado la referida tesis; y personalmente he constatado que la monografia satisface
los requisitos que establece el Reglamento de Examenes Profesionales, por lo que, con
apoyo en los articulos 18, 19, 20, 26 y 28 de dicho reglamento suplico a usted ordenar la
realizacién de los trimites tendientes a la celebracién del Examen Profesional del

compaiiero de referencia.
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Cd. Universitaria, D.F., novieg
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*NOTA DE LA SECRETARIA GENERAL  El interesado debevi iniciat bt B¥iite para su titulacion dentro
de los seis meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el
entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard la autorizacion que ahora se le
concede para someter su tesis a examen profesional, misma autorizacion que no podra olorgarse nuevamente
sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su actualidad v siempre que ia oportuna iniciacion acl
tramite para la celebracion del examen hava sido impedida por circunstancia grave. iodo lo cual calificur: la
Secretaria General de la Facultad.
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Distinguido Maestro:

Con toda atencién me permito informar a usted que he asesorado completa y
satisfactoriamente la monografia intitulada "EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA",
que presenta el pasante en Derecho C. MC NAUGHT SALGUERO JOSE

ALEJANDRO.

La tesis de referencia reune los requisitos que establecen los articulos 18, 19, 20, 26

y 28 del vigente Reglamento de Examenes de nuestra Universidad.

Aprovecho la oportunidad para reiterar a usted las seguridades de mi consideracion

mas distinguida.
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INTRODUCCION

El contrato de obra publica es de muy frecuente uso no sdélo entre las dependencias y
entidades que conforman a las administraciones publicas federal, locales, y municipales, sino
que también es celebrado por otros organismos pUblicos como la Auditoria Superior de la
Federacion, el Banco de México y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, y el Congreso de la Unién, esto es, se trata se un
contrato de uso muy frecuente en todo el sector publico, a través de cual se ejerce parte

importante del presupuesto de inversion gubernamental.

El tratamiento que se da a dicho contrato no siempre es el mismo, especialmente en el
ambito judicial, en ocasiones los problemas de interpretacion y cumplimiento del mismo,
atinadamente son analizados por odrganos jurisdiccionales de naturaleza contencioso
administrativa, otros especializados en materia administrativa y otros mas en materia civil,
asimismo, en la practica administrativa, los problemas de ellos derivados, en muchas
ocasiones son analizados y resueltos con una clara vision civilista del derecho y en pocas
ocasiones atendiendo a la naturaleza administrativa de estos instrumentos juridicos, aunque
en muchos casos no se conozcan a fondo su naturaleza y principios juridicos que los regulan

determinado cual debe ser ese el tratamiento que ha de darse a estos contratos.

Teniendo presente todo lo anterior, es que se determind seleccionar el tema del contrato de
obra publica. Asi las cosas, mi mayor preocupacioén fue conocer a fondo su naturaleza
juridica y los principios juridicos que derivados de la misma le son aplicables, es por ello que
el primer capitulo de este trabajo lo dediqué al conocimiento de la figura del contrato
administrativo, para lo cual fue necesario conocer a detalle la institucion del contrato como
figura juridica universal. Acto seguido se procedi6 al analisis de las teorias dogmaticas que
se han estructurado para determinar y sustentar la existencia del contrato administrativo, asi
como también de las posturas que sistematicamente han negado su existencia, hasta llegar a
la conclusién de que el contrato administrativo es una figura juridica que se ha independizado

de su tronco com(n, que es el contrato civil, para tener una vida propia y autébnoma.
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Una vez determinada la existencia del contrato administrativo como entidad juridica distinta
de la del Derecho Civil, resultaba por demas trascendente conocer las caracteristicas que
determinan su naturaleza juridica, como lo son la juridicidad, la bilateralidad, la desigualdad
de las partes, la restriccion en la libertad de las mismas, la preponderancia que en ellos tiene
el interés pdblico y la existencia de un régimen especial al que se hayan sujetos; asi como
los principios juridicos que lo rigen, entre los que destacan el principio de legalidad, el de
continuidad, el de direccidn y control, el de mutabili-'2d, el de mantenimiento de la ecuacion
economico-financiera y la facultad sancionadora. Por ultimo resultaba fundamental analizar la
forma de extincion de estos acuerdos de voluntades, especialmente en los casos de
incumplimiento del contrato, ya que desde el punto de vista juridico resultan innumerables las
disidencias de criterio existentes acerca de cual debe ser el procedimiento juridico a seguir vy
las acciones que han de ejercerse en cada caso, por lo que fue necesario distinguir entre lo
que la doctrina juridica ha denominado modos normales y anormales de extinciéon de estos
contratos, abarcando todas las formas doctrinalmente propuestas.

Investigar todo lo anterior resulté complejo, debido a que en la bibliografia nacional existen
pocas obras dedicadas especialmente al desarrollo de dicho tema, por lo que fue necesario
acudir a la busqueda y estudio de obras escritas por tratadistas de habla hispana, siendo las
obras de autores espanoles y argentinos en las que se encontré mayor informacién. Todo lo
anterior, permiti6 adquirir una nocidén general y particular del contrato administrativo que
establecié las bases doctrinales para efectuar un analisis detallado del objeto de estudio

seleccionado.

El segundo capitulo, esta dedicado al analisis de la regulacion juridica que este contrato ha
tenido en nuestro pais a partir de la Constitucién de 1857 y hasta la fecha. De la revision del
texto de dicha norma se establecidé que en la citada Carta Magna, no existidé ninguna
regulacion del contrato de obra puablica, en buena medida porque ella fue omisa en la
regulacion de los contratos administrativos en general y consecuentemente del contrato de
obra publica en lo particular, ya que si bien existieron muchas leyes que trataron el tema,
éstas lo hicieron desde el punto de vista competencial y no sustantivo, es decir, no existieron

normas que regularan en especial al contrato de obra publica en esa época.
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Con la Constitucién de 1917, y tal vez como una respuesta historica a los abusos cometidos
durante el porfirismo, en nuestro pais se inicié la regulacién especifica del contrato de obra
publica, ya que dicha norma dedic6 un articulo especialmente para ello, sin embargo, no fue
sino hasta la segunda mitad del siglo XX, que el poder legislativo emiti6 normas especificas
que regularan los principios establecidos en el articulo 134 constitucional. Sin embargo, dicha
legislacién tendria que recorrer un largo camino para llegar al punto en que ahora se
encuentra, ya que enr reaiidad en sus inicios resulté confusa y omisa en muchos aspectos
esenciales del contrato de obra publica, dejando, desde entonces, al inconstitucional uso de
la facultad reglamentaria otorgada a las secretarias de estado, la solucién y definicion de las
caracteristicas esenciales y principios rectores a normas reglamentarias emitidas violando la
forma y términos en que se encuentra estructurada la facultad reglamentaria prevista en la
fraccion |, del articulo 89 constitucional. Asi acontecié durante la vigencia de la Ley de
Inspeccién de Contratos y Obras Publicas.

Al principio, cuando se emitid y publico la Ley de Obras Publicas, de la simple lectura de su
primer articulo, se preveian grandes cambios, ya que vislumbraba avances importantes como
estructurar la celebracién del contrato de obra piblica con base en las efapas del proceso
administrativo publico, pero en realidad los avances no fueron tantos y parecia que en
esencia la normatividad en la materia s6lo evolucionaria lentamente, y asi sucedio, fue hasta
después de una larga etapa, que incluyé una reforma constitucional, siete reformas
legislativas, dos reglamentos, y la emisibn de wunas normas complementarias
(inconstitucionales), la citada Ley de Obras Publicas, y las normas que de ella derivaron eran
un sistema que regulaba en forma mas o menos completa al contrato de obra pablica, pero
en realidad, aun habia aspectos que requerian claridad conceptual y normativa,
especialmente en lo atinente a los procedimientos de contratacion y algunos principios
rectores del contrato, lo cual demostraba que después de catorce afios de vigencia y
multiples reformas legales, ain se requeria de modificaciones de importancia en la
normatividad.

En 1994, surgié un proceso codificador de las normas reguladoras de los contratos
administrativos sistematizados especificamente hasta ese entonces, se emitié y publicé en el
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Diario Oficial de la Federacion la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas. Si bien su
nomenclatura no fue satisfactoria y atinada desde el punto de vista juridico, si represent6 un
avance en materia de los procedimientos de contratacion de obra publica, aunque con
algunos retrocesos, debido a qué previamente, con motivo de las negociaciones del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, la ley anterior suprimié de su contenido la
existencia del padrén de contratistas, tendencia con la que continud esta ley, la cual omitié
regular la existencia de un registro o padrén de contratistas haciendo que la primera fase del
procedimiento de contratacion, esto es, la subsianciacion de las licitaciones, sz tornara
demasiado lenta y tediosa, debido a que durante la primera etapa del acto de presentacion y
apertura de las proposiciones, era indispensable, como lo sigue siendo ahora, acreditar la
idoneidad de las personas participantes en dichos procesos de contratacion, mediante la
presentacion de mudaltiples documentos y constancias legales que se obviarian con la

existencia de un registro o padron de contratistas.

En general, la regulacién del contrato de obra puablica mejoré un poco con la nueva ley,
misma que en algunos casos enuncié la posibilidad de resolver problemas cotidianos
surgidos con motivo de la ejecucion del contrato de referencia como los gastos
improductivos, sin embargo, el esfuerzo normativo no cristalizé, ya que el poder ejecutivo
nunca emitid, lo que la norma en sus articulos transitorios denominé manuales de
procedimientos y esto dio lugar a que las autoridades administrativas omitieran aceptar
dichas hipdtesis normativas ya contenidas en la ley, ya que segun ellos implicaban
contradicciones o excepciones a los principios contenidos en la misma. Dicha omision,
‘'sumada a las innovaciones que contenia la norma, mas temprano que tarde, dieron lugar a la
época de mayor caos normativo en la materia, ya que durante esa etapa el contrato de obra
publica estuvo regido ademas de la ley en comento, por once oficios circulares, que en
realidad resultaron ser un uso inconstitucional de la facultad reglamentaria por parte de
algunas dependencias, ademas del reglamento de la ley anterior.

Por ultimo, el 4 enero de 2000, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién, la actual

Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con la misma, la cual inicié su vigencia

sesenta dias después de la fecha de su publicacion. Un afio y ocho meses después, el 20 de
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agosto de 2001, fue publicado el Reglamento de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con la misma, el cual entré en vigor treinta dias mas tarde. La virtud de estas
normas fue expresar un mayor conocimiento juridico de la materia, recolectar experiencias
de las normas anteriores, en especial unificar toda la reglamentacién que se habia dado
durante la vigencia de la anterior ley. Asi, por primera vez, se evitd delegar la emision de
normas reglamentarias inconstitucionalmente emitidas por dependencias del ejecutivo
federal, cuyo fin era la regulaciéon de aspectos esenciales y fundamentales del contrato de
obra publica. Sin embargo, era dificil que la ley de mérito evitara el error y al igual que su
antecesora, delegd el inconstitucional uso de la facultad reglamentaria en los titulares de las
dependencias y los 6rganos de gobierno de las entidades paraestatales para que emitieran
las llamadas Politicas, Bases y Lineamientos en materia de obra publica, regulando aspectos
que debieron estar contenidos, en el reglamento de la ley o en manuales de organizacion o
de procedimientos, de los entes estatales en ejercicio de la funcién administrativa. Ambas

normas son motivo de analisis minucioso en los capitulos tercero y cuarto de este trabajo.

Pero el analisis de la normatividad aplicable al contrato de obra publica no termina ahi,
también se hace un somero examen de las normas que lo regulan en los organismos con
autonomia constitucional como el Banco de México, que resulta ser una solucién adecuada,
claro esta, también se incluye el estudio de la regulacion que tiene este contrato en otros
poderes, esto es, en el poder legislativo y el judicial, encontrando en este Gltimo una serie de
normas que lo regulan, emitidas de 1996 a la fecha, algunas por la Presidencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y otras por el Consejo de la Judicatura Federal, pero
salvo esta excepcion, en general existe la tendencia de ajustarse a las normas ya citadas,
emitiendo acuerdos que tienden a establecer su plena aplicacién en cada caso, evitando la
injerencia de un poder con otro, o menoscabar la autonomia constitucional de los otros,
siendo sin duda el ejemplo mas acabado el del Banco de México. Lo que obliga a reflexionar

a cerca de la naturaleza de las normas que regulan al contrato de obra publica.

El tercer capitulo estd dedicado al analisis de los procedimientos administrativos de
contratacion debido a que mediante la substanciacién de ellos se conforma el acuerdo de

voluntades que da vida a los contratos administrativos en general y al contrato de obra



publica en lo particular. Al tratar este tema resulta indispensable el estudio de los sistemas
existentes y las opiniones doctrinarias, los principios juridicos que rigen a la licitacion publica
como procedimiento de contratacion por excelencia utilizado por el Estado para los contratos
de obra publica, en lo cual se incluyeron todas las opiniones doctrinarias posibles y algunas
propuestas de inclusidon de algunos principios, de tratadistas nacionales y extranjeros, a

efecto de formar una opinion sélida al respecto.

En seguida resulta indispensable iniciar el estudio detallado de la licitacion publica, no sin
analizar las etapas del proceso administrativo publico que legal y l6gicamente es necesario
substanciar antes de poder iniciar una licitacion puablica, estos es, la planeacion, la
programacién y presupuestacién de la obra publica, que sencillamente implica sujetar la
ejecucion de las obras publicas al sistema de planeaciéon democratica establecido en el
capitulo econémico de la Constitucion, lo que prohibe la improvisacion e invencion en el
establecimiento de metas, todo lo cual esta intimamente ligado a la autorizacién presupuestal

necesaria para iniciar cualquier procedimiento de contratacion.

En cuanto a la licitacion propiamente dicha, el analisis abarca desde la formulacion de las
bases de la licitacién o pliego de requisitos, el llamado a la licitacién o publicacion de la
convocatoria, la preparacion y presentacion de las proposiciones, propuestas u ofertas, el
acto de presentacion, apertura y evaluacion de las mismas, la adjudicacién del contrato, y el
perfeccionamiento o formalizacién del contrato, asi como las garantias que usualmente es
necesario otorgar para responder de la seriedad de las ofertas presentadas. Dado que no
existen licitaciones perfectas o dicho de otro modo no siempre se logra el fin deseado,
también son analizados los supuestos de frustracion de la licitacion, lo que igualmente obliga
a analizar los posibles vicios de que pueden adolecer estos procedimientos y los efectos que
los mismos pueden ocasionar. Por supuesto que en todo esto no podia obviarse el estudio
de los medios de defensa que son concedidos al particular para proteger sus derechos, lo
cual implicé analizar las teorias de los actos separables y coaligados.

Para finalizar el capitulo también se realizé un andlisis de otros procedimientos de

contratacion de las obras publicas y en general de los contratos administrativos como lo son
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las licitaciones privadas y las restringidas, la contratacién directa, la subasta puablica y el
concurso. Todo no sin antes realizar un examen de la forma en que los tratados

internacionales han influenciado a la licitacion publica.

El cuarto y Gltimo capitulo estd dedicado al estudio del contrato de obra publica, y para ello
se realizaron disertaciones acerca del concepto de obra publica, la clasificacion de la misma,
y sus formas de gestion, como lo son el contrato, la administracion directa, la utilizacion de
recursos extrapresupuestales, la concesién y el comodato. Acto seguido, se analizé el
concepto de contrato de obra publica y con base en las caracteristicas generales del contrato
administrativo y en especial del de obra publica, se propone una definicidon del mismo, se
estudiaron las diversas modalidades del contrato de obra publica, tales como el precio
unitario, el de precio alzado, el mixto, el de coste y costas, y la concesion de obra publica.
Antes de analizar al contrato en si mismo, me detuve para hacer un breve recuento de las
etapas del proceso administrativo publico, que han de cumplirse antes de la celebracion de
un contrato de obra publica, entre esas etapas estan los procedimientos administrativos
inherentes a la determinacién de su forma de gestion, esto es, el tipo de contrato que en
cada caso resulta mas conveniente celebrar.

En cuanto al contrato como tal, se realizé un somero analisis de los elementos y requisitos
esenciales, y de las garantias que deben otorgarse con motivo de su celebracién y
cumplimiento, entre las que se encuentran las de cumplimiento del contrato, la de buen uso
del anticipo, y la de vicios ocultos en caso de requerirse el saneamiento, no sin antes
observarse que en nuestra legislacion no se prevé nada respecto de la ruina de la obra;
igualmente, se analizaron los distintos tipos de garantias que pueden otorgarse, y las que
especificamente regula la normatividad, siendo estas la fianza, la carta irrevocable de crédito
y el fideicomiso. Posteriormente, se analizé cual es el contenido que la normatividad exige
como minimo para los contratos de obra publica y cual es la naturaleza juridica de cada uno
de esos elementos para establecer el apartado en que han de incluirse, esto es, si se trata de

declaraciones o clausulas, ademas de sefialar cuales podrian ser algunos faltantes.
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A continuacién se estudiaron las Ultimas etapas del proceso administrativo publico, esto es,
de la ejecucion y el control de estos contratos, para ello se analizaron los procedimientos y
actos a realizar como lo son la forma y términos en que debe establecerse la oficina de
campo, a través de la cual el Estado realiza el control de la ejecucién de las obras publicas,
la cual es denominada residencia de obra, por lo que se hizo una revisiéon de las obligaciones
que la norma atribuye al responsable de la misma, igualmente se examind la obligacién de la
contratista de establecer, previo al inicio de las obras, la superintendencias de construccion,
los requisitos que deben cumplir las personas que ocupen esta responsabilidad, ademas de
la supervision externa de las obras y el rol, que en tal caso, realiza la residencia de obras,
sefalandose como deduccion l6gica, que a falta de la supervision externa, las obligaciones
establecidas para ésta deberan ser asumidas por la residencia de obras.

Después de cumplidas dichas formalidades, debe darse el inicio de los trabajos, pero ello
implica el cumplimiento de diversas obligaciones, tanto de los 6rganos del Estado como de
los contratistas, entre ellas destaca el replanteo, mismo que en nuestro pais no es normado
en toda su amplitud; ademas de lo anterior se analizé6 como en algunos casos el contratista
queda obligado a la presentacion de un programa definitivo de ejecucién de los trabajos,
examinandose las ventajas y desventajas de esto, al igual que la importancia y trascendencia
que en este contrato tiene el plazo de ejecucion especialmente por lo que hace a la vigencia
del contrato.

Considerando la dinamica e inmediatez de las relaciones entre el residente de obra, el
supervisor externo y el superintendente de construccién, se analizé la importancia que en
todo ello tiene la bitacora de obra, destacandose la naturaleza juridica de las 6rdenes que
por ese medio emite el Estado a los contratistas, asi como sus alcances y limites. En el
mismo sentido, se estudio el alcance y efectos que tiene en la relacién juridica el acopio de
los materiales y demas insumos necesarios para realizar la obra, entre los que destacan la
mano de obra, la maquinaria y el equipo de construccion. Con la misma finalidad y dada su
importancia se analiz6 la naturaleza de las estimaciones o certificaciones de obra, los tipos

que reconoce la doctrina y la legislacion vigente; asi como, el pago de intereses a que obliga
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la norma en los casos de pagos en exceso y atraso en los mismos, ademas de los distintos
tipos de documentos que pueden identificarse entre ellas.

Otro aspecto trascendente de este estudio consistié6 en determinar la forma y términos en
que son regulados en la normatividad mexicana los principios rectores del contrato
administrativo, entre ellos el de continuidad en la ejecucion de los contratos, la direccion y
control de las obras publicas, que ya fueron enunciados, pero también estan otros tan
importantes o trascendentes como los primeros, como es el caso del mantenimiento de la
ecuacion econémico financiera, en su vertiente de ajuste de costos, las suspensiones de las
obras por causa de fuerza mayor o caso fortuito, por el hecho del principe; la regulacién que
tiene la mutabilidad de los contratos de obra publica, y las causas que los generan como son
las dificultades materiales imprevistas, y el pago de los gastos improductivos. Otro aspecto
analizado fue la facultad o prerrogativa de interpretacion que el Estado tiene de estos
contratos para efectos de su cumplimiento.

Igualmente las normas contienen la regulacion de otras figuras juridicas, que son
trascendentes en este tipo de contratos, como lo son la ya citada facultad de suspender en
forma total o parcial, temporal o definitiva la ejecucién de los trabajos y los efectos que ello
tiene en el contrato, dependiendo del tipo de suspensidn que en cada caso sea decretada,
asi como los derechos de indemnizacion que la doctrina y las normas reconocen en favor de
los contratistas; la prohibicion de transferencia de derechos para el contratista, con las
excepciones de la cesion de pagos y la subcontratacién en los casos en que asi esta
regulado y previsto en los pliegos de requisitos o bases de la licitacion. Ademas se analizo la
potestad sancionadora, la cual resulta por demas trascendente en estos contratos, ya que su
existencia ha implicado, cuando menos en el plano doctrinario el desplazamiento de la
clausula penal, sin que ello implique la improcedencia de su pacto, pero si debe obligar a su
clara diferenciacion y distinto tratamiento juridico, especialmente en la practica de hacer
efectivas las fianzas de garantia, ya que actualmente se sujetan a procedimiento, sobre la

base de que se trata de sanciones que nacen de la clausula penal.
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La dltima parte de este capitulo estd dedicada a analizar la terminacion de los contratos de
obra publica, en una primera fase como un resultado normal de su cumplimiento, lo cual no
es obstaculo para que se regule a detalle todo lo relativo al aviso que debe dar el contratista
para informar del cumplimiento de sus obligaciones; asi como que el Estado debe realizar la
verificacion del hecho, constatacion que ha de constar por escrito, la recepcién provisional y
definitiva de los trabajos, la garantia contra vicios ocultos, la omisién de normar el caso de
ruina de la obra, como lo hacen otras legislaciones y, finalmente, el levantamiento del acta

administrativa de extincion del contrato.

Ya para finalizar con este estudio, resultaba indispensable analizar los procedimientos
juridicos establecidos en la legislacion nacional para el caso de frustracion del contrato o no
terminacion de las obras, a los cuales la doctrina juridica ha denominado como formas
anormales de terminacion de los contratos de obra publica. Los multiples supuestos de
frustracion del contrato la legislacion vigente los ha encauzado bajo los procedimientos

administrativos de rescision de contrato y de terminacidn anticipada del contrato.

El primero de ellos, resulta del incumplimiento de alguna de las partes, cuando es el
confratista quien incumple sus obligaciones el procedimiento de rescision de contrato es
substanciado en sede administrativa, independientemente de que las decisiones de los
organos del Estado, posteriormente sean revisadas por el poder judicial. Cuando es el
organo estatal contratante quien incumple con sus obligaciones contractuales, el contratista
puede solicitar la rescision del contrato en sede administrativa, sin embargo, en caso de
negativa el particular contratista ha de acudir ante el poder judicial para obtener la

declaracion correspondiente.

El segundo procedimiento es el de terminacién anticipada del contrato, mismo que la norma
sefala pude estar motivado por razones de interés publico, desaparicion del objeto del
contrato, razones de oportunidad, mérito o conveniencia, e incluso cuando existan causas de
invalidez del contrato, caso fortuito o fuerza mayor, o el hecho del principe, estableciéndose
que cuando sea el Estado quien lo inicie este procedera y el contratista tendra derecho a una

indemnizacion que la norma identifica como gastos no recuperables. Cuando es el particular



contratista quien solicita la terminacién anticipada del contrato, debera probar la causa que lo
motive y el Estado tiene la facultad de acceder a la peticién o no. En este ultimo supuesto el
contratista ha de acudir a sede judicial para obtener la declaraciéon respectiva. La norma

prohibe la terminacidn anticipada de los contratos por simple acuerdo entre las partes.

/\ - Xl -



CAPITULO PRIMERO

LA INSTITUCION JURIDICA DEL CONTRATO, LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO, SU METODOLOGIA DE INTERPRETACION Y FORMAS DE
EXTINCION.

1.1.- LA INSTITUCION JURIDICA DEL CONTRATO COMO ENTE GENERICO.
1.1.1.- LA INSTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO.

Los acuerdos de voluntades entre los seres humanos, seguramente se remontan al origen
mismo del hombre, ya que la naturaleza de éste, le ha marcado la necesidad de vivir en
sociedad y en ese sentido scomo entender la convivencia humana sin previos acuerdos
tacitos y expresos entre los integrantes del mismo clan o tribu e incluso entre clanes o tribus?
Mas aun, resulta inexplicable la existencia de sociedades humanas en las que no existan
acuerdos de cualquier naturaleza entre sus miembros, ya que solo de este modo, los seres
humanos resolvemos nuestra incapacidad para ser autosuficicates y lograr la colaboracién y
el apoyo de nuestros semejantes, como un intercampio permanente y reciproco de bienes y
servicios. Para el derecho este intercambio solo resulta entendible a través de la institucion
de la obligacién, por lo que el desarrollo y perfeccionamiento de ésta resulta directamente

proporcional al avance de la civilizacion.

En este orden de ideas, sin lugar a dudas el punto partida para el analisis de la obligacién
como institucion juridica cuya definicion en nuestros dias segun Rojina Villegas', “es la
relacion juridica por virtud de la cual una persona llamada deudor, se encuentra constrefiida
juridicamente a ejecutar algo a favor de otra persona llamada acreedor”, sus origenes los
encontramos en el derecho romano, mismo que segun Justiniano en sus Instituciones fue
definida como: “Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae

rei secundum nostrae civitatis iura”? (obligacion es el vinculo juridico que nos constrife en la

! Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Tomo IIl Teoria General de las Obligaciones, 222 Ed.,
México, Editorial Porrua, S.A.,1999. Pég. 3
“ Ibidem.
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necesidad de pagar alguna cosa conforme a las leyes de nuestra ciudad), sin embargo,
debemos tener presente que este es, sin duda, el primer antecedente escrito, pero que el
mundo antiguo conocid esta institucién adn antes del surgimiento de Roma, pero que a esta

civilizacion si le es atribuible el desarrollo de una doctrina respecto de la obligacion.

Las primeras manifestaciones del contrato segin lo expone Fernandez Ruiz’, las
encontramos en: el nexum (la venta de si mismo como garantia de una obligacion, que
después evoluciond hasta determinar que la garantia lo fuese el patrimonio del deudor); la
stipulatio (promesa estipulada en forma verbal, en la que una pregunta formal era precedida
de una respuesta congruente en presencia de las partes); la mancipatio (compraventa real
que implico la transmisién de la propiedad a cambio del pago de un precio en presencia de
testigos, bajo ciertas formalidades indispensables); y la traditio (forma de transmision de la

propiedad de una cosa por cierta causa),

En sus inicios el derecho romano negd efectos juridicos a los pactos, debido a que éstos
carecian de formalidades, las que en esos tiempos, eran las que determinantes de la valides
de las obligaciones, por ello, solo fueron reconocidas las obligaciones originadas de los
contratos, ya que estos cumplian con las exigencias del formalismo imperante en esa época,
que segun el autor Ramirez Gémez®, puede afirmarse que respecto del contrato los romanos
no elaboraron una teoria tan acabada como la de las obligaciones debido a que distinguieron
entre contrato, pacto o convencidn, aun asi, en las distintas etapas y épocas del derecho
romano, encontramos clasificaciones de contratos tales como: reales nominados e
innominados, verbales, literales y consensuales, como verbigracia de estos pueden

mencionarse:

Contratos Reales Nominados.- El mutuo, el comodato, el depésito, la prenda y la enfiteusis
(especie de arrendamiento de tierras de cultivo a largo plazo, teniendo como
contraprestacion un pago de monto mucho menor al habitual);

* Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo, Contratos, 1° Ed., México, Editorial Porrda, S A, 2000. Pags
4a7.

* Ramirez Gomez, Juan Carlos, El Contrato Administrativa, Monografias Juridicas 22 Serie, 12 Ed., Colombia.
Editorial Temis, 1990. Pag. 8.
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Contratos Reales Innominados.- Estos podian identificarse bajo las siguientes formulas: dar
para recibir, dar para que se haga, hacer para que se de y hacer para que se haga, mismos
que hoy dia reconoce el Cédigo Civil Federal,

Los Contratos Verbales.- Se distinguieron por el uso de ciertas palabras solemnes y se
identifican como la promissio iurata (Promesa jurada por la que el liberto se obliga a prestar
determinados servicios al patrén), la doctis dicfio (promesa de dote que podia consistir en
todo tipo de bienes, propiedades, derechos reales y créditos, existiendo algunas subclases
de este contrato), la vadiatura (contrato de garantia consistente en prometer el hecho de un
tercero) y la praeditura (contrato de garantia mediante el gravamen de fundos o
empefidndose personalmente para garantizar el hecho ajeno).

Contrato Literal.- Por excelencia fue el nomen transcripticium o transcripticium nominun (fue
una forma de novacién de las obligaciones preexistentes que no requirié de la presencia de
las partes) con las modalidades de transcriptio a re in personam (forma de transformar una
obligacion con causa especifica por otra literal) y la transcriptio a persona in personam
(contrato por el que se sustituye un deudor por otro).

Contratos Syngraphae.- (mutuo pecuniario redactado en doble original) y los chirographa
(forma de hacer constar un reconocimiento de deuda u obligacién redactado en un original
para el acreedor)..

Contratos Consensuales.- encontramos al emptio venditio (compraventa), locatio conductio

(arrendamiento), societas (de Sociedad) y mandatum (el mandato).

A la caida del imperio romano consumada por pueblos barbaros como los Unos, los
Germanos, los Godos, Visigodos, Ostrogodos etc. surgié un nuevo derecho que predomind
en la llamada Edad Media, que no fue sino la amalgama entre las instituciones romanas y las
costumbres de dichos pueblos, con una evidente predominancia del primero sobre los

segundos en toda Europa.

Un ejemplo de esto, lo constituye la evolucién que tuvo el contrato en el derecho espafiol®
que fue normado por el Forum Judicum, el Fuero Juzgo, el Fuero Viejo de Castilla, el Fuero

Real, el Sentenario, el Espéculo, Las Siete Partidas, el Ordenamiento de Alcalé, y en la edad

® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 17 a 20.
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moderna el Ordenamiento de Montalvo, también conocido como Ordenamiento Real u
Ordenanzas Reales de Castilla, las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacion y la Novisima
Recopilacién, Cédigo Civil de 1836 y de 1851 o de Garcia Goyena, el de Pablo Gorosabel en
1834, el de José Maria Fernandez de Hoz de 1843, el de Ramodn Ortiz de Zarate de 1852 y
de José Sanchez de Molina Blanco de 1871, sin embargo por exceder los alcances de este
estudio no me referiré a ninguno de ellos especificamente, no sin antes sefialar que fue hasta
la transicion del siglo XVIII al XIX cuando se superaron los rigidos formalismos del contrato

del derecho romano.
1.1.2.- ANTECEDENTES MODERNOS.

Sin lugar a dudas para el derecho administrativo y para el hombre en general desde el punto
de vista juridico la Revolucion Francesa, fue el hecho mas trascendente del milenio que
acaba de concluir, ya que gracias a ella existe la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre: En ella el derecho administrativo tiene su acta de nacimiento; pero volviendo al
tema que nos ocupa, respecto del contrato la aportacion de dicho movimiento social fueron
las ideas que conformaron la nueva teoria del estado con Rousseau y predecesores, que de
algun modo se materializaron en la emision de la Constitucién de 1791, la cual determino la
necesidad de elaborar un cddigo civil, en cuya redaccion participaron los mas distinguidos
juristas franceses de la época hasta llegar a la aprobacion y promulgacion de 36 leyes
distintas que, posteriormente, Napoleon Bonaparte, siendo el primer consul vitalicio, el 21 de
marzo de 1804 aprobd una ley que reunié en un sélo ordenamiento, a las treinta y seis leyes
anteriores a la que denomino “Cédigo Civil de los Franceses”, mismo que a instancia del
propio Napoledn, posteriormente fue cambiada a “Cédigo de Napoledn”, mismo que por su
contenido e ideas nuevas, influyd preponderantemente en la formulacién de otros

ordenamientos analogos en otros paises de Europa.

En cuanto a la figura del contrato, con el citado codigo se produce un cambio en la
concepcion rigida y formalista predominante del derecho romano®, para pasar a otra mas

flexible, en la que es suficiente la conjuncion de dos voluntades para que el pacto, libre y

® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 20 a 22.




autonomamente estipulado, genere las obligaciones reciprocamente acordadas, consagra los
principios liberales e individualistas de la época, que postulan la autonomia de la voluntad y
la elevacion del acuerdo de voluntades a la categoria de ley, en su articulo 1134 el Cdédigo de
Napoleon’, lo define como “una convencion por la cual una o mas personas se obligan, hacia

otra o varias mas, a dar, hacer o no hacer alguna cosa.”

Es decir, adquiere notoriedad y relevancia como principio fundamental del contrato la
autonomia de la voluntad de las partes ya que sera el cimiento que sostendra la figura del
contrato. Al respecto Rojina Villegas® al enunciar la teoria de Marcel Planiol digna
representante de dicha corriente sefiala “En el Contrato la voluntad de las partes crea la
obligacién; es ella su fuerza creadora y la que determina, a la vez, su objeto y su extension;
el legislador solamente interviene para sancionar la obra de las partes, concediéndoles una
accion, o para vigilarla, estableciendo limites a su libertad, por medio de prohibiciones vy

nulidades.”

Para Miguel Angel Bercaitz®, las caracteristicas del contrato moderno esto es, el imperante
en el siglo XIX son:

La igualdad y libertad de las partes en su formacion, ejecucion y disolucion.- Contrato es un
acuerdo de voluntades entre individuos iguales y libres que previa deliberacion pacifica y
amable, formulan la ley que ha de regir sus relaciones, respecto del objeto concertado, y que
los mismos principios se proyectan en lo relativo a su ejecucion y disolucion, es decir, se rige
por el mutuus consensus y mutuus disensus).

La inmutabilidad de sus clausulas.- Lo pactado en libertad ha de cumplirse ineludiblemente,
porque ello implica la seguridad juridica para las partes -pacta sunt servanda; la equidad es
superada y velada por los actos volitivos por definicion libres; la clausula rebus sic stantibus
como principio de equidad ante la desproporcidn de las contraprestaciones queda proscrita;
la union de voluntades es la justicia suprema, ain en los casos de inequidad; la inmutabilidad

es ingénita a la buena fe de las partes, la cual debe prevalecer bajo cualquier circunstancia).

’ Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 20 a 22.

® Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag. 45.

¢ Bergaitz, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos Administrativos, 22 Ed. Argentina, Fdiciones Depaima.
1980. Pags. 28 a 30.



Solo surte efectos entre las partes contratantes.- La limitacion de sus efectos a quienes lo
han celebrado. Las partes, al unir sus voluntades, crean la ley que ha de regir sus relaciones
reciprocas, la cual sélo es aplicable a ellos mismos: superior a la voluntad del obligado, s6lo
la ley y el acuerdo de voluntades es decir “contractus ex conventione legen accipere
dignoscuntur “,-los contratos se reconocen por admitir una ley a través de un acuerdo- para
todos los demas —terceros ajenos- el contrato es cosa infundada y extrafia a su voluntad y no
tiene efectos directos sobre ellos, en el sentido de que no pueden ser obligados al
cumplimiento de ninguna obligacién en razon de ellos a excepcion de una: El respeto a los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, especialmente los que de él derivan,

como la propiedad, por lo que estan obligados a respetarlos.

En atencidn a lo antes dicho, y tomando en consideracion las dificultades que hubieron de
enfrentarse para darle validez a un contrato, no solo durante el imperio romano, sino durante
la Edad Media, resulta del todo congruente que la concepcién del contrato en el siglo XIX, en
cuanto a precision y dinamismo, no fue sino la reaccion ldgica a 1a lentitud e ineficacias a que

conllevéd el excesivo formalismo precedente.
1.1.3.- CONCEPCION MODERNA DFL CONTRATO.

Verdaderamente todos los excesos son malos, y la concepcion liberal de los siglos XVIII y
XX, seguida de la revolucion industrial, y por supuesto, la libertad de las partes como eje del
negocio contractual, despertd conciencias al materializar en pocos afnos una polarizacion
exacerbada de las condiciones econdmicas de los integrantes de la sociedad, asi, lo que se
habia previsto como un beneficio y avance social, se torné en una causal de mayores
desigualdades, ya que como lo diria el Maestro Mario de la Cueva'®, -digno representante de
la aplicacion del materialismo historico, al analisis del fendmeno estatal-, durante la época del
estado liberal, por una parte, estuvieron los con riqueza y con tierra, quienes con benepléacito
vieron acrecentados sus bienes de manera incontrolada y exagerada; por la otra, estuvieron

los sin riqueza y sin tierra, quienes vivieron y sufrieron la disminucion extremada de sus

“De la Cueva, Mario, La Idea del Estado, 5° Ed., México, UNAM-FCE, 1996. Pags. 16y 119.



medios de subsistencia hasta llegar a la pesadumbre del pauperismo, fa miseria, ¢y por que

no decirlo?, a la vida infrahumana.

En el siglo XIX, se dieron hechos econémico-empresariales, como la aparicion del
monopolio, medio a través del cual se ofrecen bienes o servicios de manera casi exclusiva,
usando para ello de instrumentos juridico contractuales que denotaron una clara y evidente
contradiccion frente al principio rector del contrato, la libertad e igualdad de las partes en la
generacion de acuerdos de voluntades, fue sustituida por lo que Escola '’ denomina “Estado
de Necesidad” en el que aquellos que carecen de un bien especifico y/o requieren
inevitablemente de un servicio, ante la imposibilidad de obtenerlo en otra parte o a otro costo,
han de someterse ineludiblemente al tipo 0 modelo de contrato leonino, impuesto por el
vendedor de los bienes o prestador de los servicios, en el que este ultimo tiene todas las

prerrogativas a su favor.

Sin lugar a dudas, esta situ= idn significd una alerta roja social, toda vez que cuando menos
en apariencia implico el aniquilamiento del principio con que se estructuré el Codigo de
Napoleodn, para el perfeccionamiento de los contratos, ya que los acuerdos de voluntades
entre hombres libres e iguales eran sencillamente inexistentes, ya que fueron sustituidos por
la imposicién de formularios contractuales previamente redactados a favor de una de las
partes. generalmente, la que determinaba las condiciones de celebracion, ejecucion y
terminacion de los contratos; esta época es lo que historicamente se ha denominado como
estado liberal de derecho, en el que una vez procurando el reconocimiento y garantizada la
libertad, en el orden econdmico, el estado fue abstencionista, debido a que dejé circular
libremente los bienes y servicios, con lo que tuvo plena vigencia el principio fisiécrata de'?
"Laissez Faire, laiseez passer, le monde va de lui méne" (dejad hacer, dejad pasar, el mundo

va por si sélo).

"" Escola, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, SE, Argentina, Ediciones Depaima,
1977. Pags. 16 a 20.

12 Deigadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Administrativo, 22
Ed.. Mexico, Editorial Porrua S.A., 1997. Pags. 9 a 11.



Este comportamiento estatal también conocido como estado gendarme, se caracterizd
porque desde el aspecto del derecho fue abstencionista, y se auto limitd a lo que considero
sus fines primarios, que hizo consistir en seguridad interna y externa, administracion de
justicia, y recaudacion de tributos. En el plano economico fue totalmente inhibido y se limito a
dejar circular con absoluta libertad bienes y servicios, y se autoadjudico la funcién de sélo
vigilar para permitir el juego de la libre concurrencia, sin importar que la libertad, pero sobre
todo la igualdad entre los cocontratantes, tuviera resultados vergonzosos por cuanto a la

equidad y justicia social.

Como una reaccidn socioloégica natural, ya en el siglo XX, surgieron los contratos
reglamentados como los de trabajo, ya sea que fueren individuales o colectivos y alin en los
mas tradicionales los codigos, de principios de esa centena, regularon la existencia de
derechos irrenunciables en ciertos contratos. Por lo que, sin lugar a dudas, se dio una
mutacion conceptual respecto de la figura juridica contractual adecuando el acuerdo de
voluntades a las nuevas circunstancias y necesidades socioeconémicas de la época, misma
que se caracterizd por una mayor intervencion estatal en la vida de los particulares, a efecto
de preservar y cuidar que cayeran en menoscabo los derechos y prerrogativas de los sin

tierra y sin riqueza.

A esta etapa cuyo surgimiento se senala como a mitad del siglo XX se le conoce como
estado social de derecho', mismo que ya no se autolimita, al cumplimiento de sus
obligaciones basicas que son la seguridad interior y exterior, ademas de la imparticion de
justicia; se convierte en ente intervencionista, y asume la tarea de llevar a cabo una politica
economico-social, planificada y socializante y, en consecuencia, debe actuar en favor de los
gobernados, especialmente para los sin tierra y sin riqueza, a fin de alcanzar mas
rapidamente y en forma plena el bien comun, incluso a veces en perjuicio de intereses
individuales, en virtud de que ahora se trata de satisfacer un interés social o colectivo, que el

estado debera atender en favor de la colectividad.

2 Delgadillo Gutiérrez; Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pags. 11 a 13.



Sin que lo anterior implique que las libertades publicas desaparecen, sino que, por el
contrario, siguen siendo preocupacién de su reconocimiento y proteccion, pero dejan de ser
el centro de atencion del ordenamiento juridico estatal, quien ahora pretende su logro bajo el
concepto del bien comun, a través de una actividad sometida al derecho que luchar por
nivelar las desigualdades socioecondmicas propias de los seres humanos, una de las formas
de lograrlo resulté ser normar lo que se consideraron derechos elementales de partes en los

contratos para evitar inequidades aun cuando existiera renuncia expresa de éstos.
1.1.4.- TEORIA SOBRE LA VICISITUD DEL CONTRATO.

la teoria sobre la vicisitud del contrato o crisis del mismo™, surge como consecuencia de que
la intervencién estatal, al establecer en los codigos civiles la prohibicion de que las partes de
un contrato pudieran renunciar a algunos derechos, o bien, establecer que algunas clausulas
no incluidas en los instrumentos juridicos se tendrian por insertadas en los mismos, a falta de
acuerdo expreso entre las partes, ya que puso en duda los conceptos fundamentales sobre
los que se creo la concepcion juridica del contrato, como lo son la libertad e igualdad de las

partes para emitir su voluntad y crear la ley que los ha de regir.

Como en muchos aspectos juridicos y humanos, respecto de la existencia de ésta teoria, no
existe en este caso una corriente unanime en la doctrina, que determine la casi inexistencia
del contrato bajo su concepcion original, toda vez que para otros autores, lo que acontece es
que simplemente existe inseguridad respecto del predominio de los postulados originales ya

enunciados.

La crisis de la institucion juridica del contrato, es atribuible exclusivamente a que en la
formacién del contrato las partes nc concurren en igualdad de circunstancias, ya que una de
ellas presenta desventajas socioeconémicas de necesidad imperante, por lo tanto, resulta
por lo menos dudosa la libertad, congue ésta ocurre a celebrarlo, ya que mientras una de las
partes tiene condiciones de superioridad socioecondmica, la otra practicamente es forzada a

la aceptacion de las condiciones predeterminadas, lo que conlleva a pensar 4 si la autonomia

“ Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 107 a 12




de la voluntad se sustenta en principios inexistentes de igualdad vy libertad, que es lo que

determina la creacion de una relacion contractual?

Considerando lo anterior, también puede decirse que lo observado es un simple desequilibrio
de caracter patrimonial entre quienes emiten su voluntad para formar un contrato y que éste
es afectado por aspectos intangibles como lo son la necesidad, |la indigencia, la ignorancia,
los fraudes y en general todas las hip6tesis que puedan darse por la existencia de vicios en
el consentimiento, mismas que por el desarrollo tecnolégico ahora pueden agravarse debido
a la formalizacion de contratos entre ausentes por el excesivo uso de formularios
previamente redactados estableciendo prerrogativas y privilegios para una de las partes en

detrimento de los derechos de la otra.

Por ofra parte, esto resulta natural por el crecimiento desmesurado que tienen algunas
empresas trasnacionales como resultado de la globalizacion econdmica en que vivimos, que
sin duda afecta la vida humana y por ende al derecho. En consecuencia podria afirmarse que
existe una metamorfosis juridica continua que es consecuencia del desarrollo tecnoldgico y

comercial de la humanidad misma.

1.1.5.- DIRIGISMO CONTRACTUAL.

Lo sefalado en el punto precedente, llevd en su momento a que se dijera que la solucidon
dada a la crisis de la igualdad y libertad de hecho y de derecho, en lo que hace a la
formacién de todo acuerdo de voluntades resultaba ser un dirigismo contractual o dicho de

otro modo la intervencidn excesiva del estado en la formacion de los contratos.

Esta intervencion del estado como ya lo enunciamos lineas arriba, no fue otra que la
reglamentacion de los diferentes contratos en los cédigos civiles, sefialando los elementos
esenciales y de validez, los derechos que resultan irrenunciables para las partes, las
clausulas prohibidas que se tendran por no puestas debido a que su contenido afecta los

derechos esenciales e irrenunciables de alguna de las partes e incluso las que se tendran
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por puestas o insertadas en el contrato por mandato de la norma juridica cuando las partes

no lo hicieren de forma expresa.

El propdsito general, de este denominado dirigismo contractual, tiene como finalidad
preservar la autonomia de las partes, pero no sélo eso, sino que su finalidad ultima es
proteger a los sin tierra y sin riqueza de aquellos con tierra y con riqueza, que por su
condicién econdmica e incluso de caracter cultural pueden abusar de esa condicion al
formalizar cualquier acuerdo de voluntades. En nuestro derecho positivo la Constitucion
Politica de la Estados Unidos Mexicanos en su articulo 5°, parrafos, tercero, cuarto, quinto,

sexto y séptimo establece como garantias de todo mexicano en materia de contratacion que:

“Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y
sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad
judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las fracciones | y Il del articulo 123.

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto o
convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio
de la libertad de la persona por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su proscripcion o
destierro, o en que renuncie temporal o permanentemente a ejercer determinada
profesion, industria o comercio.

El contrato de trabajo solo obligaréa a prestar el servicio convenido por el tiempo
que fije la ley, sin poder exceder de un ano en perjuicio del trabajador, y no podra
extenderse, en ningun caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de
los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato, por lo que respecta al trabajador, sélo
obligara a éste a la correspondiente responsabilidad civil, sin que en ningun caso
pueda hacerse coaccion sobre su persona.”

El articulo 5° constitucional establece las prohibiciones y bases fundamentales para la
celebracion de pactos, contratos o convenios que han de ser respetadas y reglamentadas
por las leyes secundarias como la Ley Federal del Trabajo, La Ley Federal del Consumidor,
el Codigo Civil, etc., a efecto de evitar dafos irreparables a quienes estipulen clausulas que
contradigan el mandato de nuestra ley suprema, existiendo por supuesto organismos
administrativos que tienen la funciéon de velar por el cumplimiento de dichas normas, siendo
esto un claro ejemplo de codmo el estado social de derecho ha impuesto normas concretas
que contradicen los principios de la absoluta igualdad y libertad para celebrar acuerdos de

voluntades, que fueron prevalecientes en el estado liberal de derecho.
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Héctor Jorge Escola’™, al comentar el tema sefala que el dirigismo contractual resulta
contradictorio respecto del fin perseguido por el estado, toda vez que al reglamentar los
contratos para proteger a una de las partes, pero sobre todo y fundamentalmente para
preservar los principios de igualdad vy libertad de las partes, por una parte puede ser cierto
que logre un equilibrio en las contraprestaciones a que éstas se obligan, pero por la otra, sin
lugar a dudas, la reglamentacién de los contratos trae como consecuencia que la libertad
resulte por demas restringida, ya que incluso si no estipulan ciertas clausulas la norma
juridica las tendra por puestas en el contrato debido a que estas son connaturales a tipo y

naturaleza de contrato celebrado (articulos 6°, 7°y 1839 del Cédigo Civil Federal.).

El mismo autor citado en el parrafo precedente, pero en su obra '® “E| Interés Publico como
fundamento del Derecho Administrativo” respecto de la figura del contrato sefala que antes
el derecho, sustentaba la teoria de los contratos en dos bases, que eran el acuerdo de
voluntades individuales, y la vigencia de este acuerdo entre las partes con una fuerza
equivalente a la de la Ley, pero que en la actualidad esa teoria se ha visto influida por
nuevas orientaciones, cuyas caracteristicas mas sobresalientes son: a) debilitamiento del
principio de autonomia de la voluntad; b) implantacién de formulas contractuales r: dactadas
con caracter general y de antemano, y ¢) aparicién de contratos reglamentarios, que
contemplan la regulacién de relaciones de caracter general, pero que esto no implicaba una
crisis del contrato, sino que Unicamente éste ha sido adaptado a las circunstancia de la
época por lo que lejos de estar decadente ahora juega un papel mas importante en el

quehacer humano.

Visto desde la optica de la época (siglos XVIII y XIX) en que la igualdad vy libertad de Ia
voluntad de las partes fueron erigidas como columna vertebral de todo acuerdo de
voluntades, hasta podria afirmarse que los contratos celebrados bajo el control ejercido no
s6lo por las normas juridicas, sino por los jueces, quienes interpretan estas cuando surge un
controversia entre las partes, que el lamado contrato sélo es un recuerdo del pasado, pero a

decir verdad la estructura actual del negocio contractual o de la figura juridica del contrato

'® Escola, Héctor Jorge, Op. Cit. Pag. 21.
'® Escola, Héctor Jorge, El Interés Publico como fundamento del derecho administrativo, 12 Ed. Argentina,
Ediciones Depalma, 198S. Pags. 157 y 158.
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solo es un respuesta del estado social de derecho ante las terribles injusticias que se
cometieron en el pasado, cuando el estado liberal de derecho se comportd como un simple

observador del quehacer de los particulares.

Sin embargo, sobre el tema estd muy lejos de escribirse fa Gltima palabra, ya que en los
Ultimos afos hemaos visto como el llamado neoliberalismo, la globalizacion y la informatica,
como fenémenos de nuestros dias, ganan terreno momento a momento, sin que puedan
predecirse sus efectos a futuro, aun cuando hoy dia, se afirme que el predominio
internacionalizado del capital, sera la solucién a la pobreza y marginaciéon de millones de
seres humanos, los que por el sélo hecho de serlo tienen derecho a mucho mas segun

afirmacion hecha por nuestra Carta Magna en su articulo 1° al establecer:

“En los Estados Unidos 'dexicanos todo individuo gozard de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece.”

Esto en homologacion a la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano hecha
en Francia en 1789, en cuyo preambulo se afirma que el olvido de estos derechos es la
causa de los males de la sociedad, por lo que resulta indispensable proclamarlos
solemnemente, para sean conocidos y respetados, pero tal vez haya que agregar y luchar
por ellos dia con dia y esa lucha si bien en muchos casos corresponde a los individuos o
gobernados, también lo es que es una responsabilidad irrenunciable del estado social y de

derecho.
1.1.6.- EL CONTRATO COMO FIGURA JURIDICA GENERAL O UNIVERSAL.

Antes de sefialar las razones por las que creemos en la afirmacion contenida en el rubro de
este subtitulo, debemos de discernir acerca de las diferencias que nuestra legislacién vigente

establece a cerca de los epigrafes contrato, convenio y pacto.

Respecto de los dos primeros el Coédigo Civil Federal en sus articulos 1792 y 1793

aparentemente establece una diferencia entre ambos conceptos al sefalar que el convenio



es género y el contrato especie, sin embargo, mas adelante en el articulo 1859 sefiala que lo
previsto para los contratos es aplicable a los convenios en lo que no se opongan a su
naturaleza o a disposiciones especiales sobre los mismos, Es decir, les aplican las mismas
reglas para su interpretaciéon, lo cual no resulta logico si lo que se pretende es el
establecimiento de una diferencia, y mas aun, cuando el mismo cuerpo legal en cita, se hace
mencion en forma indistinta respecto de ambas figuras, asi cuando trata a cerca de la
novacion en su articulo 2214 seflala a esta como un contrato y en el articulo 2944 al
establecer las reglas de la transaccion, lo hace refiriéndose a ella como un contrato, esto es,
siendo la novacién un acuerdo de voluntades que modifica obligaciones ya existentes y la
transacciéon un acuerdo de voluntades que tiene por objeto la extincion de obligaciones, por
lo menos en nuestro derecho civil resulta infructuoso pretender establecer una diferencia
rigurosa entre ambas figuras, por lo que para efectos practicos habra que concluir que se
trata de sindnimos, aun cuando existen autores como Pérez Fernéndez del Castillo"’
Sanchez Medal'®, y Zamora y Valencia'®, que insisten en establecer la diferencia
considerando Unicamente lo sefalado por los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil Federal,
ya citados. Sin embargo, para el derecho administrativo existe una clara diferencia, cuando

menos en lo que al contrato de obra publica se refiere, como veremos méas adelante.

Concerniente al pacto en el articulo 5° constitucional, ya trascrito en su parté conducente,
resulta por demas evidente que la Carta Magna le da el tratamiento de sindbnimo respecto de
contrato y convenio y la ley secundaria, es decir, el Codigo Civil Federal en sus articulos 180
y 192 cuando regula lo concerniente al matrimonio le da un significado de amplio sentido
como sinénimo de convenio o capitulacion y en los articulos 2301, 2302, 2308, 2310 y 2312
le da un sentido restringido de estipulacion o clausula contractual, por o que en este caso
tiene los dos significados ya enunciados, mismos que para el Derecho Administrativo
prevalecen o cuando menos en tratandose del contrato de obra publica como veremos

capitulos adelante.

’ Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos Civiles, 3®° Ed, México, Editorial Porriia, S.A., 1985, Pags.
7 Y 8.

Sanohez Medal, Ramén, De Los Contratos Civiles, 20° Ed., México, Editorial Porrua, S.A., 2004 Pags. 4y 5.

® Zamora y Valenma Miguel Angel, Contratos Civiles, 72 Ed, México. Editorial Porrua, S. A 1998. Pags 14y
15.
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Tal vez derivado de que la figura del contrato fue estudiada originalmente en el derecho
romano, que este trascendié a los llamados pueblos barbaros; que tuvo una concepcidn
alejada de formalismos en el Cédigo Napoledn, del que se extendid a los demas codigos de
la época tradicionalmente se ha dicho que la teoria general del contrato corresponde al

derecho civil, sin embargo, la realidad ha rebasado con mucho este punto de vista.

No obstante, conviene recordar que quienes sustentan ese criterio conceptuan al contrato
con los atributos tradicionales mencionados por Bergaitz como son igualdad y libertad de las
partes para su formacién, ejecuciéon y terminaciéon; inmutabilidad de sus estipulaciones; y
restriccion de sus efectos a quien vincula directamente. A las que ya hicimos referencia en el

punto 1.1 2 de este capitulo.

Quienes sustentan esta tesis niegan la existencia de todo acuerdo de voluntades que no
reina los requisitos antes apuntados, llegando al extremo de afirmar que se trata otras
figuras juridicas pero no de un contrato, sin sefialar cuales son esas otras figuras entre las
que, claro, se encontraria el contrato administrativo, quicnes asi lo ha liecho, son autores

tales como Gaston Morin citado por Bergaitzm.

Hay quienes afin..an que el contrato es un género juridico amplio y universal, aseverando
que existen normas fundamentales que engloban tanto al derecho privado como al publico,
son pues, principios juridicos tedricamente determinados y desplegados en el ambito del
derecho privado, pero que por su naturaleza intrinseca son principios generales del derecho,
tal es el caso del contrato administrativo, asi lo afirman los autores Bercgaitz?', Garcia de
Enterria y Fernandez®, y Miguel S. Marienhoff%, quien manifiesta que en el derecho

administrativo la figura del contrato aparece con caracteres propios.

% Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cil. Pag. 133.

?' {dem. Pags. 136 2 138.

““ Garcia de Er‘erria Eduardo y Fernandez Tomas- Ramon, Curse de Dereche Administrative, Tomo |, 62 Ed ,
Espana, Editorial Civitas, S.A., 1993. Pags. 651y 652.

“ Marienhoff, Miguel S. Tratado de Dcrecho Administrativo, Tomo IlI-A, 62 Ed., Buenos Aires, Argentina,
Abeledo Perrot, 1996. Pag. 24.
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Por su parte, Bartolomé A. Fiorini®®, expresa que con motivo de la sancion de la ley 19,549
que regula el procedimiento administrativo en el ambito federal en Argentina, resuitan
inoperantes u obsoletas las diferencias o disquisiciones a cerca de si el contrato
administrativo es un acto juridico administrativo y afirma que la ley las ha superado vy la
doctrina polémica ha declinado. El autor Cosculluela Montaner® se pronuncia también modo
similar al igual que Dormi®, y Gordillo®”, para quien los contratos son administrativos de
manera gradual ubicandolos entre el derecho civil pleno y el derecho administrativo
autoritario. El mismo autor citado en Ultimo término®, pero en su obra Compendio de
Derecho Administrativo, aclara su postura y empata su postura dogmatica con Serra Rojas y
Dromi, al afirmar que en estricto sentido todos los contratos celebrados por el estado son
administrativos, pero que los caracteres de éstos no siempre se manifiestan en éstos con la
misma intensidad, debido a que existe una graduacion que los acerca al derecho civil o bien

los lleva al extremo de estar regulados al cien por ciento por el derecho administrativo.

Para Cassagne®®, quien para explicar la existencia del contrato como una categoria genérica
del derecho, hace un analisis que presenta similitud con lo ya expresado en los primeros
puntos de este capitulo finalmente coincide con la mayoria de los autores ya citados al
expresar que: “...1a categoria juridica genérica del contrato, el cual podria definirse como todo
acuerdo de voluntades generados de obligaciones destinado a producir efectos juridicos, que
resulta aplicable tanto a los contratos de Derecho Privado como a los de Derecho Plblico.”
La idea variable en este autor resulta ser que realiza una analisis analogo entre el origen del
contrato y el contrato administrativo y expresa que el hecho de que la institucion juridica en

comento constituya una categoria histdrica genérica no lo aleja de su origen, es decir, que al

2 Fiorini Bartolomé A., Derecho Administrativo, Tomo |, 22 Ed., Argentina, Abeledo Perrot, 1995. Pags. 596 a
605.

> Cosculluela Montaner, Luis, Manuel de Derecho Adminisirativo, 3% Ed., Espafa, Editorial Civitas, S.A ,1992.
Pags. 333 y 334

*® Dormi, José Roberlo, Instituciones de Derecho Administrativo, 12 Ed. 2° Reimpresion, Argentina, Astrea,
1983. Pags. 359 a 362.

# Gordillo, Agustin, articulo Los Contratos Administrativos, en Contratos Administrativos, obra colectiva, Tomo |,
12 Ed., Reimpresién, Argentina, Astrea, 1988. Pags. S a 19.

% Gordillo, Agustin, Compendio de Derecho Administrativo, Tomo |, 5 Ed., Argentina, Fundacion de Derecho
Administrativo, 1998, Pags. X-1 a X-54.

® Cassagne, Juan Carlos, articulo Los Contratos de la Administracién Publica, (distintas categorias vy
regimenes), en Contratos Administrativos, obra colectiva, Tomo |, 12 Ed. Reimpresion, Argentina, Astrea, 1988.
Pags. 23 a 29.




ser una especie de acto juridico, ello no impide que en el derecho administrativo tenga la
misma categoria respecto del acto administrativo y que quienes han negado esto, lo hicieron
en el momento en que todavia no se aceptaba completamente la existencia del contrato
administrativo y que la mayoria de los autores al tratar la figura del contrato, admiten la
existencia de un concepto amplio de acto administrativo, esto en razén de que no elaboran
una teoria propia y especifica de la invalidez, vicios, régimen de extincion etcétera, es decir,
que no puede “..aislarse totalmente sin contradicciones el acto administrativo que en

definitiva es substancialmente un acto juridico.”

Al margen de lo anterior y a los criterios que se arguyen en un sentido y otro (negando y
afirmando la existencia de los contratos administrativos) parafraseando a Cosculluela
Montaner ya citado, ante la rotundidad de las legislaciones de inspiracion francesa como la
nuestra, en donde exis ' :n normas juridicas inspiradas en el texto constitucional (articulo 134)
el problema de la admisibilidad o existencia del contrato administrativo no pasa de ser un
pioblema estrictamente tedrico jcomo negar la realidad sustentada en normas
constitucionales y legales? En realidad el problema se traslada a determinar cuales contratos
tienen esa caracteristica que nos ocupa (ser administrativos) y'que de cualquier forma esa
diferencia no altera su naturaleza intrinseca que les hace aplicables todas las reglas juridicas
de naturaleza contractual, lo que deriva de perienecer a la institucion comun a todas las
ramas del derecho, la contractual, misma que desde luego no es exclusiva del derecho civil,
sinoc de la teoria general del derecho, por lo que habra de concluir que a todos los contratos,
sea cual fuere su naturaleza, les son aplicables las reglas comunes que los identifican como

tales.

Puede concluirse que la idea de que el contrato es una institucién juridica que pertenece a la
teoria general del derecho resulta incuestionable, toda vez que la mayoria de los autores
concluyen que la existencia del contrato administrativo resulta una realidad tangible y
palpable. Una expresién practica e incuestionable de dicha afirmacion la encontramaos en la
distribucion presupuestal de los recursos que ejerce el estado, o cuando menos asi habia
acontecido en los ultimos afos, en nuestro pais, en donde fue a través de la actividad

contractual estatal, realizada por supuesto, en colaboracién con los particulares, que para
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ellos no sélo es voluntaria sino ademas rentable, por tanto, de mucha recurrencia entre las
empresas privadas, toda vez que un gran numero de ellas tienen como principal cliente a las
diversas dependencias y entidades que conforman a las administraciones publicas federal,
local y municipal, ademas de contratar con los poderes legislativo y judicial, asi como con los

organismos constitucionales autonomos.

La razon de lo anterior, resulta ser la naturaleza y caracteristicas especificas del contrato
administrativo, que no sblo es conmutativo en oposicidbn a oneroso, ya que a traves de la
actividad contractual se ejerce una parte digamos sustancial del presupuesto de inversion y
el de gasto corriente, (entre nosotros los capitulos 3000, 5000 y 6000 del Clasificador por
Objeto del Gasto de la Administracion Publica Federal, al cual nos referiremos lineas mas
adelante), que termina como utilidad para las empresas privadas, por lo que hasta ahora
conocemos de la legislacion de la materia en otros paises, asi acontece en ellos, cuando

menos con seguridad en aquellos de tradicidn juridica con raices romano-germanicas.

Por todo anterior, podemos concluir que en la legislacion civil se ha desarrollado una figura
que pertenece a la teoria general del derecho que el genero contrato, el cual presenta
diversas variantes o especies dependiendo de la rama del derecho en que se le ubique y que
la forma facil y rapida de identificarlo es la busqueda de acuerdos de voluntades, pues donde
exista la conjuncion de dos 0 mas voluntades invariablemente encontraremos al contrato,
claro siempre y cuando esas voluntades sean opuestas, que en apariencia tengan finalidades
diferentes o contradictorias, pero que se combinen y persigan el mismo fin, el logro del objeto
indirecto, ya que como veremos mas adelante el objeto directo de estos es la combinacion
misma de voluntades que se exteriorizan de diversas formas y dependiendo del caso, del
lugar, de la legislacion vigente y aplicable debe reunir tales o cuales requisitos que finalmente
seran la prueba irrefutable de su existencia y el medio para hacerlo valer ante terceras
personas, es decir, ante extrafios al acuerdo de voluntades con ese fin particular y como lo
afirma Bercaitz®® “Este es, pues, el “contrato genero”, universal y perenne, comprensivo de
todas las especies posibles de contratos de derecho privado y derecho publico, pretéritos,

presentes y futuros,” y es este género juridico, del que partimos para el estudio objeto de

30 Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 138 y 139.
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este trabajo que es la especie contrato de obra publica, a su vez sub-especie del contrato

administrativo de cuya existencia y justificacion de la misma nos ocuparemaos a continuacion.
1.2.- TEORIAS A CLRCA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.
1.2.1.- LOS FINES DEL ESTADO.

Tal vez desde el momento mismo del nacimiento del estado. Digamos a la par con la
humanidad misma, pero claro que no conceptuado como hoy en dia. Los denominados fines
del estado no eran muchos y menos aun complejos, esto visto desde nuestra perspectiva,
pero la evolucidn humana, que se da a la par de las sociedades por ella creadas, ha dado
como consecuencia un crecimiento cuantitativo y cualitativo de esos fines, cuya explicaciéon
socioldgica se encuentra en las transformaciones que se producen dia con dia, afio con afo,
década con década, siglo tras siglo, milenio tras milenio, en todos los planos de la vida
humana, en ocasiones imperceptible y demasiado lenta, en otras voraz y vertiginosa. Los
ambitos de quehacer humano como 1o son el social, el religioso, el politico, el cientifico, el
tecnologico, el econdmico, etcétera, y bueno, por que no mencionarlo? el global, ese que
ahora aparece como la panacea para todos los males de la humanidad y que
contradictoriamente, cuando menos hasta estos momentos, a juicio de los mas resulta
también ser la causa de algunos de sus peores males, tal vez del mas terrible de todos, el
hambre de miles y de millones de seres humanos, ¢y como negar que este fendmeno no

afecta lo que ha de hacer hoy y manana cualquier estado?

Los fines de cada estado, sin lugar a dudas dependen de la situacion geografica del mismo,
de sus riquezas naturales, de su desarrollo econdmico, social, cultural, tecnolodgico, artistico,
etc., éstos (los fines) sélo resultan ser la respuesta, en ocasiones oportuna y hasta anticipada
a las necesidades humanas, pero en otras muchas tardia, en cierto lugar y en un momento
histérico determinado, asi de relativos son. Sin embargo, también son permanentes y en
ocasiones parecieran inmutables, pero también indispensables para que una comunidad se
desarrolle sy como lograra ésta el progreso sin que el desarrollo sea en primer lugar de y

para los hombres, de cada uno en lo individual? Bueno, seria interesante conocer esa
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respuesta, porque las mas de las veces, los beneficios del desarrollo no alcanzan a todos,
sino mas bien, a unos cuantos, y sélo con el correr del tiempo a otros mas, es por ello que el

logro del bien comun o del interés publico, resulta ser una tarea tan dificil.

En fin, cada sociedad expresa sus reclamos y estos son tendientes a satisfacer sus
necesidades esenciales o indispensables, pero también las secundarias o de tipo suntuario,
como ya dijimos, de acuerdo con el momento historico que vivan. Esto genera un proceso de
generacion de satisfactores en constante evolucion que muchas veces con lentitud y pocas

con prontitud dan lugar a la evolucion social tendiente a dignificar y a servir al hombre.

Ya en la época moderna, la historia misma de la humanidad obligé en un momento dado a
romper en forma radical con los principios rectores de no-injerencia, que fueron la base de la
concepcion por antonomasia del estado liberal de derecho y clara abstencionista; que
después de su fracaso dio lugar al estado social de derecho, el que después de ensayar
multiples formas, -hoy en dia no sélo parece languidecer, sino incluso destinado a
desaparecer, por falta de respuestas claras y concretas para la sociedad, y mas aun ante el
fendbmeno de la globalizacion, esa forma de desarrollo econdmico social? La cual parece sdélo
tener una directriz, la generacién de riqueza para los mas poderosos, para los grandes
capitalistas, que al parecer se han tornado en un poder hegemodnico, el del llamado
neoliberalismo, que pareciera hacer olvidar rapidamente los principiocs del estado social de
derecho, para corroer todo, absolutamente todo, con un sélo propdsito, la generacion de
riquezas para los poseedores de la riqueza y de la tierra y punto, no hay mas que migajas

para los demas, esto es, para los sin riqgueza y sin tierra.

En México, hemos sido testigos vivientes de las modificaciones -..dicales de los fines del
estado, que por cierto hemos pagado muy caro. Asi nos tocd vivir a un estado
intervensionista extremo, (1976 a 1982) que por cierto, supuestamente se habia inspirado en
el estado de economia mixta francés, pero una condicionante importante determiné su
fracaso la existencia de una economia de puertas cerradas. ;,Cémo olvidar a aquel estado
que mantuvo una economia de mercado cerrada al exterior a piedra y lodo? Que por otra

parte, intervino en casi todas las actividades econdmicas de la sociedad, pues ante cualquier
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fracaso de la sociedad civil intervino y volvié a intervenir, llegando incluso a ser propietario de
factorias dedicadas a producir bicicletas, tuercas, tornillos, automéviles etc., un estado que al
parecer pretendia hacerlo todo, incluso cometiendo el peor de los errores, olvidando que
existe para servir a la sociedad civil y que no debe ignorarla ni dejarla relegada, aun siendo
ostensible- -no' s6lo su falta de éxito, sino simplemente dedicar el esfuerzo, vy
fundamentalmente los recursos financieros publicos a hacer lo que dificilmente puede
justificarse como actividades propias de la administracién publica, por simplemente estar

disociadas o divorciadas del concepto de interés publico.

Después nos toco jy de gque forma! Un despertar a la realidad econdmica del pais con una
administracion publica ob~sa y poco productiva, por decir lo menos, la insuficiencia de
recursos del estado, una deuda publica externa enorme y creciente, baja capacidad de
ahorro, desigual distribucion de la riqueza, un producto interno bruto bajisimo, recesién
econdmica, alla tasa de desempleo y practicamente la inexistencia de reservas monetarias
internacionales. Fueros ésas las consecuencias de una crisis economica, con una
devaluacidn constante y permanente, la pérdida del poder adquisitivo de nuestra moneda,
por el “pequefio lapso” de mas tres de décadas, e igual nimero de generacioncs enteras que

solo han conocido una economia, la de la crisis.

En este punto conviene puntualizar que la actividad del estado social de derecho ademas de
las consideradas por el estado liberal, incide en la vida socioeconomica de las sociedades, y
que para realizarlas requiere de recursos economicos que obtiene de la sociedad via la
imposicion de gravamenes impositivos que han de cumplir con las principios  Aalados para
ello por nuestra carta magna y cuyo fin ha de ser el logro del interés publico, es por elio que
esa accion influye de forma determinante en el desarrollo y dindmica de la sociedad, la que a

su vez también influye de manera categorica en las tareas y fines del estado.
Ambos sociedad civil y estado viven en constante interaccion, pero no debe olvidarse que

aun cuando exista coincidencia de fines, las tareas entre ambos son diferentes y que por el

contrario lejos de una simbiosis debe existir autonomia entre una y otro. Sin embargo, en el
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mismo sentido no debemos perder de vista que la accion del estado resulta crucial para la

existencia, desarrollo y dinamica de la sociedad civil.
1.2.1.1. LA RECTORIA ECONOMICA DEL ESTADO.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, es reconocida, sin lugar
a dudas, como la primera constitucién social, al considerar en sus articulos 27 y 123 los
principios protectores de las clases sociales mas desamparadas, la de aquellos que trabajan
la tierra y la de los que solo tiene su fuerza de trabajo como capital, esos llamados derechos
sociales que contrario a lo preceptuado por el estado liberal de derecho, que se baso en la
igualdad de los hombres, lo primero que han de establecer los derechos en comento, es
reconocer la desigualdad de los hombres, distinguiendo a los sin riqueza ni tierra de aguellos
con riqueza o con tierra, asi, mientras la existencia de las garantias individuales obligan al
estado a respetar esos derechos en sus actos o abstenerse para que los hombres libres
ejerzan sus derechos individuales, los derechos sociales imponen al estado la obligacion de
intervenir a favor de los méas necesitados, olvidando para siempre la quimera de la igualdad
de los hombres en todos los ordenes y bajo todas las circunstancias, para que la
administracion publica favoreciera con sus actos a las mayorias y no a los pocos, a esos
cuantos que poseen la riqueza y la tierra, esto con un fin dnico, evitar las injusticias

originadas por las desigualdades econdmicas y sociales de los hombres.

Para algunos con fundamento en lo determinado por las reformas constitucionales de los
articulos 3, 28, 40, 73, 131 y lo dispuesto originariamente por los articulos 27 y 123, de
nuestra Carta Marga, el estado social y de derecho mexicano tenia ya facultades de
planeacion y rectorfa econdmica e intervenciéon directa en la economia a través de las
empresas del sector publico, y por supuesto de planeacion democratica, tan es asi, que con
anterioridad a la reforma constitucional de 1983, existieron los planes sexenales, es decir,
una planeacion econdmica como politica de estado, una intervencién en el actuar econémico
a través de las empresas de estado o el llamado sector paraestatal de la administracion
publica, y determinar el rumbo econdomico del pais a través de politicas de fomento y

desarrollo econdmico, instrumentos con los cuales el estado ejercio la rectoria econdémica



dandole rumbo y direccion a la economia, como ya indicamos incluso en forma excesiva

haciéndose cargo de multiples empresas.

No fue sino hasta la reforma en cita, que en realidad 'a Constitucidn mexicana contd con
disposiciones expresas o0 que explicitamente determinan esas facultades del estado, las
cuales conforman lo que se ha denominado el capitulo econémico de la constitucion, que
define con claridad la actividad estatal en ese campo definiendo lo que es la rectoria
econdémica, una actividad estratégica o prioritaria y el sistema nacional de planeacion

democratica.

La reforma constitucional de 1983, un sus articulos 25, 26, 27, fracciones XIX y XX, 28 y 73,
fracciones XXIX incisos D, E, y F, regula a detalle y define, tres grandes instituciones, ya
previstas en ella segun algunos constitucionalistas, siendo estas la rectoria econdomica del
estado, la existencia de una economia mixta y un sistema de planeacién democrética, que ya
contemplaba indirectamente la Constitucién, pero no definia, y ello, como en otras materias,
causo incertidumbre juridica, por o que tal vez sea valido afirmar que en el caso la gran
aportacion de estas reformas, consiste en la seguridad juridica del establecimiento de limites

y alcances del estado en materia econémica.

El tema es por demas apasionante pero extralimita los fines de este trabajo, y es por ello que
no me detengo en el analisis detallado de los preceptos constitucionales ya citados, tanto los
anteriores a la reforma de 1983 como los posteriores, sin embargo, su cita resultaria
incoherente, si por otra parte, dejo de senalar que el fundamento de la intervencion del
estado en la vida econdmica es importante para el contrato de obra publica toda vez que
gracias a su existencia, ahora se cuenta con instrumentos tales como la Ley de Planeacion,
los planes nacionales de desarrollo, los programas sectoriales, regionales, institucionales o
tematicos que cada seis afios emite el gobierno federal, gracias a los cuales puede
determinarse cuales son los compromisos y ofertas que en materia de obra publica ha hecho
el gobierno federatl, concluyendo de su analisis y de revisar los logros alcanzados o las metas
realmente cumplidas, el constante incumplimiento de las metas durante cada sexenio, ya que

quedaron en promesas incumplidas.
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Siendo esa la critica a todos ellos, y es que desde el correspondiente al sexeiio de 1983 a
1988, hasta el de 1995 a 2000, el incumplimiento ha sido constante pero eso no significa que
ahora con el vigente de 2001 a 2006, las cosas hayan mejorado, toda vez que en el ultimo
simplemente existe ausencia de objetivos generales, especificos, estrategias para su
cumplimiento, lineas de accidon que permitan el cumplimiento de las metas especificas, este
ultimo eludié su responsabilidad, constituyendo un buen diagnostico del estado que guarda
todo el pals, pero lejos estd de asumir un compromiso con la nacion, (entendiendo por esta a
la concepcion de Ernesto Renan®"), por lo que ha de estarse a los demas programas para

conocer el rumbo a seguir por este pais en los afios venideros.

Con esto se confirma que el bien comun o interés publico se desarrolla, determina y define
de acuerdo a! devenir histérico de cada nacién, por ello ocurre que aun cuando exista una
fundamentacion idéntica o similar en diversos estados, éste sufre variaciones al concretarse
cada momento histérico, de ahi las variaciones de estado a estado y las incégnitas de

nuestro futuro como pais.

Esta ultima afirmacion es realmente decisiva para ponderar hoy dia, ante posibles reformas
estructurales del estado; y otras legales como la fiscal que ureemos decisiva e indispensable
para permitir el desarrollo nacional sin mas endeudamiento externo, que tal vez también
requiera de una definicion constitucional de términos como en el caso de la Repuablica de
Chile, pero a la vez critica por los niveles reales de ingreso de los mexicanos; de igual
trascendencia es reforma la energética, es decir, la concerniente a la participacion de la
iniciativa privada en la produccion de energia eléctrica y en la explotaciéon de recursos
naturales como el petrdleo, toda vez que dependiendo de los términos de ésta, se dara un
equilibrado aprovechamiento de la riqueza del subsuelo o un nuevo saqueo, soélo equiparable

a la entrega de espejos por oro como hace ya tantos afos.

Esto nos lleva a cuestionar si la asuncidn por parte de la administracién publica de ciertas
actividades responde a las exigencias histéricas, politicas, econdmicas y sociales del México

del siglo XXI, sin afectar los principios de la suplencia o subsidiariedad en materia econdémica

*! Bobbio, Norberto y Matteucci, Nicola, Diccionario de Politica, Tomo II, Ed Siglo XXI Editores, 12 Edicion en
Espanol 1982, Redactores de la Edicion en Esparfiol José Arico y Jorge Tula. Pags. 1075 a 1080.
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que sustentan la existencia de la economia mixta, cuya aplicacion tiene fundamental

importancia para justificar las normas de actuacion y atribuciones del estado.

En este punto, concluimos que bien vale la pena evaluar las instituciones y técnicas de la
contratacion de la administracién publica, porque estas no pueden permanecer ajenas al
proceso que hemos descrito al recibir la influencia sucesiva de los hechos historicos y
sociales que dan origen a la intervencion estatal en la vida econdémica y al estado
paternalista o protector de los sin tierra y sin riqueza o solo concertador de intereses en el
campo social. Y si a ello se le aflade que muchos de los instrumentos utilizados en el ambito
contractual tienden a caer pronto en desuso, por el impacto que ocasiona la revolucion
tecnoldgica en la que estamos inmersos, se comprende en toda su magnitud y trascendencia
la importancia de analizar temas como el que es objeto de este trabajo, toda vez que si bien
debe adaptarse la contratacion del estado a dichas tecnologias, también lo es que muchas

de estas también han de adaptarse a las necesidades sociales y estatales en la materia.

1.2.2.- LA COLABORACION DE LOS PARTICULARES.

Desde el surgimiento mismo del estado contemporaneo, el logro de sus fines en buena
medida ha sido el rosultado de las acciones gubernamentales de los conocidos actos
administrativos en los que la autoridad se erige ante el particular imponiendo su voluntad, y
obligando a su ejecucion, es decir, de forma forzada y obligada, sin que al ciudadano le
quedase otra opcion que el acceder, sin embargo, no siempre ni en todos los casos esto es
posible, en algunos pocos casos en principio y después con mucha mayor regularidad vy
numero, el estado se vio en la necesidad de pedir ayuda, y esto fue asi justamente al
momento en que el estado dejo atras su actuar como gendarme, toda vez que al vincular los
entes estatales el actuar gubernamental con el de la economia mixta y el cumplimiento de
acciones de naturaleza social, el ente todo poderoso llegé al punto en que no pudo exigir de
los particulares mas que su colaboraciéon y apoyo, siendo el medio més idéneo aquel gque el
propio hombre empezo a utilizar cuando le fue necesario el intercambio comercial con otros
hombres y no es otro mas que el contrato, la participacion voluntaria, y concertada vy

quedaron atras los requerimientos coactivos y forzosos. Tal vez esto obedezca a gue como
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lo sostuvo el Maestro Gabino Fraga® *“.Existen muchos casos en los cuales hay
correspondencia entre el interés del Estado y el de los particulares. Desde el momento en
que tal correspondencia existe no se hace necesario el empleo del mandato imperativo de

parte del Poder publico para salvar el eficaz cumplimiento de sus atribuciones...”

Como es natural en sus inicios la participacion de los particulares hubo de ser acordada con
los medios conocidos y existentes hasta ese entonces, que fueron los contratos de derecho
civil con las adaptaciones ya comentadas lineas atras. Asi es como el estado llegé a un
momento de limitacidon de su potestad bajo el imperio de la ley, y en un principio a través de
la administracion puablica, celebrd contratos con los particulares, en un plano de igualdad
para que a través de la manifestacion de la voluntad de ambos, se generaran derechos y
obligaciones mutuas de ig: ‘| validez y obligatoriedad. A estos contratos civiles celebrados

por la administracién publica se les ha denominado contratos de la administracion.

Sin embargo, en poco tiempo se demostré que fa nueva forma de actuacién de la autoridad
administrativa, de caracter bilateral, sujeta a los moldes del rigorismo contractual del siglo
XIX, ya analizado lineas arriba no permitia el cabal cumplimiento de los objetivos y fines
perseguidos con el uso de dicha figura juridica, y de inmediato casi sin proponérselo, los
entes estatales iniciaron con una serie de adecuaciones adaptaciones de la figura juridica en
comento hasta llegar a lo que conocemos como contratos administrativos, en donde en
buena medida la norma juridica sefiala una preeminencia de la voluntad estatal sobre |a de

su colaborador voluntario.

Sobre este tema los autores Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa®, sefialan que “Esto ha
dado lugar a una gran variedad de opiniones doctrinales, desde aguellas que niegan su
existencia porque en el contrato debe prevalecer el principio, de la autonomia de la voluntad,
y si una parte es autoridad e impone las condiciones para la contratacion, se desvirtua la
naturaleza del contrato, hasta otras que aceptan plenamente la existencia de los contratos

administrativos.”

32 Fraga Gabino, Derecho Administrativo, 432 Ed., Revisada y actualizada por Manuel Fraga, México Editorial
Porrda, S.A., 2003. Pag. 395.
* Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pags. 309 y 310.
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Inmediatamente después estos autores indican que “La realidad es que el Estado necesita
bienes y servicios, los cuales no le es posible producir por si mismo, como tampoco
obtenerlos por via autoritaria, obligando a los particulares a que le aporten los bienes vy
servicios que necesite, ya que con ello desvirtuaria el Estado Social de Derecho en que

vivimos; es por ello que tiene que celebrar contratos para su obtencion.”

Entre los contratos administrativos sin duda los mas antiguos son el de concesion de
servicios publicos, el de obra publica y el de suministros; cuyos origenes se ubican en los
contratos de locacion de obra y de compraventa normados por el derecho romano, pero la
estructura del derecho civil no permanecié intacta por mucho tiempo, las exigencias del
quehacer del estado obligd a estructurar modificaciones que con el tiempo se perfeccionaron
y hoy dia constituyen las caracteristicas esenciales de dichos contratos administrativos. Sin
embargo, los contratos en comento sélo son los mas usuales, ya que fa actividad contractual
del estado no se limita a dichos contratos, en realidad lleva a cabo un sinnamero de
operaciones contractuales: Por ejemplo en materia de bienes inmu=tles celebra contratos de
compraventa, de arrendamiento, de comodato etc., asimismo, respecto de bienes muebles
generalmente celebra los contratos de suministro, de adquisicidn, arrendamiento, etc. y en
cuanto al rubro de servicios de servicios técnicos, artisticos, cientificos y, en general, de tipo
profesional, o bien de transporte, celebra una gran nimero de contratos, algunos de ellos
bajo la modalidad de contrato abierto; del mismo modo en otras ocasiones la propia
Administracion Publica celebra contratos en los que ella es la prestataria del servicio como
en el caso de los contratos de suministro de energia eléctrica, o de agua potable o tratada,

etc.

Por tanto, puede concluirse que el estado se relaciona contractialmente con los particulares
por medio de una serie con:iderable de acuerdos de voluntades de muchos géneros en los
que existen obligaciones reciprocas, debido a que si bien en un gran nimero de ocasiones el
particular se obliga con el estado a realizar cierta actividad, entregar ciertos bienes o incluso
crearlos y en un plazo determinado y con ciertas condiciones, el estado a través de los entes
que o conforman, por su parte, tiene la obligacion de pagar por las prestaciones recibidas en

debidos tiempo y forma; es decir se crean o transfieren derechos y obligaciones reciprocas;
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ya que en otras ocasiones el estado es quien presta los servicios y el ciudadano es quien
debe retribuirlo con el pago de una cantidad cierta y en dinero por los bienes o servicios

recibidos.

Respecto de esta actividad contractual se han desplegado un gran numero de incognitas, tal
vez, la fundamental sea que si esos llamados contratos por el estado lo sean en realidad, o
se trata de otra figura juridica, ya que en principio se desvirtian los principios llamados
clasicos o tradicionales de la figura contractual y se formulan instrumentos juridicos cuya
naturaleza queda en duda, toda vez que en esos existe la mutabilidad en contraposicion a la
inmutabilidad del contrato conocido en el derecho civil; del mismo modo queda en tela de
juicio la cxistencia de un acuerdo de voluntades ya que en el caso no existe igualdad entre
las partes que celebran el acuerdo y por supuesto el cumplimiento, ya que en esos
instrumentos el estado se reserva el derecho de obligar al cumplimiento forzoso o determinar
en forma unilateral la terminaciéon ue los mismos, ademas de las garantias y penas

convencionales que resultan exorbitantes respecto de la legislacion civil.

En el mismo sentido existen opiniones respecto del caso en que el estado usa alguna
modalidad de contrato plenamente reconocido por la legislacion civil ya que se celebran
acuerdos de voluntades del mismo modo que lo hacen los particulares entre si, toda vez que
en estos caso puede determinarse que las partes estan en igualdad juridica y bajo un
r2gimen de derecho privado. En principio la respuesta es que en ambos casos el estado y el
particular de que se trate, celebran un contrato, es decir, un acuerdo de las voluntades, en el
que se comprometen reciprocamente respecto de un bien o servicio determinado, y al pago
de la contraprestacion respectiva solo que en unos casos el referente normativo es en parte
el derecho civil y en otros lo es el derecho administrativo, por lo que su celebracion,
cumplimiento, forma de extincion etc. se sujeta a lo dispuesto en cada legislacién, ;pero es
esa su unica diferencia y lo que los caracteriza verdaderamente? ;O existe mucho mas de
fondo? A estas interrogantes contestaremos en el siguiente punto, por lo pronto ha de
mencionarse que estas nn ilidades de contratacién son conocidas como "contratos civiles

de la Administrcion’, y "Contratos Administrativos” respectivamente.
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1.2.3.- EL SURGIMIENTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Para responder a este titulo, resulta indispensable conocer los criterios doctrinales con que
se ha sustentado tanto la inexistencia del contrato administrativo, como aquellas que han
planteadb -Ia existencia de criterios que afirman su existencia, para asi establecer si existe
diferencia o no entre los “contratos civiles de la administracion o contratos de administracion”

y los llamados “contratos administrativos” propiamente dichos.

Al respecto debemos sefalar que doctrinalmente hablando se ha realizado un gran esfuerzo
para establecer las diferencias especificas entre ambos tipos de acuerdos de voluntades y
que por supuesto no se ha dado de un momento a otro, sino que el desarrollo histérico y el
surgimiento de unos y otros autores, es lo que ha permitido, que hoy dia exista una basta
doctrina con muy diferentes criterios, que finalmente ha permitido establecer la presencia
incuestionable del contrato administrativo y ello ha permitido ademas conocer sus similitudes,
porque no solo existen las prireras, y en ocasiones en la practica los puntos de discusion se

centran estas ultimas.

Respecto de los diversos criterios s¢ “alados por la doctrina para determinar si un contrato es
administrativo o civil de la administracién Gabino Fraga® sefiala que “El criterio para hacer la
distincidn entre esas dos categorias es de los ms discutidos e imprecisos, pues varia desde
la equiparacion sustancial de las dos clases de contratos, con sélo diferencias de caracter
formal o externo hasta la negativa de que el llamado contrato administrativo sea realmente
un verdadero contrato.” Y afiade “La distincion entre contratos civiles y contratos
administrativos tiene importancia para nosotros para sefialar doctrinalmente el régimen que a

cada uno conviene.”

Antes de pasar al estudio de esas interesantisimas teorias, es conveniente destacar que la
actividad jurisprudencial ha sido poca, sobre todo en las ultimas décadas, esto tal vez debido
a que los particulares que son conocidos como contratistas y/o proveedores, hasta las tres o

cuatro primeras decenas del siglo XX, en que se us6é con mas frecuencia el contrato de

* Fraga, Gabino, Op. Cit. Pag. 397.
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concesion de obras publicas, de servicios publicos y para la explotacion de bienes del
dominio publico, éstos acudian a los tribunales cuando existia controversia con el estado, lo
que dio lugar al establecimiento de algunas jurisprudencias, después de esa época, los
contratos mas usuales fueron los de obras publicas, suministros, arrendamientos, etc., cuyos
titulares en los méas de los casos prefrieron evitar conflictos en el ambito jurisdiccional con la
administraciéon publica, y los otros poderes y entes estatales, lo cual dio como resultado la
casi nula existencia de jurisprudencias sobre el tema, hasta la ditima década del siglo
pasado, cuando empezaron a darse algunos conflictos a nivel jurisdiccional, que terminaron

con el establecimiento de algunos precedentes.

Sin embargo, la opinidn a cerca de la existencia o no de los contratos administrativos emitida
por nuestra maxima autoridad en la materia es por demas trascenderle, ya que esta no sélo
reconoce su existencia, sino que ademas establece un criterio definitivo para determinar su
naturaleza, por ello a continuacién me permito transcribir algunas de las jurisprudencias, y

tesis aisladas que sobre la materia se han emitido.

“CONTRATOS ADMINISTRATIVOS CON EL GOBIERNO, NATURAI EZA DE
LOS. Para ' terminar la naturaleza de los contratos que el poder publico
celebra con los particulares, debe atenderse a la finalidad que se persigui6 al
cz2lebrarlos. Cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente
vinculados al cumplimiento de fas atribuciones del Estado, se esta en presencia de
un contrato administrativo; en cambio, cuando el Estado contrata sin compromiso
para el cumplimiento a sus atribuciones, el contrato gue celebre sera de
naturaleza civil, y por ende, el derecho comun regira la situacion juridica particular
creada por la voluntad de los contratantes, y si en el contrato celebrado entre un
particular y el Gobierno, basandose en su derecho, concurten la voluntad de
traspasar y recibir el uso y el goce de un bien raiz por tiempo determinado, por un
precio, y se estipula que se abone una cantidad mensual compensatoria, es
incuestionable que se trata de un contrato de arrendamiento de cosa inmueble,
que es de derecho civil, y que por tanto, es regido por la ley civil coman, por haber
sido celebrado entre un particular y el Gobierno, en representacion de los
derechos patrimoniales de éste, concurriendo la expresada voluntad de los
contratantes que cred el vinculo juridico contractual, asi como una
contraprestacion consistente en el precio del arrendamiento. Por tanto dicho
contrato no puede ser de caracter administrativo (contrato concesién), por que no
existe materia concesionable, sino lisa, llana y sencillamente, la transmision del
uso o goce de un bien raiz a base de arrendamiento, celebrado por el Estado
como arrendador, en uso de la facultad de administrar los bienes particulares de
éste.

‘y 5 30

]



Amparo administrativo en revision 1689/50. Torres Garcia Rafael. 2 de abril de
1951. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Alfonso Francisco Ramirez.

Tomo LX, pag. 2562. Amparo administrativo en revision 6800/38. Ocampo
Leobardo S. 29 de junio de 1939. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no
menciona el nombre del ponente.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo CVIIi. Tesis: Pagina: 17. Tesis Aislada.”

En la tesis aislada antes citada no sélo se reconoce la existencia de los contratos
administrativos que la Suprema Corte de Justicia' de la Nacion denomina Contratos-
Concesion, si que se establece un criterio definitorio para establecer que tal o cual contrato
es 0 no administrativo, y ese criterio es, aunque no lo mencione expresamente la tesis en
comento, el cumplimiento de una finalidad de interés publico, tal y como se desprende del

texto resaltado que me permiti hacer en la cita de referencia.

“CONTRATOS CONCESION, REQUISITOS DE LOS.- En derecho administrativo,
los contratos concesion se basan en una reciprocidad de derechos y obligaciones,
entre el representante del poder publico y los particulares, y sus estipulaciones no
estan sometidas a los principios generales del derecho civil, sino a los que son
propios del derecho administrativo, cuyas bases son de derecho publico; por tanto,
unos actos juridicos no constituyen un contrato concesién, si en ninguna de las
clausulas de la escritura otorgada entre el Gobernador de un Estado y una
sociedad, se estipulan derechos o obligaciones con caracter bilateral, que es lo
esencial de los contratos consensuales.

TOMO LVII, Pag. 3325. Cia. Harinera de Torredn, S.A. y coags. 30 de septiembre
de 1938. Unanimidad de cuatro votos.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo LVII. Tesis: Pagina: 3325. Tesis Aislada.”

“CONTRATO-CONCESION.- Si el acto juridico celebrado por la Nacion es un
contrato-concesion, para el aprovechamiento de bienes del dominio publico, debe
considerarse que el poder publico ha obrado en su calidad de autoridad y no de
persona moral, y debe regirse, fundamentalmente, por los preceptos de derechos
publico y no por los de derecho civil. En estos casos, no debe desconocerse el
derecho de la autoridad para declarar administrativamente la caducidad del
contrato- concesion, en los casos en que el interés publico asi lo requiera, y con
mayor razon, si las partes han hecho figurar expresamente este derecho, en las
clausulas respectivas para el caso de que la otra parte falta al cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones que le impusieron.

TOMO XLV, Pag. 5033.- Campos Otero Julia.- 13 de septiembre de 1835.
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Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo XLV. Tesis: Pagina: 5033. Tesis Aislada.”

“ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS CONCESION, DIFERENCIA
ENTRE LOS.- No puede considerarse el acto administrativo como un contrato
concesion, puesto que los casos en que puede el poder publico celebrarlo, son
aquellos en gue otorga a los particulares facultades que a él corresponden, para la
realizacion de una obra de un servicio de orden publico, en favor de la
colectividad, o para conceder el aprovechamiento de bienes de propiedad publica,
que no tienen util aplicacion; pero en esos casos, si el poder publico se desprende
de facultades que le son propias, concede el uso de sus bienes o favorecer con
privilegios a asociaciones de funcionamiento econdomico, es porque los
favorecidos se obligan a realizar determinadas obras o servicios, que compensen
el importe de las reducciones de impuestos, asegurando el cumplimiento por
sanciones y estipulaciones de caducidad o rescisidén, y siempre deben hacerse
esos contratos concesion, con la intervencibn de los poderes que
constitucionalmente tienen competencia para obligar al Estado; por lo cual en lo
relativo a concesiones sobre impuestos, forzosamente tiene que intervenir el poder
legislativo; por tanto, el ejecutivo de un Estado no puede, por si solo, otorgar una
concesion de esta naturaleza.-

TOMO LI, Pag. 332. Laboratorios Pharmakon, S.A.- 15 de enero de 1937 .- 4
votos.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo LI. Tesis: Pagina: 332. Tesis Aislada.”

“CONTRATOS CONCESION, INSUBSISTENCIA DE.- Si la existencia de un
contrato concesion, dependia de la comprobacidn del cumplimiento de la
obligacidon impuesta en una clausula del mismo, el acuerdo que declare
insubsistente tal contrato, por la falta de dicha comprobacion, no es violatorio de
garantias, aunque la autoridad haya dado por cumplida la obligacion, si después
revoco la resolucion en que lo hizo, y el acuerdo respectivo surtio efecto pleno, por
no haber sido reclamado.

Cia. Agricola del Lago de Lerma, S.A. Pag. 1075 T. LVII. 2 de Agosto de 1938.
Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo LVII. Tesis: Pagina: 1075. Tesis Aislada.”

“CONTRATOS-CONCESION POR SUBASTA, FIRMEZA DE LOS.- Si acatando
el articulo 134 de la Constitucion Federal, se dicta y publica un acuerdo
presidencial, dando autorizacion a la Secretaria de Comunicaciones y Obras
Publicas para celebrar contrato para la explotacion de un puente internacional de
peaje, de propiedad federal, es claro que si dicha dependencia del Ejecutivo
publica la convocatoria para que se presenten proposiciones, sefalando dia y hora
para la junta publica en que deberan abrirse los sobres lacrados correspondientes,
fecha en que tuvo lugar, y previos los tramites legales correspondientes de
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Comunicaciones y de la Direccidon de Inspeccion Fiscal de la Secretaria de
Hacienda, se otorgd contrato-concesion por el Secretario de Comunicaciones a
unos contratistas, en el que se fijaron garantias pecuniarias para responder por la
ejecucion correcta de los trabajos de construccidén del nuevo puente, asi como por
la administracion del actual, y posteriormente es celebrado con otro contratista,
por la misma Secretaria de Comunicaciones, contrato para la explotacion del
referido puente internacional, es claro que se lesionan los derechos adquiridos por
aquellos, a quienes les fue adjudicado, de acuerdo con los requisitos del articulo
134 citado al principio. No puede considerarse que el contrato-concesion de que
se habla no hubiera sido formalizado por carecer de la firma del Secretario de
Hacienda, ya que las partes contratantes lo fueron el Secretario de
Comunicaciones y Obras Publicas, con la facultad que en la materia le otorga el
articulo 8o., Fraccion VI, Inciso f) de la ley de Secretarias de Estado, y aquellos
contratistas, quienes firmaron el documento respectivo, por lo que la relacion
contractual debe tenerse por existente, ya que la intervencion que tiene la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en los actos o contratos de los que
resulten obligaciones o derechos para el Gobierno Federal, se limita a examinar si
en tales actos o contratos, se ha garantizado suficientemente el interés de la
Hacienda Publica.

TOMO LXXIV, Pag. 4286.- Espinosa Héctor Enrique y coags.- 16 de noviembre de
1942.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo LXXIV. Tesis: Pagina: 4286. Tesis Aislada.”

“CONTRATOS CONCESION, ELEMENTOS DE LOS.- Si con arreglo a los
términos de un contrato celebrado entre un particutar y la nacién, este cedio en
favor de ella determinados bienes, y la nacién, por medio de su organo
representativo, otorgd al cedente, como compensacion o pago, una autorizacién o-
permiso para explotar bosques de propiedad nacional, se esta frente a un contrato
concesion, ya que, mediante el mismo, la nacion introdujo a su acervo patrimonial,
bienes estimados como de propiedad particular y en compensacion o pago, otorgd
un permiso de aprovechamiento de riqueza forestal, ejerciendo, en el primer
aspecto un derecho patrimonial, privado, y en el segundo el uso pleno de su
facultad soberana. Esta tesis ha sido sustentada ya por la Suprema Corte de
Justicia, quien, siguiendo la doctrina del tratadista Gabino Fraga, admite como
caracteristica de las concesiones administrativas, que el régimen de concesion se
emplea, entre otros casos, cuando se otorgan facultades a los particulares para
aprovechamiento de bienes de propiedad publicos, por tanto, concesionado a un
particular el derecho de explotar bienes de propiedad publica, tal concesién
necesariamente constituye un acto de scberania, pues con el no se dispone de
bienes de caracter publico, y por tanto, el desconocimiento de dicho contrato es un
acto de autoridad y no debe sobreseerse en el amparo que contra el se pida.
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Amparo administrativo en revisién 5451/45. Rio Verde Agricultural Co. S.A. 7 de
agosto de 1947. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Octavio Mendoza
Gonzalez. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo XCIll. Tesis: Pagina: 1357. Tesis Aislada.”

Lo relevante de las siete tesis aisladas en cita, resulta ser la denominacién que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidén hace respecto de los contratos administrativos, es decir,
identificarlos como contrato concesion; y la expresién de las razones que para ello ha tenido,
es decir, seqguir las ideas del Maestro Gabino Fraga respecto de la concesion administrativa,
aplicandolas a la celebracion de los acuerdos de voluntades celebrados por el estado; asi
como la importancia que en este tipo de contratos tiene el cumplir rigurosamente con el
procedimiento que en su oportunidad la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos denomind subasta y que hoy dia identificamos plenamente como licitacion
publica, ademas de que se precisa que “En derecho administrativo, los contratos concesion
se basan en una reciprocidad de derechas y obligaciones, entre el representante del poder
publico y los particulares, y sus estipulaciones no estan sometidas a los principios generales
del derecho civil, sino a los que son propios del derecho administrativo...” y por supuesto la
distincién clara de que el acto administrativo no es por si mismo un contrato concesién sino
que "...los casos en que puede el poder pliblico celebrarlo, son aquellos en que otorga a los
particulares facultades que a el corresponden, para la realizacién de una obra de un servicio
de arden publico, en favor de la colectividad, o para conceder el aprovechamiento de bienes

de propiedad publica, que no tienen atil aplicacion...”

Una vez dilucidada la existencia de los contratos administrativo, no soélo por la opinién
dominante en la doctrina existente en derecho administrativo, sino también por la opinién de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien los denomina contratos concesién, en razon
de que los més estudiados por ella, en la época en que se produjeron, fueron como ya se
indicd los de concesion, procede ahora efectuar un analisis de las opiniones doctrinales a

cerca de su existencia.
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1.2.4.- CORRIENTES QUE NIEGAN LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO.

Indudablemente la simple manifestacion de la idea a cerca de la existencia de una nueva
categoria de contrato, que rompe con los principios fundamentales que sustentan la
existencia del contrato civil clasico del siglo XIX, debid provocar una reaccion inmediata de
rechazo por parte de los juristas méas importantes y destacados de la época, que por su
prestigio y trayectoria debieron influir de manera significativa en la opinion de toda la
comunidad juridica, por lo que quienes sostuvieron la idea de su existencia debieron
experimentar un fuerte rechazo, ya que las opiniocnes en contra no fueron expresadas a la

ligera o de manera superficial, sino que fueron opiniones bien deliberadas.

En la actualidad como ya se menciond la existencia del contrato administrativo es un hecho
indubitable, que no da lugar a dudas. Fundamentalmente la legislacion y la doctrina juridica
le dan un reconocimiento pleno al igual que la jurisprudencia, como lo demuestran las tesis
jurisprudenciales mexicanas ya citadas, que de cualquier modo son escasas. Sin embargo,
es importante hacer un recordatorio de las tesis mas importantes que en su oportunidad
negaron la existencia del contrato administrativo e incluso de algunas que aun hoy dia, en el
ambito doctrinal niegan terminantemente la existencia de dicha categoria contractuai. Por
tanto, resulta relevante el estudio de dichas corrientes de opinion, toda vez que es
fundamental determinar cual es su yerro, toda vez que de ello deriva el fortalecimiento de las
opiniones que determinan su existencia, por tanto, es importante dilucidar como lo sefiala

3%« _si en esencia el llamado contrato administrativo se configura como un

Fernandez Ruiz
negocio contractual o si, como afirmara Otto Mayer, es un acto administrativo unilateral, o
bien, el resultado de yuxtaponer dos actos unilaterales, como sugiere una parte de la doctrina
italiana; y de acreditarse su calidad contractual, determinar si el contrato administrativo es

distinto al de derecho privado o es solo una de sus variedades.”

Entre las opiniones que niegan la existencia del contrato administrativo pueden distinguirse

fundamentalmente cinco corrientes, que bien pueden ser denominadas como a continuacion

% Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 58.
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se expresa: doctrina de la unilateralidad o de la inexistencia de un acuerdo de voluntades de
caracter administrativo; doctrina de la unidad del derecho e inexistencia del contrato
administrativo; doctrina privatista de la igualdad entre el lamado contrato administrativo y los
celebrados por los particulares; las tesis expuestas por algunos autores espanoles, quienes
al tratar la figura del contrato administrativo niegan su existencia y por ultimo el contrato
administrativo en el sistema juridico anglosajén a cuyo estudio dedicaré los siguientes

puntos.

1.2.4.1.- DOCTRINA DE LA UNILATERALIDAD O DE LA INEXISTENCIA
DE UN ACUERDO DE VOLUNTADES DE CARACTER
ADMINISTRATIVO.

Esta primera teoria niega la existencia de los contratos administrativos argumentando que no
se trata de contratos, ya que del analisis de su proceso de formacién, concluye que en
realidad se trata de actos unilaterales; asimismo, destaca que existe una diferencia
fundamental entre las pretendidas partes y que ello niega la existencia de un principio
esencial de los contratos el de igualdad juridica entre las partes; de igual forma, se niega que
exista autonomia en la voluntad de una de las pretendidas partes, en razdon de que la
voluntad de la administracion publica esta regida por el derecho, y la del particular carece de
autonomia plena en virtud de que se reduce a aceptar o rechazar las condiciones generales
de contratacién determinadas por la primera, por Ultimo, esta corriente también niega que
pueda tratarse de contratos auténticos por la cognicidon de que el objeto sobre el que versan

se encuentra fuera del mercado.

En Alemania esta tesis fue sustentada por los autores Otto Mayer y Fritz Fleiner, ambos
citados por Bergaitz*®, por su parte, el autor espafiol Adolfo Posada citado por Fernandez
Ruiz¥, rebati¢ las ideas de Otto Mayer y por su parte también lo hace Bercaitz®®. En general
todas las refutaciones a esta teoria hacen un analisis del proceso de formacién de los

contratos administrativos a efecto de establecer con que caracter concurren los particulares

*® Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 166 a 169.
*" Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 60.
%% Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 169 a 174.
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frente a los entes publicos para celebrar dichos instrumentos juridicos y al respecto puede
concluirse que en todos los contratos existen cuando menos dos partes, en el caso de los
administrativos los particulares acuden voluntariamente ante el estado porgue sus intereses
coinciden con los perseguidos por el estado como lo sefialé el Maestro Gabino Fraga ya

citado.

En cuanto a que los contratos administrativos no son contratos por el hecho de que el objeto
indirecto de los mismos (recordando que el objeto directo es la voluntad de las partes) es
algo que se encuentra fuera del comercio, debemos partir de cuando menos dos puntos. El
primero de ellos es que esta afirmacion carece de sentido ya que por ejemplo las mas de las
veces el objeto indirecto de los contratos de suministro se refiere a cosas que se encuentran
en el comercio, asi la adquisicion de medicinas para los hospitales del sector puablico,
papeleria y enseres mayores y menores de oficina, equipo de computo etc., son cosas que
se encuentran dentro del comercio. Es cierto que algunos objetos de los contratos
administrativos no se encuentran en el comercio como es el caso de las obras publicas, sin
embargo, el procedimiento generalmente seguido para la celebraciéon de estos contratos (la
licitacion publica como norma general) justamente lo que hace es poner en el comercio algo
que no lo estaba y se hace mediante una convocatoria publica dirigida a todas las personas
que cuenten con la capacidad técnica, financiera y experiencia para realizar esos trabajos,
cualesquiera que sea su forma de gestion, ya que al licitarse se ponen en el mercado.

8BIS ‘en ltalia los autores Oreste Renelletti, Federico Cameo y Guido

Segun expone Bergaitz
Zanobini, se sumaron a la corriente que niega la existencia del contrato administrativo al
considerar que soélo se trata de la yuxtaposicion de dos actos unilaterales. Por una parte el
acto administrativo que proviene de un ente publico que no tiene validez por si mismo, sino
que requiere de otra parte, la voluntad del particular, consecuentemente, segun esta postura
las voluntades no convergen, sino que se yuxtaponen, por tanto, los actos son unilaterales,
no pierden su individualidad, y al no existir convergencia o unién de los actos volitivos, sino
tan solo la sobre posicidn de uno respecto del otro, determina que ambos permanezcan

independientes sin conformar un acto Unico y distinto, por supuesto menos atn un contrato.

8IS Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 174 a 179.
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En la misma ltalia los autores Lodovico Barassi y Francesco Carnelutti, unos y otros citados
por Bergaitz39, dieron respuesta a esta postura sefalando que resulta ilégico comparar la
aceptacion voluntaria que hace un particular respecto del pliego de condiciones
administrativo, con la aceptacion que generalmente hace el heredero testamentario, toda vez
que en este caso la persona que acepta la herencia no perfecciona ningun acuerdo de
voluntades y porque no existe antitesis de intereses entre el autor de la herencia y el
heredero, como sucede en todo contrato, por lo que la postura cae por su propio peso. Y el
caso de la postura de Zanobini resulta por demas inexplicable, toda vez que por una parte
reconoce la necesidad y existencia de los contratos administrativos y por la otra por
considerar lo determinado por la norma italiana concluye en la inexistencia de la figura

expresando que se trata de contratos civiles que celebra la administracion.

1.2.4.2.- UNIDAD DEL DERECHO E INEXISTENCIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO.

Una segunda de las tendencias doctrinales que contradicen la existencia del contrato
administrativo es la que funda en la visibn monoalitica del derecho, ya que consideran a este
como una unidad indivisible, por tanto, para ella no ha lugar a distincién alguna entre derecho
publico o privado, entre contratos civiles, mercantiles, laborales o administrativos. Para esta
corriente doctrinaria el contrato como figura juridica en unica e indivisible. Esta teoria tiene su
origen en las ideas del connotado tratadista Hans Kelsen, para quien como es sabido no
existe distincidon alguna entre derecho publico y derecho privado, por no haber seguridad en
el objeto de su divisidn, en razon de que se atribuyen ambas calidades tanto al derecho
objetivo como al subjetivo, a las normas, facultades y deberes que conforman la relaciéon
juridica, y atendiendo a que los tratadistas que postulan su existencia han recurrido a

criterios muy diversos y peor aun contradictorios entre si.

Sobre esta postura Fernandez Ruiz*® sefiala que “Para Kelsen y sus seguidores, al no haber
diferencia entre derecho publico y privado no puede hablarse de contratos privados y de

contratos publicos o administrativos; a este respecto, simplemente diremos con Geoges

** Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. P4gs. 174 a 179.
“° Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 62.
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Vedel que “solo existe Derecho Administrativo en el sentido preciso del término cuando ese
sistema de normas es substancialmente diferente del que se aplica a las relaciones entre los

particulares.”

1.2.4.3.- DOCTRINA PRIVATISTA.- IGUALDAD ENTRE EL LLAMADO
CONTRATO ADMINISTRATIVO Y LOS CELEBRADOS POR LOS
PARTICULARES.

Una tercera corriente doctrinaria que niega al contrato administrativo es la que funda su
opinion en negar la existencia misma del Derecho Administrativo al sefalar que todos los
contratos se rigen por el derecho civil sin importar las modalidades que adopten, toda vez
que las normas de derecho civil son suficientemente bastas para encuadrar todo acuerdo de
voluntades, sin importar sus particularidades. Esta teoria se funda en el enfoque del
" monismo de Hans Kelsen, e incluso de Leén Duguit, quienes aun cuando reconocen la
existencia del derecho privado y publico, simplemente afirman que no es posible hablar de
cosas inexistentes, que soélo existen los contratos que celebra el Estado y los actos
‘realizados por este, pero que éstos (los contratos administrativos) son invenciones de los
gobernantes para no cumplir cabalmente con los compromisos contractuales contraidos.

Ambos autores son citados por Bergaitz*'.

Dicho en ofiras palabras, esta corriente doctrinal, al igual que las anteriores, niega la
existencia del contrato administrativo, sefalando como vaélida la celebraciéon de contratos por
parte de la administracion publica y demas entes publicos, pero de su analisis, concluye que
no existe diferencia alguna entre estos y los celebrados entre los particulares, sefalando que
cuando mas se trata de contratos de contratos de derecho privado con algunas
modulaciones que consideran validas, es decir, de modo casi imperceptible o de forma
inconsciente admiten la existencia de una categoria contractual comunmente utilizada en

derecho publico, pero la refieren a los contratos de derecho privado.

! Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 154 y 155,
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Los postulantes de esta tesis, en resumen sefialan que se trata de una variedad de los
contratos civiles y que cualquier actividad desarrollada al amparo de este tipo de
instrumentos juridicos, bien es cierto, que su objeto puede consistir en realizar una actividad
de dar hacer o no hacer concerniente a cosas que simbolicen la fuerza y soberania estatales,
pero ello no implica que se revistan de ella, se trata de contratos de obra, de arrendamiento,
de compraventa, de prestacion de servicios, etc., es decir, substancialmente se trata de
contratos de derecho civil y el hecho de que los celebre el estado no implica que se

modifique su naturaleza juridica.

Para explicar la existencia de las consideradas clausulas exorbitantes de derecho civil como
la de rescision administrativa, las modificaciones a lo pactado originaimente impuestas por
una de las partes; los ajustes de costos para lograr el mantenimiento de la ecuacion
economico financiera etc., afirman que se trata de clausulas que bien pudieran ser pactadas
por las partes en un contrato de derecho privado, pero evitan su andlisis profundo, tal vez por
el temor de tener que reconocer que este tipo de clausulas implicarian determinar la nulidad
absoluta de esas estipulaciones, por ser contrarias a principios fundamentales de la teoria
general de los contratos bajo el enfoque civilista, asi por ejemplo, afirman que el contrato de
empréstito es igual en su naturaleza juridica al de préstamo mas comun y corriente del que
pueda tenerse idea, e incluso para no ahondar en ello respecto del contrato de obra publica
afirman que no se trata de clausulas exorbitantes que impliquen una modificacion o mutacién
de la naturaleza juridica de estos contratos, ya que esas estipulaciones contractuales bien

pueden ser el producto de la convencidn entre particulares y validas en derecho comun.

Asi el ya referido autor Bergaitz*? al citar los argumentos distintivos de esta postura doctrinal
sefiala que como una de las conclusiones generales de la misma que “En consecuencia,
cuando la Administracion publica actia en el campo contractual, lo hace mediante contratos
de derecho privado, cuando no actua dentro del contrato de derecho privado, actua fuera del
campo contractual, unilateralmente, como autoridad, como poder publico.” Contintia el autor

4

en comento sefialando los puntos substanciales de esta postura y expresa ** que en los

casos gque no puede, validamente, sostenerse que tal o cual contrato contiene clausulas

*2 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 159.
3 idem. Pags. 160y 161.
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exorbitantes de derecho privado, sefiala la violacidén a cinco principios fundamentales de la
contratacion. a) que nadie véalidamente puede imponer unilateralmente su voluntad, en una
relacion contractual, sin violar el principio de libertad contractual y que ello implica la
ausencia del principio, y que se trata de algo fuera de la materia contractual, por tanto, para
que se trate de un contrato es necesario que el estado se encuentre en un plano de igualdad
con el particular; b) que las cosas contratadas por el estado, por regla general se encuentran
fuera del comercio; c) en el caso del estado se escenifica un caso de monopolio o de
exclusividad de la actividad estatal lo cual implica que no pueda ser materia contractual; d)
que cuando una actividad esta regulada por una ley especifica no puede afirmarse que es
factible la existencia de una voluntad autdénoma por parte del estado e inciuso del particular,
por o que esto no puede constituir actividad contractual; y e) por Gltimo sefiala que las
variaciones impuestas en el acuerdo de voluntades por una de las partes del contrato implica

la violacién al principio de inmutabilidad de los contratos.

El propio autor * refuta estos argumentos sefialando “Es ridiculo pretender decidir derechos
de los reinos, de las naciones y del universo, por las mismas maximas sobre las cuales se
decide un derecho por una gotera, para servirme de la expresion de Ciceréon”, manifest6
Montesquieu, hace ya dos siglos, en su inmortal Espiritu de las Leyes.” Inmediatamente
después, cita a Jéze sefialando, que a lo mismo se refirid con un lenguaje mas moderno al
senalar “...es un error grosero —que un jurisconsulto no debe cometer- querer aplicar, en
razon de la aparente analogia, las reglas del derecho privado establecidas para el contrato
de compra-venta, al contrato administrativo de suministros, o las reglas del derecho privado
dictadas para el contrato de locacion de obra, al contrato administrativo de obra publica, etc.”
Concluye el autor *> que nos ocupa sefialando “Esto es asi, porque, mientras en los contratos
de derecho privado sdlo esta en juego el interés personal de las partes intervinientes. en ios
contratos administrativos estd en juego el interés publico que constituye su causa para la
Administracién.” Punto este, que a nuestro juicio resulta ser el aspecto fundamental de los
contratos cuyo estudio nos ocupa, tal y como lo sefiala Escola en su ya citada obra, y por
otra parte, ejemplifica historica y magistralmente el autor esparnol Gaspar Arifio Ortiz, con

quienes concluiremos este apartado lineas abajo.

““ Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. 162. '
* Ibidem. '
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1.2.4.4.- LA TEORIA ESPECIAL DE ALGUNOS DESTACADOS
AUTORES ESPANOLES.

Una cuarta postura u opinién especial que por supuesto merece ser analizada es la
sustentada po'r algunos destacados autores Espanoles como Recaredo Fernandez de
Velasco®®, quien parte de cuestionar sobre si pueden existir contratos de derecho publico;
respecto de si la economia del contrato privado es igual a la del publico; asi mismo, si los
conceptos obtenidos del estudio hecho a la contratacion civil tienen validez para solucionar
los problemas que se presentan en la contratacion llamada administrativa. Y después de

responderse negativamente niega la existencia del contrato en estudio.

Un caso similar es el de Eduardo Garcia de Enterriz*’, quien tiene una postura ecléctica
entre la teoria monolitica del derecho y la postura civilista, ya que finalmente sefiala que en
realidad se trata de contratos que pueden analizarse a la luz de las normas civilistas, ya que
so6lo se trata de contratos sujetos a algunas modulaciones especiales, pero que no por ello
dejan de ser contratos regulables por las normas civiles. El punto de unién entrambos
autores resulta ser que a pesar de negar la existencia de los contratos administrativos, los
denominan de ese modo y sus estudios al respecto tratan del contrato administrativo
expresamente, es decir, realizan el estudio como si defendieran la existencia de éstos

acuerdos de voluntades pero terminan negandola.

Entre algunos autores espanoles existio y existe una resistencia reacia a aceptar la
existencia de los contratos administrativos, considerando que en todo caso se trata de una
figura juridica diferente e incluso que son contratos civiles adicionados con algunas clausulas
que serian dables en el derecho privado. Entre los mas destacados, sin lugar a dudas, se
encuentra el ya citado Eduardo Garcia en Enterria®®, quien es un duro critico de la Ley de
Contratos de Estado del 8 de abril de 1965, y de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas, de 1995, negando con ello la existencia de una categoria especial de acuerdos de

¢ Fernandez de Velasco, Recaredo, Los Contratos Administrativos, SE, Ed., 2000, México, Cardenas Editor
Qistribuidor, 2000. Pag. 426.
48 Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez Tomas- Ramén, Op. Cit. P4g. 643 a 691.
48 1 .
[dem.
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voluntades identificada con el rubro de contratos administrativos, ya que equipara a estos
con los civiles pero sujetos a modulaciones mediante un estudio que denomina “La revision
de la doctrina sustantivadora del contrato administrativo™. No obstante, debe senalarse que a
raiz de la promulgacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del 18 de
mayo de 1995, parafraseando al autor, ha modulado su postura, ya que por una parte
reconoce la existencia del contrato administrativo, pero sefialado que se ha desustantivado el
contrato administrativo y en esencia se trata de la misma figura juridica de derecho civil pero
sujeta a modulaciones, tal como consta de lo expuesto por el autor *S en la edicién mas

reciente de su obra (92 Edicion).

El autor Recaredo Fernandez de Velasco™, publico en 1927 su obra denominada “Los
Contratos Administrativos”, la cual recientemente ha sido reeditada en nuestro pais. Como lo
sefialamos lineas arriba la postura de este tratadista resulta por demas especial debido a que
el titulo mismo de su obra obliga a inferir que sustenta alguna de las tesis que sustentan la
existencia de los contratos administrativos y asi lo parece cuando se inicia el estudio de su

>1 "Pero si consultamos nuestra legislacion, veremos que la

obra ya que por ejemplo senala:
administracion puede ser sujeto de dos tipos de contratos: contratos privados o de derecho
civil, y contratos publicos, propiamente administrativos, o de derecho administrativo. Tienen
este ultimo caracter los que afectan a una obra o servicio publico, entendiendo que persiguen
un servicio publico los que tienen por objeto inmediato y directo la satisfaccion de una
necesidad publica.”, e incluso su estudio parece apuntar a sostener la existencia de este tipo
de contratos ya que pocas lineas mas adelante sefala s “.. Es decir, cientifica y
doctrinalmente hemos de ver si esencialmente son iguales los contratos privados y los
publicos, independientemente de |a legislacion que los regule, pues ésta no puede ser causa,
sino efecto de aquellas diferencias.” Sin embargo desde el inicio de dicho estudio ya apunta
cual sera el resultado del mismo, ya que en su amplisima introduccion antes del punto V
denominado ;Pueden existir contratos de Derecho Publico? Sefiala el autor® que como una

de sus primeras conclusiones lo siguiente “...aun siendo bilaterales las relaciones producidas

“® Garcia de Enterria Eduardo y Fernandez Tomas- Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1. 92 Ed..
Espafa, Civitas, 1999. Pags. 665 a 690.

*® Fernandez de Velasco, Recaredo, Op. Cit. Pags. 2y 3.

> Ibidem.

2 idem. Pag. 43.
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o creadas en los denominados contratos administrativos, pueden sin embargo no ser
contratos, sino institucién bilateral y consensual que responda a otro tipo distinto.” Asi mismo,
dicho subtitulo en forma de cuestionamiento es inmediatamente respondido con la siguiente
aseveracion® “Naturaimente esa pregunta equivale, con independencia de toda
denominacién, a esta otra: jLa economia del contrato privado es igual a la del publico? O, en
otra forma de significacion metddica: ;Los conceptos obtenidos en el estudio de la
contratacion civil sirven para resolver las contingencias de la contratacion administrativa?
Creo que a las tres cuestiones se tiene que responder negativamente.” Y efectivamente en el
transcurso de su estudio por una parte niega la existencia de los contratos administrativos,
demuestra el porque la economia de los contratos administrativos y civiles es diferente y
desde luego el porque requieren de normas y principios diferentes para ser solucionadas, y
que efectivamente no todos los conceptos obtenido del estudio de la legislacién civil sirven
para resolver correctamente los problemas que surgen en la contratacion administrativa, la
cual tiene sus propios principios y valores fundamentales a la luz de los cuales han de ser
resueltas las cuestiones de los contratos administrativos. Asi toda la obra esta llena de
contradicciones que por un lado niegan la existencia de los contratos administrativos y por la
otra afirman que son diferentes y responden a principios juridicos diversos, pero que se trata
de una clase diversa de acuerdo de voluntades, es decir, son contratos administrativos y por

tanto sujetos a principios diferentes.

Asi por ejemplo en la introduccidén del estudio sefiala que hablar de contratos de derecho
publico o de contratos sui generis, implica el uso de adjetivos calificativos muy amplios en
fuerza de ser muy vagos, pero que en realidad lo que se denota es que las figuras no se
parecen y que debido a que esa diferencia no se debe a la forma sino al contenido mismo de

los actos, ha de llegarse a [a conclusion de que semejantes actos no son contratos.

Segun Bergaitz54 dos afios después de publicada |la obra en cita, el autor Fernandez de
Velasco publicé otra denominada “El acto administrativo” y segun Bergaitz, en ella expone
que denomina actos administrativos unilaterales a aquellos en que el contenido de los

mismos es fijado por una sola de las partes y posteriormente cita como ejemplo de actos

*% Fernandez de Velasco, Recaredo, Op. Cit. Pag. 43.
> Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 157.
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unilaterales que tienen efectos bilaterales o reciprocos a las concesiones para la ejecucion
de obras publicas y realizacion de servicios, puntualizando que no se trata de contratos sino

de actos administrativos.

1.2.4.5.- EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA JURIDICO
ANGLOSAJON.

En el sistema juridico Anglosajon o del Common Law, en principio no hay lugar a la
existencia del contrato administrativo, como se sabe, los paises con esta tradiciéon juridica,.
fundamentalmente son el Reino Unido y los Estados Unidos de Norteamérica. En ellos todos
los integrantes de la sociedad se rigen por las mismas normas juridicas, incluso los érganos

de gobierno.

Ejemplo de lo anterior es el hecho de que en el Reino Unido los contratos de la Corona son
sometidos a las normas del derecho comun, sin embargo, dichos acuerdos de voluntades
tienen distinciones particulares derivado de la existencia de estatutos especiales o
prerrogativas reales de la corona, que no han sido elevados a la categoria de normas
juridicas, se trata de privilegios que goza exclusivamente el poder ejecutivo y que afectan las
relaciones contractuales de los contratistas con el Gobierno, quien goza de dichos privilegios,
que constituyen un régimen especial no reconocido doctrinal ni oficialmente, que no otorga
derecho alguno a los particulares por no ser normas juridicas reconocidas como tales. Los
privilegios en comento estan contenidos en lo que conoceriamos dentro de nuestras
administraciones publicas como manuales de procedimientos internos, que no son
publicados, por tanto, no tienen el caracter de normas juridicas, que los particulares puedan
alegar en su favor. En ese orden de ideas la jurisdiccion, no es la excepcioén, por ello los
conflictos que surgen con motivo de la interpretacion y cumplimiento del tipo de contratos que
nos ocupa no podia corresponder a nadie mas que a los tribunales ordinarios y al arbitraje en

los casos en que asi es pactado en los contratos respectivos.

Esta es la situacion general que se guarda en ese pais, y por ello, desde un punto de vista

formal, debe concluirse que no existen los contratos administrativos. Sin embargo, como es
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natural, las normas de derecho comun no tienen todas las soluciones a los problemas que
surgen en el tipo de contratacion, en que una de las partes resulta estar dotada de privilegios
que son exorbitantes respecto del derecho comun y la otra tiene a su cargo una serie de
obligaciones que no son comunes en otros contratos, por ello la solucion adoptada en dicho
pais ha sido la formulacién de sendos contratos que constan de un numero inusual de
clausulas en las que se regulan con todo detalle todas y cada una de las obligaciones vy
derechos de las partes, de modo tal que la regulacién de derecho comdn para estos
contratos practicamente resulta inaplicable. Asimismo, es de sefalarse que en dichos
instrumentos juridicos lo normal es el pacto del arbitraje para la solucion de todo tipo de
controversias, por lo que resulta verdaderamente excepcional que los tribunales tengan

conocimiento de conflictos de esta naturaleza.

Al respecto, debe destacarse que desde 1968 existe un organismo especial dedicado al
arbitraje de este tipo de asuntos cuya conformacién es bilateral, es decir unos miembros son
nombrados por el gobierno Britanico, y otros por el organismo cupula de la industria del pais.
Lo estipulado en los contratos en cita no varia respecto del clausulado de los paises en
donde si es reconocida la existencia de los contratos administrativos, es decir, se otorgan
prerrogativas especiales a la administracion publica tales como la facultad de despedir y
aceptar empleados de la empresa hasta cierto nivel, pagar directamente a subcontratistas y
proveedores; clausulas penales con facultad de ejecucion unilateral por la administracion; de
modificar unilateraimente el contrato, suspenderlo temporalmente o en forma definitiva, e
incluso rescindirlo o decidir sobre su terminacion anticipada; facultades para determinar el
mantenimiento de la ecuaciéon econémico financiera, interpretacion unilateral, etc., tal vez, el
punto mas delicado del caso es que los contratistas se encuentran en una situacion mas
desventajosa que en otros paises, toda vez que no existe una norma juridica que especifique

con claridad derechos y obligaciones para estos y limites para la administracion.

Segun el autor *® Gaspar Arifio Ortiz, no fue sino hasta el afio de 1954, cuando aparecieron

las primeras obras doctrinarias sobre el tema y que en ellas implicitamente se reconoce que

%% Arifio Ortiz, Gaspar, articulo Contrato y Poder publico. La Figura del Contrato Administrativo en el Derecho
Espariol y Europeo, en Derecho Administrativo, Cassagne, Juan Carlos, Director, Obra Colectiva en Homenaje
al Profesor Miguel S. Marienhoff, SE., Argentina, Abeledo Perrot, 1998. Pags. 870 a 873.
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se trata de contratos de cufio especial, toda vez que de no ser asi no hubiese existido ningun
problema para escribir sobre ellos, ya que en caso de serles aplicables las normas de
derecho civil, lo mas sencillo habria sido expresar esto y demostrarlo con un sencillo estudio

 en cita nos

doctrinario. En el caso de los Estados Unidos de América, el mismo autor °
revela que hasta el afo de 1940, la jurisprudencia emitida por el tribunal supremo de ese
pais dejar ver sin lugar a dudas la situacion que guarda la celebracion de contratos con la
administracion publica, toda vez que se establece la existencia, para ésta, de la prerrogativa
de elegir a los contratistas libremente y de determinar el contenido de los contratos al igual
que cualquier particular; y que como tiene que actuar a través de agentes para dictar ciertas
reglas, para ello a fin de mantener la casa en orden, pero que dichas reglas no constituyen
normas de derecho administrativo, toda vez que se trata de meras instrucciones de
operacién interna, las cuales no dan lugar a la creacion de derechos o prerrogativas para los
contratistas, ya que aun cuando lleguen a conocerlas no pueden exigir a la administracién su

cumplimiento, toda vez que si no se incluyen dentro del clausulado es como si no existiesen.

Que el contenido de los contratos y los pliegos de condiciones fueron elaborados desde 1926
por una Comision Interdepartamental, los cual aun cuando da cierta homogeneidad a la
contratacion de la administracién sin que pueda afirmarse que existiera una regulacion
especifica de derecho publico. Lo cual ocurrié después de haberse hecho el planteamiento
tanto por el congreso como por los tribunales de ese pais, lo que desde ese entonces existe

un derecho administrativo en ciernes.

De lo anterior ha de concluirse que en los paises de tradiciobn Anglosajona existe una
situacion especial, ya que en el Reino Unido no existe ni se acepta la existencia de los
contratos de derecho administrativo, sin embargo, por vias de hecho la administracion ha
establecido normas internas de la administracion que regulan este tipo de contratacion sin
que dejen de existir injusticias y circunstancias de gran incertidumbre para quienes celebran

este tipo de contratos.

*® Arifio Ortiz, Gaspar, Op. Cit. Pags. 874 a 876.
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Asimismo, en el caso de Norteamérica en principio la situacién fue analoga a la del Reino
Unido, pero la existencia de trato diferenciado a los contratistas y la libertad de seleccion de
contratistas en un pais que destina parte mas que importante a contratos de tipo
administrativo a dado lugar a la existencia de un Derecho Administrativo en ciernes que dia a
dia avanza a una regulacion mas clara y especifica a través de decisiones de jurisdiccion

administrativa.

1.2.5.- LAS CARACTERISTICAS QUE DETERMINAN LA NATURALEZA DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO Y TEORIAS QUE LO JUSTIFICAN.

Segun expone Fernandez Fuiz*® B, la existencia del contrato administrativo se desarrollo
fundamentalmente en Francia e intimamente ligada a la nocién de servicio publico, pero
fundamentalmente la construccidn de él, como una categoria especial de contrato resulta ser
mérito exclusivo de la jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado Francés, entre 1855y
1873, especificamente en los casos Rotschild y Blanco. En el primero de estos casos se
reconoce la teoria de la doble personalidad del estado, hoy dia superada, estableciendo que
éste en algunos casos actua como ente de derecho publico y en otras como ente de derecho
privado, sefialando que ejerce la primera cuando realiza actos de autoridad ejerciendo el
imperio propio del Estado, y la otra para actuar como cualquier persona moral sujeta a los
derechos y obligaciones de cualquier ciudadano, que por otra parte esta facultades para
ejercer todos los actos de gestion necesarios para administrar su patrimonio como lo haria

cualquier propietario.

En el segundo de ellos el senor Blanco demando al Departamento de Gironda para que
fuese declarado responsable de los danos ocasionados a su hija, causados por los actos de
obreros empleados por la administracién de los tabacos y en el caso especifico |a resoluciéon
fue en el sentido de que las responsabilidades que pueden incumbir al Estado por actos
realizados en la prestacion de servicios publicos no pueden ni deben estar reguiadas por las
normas del Derecho Civil ya que estas fueron disenadas para regular las relaciones entre

particulares y que la responsabilidad del Estado relativa a la prestacion de los servicios

%58 Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 64 a 70.
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publicos, tiene sus propias reglas las cuales tienen que tomar en cuenta las necesidades de
cada servicio publico y armonizar los intereses estatales con los de particulares y que
conforme a estas circunstancias la uUnica autoridad que podia conocer de ese tipo de
conflictos era la administrativa, es decir, una jurisdiccién especial que tuviese conocimiento
claro del servicio publico y la compatibilidad que este debia guardar con el interés de los
particulares. Ha de destacarse que el caso verso sobre la competencia de que autoridad
jurisdiccional debia conocer de este asunto, y por tanto, en aquellos afos no fue tan
trascendente menos aun el término de servicio pﬂblico, toda vez que en esa época estaba

desprovisto de todo el bagaje cultural que hoy dia tiene para cualesquier persona.

Por supuesto y aun cuando incluso nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los
primeros cincuenta anos del siglo XX, en diversos casos reconocio la existencia de la teoria
de la doble personalidad del estado, debe tenerse claro que esta tuvo su auge en el siglo
XIX, hoy dia ésta ha sidoc desechada, al considerar que resulta cuado menos falto de I6gica
el hecho de considerar que la persona moral llamada estado pudiese actuar con una
personalidad de derecho publico en unos casos y con otra de derecho privado en otros, por
simple acto volitivo, toda vez que ello obligaba a concluir que los actos realizados con una
personalidad no podian ser reconocidos por la otra y viceversa, como menos alun podian ser
motivo de responsabilidad alguna. Es esta una de las criticas de mayor peso que obligaron a
concluir gue la teoria en comento debia ser desechada.

Asi en opinion de Jorge Héctor Escola®” *

...basta con senalar aqui que esta nocion de la
doble personalidad del Estado ha quedado ya definitivamente superada y abandonada,
desde que se puso en evidencia que no se trataba, en verdad, de dos personalidades
diferentes, sino de una personalidad Unica que podia actuar indistintamente en la érbita del
derecho publico o en la del derecho privado, o mas justamente aln, de una sola personalidad
del Estado que actia cifiéndose, predominantemente, al derecho publico o al derecho
privado, pero sin excluir totalmente, en la totalidad de los casos, al otro de esos aspectos

normativos de su actividad integral.”

* Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, 12 Ed., Tomo |, Argentina, Ediciones Depaima
Buenos Aires, 1884, Reimpresion 1990. Pags.. 5y 6.
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Segun lo expone Fernandez Ruiz®®, la caracterizacion del contrato administrativo como tal se
da a la par de la aparicidn de las primeras obras de derecho administrativo en Francia, la
mayoria de los autores reconocen tal mérito a la obra de Eduardo Julian Laferriere (1841-
1901) en su obra denominada Traite de la jusprudence administrative et des recours
contentieux, publicada en el afio de 1886, quien la fundd en la diferencia que hizo entre los
actos de autoridad y los actos de gestidn, que en su momento gozd de gran aceptacion y fue

reconocida por diversos autores en la materia.

Mas tarde en 1906, Georges Teissier vuelve a dar importancia al caso Blanco al proponer en
su obra que fuese el concepto de servicio publico el fundamento de la teoria de la
responsabilidad del poder publico como fundamento de una teoria integral de la
responsabilidad del poder publico, de la competencia y aun del derecho administrativo. La
obra se denomina Tratado la responsabilite de la puissance publique, que es citado por

0 g| tratadista en

Fernandez Ruiz*® en la obra ya citada Segun el autor de referencia,
cuestion uso estas ideas al formular sus conclusiones en el caso Feutry en 1908 y fue a raiz
de esto que se incrementd notablemente la influencia del caso Blanco en la construccion y
desarrolio del derecho administrativo francés, ya que fueron utilizados con mayor frecuencia
por los tribunales de dicho pais en la resolucion de los casos que fueron sometidos a su
consideracion entre elios el Terrier. El cual se basa en que un departamento hizo una oferta
publica de otorgar una prima por cada vibora que fuera eliminada y el Sr. Terrier con base en
dicho ofrecimiento publico se dedicé de modo exclusivo a esa actividad, de modo tal que
cuando ya habia eliminado una parte importante, de lo que fue considerado fauna nociva,
hizo el reclamo del pago de las primas respectivas ante el departamento correspondiente,
obteniendo una respuesta negativa, ya que la autoridad argumenté haber agotado la partida
presupuestal dedicada a ese fin. Ante esa respuesta el interesado demando al Departamento
el pago de las primas obtenidas, debiendo previamente dilucidarse la competencia del
tribunal competente para conocer del caso. En las conclusiones emitidas se indicé que todo

lo concerniente a la organizacion y funcionamiento de los servicios publicos, fuere cual fuere

% Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 66.
> Idem. Pags. 68 y 69.
® idem. Pags. 69 y 70.
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su forma de gestion, constituye una operacion administrativa, por tanto, que su naturaleza

evidente determinaba que la jurisdiccién fuese administrativa.

El mismo autor®’ nos refiere que otro caso que influyd en forma definitiva en que la
construccion del concepto de contrato administrativo estuviese intimamente ligado al
concepto de servicio publico, fue el Therond, ya que el Consejo de Estado Francés determino
que en la especie se trataba de un contrato por el que se encomendo la prestacion de un
servicio publico al interesado, por tanto, que la competencia correspondia a la jurisdiccion
administrativa. Siendo esta la razén para que muchos autores hayan vinculado el caracter
administrativo de los contratos, al hecho de que estos tuvieran por objeto la prestacion de

algun servicio publico.

En México la doctrina siempre ha reconocido la existencia de los contratos en estudio, los
administrativos, aunque por otra parte, no siempre ha existido una legislacion que los regule
en forma especifica y clara. Asi por ejemplo la Constitucion de 1857 no establece en ninguno
de sus articulos la existencia de este tipo de contratos, sin embargo, como sefalabamos a
nivel doctrinal si se ha reconocido, su existencia, y asi en la unica obra de derecho
administrativo de la que tengo conocimiento, anterior a la Constitucion de 1917, escrita por
José Maria del Castillo Velasco®®, denominada “Ensayo sobre el Derecho Administrativo”,
que es una edicion facsimilar, editada por la Universidad Nacional Autdnoma de México en
1994, en su tomo Il, Capitulo VI nombrado “De las Obras Publicas y de las Contratas”, en su
pagina 49, hace el reconocimiento expreso de la existencia de los contratos administrativo y
a la vez describe la situacién normativa de estos y la solucién que en ese entonces se dio a
la falta de regulacion expresa, al senalar: “Dos elementos necesarios deben distinguirse en
todo contrato administrativo; el primero las estipulaciones generales ¢ especiales que ligan
reciprocamente a la administracion y al contratista, y el segundo los principios y doctrinas
que rigen en la materia y se aplican a todas las obligaciones de la misma naturaleza, segun

se consignan en las leyes comunes. Asi pues, estos principios generales del derecho suplen

® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 69 y 70.

62 Castillo Velasco Del, José Maria, Ensayo sobre el Derecho Administrative Mexicano, 12 Ed. 1874, Tomo |l
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie C, Estudios Historicos,
Num. 45, 12 Ed Facsimilar 1994. Pag. 49.
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la falta de reglas positivas, declaran el sentido de las clausulas oscuras 6 ambiguas, y en fin
constituyen el fundamento de la jurisprudencia administrativa en orden a los contratos de

obras y servicios publicos.”

Concerniente a las obras de derecho administrativo, publicadas en México a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1917, en la gran mayoria de ellas, tan s6lo con excepcion del
Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez y de Adolfo Merkel, quienes niegan la existencia de
los contratos administrativos, los autores mas destacados como Miguel Acosta Romero,
Gabino Fraga, Andrés Serra Rojas, Jorge Olivera Toro, Miguel Galindo Camacho, Luis
Humberto Delgadillo Gutiérrez, Manuel Lucero Espinosa, Jorge Fernandez Ruiz, Rafael I.
Martinez Morales, Narciso Sanchez Gomez, Roberto Baez Martinez, Gabino E. Castrejon
Garcia, Enrique Pérez de Leon E., Emilio Margain Manautou, Elsa Roqué Fourcade y Alfonso

Nava Negrete, reconocen |la existencia de los contratos administrativos.

Pasemos a continuacidn a realizar un analisis de las diversas teorias que sustentan la
existencia de los contratos administrativos, aunque no siempre con apoyo en criterios claros,
pero sin duda, su conocimiento nos permitira entender como es que se fue construyendo la

conviccion de que los contratos administrativos existen y son una realidad juridica.
1.2.5.1.- LA TEORIA SUBJETIVA.

Esta postura doctrinal considera que un contrato ha de calificarse como administrativo
cuando en €l participe la administracion publica. De conformidad con lo anterior, siempre que
en un contrato sea parte la administracion publica, o mejor dicho alguno de los érganos que
ejercen la funcion administrativa en los diversos entes que conforman al estado, se estara

ante la presencia de un contrato administrativo.

En un primer plano la critica a esta teoria ha de ser el preguntar ;por qué solo los contratos
celebrados por el poder ejecutivo serian administrativos? ;Es acaso que los contratos
celebrados por los poderes Legislativo y Judicial o por los dérganos con autonomia

constitucional carecen de esa caracteristica? En todo caso, ¢ serian administrativos todos los



contratos que celebre el estado, ello con independencia de que sea el poder ejecutivo quien
lo haga con mayor frecuencia? ;O es acaso que el principio de legalidad solo es aplicable a

un poder?

Las respueétas a estos cuestionamientos han de ser en el sentido de que €l principio de
legalidad ha de ser respetado y aplicado por todos y cada uno de los tres poderes del estado
y de los organismos con autonomia constitucional y que en principio no puede hablarse de
que pierdan autonomia o soberania por sujetar sus contratos administrativos a las normas
que para el efecto ha emitido el Congreso de la Unidon, por tanto, los contratos
administrativos no sélo son aquellos que celebra el poder ejecutivo, sino todos aquellos que
ejerzan la funcidén administrativa desde un punto de vista materia u objetivo, sea quien sea el
organo estatal que los celebre, esto en razdén de que ha quedado profusamente demostrado
que la divisidbn de poderes no es pura y todos los 6rganos del estado realizan la funcion
administrativa desde el punto de vista material u objetivo, por elio es que realizan actos,
contratos y convenios de naturaleza administrativa, por supuesto el poder ejecutivo con

mayor preponderancia.

Pero en realidad la critica fundamental a la teoria que nos ocupa estriba en el sefalamiento
de que no todos los contratos que celebra el estado son ni pueden ser administrativos por el
simple hecho de que en ellos participe alguno de los poderes del estado u organismos
constitucionalmente auténomos, especialmente los érganos de la administracion publica,
esto, en razon de que el hecho de que ésta sea una de las partes que interviene en un
contrato, no establece la existencia de ninguna diferencia de estos contratos con los que se
rigen por el derecho comun o civil. Sin embargo, debo decir, que hoy en dia esta refutacion
no parece tan clara, cuando autores como Andrés Serra Rojas ® y José Roberto Dromi®,
ven con recelo la existencia de los llamados contratos privados de la administracién, o
contratos civiles de la administracién, ya que en ellos también interviene el poder publico y

ello no implica que aquellos dejen de tener, por una parte, una naturaleza administrativa, ya

% Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, Segundo Curso, 172 Edicion, Editorial Porria, S. A., México,
1996. Pags. 642 y 643.

& Dromi, José Roberto, Manual de Derecho Administrativo, 12 Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina,
1987. Pag. 234.
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que todo lo concerniente al proceso de la formacién del acuerdo de voluntades, esto es, el
proceso de adjudicacion y formalizacion del contrato, siempre estara regulado por el derecho
administrativo, y por la otra, sélo la parte relativa al objeto del contrato quedarg normada por

el derecho civil, pero interpretada bajo las reglas del derecho administrativo.

En México uno de los autores mas destacados de Derecho Administrativo ha sustentado esta
tesis, Miguel Acosta Romero desde las primeras publicaciones de su Teoria General del
Derecho Administrativo®, que con el tiempo se ha convertido en un total de tres volimenes
ha sostenido desde 1973 ®° hasta sus ultimas publicaciones®” que “Formalmente sera
contrato administrativo aquel en el cual una de las partes sea el Estado, a través de un
6rgano de la Administracion Publica o de los organismos descentralizados, organismos
desconcentrados o sociedades mercantiles de Estado.” Al respecto cabe destacar que si bien
la participaciéon de la administracion publica o de algun poder del estado u organismo
constitucionalmente auténomo es un presupuesto de existencia de los contratos
administrativos, tampoco es la razon juridica que pueda calificarlos como administrativos,
distinguiéndolos fundamentalmente de los civiles en que también participa la administracion
publica. Por ultimo, debe destacarse que esta posicion dogmatica fue acufiada cuando aun
estaba vigente la teoria de |la doble personalidad del estado, hoy dia ya superada, siendo uno
de sus expositores fue Stainoff, citado por Marcel Waline quien a su vez es mencionado por

Bercaitz® para ejemplificar esta postura doctrinal.
1.2.5.2.- LA TEORIA JURISDICCIONAL.

Quienes sustentan este criterio de distincion entre los contratos administrativos y los
contratos de derecho civil afirman que la particularidad de estos contratos se da en razon de
que las controversias suscitadas en razon de diferencias surgidas con motivo de la

interpretacion, aplicacion o cumplimiento de estos acuerdos de voluntades son conocidas en

% Acosta Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, 32 Edicion Editorial Porrua. S.A., México.
1979. Pag. 419.

* Acosta Romero, Miguel, Segundo Curso de Derecho Administrativo. 12 Edicion Editorial Porrua. S.A., México.
1989. Pag. 473.

* Acosta Romero, Miguel, Derecho Administrativo Especial, Vol. 1, 12 Edicion, Editorial Porrda, S.A., México.
1988. Pag. 631. ’

® Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 190.
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exclusiva por los tribunales de lo contencioso administrativo y que las controversias
derivadas de los contratos civiles o de derecho comUn son conocidas por tribunales
pertenecientes al poder judicial, esto porque asi lo determine expresamente la legislacion,
porque asi lo determinen las partes contratantes o porque esto se decida jurisdiccionalmente

en razon de la naturaleza de los actos sujetos a su determinacion.

Entendemos esta postura como una secuela histérica de lo acontecido en el Consejo de
Estado Francés, cuando se determind que ciertas controversias resultaban de la exclusiva
competencia de dicho érgano, en razén de estar vinculadas con la prestacion de los servicios
publicos, y de que los tribunales judiciales no podian conocer de las cuestiones
administrativas debido a que ello implicaria que el poder judicial estuviese en una posicion de
superioridad respecto del poder ejecutivo. Y sobre este punto el propio Consejo de Estado de
referencia ha determinado que una clausula no puede atribuir la competencia jurisdiccional,
pero si puede ser indicio de la naturaleza del pacto entre las partes. Asi mismo debe
considerarse que la norma juridica puede ser caprichosa respecto de la determinaciéon de la

competencia jurisdiccional por multiples razones.

El hecho de que una jurisdiccion determinada pueda o no conocer de controversias surgidas
por la interpretacion, aplicacion o cumplimiento de los contratos administrativos no es en
definitiva la causa determinante para que un contrato participe o no de esta naturaleza, como
la mayoritariamente se ha scstenido en la doctrina y tal vez quien lo ha hecho con mas
claridad resulta ser Recaredo Fernandez de Velasco®® quien al comentar los “Estudios
Practicos de Administracion del autor Silvela concluye que “Incorporada a nuestra jurisdiccion
esa tendencia, y reiterada, ha logrado convertir lo adjetivo y accidental en sustantivo y
esencial, y algunos de nuestros tratadistas, en vez de derivar de la naturaleza de los
contratos la norma para fijar la jurisdiccion competente, han utilizado ésta para establecer

diferencias en la naturaleza de aquellos...”

En México el establecimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa mas bien ha sido

excepcional, por ejemplo el hoy Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa sélo es

*® Fernandez de Velasco, Recaredo, Op. Cit. Pag. 8.



competente para conocer de las controversias que se susciten con motivo de la
interpretacion 'y cumplimiento de contratos de obras publicas celebrados por las
dependencias de la administracién publica federal centralizada, es decir, conforme a la teoria
en comento resultaria que Unica y exclusivamente, dichos contratos serian administrativos,
ya que todos los demas estan sometidos a la jurisdiccion de tribunales federales distintos del
ya citado, ya que la Ley Organica del mismo solo le da jurisdiccion para conocer de ciertos
contratos administrativos y los demas cuandc menos a nivel federal son de la competencia
de los jueces de distrito de lo civil o de lo administrativo, todo depende de la forma y términos

en que sean planteadas las controversias a dichos 6rganos jurisdiccionales.
1.2.5.3.- LA TEORIA FORMAL.

La denominada tecoria formal sostiene que los contratos administrativos que celebra la
administraciéon publica y yo afltado, por cualquiera de los poderes del estado u 6rganos con
autonomia constitucional, en ejercicio de la funcion administrativa desde el punto de vista
material u objetivo, pueden distinguirse de los civiles por el procedimiento administrativo
seguido por esta para su cbncertacién como lo es la licitacién en cualquiera de sus formas vy
por ende el cumplimiento de los pliegos de condiciones o bases a que se sujeta la
contraccion, al igual que en el caso de la adjudicacién directa, en la cual también es exigible

el cumplimiento de éstas formalidades.

Sobre esto ultimo, la denominacién de esta postura doctrinal, en nuestra opinion lo mas
adecuado es que el nombre sea sustituido por el de las formalidades, ya que como apunta

Escola’ *

...distingo que se ha hecho entre la “forma” propiamente dicha y las “formalidades”.
Mientras que la primera es el modo como se documenta la voluntad administrativa, conforme
a las prescripciones legales y reglamentarias, las segundas en cambio, son los requisitos que
deben cumplirse para expresar la voluntad administrativa en el acto de que se trate,
pudiendo ser anteriores, concomitantes o aun posteriores a dicho acto (Sayages Laso).”
Como lo menciona en tratadista en cita, existe una diferencia clara entre la forma que han de

adoptar los actos administrativos, que en el caso de los contratos administrativos como en

"® Escola, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 628 y 629.



general lo es de los actos administrativos, siempre ha de ser la escrita y otra las formalidades
que ha de cumplir la administracién para expresar su voluntad, la cual siempre ha de cefiirse

a lo que establezcan las normas juridicas vigentes.

Por otra parte, la critica fundamental a esta teoria consiste en que esta teoria de las
formalidades no demuestra ni explica con claridad la naturaleza juridica de los contratos
administrativos, toda vez que, si bien en el Derecho Administrativo el cumplimiento de las
formas es una regla general a cumplir, que deriva de quien emana la actividad y los actos
administrativos especificos, también lo es que dicha forma bien puede ser usada por el
organo en ejercicio de la funcidon administrativa para la celebracidn de contratos cuya
naturaleza sea civil o mercantil, y no por ello trastocarian su naturaleza, ya que tendria
volverse a lo ya dicho respecto de gue lo adjetivo y accidental se torne sustantivo y esencial
por el s6lo hecho de cumplir formalidades que las mas de las veces son anteriores o cuando
mas, son concomitantes con la celebracion de los contratos, mismos que no siempre
requieren del cumplimiento de ellas para su celebracion, siendo el caso mas evidente el de la
adjudicacion directa. Sin embargo, tampoco puede dejarse de lado lo ya apuntado por los
autores Serra Rojas y Dromi, sobre la necesidad de alejar al derecho administrativo de las
situaciones de reenvio al derecho civil y contar con estatutos juridicos de curio especial para

las necesidades del ejercicio de la funcion administrativa.
1.2.5.4.- LA TEORIA LEGALISTA.

Para esta postura dogmatica los contratos son administrativos cuando asi lo determinen las
normas juridicas, por decision, claro, del legislador. De Laubadére citado por Bercaitz'’
expreso a nuestro juicio la critica mas certera a este punto de vista pero referido al criterio de
la jurisdiccion, que debidamente parafraseado resulta plenamente aplicable al caso al
senalar: “Por otro lado, la fantasia del legislador no puede constituir nunca un criterio de
caracterizacion. Razones politicas, econémicas, circunstanciales o de deficiencia técnica, he
decir, metajuridicas, pueden ser las determinantes de que la ley atribuya el conocimiento de

tales o cuales contratos a la jurisdiccion administrativa, aun cuando, stricto juris no lo sean.”

"' Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 191.
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El parafraseo seria en la parte final para sefialar “... de que la ley atribuya el caracter de
administrativos a tales o cuales contratos, aun cuando stricto juris no lo sean.” En el mismo
sentido también puede decirse que aun cuando la norma juridica no califique de
administrativos a los contratos que lo sean, las mas de las veces es el Poder Judicial quien
finalmente determina cuestiones de esta naturaleza, al margen de lo que digan o dejen de

decir las normas juridicas a cerca de la naturaleza de los contratos.

En México por ejemplo, la situacion ha sido en ese tenor. La Constitucion de 1857, no
establecio la existencia de los contratos administrativos y por supuesto tampoco ninguna
norma juridica secundaria, en cambio, desde el punto de vista doctrinal, el ya citado José
Maria Del Castillo Velasco’ determinaba la existencia de contratos administrativos para la

ejecucién de obras publicas y la prestacidon de servicios publicos.

Posteriormente la Constitucion de 1917, determind que unicamente los contratos de obras
publicas serian administrativos y no fue sino hasta 1935, que se emitié una primera norma
secundaria que determinaba expresamente |la existencia de contratos de esta naturaleza,
aun cuando otros contratos con la misma no eran reconocidos como tales por las normas
que los regulaban y en 1965 se emitid por ejemplo la Ley de Inspeccion de Adquisiciones. En
1982 se reformé el articulo 134 constitucional y amplié la gama de los contratos
administrativos. De ahi que no pueda determinarse que la naturaleza de los contratos
administrativos quede a expensas de lo que determinen las leyes en |la materia por haber

dejado de considerar la naturaleza misma del contrato.

Como ya Ic asbocé lineas atras, el autor Serra Rojas’™ es de la opinién de que todos los
contratos que celebra la administracion publica, deben regirse por el derecho publico y que
en realidad los contratos que celebra la administracion publica, sujetos a derecho civil deben
regirse por el derecho publico, evitando incluso los reenvios al derecho comun, sefalando
que estos se hacen ante la insuficiencia normativa de las leyes administrativas, por lo que

resulta tarea inconclusa del legislador “...el no apartarse de las instituciones publicas,

elaborando el propio régimen juridico que les corresponde.” Ya que “...los contratos sujetos a

"2 Castillo Velasco Del, José Maria, Op. Cit. Pag. 49.
" Serra Rojas, Andrés, Op. Cit. Pags. 642 y 643.



Derecho Privado que celebra la Administracion Publica Federal, se encuentra en nuestra

legislacién en una etapa de transicion.”

El mismo autor "* en comento previamente y con relacién a la teoria que nos ocupa sefiala lo
siguiente "Cuando la Administracion publica celebra un contrato, no estamos siempre en
presencia de un contrato administrativo, sin embargo, hay formas de contrato celebrados por
la administracién que son siempre contratos administrativos. Tales son los casos siguientes:
a) Contratcs administrativos por determinacién de la ley. Cuando la ley emplea esta
clasificaciéon esta predeterminado el régimen que le es aplicable, ..." Y si bien esto es cierto,
también lo es que no con ello se define o sefiala la razdn ultima de que ciertos contratos

sean administrativos y no de otra naturaleza.

Sin embargo, Serra Rojas’® sefiala que “El Estado define previamente el régimen juridico que
regulara todos sus actos, que no puede ser otros que la imperiosa necesidad del
mantenimiento de los servicios publicos. Cuando el Estado lo estima conveniente no
establece este régimen y el contrato no puede llamarse un contrato administrativo.” En
descargo de esta afirmacion so6lo basta hacer una revision muy breve de lo que ha pasado en
la legislacién de nuestro pais, como ya quedo apuntado, para concluir que esta teoria debe

desecharse.
1.2.5.5.- LA TEORIA VOLUNTARISTA.

Esta Teoria, tal vez sin reflexionar en ello, sigue la tesis del derecho civil relativa a que la
voluntad de las partes, es la ley suprema en los contratos, y partiendo de esa premisa,
atribuye a ésta el poder de establecer el régimen juridico al que se someteran los acuerdos
de voluntades, ya sea que el acuerdo sea expreso o tacito, es decir, que del contenido de las
clausulas del contrato, se desprenda que las partes se someten a lo que establezca la
legislacién administrativa respecto de tal o cual punto, o en forma genérica en lo tocante al

cumplimiento general de las obligaciones contraidas.

" Serra Rojas, Andrés, Op. Cit. Pag. 640.
> idem.. Pag. 641.
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Esta tesis no es admisible para determinar la razén por la cual un determinado contrato es
administrativo o no, ya que la voluntad de las partes puede ser caprichosa, asi un contrato
con contenido clasico de derecho civil, podria ser declarado como administrativo, sin que con
su celebracion el estado persiga el cumplimiento del interés publico o la prestacion mediata o
inmediata de un servicio publico o viceversa, es decir, que un contrato con contenido
puramente administrativo, en el cual de su simple lectura se desprenda que el estado
persigue el cumplimiento del interés publico, las partes pudiesen determinar que se sujetan
para su interpretacion y cumplimiento a la legislacion comun. En ambos casos el derecho
aplicable al fondo, a la naturaleza del acuerdo sera la que corresponda a la naturaleza del
contrato con independencia de que las partes hayan pactado la aplicacién de tal o cual
legislacion, porque lo importante sera la naturaleza intrinseca del contrato y no la legislacion

gue las partes caprichosamente hayan acordado aplicar.

Sobre el punto de vista sostenido por la teoria en comento, tanto los autores Fernandez
Ruiz’® y Bergaitz’’ citan que el Consejo de Estado Francés se ha pronunciado en el sentido
de que si bien el acuerdo de las partes para establecer la jurisdiccibn competente en caso de
controversia no puede ser el criterio predominante para establecer la naturaleza de un
contrato, si puede ser un claro indicio de cual fue el caracter de la convencién celebrada por

las partes.
1.2.5.6. TEORIA DE LA NATURALEZA DEL CONTRATO.

Esta Teoria es atribuida al comisario de gobierno Leén Blum’®, en el caso Société de Granits
de Mille, y en Société de Granits Porfiroides des Vosges, al respecto Berc;aitz79 senala que
éste, al resolver sobre el conflicto relativo a la naturaleza de un contrato establecid que
tratandose de contratos, no conviene analizar el objeto perseguido con su celebracion sino la
naturaleza o esencia misma de ese contrato y asi en caso de conflicto determinar la

jurisdiccion correspondiente y que para ello debe estudiarse si por ello Unicamente una

7? Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit., Pags. 75y 76.
"" Bergaitz, Migue! Angel, Op. Cit., Pag. 192.

’® |bidem. Pags. 198 y 199.

" idem. Pags. 204 a 206.
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persona publica es la capacitada juridicamente para su celebracion, o si de las obligaciones
contraidas entre las partes no se desprende que tnicamente pueda celebrarlo una persona

publica ya.que con ello se develaria su naturaleza.

Lineas mas adelante el mismo Bercaitz®® sefiala que otros autores como Marc Reglade, Paul
Matter, y Rivet hicieron algunos esfuerzos por precisar esta tesis relacionandola con el
servicio publico, pero sin éxito, debido a la imposibilidad de definir éste ultimo, por lo que
concluye que este criterio debe ser descartado para sefialar que los contratos son
administrativos por su naturaleza, ya que las decisiones a cerca de la naturaleza de los

contratos ha sido erratica.

El ya citado Fernandez Ruiz®' al referirse a esta teoria sefiala que “De entrada, la teoria de
Blum se antoja atractiva: que sea la esencia, la naturaleza misma del contrato la que defina,
en su caso, su caracter administrativo si, y sblo si es de naturaleza administrativa, lo que se
traduce en que soélo pueda celebrarse siendo una de las partes una persona publica, sin
significar por ello que todo contrato suscrito por persona publica sea administrativo.” Sin

82 sefiala que en realidad esta teoria sélo es"...una forma

embargo, el autor de merito
diferente de expresar la teoria de la clausula exorbitante, habida cuenta que el contrato con
clausula inadmisible en el derecho privado no puede ser celebrado entre particulares; por lo

que damos por reproducidas las objeciones que expresamos al referirnos a dicha teoria.”
1.2.5.7.- LA TEORIA DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES.

Esta teoria fue acufiada por el Consejo de Estado Francés y consiste en sefalar que seran
contratos administrativos, todos aquellos en los que el estado imponga clausulas que
resultarian exorbitantes, es decir, inadmisibles en el derecho civil, por tanto, ilicitas, cuyo

resultado seria que se tendrian por no puestas en el contrato de que se trate.

® Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit., Pags. 204 a 206.
®! Fernandez Ruiz, Jorge. Op. Cit., Pag. 75,
®2 |bidem.
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El autor Serra Rojas® define a las clausulas exorbitantes afirmando que son “...una
imposicién del poder pablico que la reclama inspirado en el interés general, que no debe

estar subordinado a un interés particular.”

El mismo autor ® sefala que en nuestro pais, esta postura ha sido defendida por Alfonso
Nava Negrete, de quien hace la siguiente cita: “La clausula exorbitante, desde luego es una
clausula derogatoria del derecho comun, no es posible en los contratos de derecho comun, la
imposibilidad deriva fundamentalmente en que ella viene a romper con el principio esencial
de la igualdad de los contratantes que priva en los contratos civiles. Y la manera como da
origen a la desigualdad es creando a favor de la administracién poderes, o mas bien
prerrogativas frente a su co-contratante. Aparece la nocidn de prerrogativa en provecho de la
Administracion, como prerrogativa de fuerza publica, de la que no goza el co-contratante. Se

habla asi de prerrogativas exorbitantes.”

Continua la cita expresando: “Este régimen exorbitante se traduce en ciertos privilegios para
la Administracion publica, necesarios para la realizacion de sus fines. Por ello goza de
prerrogativas y facultades superiores a las de los particulares. Por lo regular, la interpretacion

y aplicacion del contrato lo hace la propia Administracion.”

El autor Bergaitz®® define a las clausulas exorbitantes diciendo: “No obstante, de manera
general, pueden considerarse como tales aquellas demostrativas del caracter de poder
publico con que interviene la Administracion en los contratos administrativos, colocandose en
una posicion de superioridad juridica o invistiendo a su cocontratante frente a terceros, de
atribuciones que son propias del poder publico.” Esta definicion me parece mas acertada,
especialmente por lo expresado en su parte final, ya es ese otro efecto que producen de las
clausulas exorbitantes, especialmente en los contratos de concesiéon de servicios publicos

que no es mencionado por otros autores.

®% Serra Rojas, Andrés, Op. Cit. Pag. 641.
** Ibidem. ,
® Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 209.
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Respecto del contenido de las clausulas exorbitantes o en que consisten las prerrogativas a
que se refiere Nava Negrete, los autores Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa® citan a
Dromi y afirman que: “Estas clausulas otorgan ciertos poderes a los 6érganos administrativos.
que los colocan en una posicién de superioridad juridica frente a su cocontratante,
relacionados con el acto contractual para “a) Adaptarlo a las necesidades publicas, variando
dentro de cierto limite las obligaciones del cocontratante (modificacion unilateral vy
mutabilidad del contrato); “b) Ejecutar el contrato por si o por un tercero, en caso de
incumplimiento o mora del cocontratante, en forma directa, unilateral y por cuenta de éste
(ejecucion con restitucion del cocontratante); y “c) Dejarlo sin efectos unilateralmente en caso

de incumplimiento, cuando las necesidades lo exijan (rescision contractual).”

En suma las denominadas prerrogativas del poder publico en los contratos administrativos
son los pactos en donde se plasman lo que hoy dia se conocen como principios rectores del
contrato administrativo a los cuales haremos referencia lineas mas adelante. Asi mismo,
como lo afirma el autor Fernandez Ruiz®” debe destacarse “...que éstas pueden ser explicitas
o implicitas; las primeras seran las que figuran expresamente en el clausulado del contrato;
las implicitas o virtuales vienen a ser las derivadas de disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico a que se sujeta el contrato, las cuales forzosamente se tienen por

establecidas en él, a pesar de no figurar en su texto.”

En cuanto a las criticas hechas a esta teoria deben desecharse de plano todas aquellas que
senalan que la naturaleza del contrato quedaria a voluntad del ente publico en ejercicio de la
funcién administrativa al decidir si incluye o no clausulas exorbitantes, ya que como ha
quedado aclarado éstas se tienen por incluidas en el contrato aun cuando no se hayan
plasmado en sus clausulas, es decir, independientemente de la voluntad del 6rgano del
poder publico que ejerza la funcién administrativa, prevalece lo que al respecto dicte la

norma juridica.

Sobre esta teoria, debe subrayarse el hecho de que cuando un contrato incluye clausulas

derogatorias del derecho civil o prerrogativas del poder publico, o invista a su cocontratante

* Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pag. 312.
¥ Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pag. 76.
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frente a terceros, de atribuciones que son propias del poder publico, ya sea en forma expresa
o tacita, se debe a que este es administrativo y que ello no puede ocurrir en un contrato
regulado por el derecho civil, ya que en todo caso las clausulas se tendrian por no puestas

8 “En fin, el contrato administrativo, por el hecho de serlo,

como afirma Fernandez Ruiz
admite clausulas inusuales o inadmisibles en el derecho privado, mas no debe a ellas ese
caracter, lo contrario significaria que los contratos serian administrativos a voluntad de las
partes, por el hecho de acordar incluir en ellos clausulas exorbitantes del derecho privado,
cuando ya vimos que la teoria voluntarista que atribuye a la voluntad de los contratantes la

calificacion de un contrato como administrativo es infundada.”
1.2.5.8.- LA TEORIA TELEOLOGICA.

La Teleologia es definida como la doctrina o teoria de las causas finales, y conforme a esta
teoria, seran contratos administrativos o tendran el caracter de administrativos aquellos que
tengan una finalidad administrativa, es decir, que el objeto de estos contratos debera cumplir
con un fin concreto que ha de traducirse en la satisfacciéon de necesidades de caracter
general o del interés publico, esto es, también de un servicio publico, considerando a este en

su acepcion mas amplia, la que indudablemente se identifica con el interés general.

Considerando lo anterior debe sefialarse que este criterio tiene dos vertientes doctrinales, la
primera es la que identifica a los contratos administrativos como aquellos cuya finalidad tiene
gue ver con la prestacion de un servicio publico y la que sefiala al interés publico o a la
utiidad publica como la causa de estos contratos. Ambas teorias son interesantes y tienen

numerosos seguidores e incluso algunos autores las identifican como una sola.

El autor Espafiol Fernando Garrido Falla®® identifica como una sola esta postura al sefialar
cual es su criterio respecto de las teorias del servicio publico y de las clausulas exorbitantes
al expresar: “Puestos entonces en el trance de tener que elegir entre estos dos criterios

(supuesto que parecen no coincidir), resulta l6gico que nos inclinemos por el que juega un

*® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 77.
8 Garrido Falla, Francisco, Tratado de Derecho Administrativo, 92 Ed, Volumen Il. Editorial Tecnos, Madrid.
Espana, 1989. Pags. 45 a 47.
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papel principal: el criterio del objeto del contrato o del servicio publico, que, por ofra parte, es
el que tiene una inmediata repercusion jurisdiccional en nuestro Derecho positivo. Pero en

todo caso, es necesario que se tengan en cuenta las siguientes observaciones:”

‘12 Al hablar del servicio publico como objeto del contrato administrativo, lo
hacemos dando a estas expresiones el sentido mas amplio posible, esto es,
entendiendo que es contrato administrativo todo aquel en el que el interés puablico este,

en cierta manera, directamente implicado.”

“22 Puede decirse que esta en juego el interés publico siempre que la
administracion contrata sobre un objeto que le esta atribuido como competencia propia

por el ordenamiento vigente, que le concede simultaneamente poderes de ejecucion.”

“3@ Por consecuencia, no es que el contrato administrativo implique un titulo juridico
de habilitacion de prerrogativas exorbitantes para una de las partes contratantes, la
Administracidén, sino mas bien ocurre que no pudiendo |la Administracidn enajenar unas
prerrogativas que previamente tiene conferidas por el Derecho, la peculiaridad del
contrato consiste en que siempre habria que sobreentenderse en él una clausula tacita
(para el caso de que expresamente no se hagan las salvedades de rigor) que impide tal

enajenacion.”

‘42 Por eso no tiene caracter administrativo, como regla, los contratos que la
administracion realiza respecto de objetos cuya gestion se ha encomendado a la
Administracién publica expresamente al amparo del régimen juridico privado: por
ejemplo, contratos sobre bienes patrimoniales o contratos celebrados por

establecimientos publicos de caracter industrial o mercantil.”

1.2.5.8.1.- VERTIENTE DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

Este punto de vista doctrinal establece que sera contrato administrativo todo aquel que tenga

como finalidad la prestacion de un servicio publico. El origen de esta postura se encuentra en



las decisiones del Consejo de Estado Francés, quien.en una serie de fallos determin6 que
ciertos contratos tenian el caracter de administrativos, debido a que su objeto estaba
vinculado a la prestacion de los servicios publicos. Tiempo después el mismo Consejo de
Estado, estableci®6 como criterio diferenciador de los contratos administrativos el de las
clausulas exorbitantes, dejando atras, cuando menos en apariencia el criterio del servicio
publico, pero en 1956 emitidé un fallo en el caso Bertin en el que vuelve a establecer como
criterio determinante para establecer la existencia de los contratos administrativos el de la

prestacion de servicios publicos.

El detalle de este caso es comentado ampliamente por los autores Bergaitz™® y Garrido
Falla®. Este ultimo® cita a De Laubadére quien respecto del criterio del servicio publico dice:
“Es necesario constatar que la nocion de servicio publico que emplea la jurisprudencia para
definir el contrato administrativo, se corresponde con la definicion mas amplia que de él se
da, es decir, con la de que es servicio publico cualquier actividad que una colectividad
publica ha decidido asumir por considerar que la realizacidon de esta actividad era necesaria
al interés general y que la iniciativa privada era insuficiente para realizarla adecuadamente.
Recordemos que esta definicidn es la que puede llamarse clasica, la que fue expuesta y
adoptada por los comisarios del gobierno y por el propio Consejo de Estado en la época en

que se formd en Francia la teoria del servicio publico.”

Como ya se menciond esta fue sustituida por su creador, el Consejo de Estado Francés, al
formular la teoria de las clausulas exorbitantes y es criticada debido a la inexistencia de un
concepto Unico de servicio publico, el multicitado tratadista Bergaitz®® considerando lo ya
expuesto por Péquignot sefala que “El criterio del servicio publico se apoya en un concepto
demasiado discutido, lato, mudable, equivoco. En efecto, el servicio publico ni siquiera ha
sido definido de manera aproximadamente uniforme por ios autores. Y es justamente este el
punto de partida para todas las criticas que se han enderezado contra esta teoria creando

uniformidad en diversos autores. Asi, Fernandez Ruiz* expresa asi el resumen de criticas a

*° Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 217 y 218.
%" Garrido Falla, Fernando, Op. Cit. Pag. 43.

2 idem. Pag. 46.

° Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 199.

* Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 77.
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esta postura: “... se le censura su imprecision derivada de la diversidad de criterios para
determinar el concepto de servicio publico, asi como su exclusién de contratos tan evidentes
como el de obra publica.” En el mismo sentido se expresan los autores Delgadillo Gutiérrez y

Lucero Espinosa®.

1.2.5.8.2.- VERTIENTE DE LA UTILIDAD PUBLICA.

Esta vertiente de las teorias teleolégicas, considera que han de identificarse como contratos
administrativos, todos aquellos que sean celebrados por el estado, principalmente por la
administracion publica, cuyo fin Ultimo consista en la satisfaccion un fin de utilidad publica.
Pero su gran problema se encuentra justamente en dicho término el de utilidad publica, toda
vez que al igual que en el caso del servicio publico nos encontramos ante un concepto que
incluso resulta mucho mas amplio y ambiguo, lo cual impide contar con un criterio de

distincion que permita identificar sin lugar a dudas a un contrato administrativo entre otros.

Respecto de la imprecisidbn o ambigliedad del término se expresan Fernandez Ruiz®®, los
autores Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosag7, como también lo hace el jurista argentino
Juan Carlos Cassagne®®, quien incluso indica que algunos contratos celebrados por

“«

particulares “...persiguen fines directos de utilidad publica y pertenecen, no obstante, al

ambito de la funcidn publica.”
1.2.5.8.3.- VERTIENTE DEL INTERES PUBLICO.

Esta teoria, es, sin duda, una de las mas atractivas debido a que afirma que los contratos
administrativos Io son por perseguir una finalidad de interés publico y fundamentalmente
tiere dos grandes expositores, Jorge Héctor Escola, de Argentina, y Gaspar Arifio Ortiz, de
Espafa. Al primero de ellos se debe el desarrollo de esta teoria, valga la redundancia, en un

plano totalmente tedrico o conceptual, y al segundo, la demostracion histérica, basada en el

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pag. 313.

% Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 78.

o Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pag. 314.

*® Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, 12 Edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina,
1999. Pag. 18.
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hecho de que dependiendo de las circunstancias sociales, econémicas, historicas etc., un
Estado puede determinar que cierto o ciertos contratos, se tornen administrativos, y debido a
que en un momento histérico determinado resulta indispensable tengan como finalidad la
satisfaccion y el logro del interés publico, esto, con independencia de que aquellos que
siempre lo han sido igualmente cumplan con esa finalidad, como lo es el caso de los
contratos de obra publica, de prestacion de servicios publicos, etc., toda vez que en esos

casos siempre se estaria en el supuesto planteado.

Respecto de esta teoria los autores Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa® sedalan: “Este
criterio resulta mas exacto que los anteriores, en cuanto que el concepto de interés publico
es mas amplio que los de servicio publico y utilidad publica, puesto que involucro todas
aquellas situaciones que no quedan comprendidas en los restringidos conceptos antes

sefialados.”

El autor argentino Escola'®, en su Compendio de Derecho Administrativo, reconoce que el
término de interés publico no tiene una connotacién unica y universal, pero que por otra parte
presenta limites claramente definidos por lo que basta el uso de una terminologia adecuada
para evitar los malos entendidos o interpretaciones imprecisas y senala el autor “De ahi que
después de analizar todas las expresiones citadas, nos ha parecido mas correcto utilizar,
para referirnos a la nocion que ahora nos ocupa, el vocablo “interés publico” en el cual se
perfila: a) un interés, o sea un provecho, utilidad o valor, que en si tiene una cosa, una
conveniencia o necesidad en el orden moral o material; y b) la circunstancia de que ese
interés es el interés publico y no cualquier otro, siendo publico aquello que pertenece al

pueblo, a los vecinos, lo que se vincula con la poblacion en sentido lato.”

Prolonga su exposicion del autor argentino en comento diciendo: “Son muchas las
consideraciones que la doctrina ha hecho con ese proposito, y en tal virtud del examen de
todas ellas es que se puede sostener, con fundamento, que el interés publico consiste y es la
suma de una mayoria de intereses individuales coincidentes, personales, directos. actuales o

eventuales, y, asimismo, el resultado de un interés emergente de la existencia de la vida en

g’f'DelgadilIo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit. Pag. 314.
'*~ Escola, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo. Op. Cit. Pags. 612 a 614.
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comunidad, en el cual la mayoria de los individuos reconocen, también, un interés propio y

directo.”

“Este Ultimo concepto adquiere especial importancia, pues completa la idea comun que se
acepta del interés publico, adicionadndole aquellos supuestos, de gran trascendencia en
nuestra vida moderna, en que no se puede hablar, con exactitud, de una suma mayoritaria de
intereses individuales coincidentes, sino de la existencia de un interés de la propia
comunidad, como tal en el cual a cada individuo le es dable escindir su propio interés, pero

como componente e integrante de aquella comunidad.”

El mismo autor '°' pero en su obra titulada “El Interés Publico como Fundamento del Derecho
Administrativo”, concluye en que los contratos administrativos al ser parte de la actividad
administrativa tienen como finalidad es el logro del interés publico y que es ella la que define
su naturaleza juridica y las consecuencias que les son ihherentes, siendo esta la razon de
que siempre en éstos acuerdos de voluntades una de las partes sea uno de los poderes del
Estado o un ente publico, en ejercicio de la funcion administrativa desde el punto de vista
material u objetivo, complementaria Juan Carlos Cassagne como veremos adelante, lo cual
justifica las formalidades a que esta sujeta su celebracion, las estipulaciones que los integran
y explican la razon de porque las mas de las veces el drgano jurisdiccional responsable de

solucionar las controversias surgidas en torno a ellos es la contencioso administrativa .

Ante lo expuesto cae por si misma la critica que se ha hecho a esta postura en el sentido de
que el término de interés publico es vago y ambiguo, tanto como el de servicio publico o el de
utilidad publica, asi como la afirmacion hecha por Fernandez Ruiz'? de que “... la sola
finalidad de interés publico no basta para dar diferencia especifica del contrato
administrativo, toda vez que los contratos celebrados entre particulares, y por tanto de
derecho privado, también pueden tener tal finalidad; ...", ya que a ello sélo hay que decir que
ningun particular tiene como obligacion fundamental el logro del interés publico, y que en

todo caso, esos contratos privados gue persiguen el interés publico, no tienen las

""" Escola, Héctor Jorge, El Interés Publico como funaamento del derecho administrativo Op. Cit. Pags. 160 y

161.
"2 Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 79.
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caracteristicas y perfiles que integran y conforman a los contratos administrativos y menos
aun lo hacen profesionalmente, ya que esa es la labor diaria de todos los poderes estatales y

de los organismos con autonomia constitucional el logro del interés publico.

En ese sentido se ha expresado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al emitir la

siguiente jurisprudencia:

“CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. SE DISTINGUEN POR SU FINALIDAD DE
ORDEN PUBLICO Y POR EL REGIMEN EXORBITANTE DEL DERECHO CIVIL
A QUE ESTAN SUJETOS. La naturaleza administrativa de un contrato
celebrado entre un oérgano estatal y un particular puede validamente
deducirse de la finalidad de orden publico que persigue, identificada también
como utilidad publica o utilidad social, asi como del régimen exorbitante del
derecho civil a que esta sujeto. De ello se infiere que los contratos celebrados
por un organo estatal con los particulares estan regidos por el derecho privado
cuando su objeto no esté vinculado estrecha y necesariamente con el
cumplimiento de las atribuciones publicas del Estado y, por lo mismo, la
satisfaccion de las necesidades colectivas no se perjudique porgue en aquellos
actos el Estado no haga uso de los medios que le autoriza su régimen especial.
Por el contrario, cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente
vinculados al cumplimiento de las atribuciones estatales, de tal manera que la
satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de
ejecucion de las obligaciones contractuales, entonces se estara en presencia de
un contrato administrativo, siendo valido estipular clausulas exorbitantes que,
desde la optica del derecho privado, pudieran resultar nulas, pero que en el campo
administrativo no lo son, en atencion a la necesidad de asegurar el funcionamiento
regular y continuo del servicio publico.

Juicio ordinario civil federal 1/2000. Jesus Guillermo Puente Cutifio. 20 de febrero
de 2001. Unanimidad de diez votos. Ausente: Genaro David Gongora Pimentel.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Silverio Rodriguez Carrillo.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy veintinueve de marzo en
curso, aprobd, con el numero 1X/2001, la tesis aislada que antecede; y determind
que la votacion es iddonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito
Federal, a veintinueve de marzo de dos mil uno.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Novena Epoca. Tomo: XIlI, Abril de 2001. Tesis: P. IX/2001. Pagina: 324.”
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Por su parte, el espafiol Gaspar Arifio Ortiz'® en su articulo “Contrato y Poder Publico. La
Figura del Conirato Administrativo en el Derecho Espafiol y Europeo.” Hace un analisis
historico del contrato administrativo, tanto en Espafia como en Francia, de la venta de los
bienes declarados nacionales relatando como la venta de uno de ellos habia sido anulada
después de una apelacion el Consejo de Estado Francés declard la incompetencia del tribual

para conocer de asuntos que resultaban de la exclusiva competencia de este.

La narracion continta describiendo que en la apelacion hecha ante el tribunal de apelacién
se alegd la incompetencia del juez de origen en razon de la materia y que por tanto este
debia abstenerse de conocer del asunto y enviar de oficio el asunto para conocimiento de la
autoridad administrativa y que si bien algunos autores como Laferriére alegan cuestiones
politicas y nacionales para el sentido del fallo, alzando severas criticas al Consejo de Estado,
autores como H. Berthélemy explicaron con gran claridad el sentido politico del asunto, al
sefalar que si bien la incorporacién de dichos bienes al dominio publico fue una mediada
politica, la necesidad de dar certeza juridica a las operaciones de venta de los mismos, por o
que determind que las mismas estuvieran libres de todo gravamen, dejando a salvo los
derechos de los titulares para demandar al estado por los dafios sufridos por su
desconocimiento como propietarios de los mismos, ademas de la importancia econémica,
fiscal, y de fomento de la riqueza que ello tenia para el estado, pues era una forma de
hacerse de recursos financieros a largo plazo y de gérantizar las inversiones realizadas en la
compra de bienes inmuebles. Sefialando que una situacion analoga se vivié en Espafa con

motivo de la desamortizacion y venta de bienes nacionales.

Por ultimo el autor de referencia sefiala que el jurista espafiol Eleuteric Delgado establecio
que la competencia de la administracion para este caso fue norma y no excepcional, a igual
que la legislacion que reguld el caso, aun cuando, por la época no deja de senalar que se
trataba de asuntos de naturaleza civil. En iguales términos el autor hace una resefia historica
del contrato de suministros tanto en Francia como en Espafa destacando que las
condiciones sociales y econdmicas de la época determinaron el surgimiento de necesidades

de interés publico, para que los contratos de suministro para los ejércitos de ambos paises

103

Arifio Ortiz, Gaspar, Op. Cit. P'a'gs. 867 y siguientes.
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estuviese regido por normas de Derecho Administrativo y que las controversias surgidas con
motivo de la interpretacion y cumplimiento de los mismos fuese del conocimiento de Ia
jurisdiccién contencioso administrativa, atendiendo a la agilidad y especialidad de los
procesos.

1% concluye con exposicién diciendo: “Baste lo dicho hasta aqui para

Gaspar Arifio Ortiz
concluir que el contrato administrativo no es de naturaleza esencial, sino una categorizacion
o calificacién juridica circunstancial. Es indtil, por tanto, pretender determinar la esencia del
contrato administrativo en abstracto. La calificacién juridica de un contrato sera variable en
su extension y cambiara con el tiempo, pues estara vinculada al entorno ideoldgico politico
del momento. Aquellas prestaciones u operaciones juridicas de tipo contractual que tienen
una importancia preponderante para el interés publico en un momento dado (el
abastecimiento nacional, la vivienda, o la investigacion cientifica) seran calificadas como
administrativas. El contrato administrativo no es una esencia, sino una “existencia” histérico
juridica. Por ello, se les rodeara de un régimen juridico especial que garantice con mayor
fuerza la pronta y eficaz realizacién de esos fines concretos. Este régimen se caracterizara
por una mayor elasticidad interna, por una especial proteccién del fin publico que se busca
(que pasa por encima de la estricta relacidn bilateral), por una mayor capacidad de decision
para una de las partes —que asume la potestad de direccion- a lo largo de la vida del
contrato, por una mayor estabilidad y continuidad de la relacion en cuanto tal y finalmente por

una mayor proteccién de la institucion frente a terceros.”

Ante lo afirmado por el autor sélo vale decir, que ya habiamos apuntado que los fines del
estado son cambiantes, dependiendo del momento historico de que se trate y del estado
mismo a que se haga referencia, pero sin duda las caracteristicas esenciales del contrato
administrativo devienen de su finalidad la consecucion o logro de interés publico, que para el

estado esta determinado por su momento historico.

"% Arifio Ortiz, Gaspar, Op. Cit. Pag. 891.
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1.2.5.8.4.- VERTIENTE DE LOS FINES PROPIOS O ESPECIFICOS
DEL ESTADO.

Esta teoria es expuesta por el Profesor Argentino Miguel S. Marienhoff'®, quien establece la
existencia de los contratos administrativos por dos razones. La primera es su objeto, siendo
en este supuesto norma que estos acuerdos incluyan clausulas exorbitantes de derecho civil.
La segunda es aun cuando el objeto no determine la naturaleza administrativa del contrato,
esta lo estard por incluir clausulas exorbitantes del derecho privado. El autor en cita,
distingue ente contratos administrativos de colaboracion y de atribucidon. A los primeros los
identifica como aquellos en que la prestacion debida por el cocontratante de Ia
administracion, se relacione directa e inmediatamente con alguna de las funciones
esenciales o especificas del estado. A los segundos, los seflala como aqguellos en que la
prestacion a cargo del estado se refiera a un objeto que, dentro de lo juridicamente posible,
como acto convencion, o contrato, excluya la posibilidad de ser materia de un contrato entre
particulares. Trata de especificar el autor, que la prestacion debida por el cocontratante de la
administracion, debe tender a cumplir los fines de la prestacidon que es a su cargo, no siendo
necesario que la otorgue personalmente, y basta con que haga posibles los fines propios y
especificos del Estado, pero tampoco es necesario que el fin contribuya a la prestacion de un

servicio publico.

Sobre esta postura Bercaitz'®® sefiala: “El criterio definitorio de Marienhoff se basa
sustancialmente en que el “objeto” del contrato sea de colaboracion o de atribucién. En el
primero se trata de las funciones esenciales del Estado. En el segundo, de |la imposibilidad
de gue pueda ser un contrato entre particulares. En ambos casos, a nuestro modo de ver, no
parece aprehendido correcta e inequivocamente el criterio que sirve para distinguir los
contratos administrativos de los contratos de derecho privado.” Por su parte Juan Carlos
Cassagne'? critica esta postura al sefialar que simplemente resulta insuficiente para abarcar

todas las categorias de contratos administrativos y con certeza indica que “Se trata de un

' Marienhoff, Miguel S., Op. Cit. Pags. 53 a 94.
”j Bercaitz, Migue! Angel, Op. Cit. Pags. 216y 217. °
@ Cassagne, Juan Carlos, Et Contrato Administrativo, Op Cit. Pag. 21.
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concepto juridico indeterminado que, en algunos supuestos, resulta carente de precision no

obstante la utilidad que pueda tener para resolver determinadas situaciones contractuales.”
1.2.5.9.- TEORIA DE LA DESIGUALDAD DE LAS PARTES.

Esta teoria tiene su punto de partida en la division clasica del derecho en publico y privado, y
el resultado de las normas que resultan aplicables a quienes contratan con sujecién a unas y
otras normas, estableciendo que la relacién segun el caso serd de coordinacion y de
supraordinacion teniendo esta su correspondiente subordinacion. Las primeras relaciones las
de coordinacion las partes es.an en un plano de igualdad, es decir, se regulan por el derecho
comun o civil. Mientras tanto, en las relaciones en una de las partes se encuentra en un
plano de supraordenacién y la otra en el de subordinacién, es claro que las partes se
encuentran en diferentes planos, dado que una de ellas esta en un plano superior por lo que

estas relaciones se regula por el derecho publico y por tanto el contrato sera administrativo.

La critica fundamental a esta postura estriba en que en una relacidn contractual, la
subordinacion de una de las partes a la otra, también es dable por vias e hecho en los
contratos regidos por el derecho civil, ya que las mas de las veces una de las partes impone
la forma y condiciones del contrato mediante los llamados contratos de adhesién, y por tal
circunstancia este criterio no puede ser distintivo de los contratos administrativos, respecto

de los civiles.

Sobre este particular Fernandez Ruiz'®® expone: “Esta teoria de la subordinacién o de la
desigualdad de las partes es combatida con el argumento de que en los contratos de
derecho privado, cuales son los de adhesién, las partes también se sithan en planos
desiguales que implican subordinacién de una a favor de la otra; ademas de que en los
contratos administrativos celebrados entre organismos descentralizados, por ejemplo, las
partes se ubican en un plano de igualdad, a través de una indiscutible relacién de
coordinacion y no de supra a subordinaciéon.” Sobre esta ultima parte no estamos de

acuerdo, ya que en general los contratos interadministrativos, pueden erigirse como punto de

"% Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 80.
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critica para cualquier postura doctrinaria, esto en razéon de que son atipicos respecto del
comln de los contratos administrativos propiamente dichos, asi por ejemplo tampoco

cuentan con clausulas exorbitantes de derecho comun etc.

1.2.5.10.- TEORIA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA Y LA CAUSA
FIN DEL CONTRATO.

Esta teoria es expuesta por Juan Carlos Cassagne, primero en su intervenciéon en la obra
colectiva Contratos Administrativos'®, ya citada, especificamente en el articulo “Los
Contratos Administrativos de la Administracién Publica”, después en su obra Cuestiones de

Derecho Administrativo'®, y mas recientemente en su obra El Contrato Administrativo''".

Después de hacer un andlisis de todas las teorias que pretenden caracterizar al contrato

12 sefiala que de ellas se desprende la existencia de algunas

administrativo el autor en cita
coincidencias, la primera consisie en que una de las partes del contrato administrativo
siempre ha de ser la Administracién puablica, y la segunda, que en todos los casos se
reconoce la existencia de un régimen juridico exorbitante del derecho comun. Sobre la base
de lo anterior establece'"® lo siguiente: "Asi la finalidad sustantiva o de interés publico
relevante del contrato administrativo se hace patente cuando el acuerdo es celebrado por un
organo del Estado en ejercicio de la funcion administrativa, lo cual conduce a la institucion de
un régimen juridico especifico y exorbitante del derecho privado (en materia especialmente
de ejecucion y extincion). Se configuran de esta manera, contratos administrativos en el
ambito de los tres organos en que se distribuye el poder estatal: ejecutivo, legislativo y
judicial y no solo cuando fa Administracion sea parte.” Debiendo anadir a lo anterior que
también 10 son cuando una de fas partes lo es un organismo con autonomia constitucional u

otro poder distinto del ejecutivo, como el Consejo de |la Judicatura Federal o el legislativo.

108 Cassagne, Juan Carlos, articulo Los Contratos de la Administracién Publica (distintas categorias vy

regimenes) Op. Cit. Pags. 20 a 42.

"o Cassagne, Juan Carlos, Cuestiones de Derecho Administrativo, 12 Edicion, Deplama, Buenos Aires
Argentina, 1987. Pags. 71 a 101.

"'""Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op Cit. Pag. 21.

"'? Cassagne, Juan Carlos, Cuestiones de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 81.

"> Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 22 y 23.
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Posteriormente el autor de referencia sefiala que las clausulas exorbitantes resultan
insuficientes para caracterizar el contrato administrativo y el criterio por él sustentado permite
distinguir a los entes del estado en ejercicio de la funcién administrativa de cuando los

M4« Y esa causa fin

mismos ejercen otra como la industrial o comercial e indica:
comprende tanto aquelias contrataciones orientadas a un fin publico especifico y directo
como a las que tienen por objeto cosas o bienes instrumentales pertenecientes al derecho

administrativo (v. gr. Dominio publico)

Continua su exposicién el autor Argentino’''™ afirmando que conforme a lo sustentado los
contratos seran administrativos en razon de su objeto o fin cuando su contenido pertenezca a
la funcion administrativa a la cual equipara a la teoria francesa del servicio publico sostenida
por la doctrina y jurisprudencia de ese pais, agregaria yo, que también al concepto de interés
publico expuesto por Héctor Jorge Escola, “... o a la del giro o trafico de la Administracion. A
su vez, el fin publico relevante y asumido por el derecho objetivo es el que determina la
pertenencia de un determinado objeto o bien a la funcidon administrativa aunque la

contratacion persiga una finalidad inmediata (v.,gr. contratos de uso del dominio pablico).”

Extiende su exposicién Cassagne''®, e ilustrando el criterio clasificador moldeado por el que
fuera su maestro expresa: “Por ese motivo, los distintos tipos y denominaciones de los
contratos que se celebran para colaborar con la funcidn administrativa (contratos de
colaboracién) o para distribuir ventajas propias de la justicia distributiva (contratos de
atribucion) practicamente son los mismos que en la concepcién del servicio publico,
elaborada por la jurisprudencia francesa (concesién de servicios publicos, obra publica,
suministro, etc.) y asi acontece también en la reciente legislacion espafiola sobre contratos
publicos de 1995

Para terminar de exponer su teoria, el tratadista que nos ocupa, '’ hace un sefalamiento

fundamental, con el que, en nuestra opinién, en mucho acerca su punto de vista, al expuesto

4 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 22y 23.
™ Ibidem.
"® |bidem.
"7 bidem.
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por Gaspar Arifio Ortiz, ya citado lineas arriba, al sefialar: “En esa linea, el concepto de
funcién administrativa es esencialmente dinamico e histdricamente variable, en cuanto debe
graduarse de conformidad al ordenamiento juridico-legal de cada pais, pero ello no quita la
utilidad de utilizarlo como centro de referencia, unido a la existencia de un régimen en el cual
se reconozcan, en forma organica y sistematizada, las prerrogativas del poder publico que .
posee la Administracidon a su favor (v.gr. modificacion unilateral del contrato) que nunca
pueden ser prerrogativas implicitas. La presencia o no de este régimen administrativo no
depende de la voluntad de las partes, pues existe con independencia de la voluntad de
someterse a él, sin perjuicio de que la Administracion pueda celebrar, cuando el
ordenamiento lo admita un contrato parcialmente reglado por el derecho privado, donde tal
regulacion estara ausente, en principio. No se debe confundir, en consecuencia “régimen
exorbitante” con clausula exorbitante, la cual depende de la voluntad de quienes contratan y

no surge directamente del ordenamiento.”
1.2.5.11.- LAS TEORIAS ECLECTICAS.

El eclecticismo segun el diccionario es la escuela filoséfica que procura conciliar doctrinas
que parecen mejores 0 mas verosimiles. En derecho sucede igual. Y respecto de la
existencia de un caracter o aspecto que permita determinar la existencia de los contratos
administrativos, pero también distinguirlos, en forma indubitable de los reglados por el

derecho privado se han planteado no una sin varias posturas eclécticas.

Asi por ejemplo, los autores Andrés Serra Rojas de México y José Roberto Dromi de
Argentina, adoptan una tesis ecléctica tacita, en sus obras, ya que se limitan a exponer que
las teorias dominantes respecto de la determinacion del caracter administrativo de los
contratos son las clgusulas exorbitantes y la del servicio publico, pero evitan externar su
inclinacién por alguna de ellas. Alfonso Nava Negrete citado por Fernandez Ruiz''® sefala:
“No hay desde luego un criterio Unico. Son por el contrario diversos los motivos o las
circunstancias por las que se puede calificar a un contrato como administrativo o como

privado. Las razones o criterios que se conocen y que a nuestro juicio son aplicables al
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Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 80.
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medio juridico administrativo mexicano, para determinar si un contrato es administrativo o
privado, son:

1° Por determinacion de la ley.

2° Por libre voluntad de las partes.

3° Por el objeto o naturaleza misma del contrato.”

El mismo Fernandez Ruiz''® adopta una postura ecléctica y sefiala que, a su juicio, para
determinar si un contrato, en especifico, es administrativo serd necesario que reuna las

siguientes caracteristicas:

“a) Una de las partes sea una persona de derecho publico, en ejercicio de una funcién
administrativa.

b) Su celebracidon observe formalidades especiales.

c) Su contenido incluya clausulas exorbitantes del derecho privado, mas no contrarias al
derecho publico, inadmisibles en cualquier contrato de derecho privado y, por tanto,
imposible de celebrarse exclusivamente entre particulares; _

d) Tenga como fin la satisfaccién de necesidades de caracter general mediante la
prestacioén de un servicio publico; o el logro del interés publico o de la utilidad publica, y
e) Las controversias gue suscite sean de la competencia de &érgano jurisdiccional

facultado para conocer de asuntos de derecho administrativo.”

Respecto de lo anterior, creo conveniente sefialar que con el inciso a) practicamente adopta
el punto de vista de Cassagne en cuanto a la funcién publica, sin embargo, el criterio de este
autor no es mencionado ni explicado en su obra; en cuanto al inciso c¢), es decir, que el
contrato contenga clausulas exorbitantes del derecho privado, junto con él debemos recordar
que estas pueden ser implicitas y no por ello el contrato dejaria de ser administrativo; y en
respecto de inciso e) relativo a la jurisdiccion, cuando menos en México, hasta la fecha
muchas controversias suscitadas con motivo de la interpretacion y cumplimiento siguen
siendo conocidas por tribunales con competencia civil, ya gue no en todos los casos se

otorga esta a tribunales con especialidad en Derecho Administrativo.
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Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 81.
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1.2.5.12.- NUESTRA OPINION. T HOTEC,

Después de conocer todas las opiniones que se han vertido para establecer el criterio
distintivo de los contratos administrativos, llegamos a la conclusion que nuestro punto de
vista también es ecléctico, ya que, por una parte, creemos junto con Juan Carlos Cassagne
que los contratos administrativos s6lo pueden ser celebrados por entes de derecho publico
en ejercicio de una funcién administrativa desde el punto vista material u objetivo y
sujetandose a un régimen juridico exorbitante del derecho privado, cuya consecuencia
fundamental es la sefialada por Bercgaitz, es decir, que el cocontratante queda en un estado
de subordinacion juridica frente al érgano estatal que celebrd el contrato; y junto con Jorge
Héctor Escola, Gaspar Arifo Ortiz, y el propio Cassagne, que tengan como finalidad el logro
o la consecucion del interés publico, el cual, habra de ajustarse a las circunstancias sociales,
politicas, historicas y culturales de un momento histérico determinado, para la sociedad de
gue se trate. Por supuesto no consideramos propio el repetir los conceptos que los autores
en comento han desarrollado, ya que en su momento fueron expuestos en este trabajo y por

tanto a ellos nos remitimos.

1.3.- LA DEFINICION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

120« ademas de aplicar

Para definir el contrato administrativo como sefala Fernandez Ruiz
las reglas fundamentales de toda definicidn, analizar sus caracteres esenciales, sus
principios rectores, sus elementos indispensables y sus requisitos de validez, a fin de tener
un panorama completo de su género proximo y un detalle preciso de su diferencia
especifica.” Con esta postura estamos de acuerdo en la primera parte, as decir, en que la
descripcion de las caracteristicas esenciales y la definicion de sus principios rectores, bien
puede conducirnos a la definicion de contrato administrativo, en la segunda no, debido a que
ello simplemente implica la formulacion de un estudio dogmatico de la figura de que se trate y
por cuestiones metodologicas y para efecto de evitar repeticiones inutiles, eso lo haremos en

el capitulo correspondiente al contrato que en especial nos ocupa. Sobre este particular,
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Bergaitz'?' sefiala que una vez determinada la existencia de los contratos administrativos su
definicion resulta cientificamente indispensable y puntualiza “Si existen “contratos
administrativos”, como especie del género “contrato”, no hay duda de que han de poder ser

definidos como algo distinto de la especie “contratos de derecho privado.”

Asi mismo, considerando cual o cuales sean los aspectos que para cada autor o tratadista
sean los determinantes para considerar que un contrato es o no administrativo, la definicion
forjada estara guiada por ese o esos aspectos determinantes, es por ello que existen tantas
definiciones de contrato administrativo, como autores que se han esforzado por establecer un
criterio de distincion. En ese sentido consideramos que resultaria excesivo repetir todas vy
cada una de las definiciones que sobre el particular se han forjado, especiaimente si en los
mas de los casos hemos sefialado que tal o cual criterio de distincién no resulta el idéneo

para calificar de administrativo a un contrato.

En consecuencia con lo anterior, el desarrollo que haré consistirad en detallar los caracteres
esenciales y los principios rectores del contrato administrativo, de conformidad con lo
sefialado en el punto que antecede, para asi formular una definicibn de contrato
administrativo que describa sus aspectos esenciales y de ser necesario sus principios
rectores, de modo tal, que a través de ella, nos sea posible distinguir cualquier contrato de

esa naturaleza frente a cualquier otro.

1.3.1.- CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO.

Asi las cosas, iniciaré por sefialar uno a uno los caracteres o elementos esenciales que

hemos observado en los contratos administrativos, siendo éstos los siguientes:

1° El contrato debe ser celebrado cuando menos por un 6rgano del estado, ya sea que
pertenezca al poder ejecutivo, legislativo, judicial o por un dérgano con autonomia

constitucional y uno o varios cocontratantes.

2" Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 219.
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2° El organo del estado que lo celebre, debe encontrarse en ejercicio de la funcion

122 “cuyas notas

administrativa, definida ésta desde el punto de vista material u objetivo
esenciales son la concrecion, continuidad e inmediatez para satisfacer mediante un régimen
de derecho publico las necesidades de la comunidad y de los individuos que la integran con
la finalidad de alcanzar el bien comuan.”.

3° El contrato, y por tanto, las partes que en €l intervienen, deben estar sujetas a un régimen
juridico que resulta exorbitante respecto del derecho comun.

4° El objeto del contrato debe perseguir una finalidad de interés publico, ello con
independencia de que a su vez cree, modifique, transmita o extinga derechos y obligaciones
especificos para las partes.

5° La finalidad de interés publico presentara variaciones en su contenido y alcances de
conformidad con el estado de que se trate, y el momento histérico a que se haga referencia,
por lo que el interés publico no es inmutable, presentando variaciones de estado a estado y
de conformidad con su devenir historico.

6° Como resultado de la relacién contractual, el cocontratante del 6érgano estatal se

encontrara en una situacion de subordinacion respecto de su contraparte.

Ademas de lo anterior, otros autores distinguen elementos tales como la juridicidad, la
bilateralidad y contractualidad, la desigualdad de sus partes, su formalidad, su régimen

juridico exorbitante del derecho privado y en especial su finalidad.

1.3.1.1.- JURIDICIDAD.

La juridicidad es explicada como la capacidad del contrato de crear, modificar, transmitir o
extinguir derechos y obligaciones entre las partes contratantes, cualidad de la que participan
todos los contratos, sean administrativos, civiles, mercantiles o laborales, etc. El acto volitivo
de las partes en el contrato administrativo ha de identificarse como el acuerdo voluntario de
ambas para establecer una situacién juridica entre ellas y que en ocasiones tiene efectos

juridicos para terceros.

22 Cassagne, Juan Carlos, Cuestiones de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 81.
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En el caso especifico de los 6rganos del estado en ejercicio de la funcidon administrativa en
sentido material u objetivo, realizan actos que dependiendo de si producen efectos juridicos ©
no seran clasificados como actos administrativos o actos interadministrativos o de tramite
que no generan efectos juridicos directos para terceros, como el caso de los informes u
opiniones que para diversos fines emiten los 6rganos de mérito. En el caso del contrato
administrativo el acto emanado de un odrgano estatal para crearlo es sin duda un acto
administrativo que crea efectos juridicos al momento de unirse a la voluntad libremente
expresada del cocontratante. Generalmente la expresion de la voluntad de los 6rganos del
estado en ejercicio de la funcion administrativa en el sentido material u objetivo esta reglada
y debe emitirse previo cumplimiento tanto del procedimiento, como de las formalidades

establecidas para el caso.

1.3.1.2.- BILATERALIDAD.

Hablar de este topico parece ir mas alla de los linderos de este estudio, pero debemos
recordar que todo contrato administrativo debe contar cuando menos con dos partes, una de
ellas debe ser cuando menos un organo del estado en ejercicio de la funcidn administrativa
entendida ésta en sentido material u objetivo, pero también pueden intervenir varios de ellos
formando una de las partes, y la otra u otras, también pueden serlo uno o varios particulares

a quien, para designarlo o referirse a él, se califica de contratista las mas de las veces.

La celebraciéon del contrato administrativo siempre tendra como consecuencia la creaciéon de
obligaciones mutuas y reciprocas para ambas partes, Io cual desde ese punto de vista los
clasifica como sinalagmatico, dado que las partes adquieren el caracter de acreedores vy

deudores en forma reciproca.

1.3.1.3.- DESIGUALDAD DE LAS PARTES

123

Como ya lo ha dicho Bergaitz' <° uno de los aspectos o caracteres que identifican al contrato

administrativo resulta ser la existencia de una relacion de subordinacion en razon de que el

123 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 226 a 229.
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derecho regul6é un deber y un poder de cierto contenido entre personas determinadas; que
dicha relacion puede ser de coordinacién o de subordinacion significando esto ultimo
sujecion, o sea, un vinculo establecido entre dos personas desiguales desde el punto de vista
del derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de la persona superior, lo cual en la
generalidad de los casos opera en forma unilateral, es decir, por imposicién del estado,
mediante los diferentes ordenamientos juridicos, siendo esta la tipica relaciéon gobernado —
estado, pero que también esa relacion de subordinacion se da mediante el concurso o
participacion voluntaria de los particulares que se obligan frente el estado en una relacion de

caracter contractual.

Puntualiza el autor en cita que la desigualdad entre las partes contratantes es de derecho, es
juridica, en razon del poder de que se encuentran investidos los organos del estadc en
gjercicio de la funcién administrativa, vista ésta en aspecto material u organico, con el
contenido sefialado por Cassagne. Asi mismo sefiala que la subordinacion no es personal
sino de contenido patrimonial; que son los bienes afectados por el contrato, la actividad o las
cosas puestas al servicio de los fines estipulados en él, los beneficios que de su empleo

pueden obtenerse o se pacto que serian obtenidos.

Asi junto con Bergaitz y Cassagne podemos afirmar que el cocontratante de los érganos del
estado en ejercicio de la funcién administrativa desde e punto de vista material u organico,
persigue evidentemente una finalidad econémica que es colocar su capital y obtener un
provecho pecuniario de ello. Los organos del estado por su parte persiguen el cumplimiento
de finalidades de interés publico con la connotacién dada a este término por Jorge Héctor
Escola y por tanto el fundamento de la relacién de subordinacion entre el 6rgano del estado
en ejercicio de la funcién administrativa descrita esta desde el punto material u organico es el
interes publico mismo que ésta regulado por el derecho, es esto, lo que coloca al ente estatal
contratante en una posicidon de superioridad y al cocontratante en una posicion de
subordinacién, de ahi nacen las prerrogativas de los érganos estatales que resultan

exorbitantes respecto del derecho privado.
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1.3.1.4.- RESTRICCION EN LA LIBERTAD DE LAS PARTES.

Desde mi punto de vista, la voluntad de las partes en el contrato administrativo esta
restringida por efecto de estar sujeta al derecho. Efectivamente, en el caso de los 6rganos
del estado en ejercicio de la funcion administrativa, contrario a quienes afirman que tiene
tanta libertad de contratar como cualquier particular, la verdad es que en todo momento su
voluntad esta regulada por el derecho, esto es, el imperio del principio de legalidad aplicado
a la autoridad funge con toda su fuerza y todo aquello que no esta expresamente autorizado

por el ordenamiento legal esta prohibido.

Ejemplo de lo antes dicho es que: En la planeacion, programacion y presupuestacion de los
contratos administrativos los érganos del estado en ejercicio de la funcién administrativa han
de cumplir con los objetivos y metas fijadoé a través del Sistema de Planeacion Democrética,
esto es, el Programa Nacional de Desarrollo, los programas sectoriales, institucionales etc., y

de lo establecido afo con afio en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

En cuanto a la contratacién las normas positivas establecen los procedimientos a seguir para
que cada o6rgano del estado en ejercicio de la funcidbn administrativa exprese su voluntad,
estos son la licitacién pablica, la licitacion por invitacion directa, la adjudicacion directa por
monto o como procedimiento de excepcidén a la licitacidbn publica por existir una causal
especifica. Respecto de la formulacién del contrato, de la determinacién de su contenido, la
normatividad ha adoptado dos posturas una consiste en obligar a los érganos del estado a
usar un modelo determinado de contrato, en el que practicamente sélo hay que llenar los
espacios vacios conforme a lo sefialado por un instructivo, o bien, la norma juridica establece
cual debe ser el contenido minimo de los contratos dejando al ente contratante la facultad

discrecional de incluir otras clausulas que considere necesarias.

Respecto del cocontratante de los organos del estado en ejercicio de la funcion
administrativa, su libertad queda restringida a la aceptaciéon o rechazo de las condiciones
establecidas en el pliego de condiciones respectivo 0 bases de contratacion y a aceptar los

términos y condiciones determinados en el clausulado del contrato, sin que tenga la libertad
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de expresar su opinidn a cerca de su contenido y términos en que fue redactado. Por lo que
hace a la subcontratacion y la cesion de derechos, por parte del cocontratante, este también
tiene limitada su libertad para realizar tales actos, toda vez que en el caso de Ia
subcontratacion esta solo se permite excepcionalmente, cuando ello acontece, la
autorizacion es restringida respecto de partes especificas de las obligaciones contraidas,
nunca de todas las obligaciones a cargo del contratista, esto, en razén de que los contratos
administrativos son celebrados intuitu personae, es decir, en atencién a la capacidad técnica,
financiera, econdmica, experiencia y demas cualidades que acredita durante el proceso de
contratacion. En igual sentido, en términos generales, la cesidn de derechos solo se permite

excepcionalmente respecto de los derechos de pago bajo ciertas condiciones.
1.3.1.5.- LA PREPONDERANCIA DEL INTERES PUBLICO.

Como ya quedo sefalado, sin lugar a dudas en los contratos administrativos existe y se
denota la preponderancia del interés publico y ello se debe al ejercicio de la funcién
administrativa desde el punto de vista material u objetivo, por cualquiera que sea el ente del
estado que celebre el contrato, esto es reconocido por los principales tratadistas en el ambito
internacional, aun cuando un parte importante de ellos no utilicen expresamente el término
de interés publico y para ello utilicen locuciones diferentes, pero con la misma significacion,
ejemplo de ello es la expresion de servicio publico en sentido lato, la satisfaccion de las
necesidades colectivas, la causa fin, etc.

Sin lugar a dudas Héctor Jorge Escola'®

es el principal expositor de esta tesis quien en el
libro dedicado a este tema expresa: “Un analisis mas detenido de la cuestion, permite
comprobar que los contratos administrativos, siendo como son una parte o una forma de la
actividad administrativa, tienen una finalidad especifica y propia, distinta de la que es
inherente a la generalidad de los contratos de derecho privado, y que no es otra que la
satisfaccidn y el logro del interés publico, de las necesidades colectivas, siendo esa finalidad,
precisamente, la que les da y define su naturaleza juridica como tales y los efectos y

consecuencias que les son especificos.” Para tal efecto habra que estar a lo definido por el -

'* Escola, Hector Jorge, El Interés Publico como fundamento del derecho administrativo, Op Cit. Pag. 160.
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autor como interés publico, lo cual ya ha sido expuesto en este trabajo, por lo que para efecto

de evitar repeticiones no remitimos a lo expuesto.

Es pues la satisfaccion del interés publico la columna vertebral del concepto de contrato
administrativo, sin embargo, sobre este punto debemos tener presente lo apuntado por el
espafol Gaspar Arifio Ortiz y por el argentino Juan Carlos Cassagne en el sentido de que el
interés pdblico es esencialmente dinamico e histéricamente variable en funcion de que se
encuentra inttimamente ligado al concepto de funcién publica ia cual tendra variaciones en un
mismo Estado, dependiendo del momento y circunstancias historicas que este enfrente y de

estado a estado dependiendo del regimen a que este sujeto.

1.3.1.6.- REGIMEN JURIDICO ESPECIFICO Y EXORBITANTE
RESPECTO DEL DERECHO PRIVADO.

En este punto quien ha hecho el sefalamiento mas claro y especifico es el tratadista
argentino Juan Carlos Cassagne, quien al hacer la exposicion de su teoria de la funcién
administrativa y la causa fin del contrato administrativo, expone como ya quedd apuntado
que el contrato administrativo se encuentra sujeto a un régimen juridico especifico en razon
de que este tipo de contratos son celebrados por 6rganos del estado, cualquiera que sea el
poder a que pertenezcan (ejecutivo, legislativo, judicial u o6rganos constitucionales
autonomos), en ejercicio de la funcidn administrativa, en sentido material u objetivo, dado
que solo bajo esa circunstancia estara persiguiendo una finalidad de interés publico y sélo
asi se justifica la inclusion de clausulas que resultan exorbitantes respecto del derecho civil o

privado.

Por esa razén, y porque en la aplicacion del principio de legalidad no debe hacerse distincion
alguna, las autoridades estatales en ejercicio de la funcidon administrativa debiesen estar
sujetar a normas unicas cuando menos por tipo de contrato, ya que no ha sido posible su
codificacion y unificacion normativa, y no debiesen existir distintas soluciones o normas a
- aplicar por tipo de contrato, argumentando que se afecta la soberania o autonomia de tal o

cual poder u organismo constitucional autonomo, para efecto de que los contratos



administrativos de cierta tipologia se sujeten a un régimen juridico unico y especifico que
resulta exorbitante, respecto del Derecho Civil, en virtud de que ese derecho, es Derecho
Publico y las autoridades estan obligadas a cenir sus actos a él, siempre que se encuentren
en ejercicio de la funcién administrativa y ello no implique violacion alguna a su soberania o
autonomia, por lo que cuando mas bastaran acuerdos generales que establezcan los limites

juridicos para su respeto.

Pero volviendo al tema, debe tenerse presente que es el ejercicio de la funcién administrativa
conceptuada desde el punto de vista material u objetivo, implica la consecucion de una
finalidad de interés publico, lo que determina la factibilidad existencial de un régimen juridico
que resulta exorbitante respecto del derecho comun o civil y a su vez esas normas tutelares
del ejercicio de la funcién en comento, dan lugar a la existencia tacita o expresa de las
llamadas clausulas exorbitantes del derecho privado. Estas normas son llamadas asi. segun
Garcia de Enterria’® por la rehabilitacion de un término historico originado por el proceso de
formacion del Derecho Publico, como independiente del derecho privado romano, es decir,
en el proceso de sustantivador del Derecho Administrativo, se determind que ciertas normas
resultaban exorbitantes respecto del derecho civil para distinguirlas del Unico derecho

existente en ese momento histérico.
1.3.2.- PRINCIPIOS RECTORES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Derivado del ejercicio de la funcidon administrativa en sentido material u objetivo, que por
tanto ha de perseguir una finalidad de interés publico tiene una clara repercusion en los
contratos administrativos, especificamente respecto de los procedimientos a seguir para su
celebracion y cumplimiento. Diversos autores han identificado la existencia de diversos
principios juridico administrativos que estan presentes en todos los contratos administrativos,
si no es que en todo el Derecho Administrativo, destacando entre ellos el principio de
legalidad, el de continuidad, el de direccién y control, el de mutabilidad, el de mantenimiento

de la ecuacion economico financiera, del que derivan el hecho del principe vy la distribucion

'* Garcia de Enterria, Eduardo y Fernédndez, Tomas- Ramaén, Op. Cit. Pag. 672.
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de los riesgos en este tipo de contratacion, el de sancion y rescision, etc, a los cuales me

refiero a continuacion:
1.3.2.1.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Ya lo he sefialado someramente, por tanto no sobra repetirio: El principio de legalidad es la
base, el cimiento del derecho administrativo; es el punto de partida para establecer los
alcances y limites de cualquier figura de esta rama del derecho y por supuesto para la

interpretacion de sus normas.

Para efecto de sefialarlo como principio rector de los contratos administrativos, debemos
tener presente gque este principio es aplicable a todas las autoridades que del estado
emanan, pero muy en especial a todos aquellos entes estatales que ejercen la funcién
administrativa, en razén de que esta tiene una naturaleza fundamentalmente de caracter
gjecutivo, por ello, su actuar siempre debe estar previsto expresamente en la norma juridica,
ya que sin fundamento legal expreso, no existe posibilidad de existencia del actuar
administrativo, ya que ello implicaria un exceso de poder, ademas de una ilegalidad, esto
repetimos en razon de su naturaleza esencialmente ejecutiva, pero como ya quedo claro la
funcién administrativa no es exclusiva del poder ejecutivo aun cuando sea éste quien la

ejerza con preponderancia.

En sintesis el principio de legalidad consiste en que a Ios particulares les esta permitido todo
aquello que las normas juridicas no les prohiban expresamente y a la autoridad le esta
prohibido todo aquello que la norma juridica no le permita en forma expresa. Este principio
esta consagrado en el primer parrafo del articulo 16 de nuestra Carta Magna, aunque no con
las palabras antes empleadas, ya que ellas derivan de la interpretacion que sobre dicho

ordenamiento ha hecho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
En nuestro pais el fundamento Constitucional de los contratos administrativos se encuentra

en los articulos 5, 25, 27, fraccién |; 28, parrafos décimo y undécimo; 73, fraccion VIII; 74,

fraccion 1V; 80, 126 y 134, a los cuales .nos referiremos expresamente en este -estudio
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cuando asi corresponda, como ya lo hemos hecho en algunos casos. Estos imperativos
constitucionales a su vez han derivado en diversas leyes, reglamentos, y demas normas
administrativas aplicables en cada caso y momento. Nos referiremos expresamente a

algunas de dichas normas en su oportunidad.
1.3.2.2.- EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD.

Parece una necedad de mi parte, pero no es asi, la verdad es que como ya lo he explicado,
los entes estatales en ejercicio de la funcién administrativa, conceptuada esta desde el punto
de vista material u objetivo tiene una finalidad de interés publico, cuyo conceptc ha de
entenderse en los términos expuestos por Jorge Heéctor Escola, asi mismo, el gjercicio de
dicha funcion es preponderantemente ejecutivo y de esta caracteristica no escapan los
contratos administrativos, los que al ser celebrados tienen que ser cumplidos a cabalidad sin
interrupcion alguna teniendo el ente contratante las facultades necesarias y suficientes para
hacer ejecutar el contrato por otra persona e incluso por él mismo, siempre con el propésito
de cumplir con la funcion administrativa, en tal sentido se expresa el tratadista '*® Argentino

antes citado.

Antano la doctrina administrativa sostenia que esta facultad era un aspecto que diferencia a
los contratos administrativos de los contratos regidos parcialmente por el derecho comun o
civil, ya que en estos ultimos, a diferencia de los primeros, es plenamente valida la exceptio
non adimplendi contratus, que consiste en suspender la ejecucion del contrato cuando la
contraparte no ha cumplido con las obligaciones asumidas en su totalidad, es decir no existe
un cumplimiento cuando menos parcial; y en el mismo supuesto se encuentra la exceptio non
rite adimplendi contratus, que consiste en dejar de cumplir parte del contrato cuando Ia
contraparte a su vez a dejado de cumplir con parte de las obligaciones asumidas; o cuando

lo ha hecho sin la calidad acordada o en el plazo establecido.

Hoy en dia, la inaplicabilidad de las excepciones antes enunciadas no es tajante, ya que en

varios paises la legislacion permite que el particular cocontratante del ente publico oponga

2 Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 671 a 673.
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dichas excepciones en casos especificamente determinados por la normativa o en los casos
en que el incumplimiento del ente publico torna razonablemente imposible o extremadamente
gravoso el cumplimiento de las obligaciones a cargo del particular cocontratante, asi como en
los casos de hechos del principe y fuerza mayor o caso fortuito que impidan o hagan

demasiado oneroso el cumplimiento del contrato. En ese sentido se expresan Cassagne'”’,

128 128

Escola'“", y Bergaitz'“*, por lo que puede decirse que existe unanimidad doctrinal en cuanto

a la existencia del principio y sus alcances.

Sobre la aplicabilidad del principio de continuidad, debe tenerse presente lo apuntado por **°
Cassagne “En cualquier caso, es evidente que cuando la interpretacion no afecta a la causa
final o finalidad del contrato administrativo sino al particular contratista (v. gr. prestaciones
pecuniarias a cargo de la Administracién) el interés publico no juega como criterio
interpretativo, debiendo acudirse a las normas de la legislacién civil o0 comercial.” A esto
ultimo habria de aclarar que la primera norma a la que debe acudirse para tomar una
decision de esta naturaleza es la de caracter administrativo y sélo en el caso de que esta no
ofrezca una solucion, deberan aplicarse las normas de aplicacion supletoria determinadas en

cada caso.

1.3.2.3.- PRINCIPIO DE DIRECCION Y CONTROL

Como consecuencia natural del principio de continuidad del contrato, los entes publicos en
gjercicio de la funciébn administrativa desde el punto de vista material u objetivo, tienen la
facultad de dirigir y controlar el cumplimiento de los contratos administrativos, esto, en razén
de la finalidad perseguida por estos acuerdos de voluntades, que como ya expresamos no es
otra que la satisfaccion del interés publico, concepto ya explicado en palabras del profesor

argentino Jorge Heéctor Escola, lineas mas arriba.

127 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 36.

?23 Escola, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 671 a 673.
‘2? Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 370 a 372.
3¢ Cassagne. Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 35.
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Bergaitz®' explica esta facultad afirmando que dado el interés pecuniario qgue motiva al
particular para celebrar los contratos administrativos, el estado no se desvincula del
cumplimiento de los mismos, sino por el contrario asume un papel activo y dinamico que se
traduce en un derecho de control y direccion para asi asegurar de manera general regular y
continua la realizacién del objeto contractual, ya sea que este consista en la prestacién de un
servicio publico, la realizacién de una obra, de un suministro etc., y es por ello que el
cocontratante particular queda obligado a cumplir las instrucciones que reciba del ente
estatal de que se trate para cumplir su compromiso contractual aun cuando se hayan dictado
modificaciones a lo originalmente pactado, claro esta, siempre y cuando las prestaciones
requeridas no sean arbitrarias o contrarias a derecho, conservando en todo momento el
derecho a ser indemnizado por las modificaciones ordenadas o bien de acudir a sede judicial

para solicitar la anulacién del compromiso si se ubica en la Ultima de las hipotesis.

Respecto de los alcances de esta facultad de los entes publicos en ejercicio de la funcion

132y Héctor

administrativa en los contratos administrativos, los autores Miguel Angel Bergaitz
Jorge Escola’? sefialan que la facultad de direccion y control de los contratos administrativos
abarca los aspectos material, técnico, financiero y legal, los cuales explican como la facultad
para determinar si se cumplen los actos o ejecutan las acciones tendientes al cumplimiento
obligacional asumido por el cocontratante particular; asi mismo, determinar que esos actos o
acciones se han ejecutado conforme a las prescripciones técnicas generales y especiales,
que las mas de las veces quedan establecidas en los pliegos de requisitos o bases de
contratacion; en el mismo sentido que el cocontratante particular cumpla sus obligaciones de
pago con sus trabajadores, los materiales requeridos, impuestos, cargas de seguridad social,
subcontratistas en caso de haber sido autorizados o lo referente al cobro y manejo financiero
de las tarifas; y finalmente determinar si cumple con las normas juridicas que regulan el
funcionamiento del servicio, la ejecucion de la obra, etc., ya sea que estas se encuentren
contenidas en el contrato o en alguna norma aplicable a la actividad realizada motivo del

contrato, que siempre ha de perseguir una finalidad de interés publico.

"*! Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 366 y 367.
%2 fdem. Pags. 368 y 369.
** Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 674.
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134 sefiala

Respecto del ejercicio de estas facultades, parafraseado a Rafael Bielsa, Bergaitz
que “....el ejercicio de ese poder no constituye conculcamiento alguno del secreto profesional
o industrial ni del principio de inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles privados,
no observable cuando la actividad personal o las cosas se ponen al servicio de un interés
publico colectivo, frente a cuya satisfaccion superior deben ceder los primeros, mas aun por
la situacion de subordinacion juridica en que coloca al contrato administrativo al

cocontratante frente a la Administracion.”

El tratadista Juan Carlos Cassagne'”, respecto de esta facultad de direccién y control
sefala: “Esta prerrogativa integra el denominado régimen administrativo y encuentra
fundamento en el principio de la competencia que los érganos administrativos conservan
como potestad irrenunciable en el ambito propio de la ejecucion del contrato para impulsar,
ordenar, verificar y controlar su cumplimiento efectivo, la que debe surgir en forma expresa
del ordenamiento o de las clausulas de cada contrato.” Y continua exponiendo el autor
argentino en su reciente obra: “Dentro de esta prerrogativa se incluye el poder sancionatorio
que se rige por las reglas generales de las sanciones administrativas con las peculiaridades
tipificantes de cada contrato que celebra la Administracion (v.gr. la ejecucion directa de las
prestaciones y/o sustitucion del contratista en los contratos administrativos de colaboracion).”
Sin embargo, en contraposicion a la opinion de Bergaitz sefiala que “El Ejercicio de estos
poderes se encuentra acotado por el principio de la razonabilidad que impone la preservacion
de la autonomia técnica y empresaria del contratista, no obstante la amplitud con que suelen

prescribirse en los distintos regimenes contractuales.”

Sobre este ultimo punto, nuestra opinion esta con el ultimo autor en cita, sin olvidar que las
facultades de los entes publicos en ejercicio de la funcidén administrativa, respecto de la
direccion y control de los contratos administrativos, ha de estar determinada por la norma
juridica en forma expresa y a falta de esta por alguna estipulacién contractual, pues de otro
modo el ejercicio de la potestad o poderes de direccién y control, daria lugar a actos viciados
por exceso de poder en franca violacion al principio de legalidad, por lo que incluso nuestra

opinion en este sentido también es coincidente con la idea externada por el tratadista Héctor

34 Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 368 y 369.
'3 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 69.



36 para quien esta facultad de la administracion existe con independencia de

Jorge Escola
que las estipulaciones contractuales la determinen o prevean, pues la considera implicita en
todo contrato administrativo, aun sin ser motivo de clausula expresa recordando que si bien
este tipo de clausulas pueden ser expresas, solo seran implicitas cuando la norma juridica
otorgue expresamente la facultad de direccion y control al ente publico, pues de otro modo se

estaria en peligro de realizar actos sin que la norma prevea esa facultad.
1.3.2.4.- EL PRINCIPIO DE MUTABILIDAD.

Este principio de mutabilidad es generalmente conocido como el jus variandj, aun cuando
como lo expresa Juan Carlos Cassagne'?’, en realidad se trata de una potestad, la cual ha
de entenderse como la facultad del érgano estatal en ejercicio de la funcién administrativa
desde el punto de vista material u objetivo, que siempre ha de perseguir una finalidad de
interés publico, para modificar o variar las prestaciones originalmente contratadas. Esta
facultad de los entes estatales, es otro de los principios que resultan totalmente cpuestos a
los de la contratacion regulada por el derecho civil o comun, ya que en estos no es valida la
modificacion del contrato, por voluntad de una de las partes, sin que la otra pueda oponer

como excepcion el incumplimiento del pacta sunt servanda.

El autor citado'® en el parrafo precedente explica que se trata de una potestad y no un
simple derecho al sefalar que “Se trata, técnicamente, no de un derecho, de un jus, sino del
gjercicio de una potestad que, como tal, resulta irrenunciable, configurando un principio
general de la contratacion administrativa que integra el llamado régimen exorbitante. Como
se advierte, entonces la potestas variandi no surge, en principio, del contrato sino del
ordenamiento como una regla general que se consuma a través de la prerrogativa
modificatoria.” Y afade el autor de mérito “Ahora bien, nada impide, en principio, que la
administracion y el contratista puedan acordar la modificaciéon de un contrato administrativo,
en la medida en que con ello se preserve el cumplimiento de la finalidad de interés publico

tenida en vista al celebrar el acuerdo de voluntades originario.”

136
137

Escola, Hector Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 674.
Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 66.
"*® idem. Pag. 67.
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Dicha afirmacion obedece, a que las mas de las veces, el ejercicio del principio de
mutabilidad del contrato trae consigo un incremento o variacién en las obligaciones del
contratista particular y por ello el ente estatal contratante queda obligado a resarcirlo
patrimonialmente de modo que se conserve el equilibrio de las obligaciones de esta

naturaleza.

Como argumento en contra de este principio, se ha refutado que en realidad los entes
estatales no modifican en forma unilateral los contratos administrativos que celebran con los
particulares, toda vez, que siempre se requiere que estos de forma voluntaria accedan a la
celebracion del convenio correspondiente, participando en su celebracion y que no existe tal
facultad de los entes ya que las normas juridicas siempre consideran como requisito para
considerar modificado un contrato la suscripcidn de un convenio por las partes contratantes.
Y es que en realidad, o que sucede, es que la potestas variandi, se ejerce con distintos
matices dependiendo del contrato administrativo de que se trate, ya que no es lo mismo
ejercer ese derecho respecto de la prestacién de un servicio publico o la concesion de una
obra publica, que respecto de un suministro, siendo, tal vez, mas conocidos los casos en que
la norma exige la suscripcion de un convenio entre las partes para tener por modificado un

contrato.

Pero en realidad, lo que sucede, es que la norma concede a los érganos estatales, en razon
del fin perseguido por este tipo de contratos, que es el interés publico, la singular facultad
que en la practica se ha convertido en un poder de imposicion de las modificaciones, ello es
asi, porque el ente estatal es el unico que puede determinar cuales maodificaciones son las
idoneas para lograr que el cumplimiento del contrato, es su caso, equilibre su existencia
mediante el cumplimiento de la finalidad publica y es por ello que los particulares, las mas de

las veces se limitan a la aceptacion de las modificaciones impuestas por los entes estatales.

Por otra parte, el ejercicio de la potestas variandi, tiene un limite especifico que se traduce en
la prohibicion expresa de las normas, a que se modifique el fin u objeto del contrato, ya que
en tal supuesto el organo estatal, estard realizando un acto con exceso de poder y el

contratista particular tendera el derecho de ejercer las acciones que en derecho procedan,
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para evitar que la modificacion impuesta le cause perjuicio. Al respecto Cassagne'® expresa:
“Como se ha sefalado, lo Gnico inmutable en esta materia y que no se puede modificar es el
fin del contrato administrativo que prevalece sobre el alcance y modalidad de las
prestaciones, siempre que “la equivalencia econdomica” de dichas prestaciones se mantenga
inalterada.” Continua exponiendo el autor en cita diciendo: “Desde luego que, para preservar
los derechos de los oferentes que participaron en una licitacidon o concurso deben mediar
circunstancias objetivas (aplicables cualquiera hubiera sido el adjudicatario) y transcurrir un

tiempo razonable a partir del perfeccionamiento del contrato.”

Abundado en este punto, el mismo autor™® en nota a pie de pagina sefiala el porque de lo
antes dicho al afirmar que “Sin perjuicio del principio de flexibilidad contractual la regla del
pacta sunt servanda resulta mas rigurosa en el ambito del contrato administrativo que en el
privado pues — cuando se ha acudido al procedimiento de licitaciéon publica u otros similares
— hay que respetar los derechos de los oferentes excluidos. Consecuentemente, el ambito
del ejercicio de la potestad modificatoria, aun cuando encuentra mas limites que una
modificacion contractual regida por el derecho civil 0 comercial, viene a compensar la mayor
rigurosidad que tiene el pacta sunt servanda frente a terceros ('oferentes excluidos de la

seleccion).”

Finalmente el aut~ - que nos ocupa'*' lineas mas adelante para concluir con el punto agrega:
“Este principio cobra, sobre todo, una trascendente funcion en materia de interpretacion de
los contratos administrativos y, en definitiva, tiende a la prevalencia del fin de interés publico
perseguido concretamente en cada caso antes que una interpretacion rigida de las clausulas

del contrato o del pliego.”

Al igual que en el caso del principio de direccién y control el autor Héctor Jorge Escola’™?
afirma en el mismo sentido que Cassagne, que el jus ve-iandi en realidad es una potestad,

mas que un derecho, y por tanto, es inherente a la Administracion, lo que implica la

13¢
140

Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 67 y 68.

Ibidem.

_ Ipidem.

"“? Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo. Op. Cit. Pags. 676 y 677.
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impasibilidad de su renuncia mediante acuerdos generales o especiales, pero afirma
especialmente que tiene el caracter de implicito con independencia de que lo prevea alguna
estipulacion contractual, ello siempre y cuando la normativa en forma expresa determine la
existencia de esa prerrogativa a favor del ente publico, ya que de lo contrario el considerar
que una clausula con esos poderes es implicita en el contrato cuando la norma no la
establece taxativamente, daria lugar a un acto viciado de origen, por exceso de poder en
perjuicio del principio de legalidad, por lo que la existencia de esta prerrogativa, dependera
de lo que establezcan casuisticamente las normas juridicas que reglamentan cada tipo de
contrato administrativo, pudiendo presentarse diversos matices e intensidades en la

aplicacién practica de este principio.

Por otra parte, debe sefialarse que en estricto sentido, la doctrina presenta opinién unanime
en el sentido de establecer que la potestas variandi es limitada por el pacta sunt servanda 'y
la sujeta a un principio de aplicacién razonable que ha de velar en todo momento por el
respeto irrestricto a no variar la esencia del objeto y finalidad del contrato, asi como tampoco
afectar la ecuacién econdmico financiera del contrato, por lo que cualesquiera que sean las
modificaciones que imponga el ente publico al cocontratante particular han de prever
reajustes que compensen tanto el rompimiento del equilibrio en cita como la obtencion de

ganancias improcedentes como lo refiere Escola'®,

Las modificaciones que imponga el ente publico al contrato administrativo pueden tener
como consecuencia un aumento o disminucion en las prestaciones debidas por el
cocontratante particular, aumentar o disminuir razonablemente el plazo en que estas han de
ser cumplidas, modificar las condiciones previstas para su prestacién, como por ejemplo los
plazos u horarios en que es posible su prestacién, la forma o modo en gue han de
ejecutarse, incluyendo en este rubro aspectos técnicos tendientes a mejorar la calidad o
condiciones de las prestaciones, reiterando que en todo momento debe preservarse la
ecuacion economico financiera del contrato, tal como lo afirma el autor en cita Héctor Jorge

Escola'* en su Compendio.

jj’ Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 676 y 677.
Ibidem.
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Con relacién a la clasificacion de las modificaciones en directas e indirectas Bergaitz'*® con
base en lo expuesto por el autor francés Georges Péquignot, afirma que las primeras son
aquellas que van al encuentro del contrato o de alguna de sus disposiciones ya sea que
impliguen un acrecentamiento, la disminucion de las obligaciones de las partes, o le pongan
fin, pero que en todos los casos al existir perjuicio para el contratista particular, éste tiene
derecho a ser indemnizado. Asimismo, afirma que dichas modificaciones pueden ser
introducidas por una lgy, un acto administrativo particular e incluso uno de caracter general.

Pero indefectiblemente la modificacion debe perseguir el cumplimiento del interés publico.

En cuanto a las modificaciones indirectas indica que son aquellas realizadas por actos cuyo
fin no ha sido introducir variaciones a los derechos o a las obligaciones establecidas en los
contratos administrativos pero que, sin embargo, tienen como efecto el tornar su “ejecucion
mas dificil, mas onerosa, o menos remuneratoria.” Precisa el autor que es muy dificll
determinar cuales son las modificaciones indirectas que resultan de leyes, reglamentos o
actos administrativos de caracter general, cuya finalidad es diferente al efecto causado en los
contratos administrativos, pero que éstas tales como incrementos de combustibles, flujos
eléctricos, o determinadas mercaderias son compensados mediante las clausulas de ajustes

de costos a las que nos referiremos mas adelante.

1.3.2.5.- PRINCIPIO DEL MANTENIMIENTO DE LA ECUACION
ECONOMICO FINANCIERA.

Con objeto de hacer mas clara la exposicién de este punto conviene recordar que el articulo
1838 del Codigo Civil Federal en su parte final define al contrato aleatorio, como aquel en
que la prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible
la evaluacion de la ganancia o la pérdida, esto es, existe riesgo en el contrato cuando la
ejecucion de la prestacion esta sujeta a la inseguridad de que un acontecimiento futuro se
realice 0 no. Desde este punto de vista el Alea es el riesgo de un contrato que se hace
depender de que un acontecimiento incierto y por tanto riesgoso, se torne o no en una

realidad palpable que afecte al contrato.

'*> Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 394 a 400.

97



Asi mismo, otro aspecto que debe tenerse presente para comprender cabalmente este tema,
es que en lo relativo a la distribucién de los riesgos, histéricamente se ha dado distinto
tratamiento a la atribucion de responsabilidades ante hechos ajenos a las partes que alteran
el equilibrio y reciprocidad de las prestaciones, donde generalmente rigen los principios del
llamado “equivalente econdmico”, el de ‘riesgo y ventura” y la teoria de la imprevision o
clausula rebus sic stantibus, ya sea que su aplicacién derive de una norma administrativa o

de una disposicion del derecho civil.

Como un primer paso resulta indispensable establecer cuales son las areas de riesgo en los
contratos que son de nuestro interés. Sobre el particular Bergaitz'*®, Cassagne'"’ y Raul
Enrique Granillo Ocampo'® éste Ultimo en su obra denominada “Distribucion de los Riesgos
en la Contratacién Administrativa” explican que al igual que todas las actividades
economicas, el contrato esta sujeto a riesgos, y hechos imprevistos que afectan en mas o en
menos |0 previsto por los contratantes, lo cual resulta con mayores posibilidades de suceder
en los contratos de larga duraciébn como el caso de los contratos administrativos de obra

publica o de servicios publicos.

Con respecto a las areas o aleas de riesgo en estos contratos sefialan que en términos
generales la doctrina establece acuerdo uniforme al sostener que en el caso de los contratos
administrativos la economia puede verse alterada por los efectos que produzcan en ella las
tres aleas a las que se haya sometido este contrato, pudendo afirmarse que en todo contrato
administrativo existe un riesgo u alea normal o administrativa la cual no debe modificarse y si
la administracidn lo hiciera asi incurriria en un acto con exceso de poder; otra area de riesgo
o alea anormal o economica, la cual es susceptible de ser modificada por el estado en
ejercicio de sus potestades, o de otras atribuciones como lo es el caso del hecho del principe
o de los hechos imprevistos independientemente de la voluntad de las partes; y una tercera
alea o area de riesgo empresaria, que se identifica mas con el concepto de contrato aleatorio

previsto en nuestra legislacion civil pero dependientemente de la actividad del cocontratante

Bergaltz Migue! Angel, Op. Cit. Pag. 386.

Cassagne Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 81 y 82.
"% Granillo Ocampo, Raul Enrique, Distribucion de los Riesgos en la Contratacion Administrativa, 12 Edicion,
Buenos Aires, Argentina, Astrea, 1990, Pag. 6.
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de la administracién que pueden ser errores de calculo e incluso negligencia en la
determinacién de los riesgos, en cuyo caso de ellos s6lo responde el propio contratista, pero
en general puede afirmarse que se trata de un hecho imprevisto que tiene como
consecuencia el rompimiento de la ecuacién econdmico financiera de los contratos
administrativos la cual tendra diferente tratamiento juridico dependiendo del tipo de riesgo de
que se trate y sus consecuencias, toda vez que la parte imputable tendra siempre la
responsabilidad de asumir y absorber los desequilibrios sobrevenientes, y en estricto sentido

la responsabilidad debe ser integral y plena.

Concerniente a los principios juridicos que regulan la aplicacion de los riesgos en los
contratos, como ya se indico, se ha distinguido la existencia de los tres ya enunciados, por
orden cronolégico, el primero de ellos es la clausula “rebus sic stantibus” misma que segun

%0 se origind o bien en la civilizacién griega o

opiniones de Granillo Ocampo'® o Bercaitz
bien con los glosadores y canonistas de la Edad Media, en el primer caso basado en la
concepcion griega del contrato consistente en una equivalencia de las prestaciones, que se
hizo consistir en que debia existir equilibrio entre lo que entraba y salia de un patrimonio con

motivo de una transaccion contractual.

Segun Granillo Ocampo'!, con el derecho Romano esta concepcién cambia radicalmente.,
pues en esta concepcion juridica lo que importa es el cumplimiento de la palabra dada
independientemente de que durante la negociacion alguna de las partes haya sufrido
desequilibrio economico alguno, esto debido a que la justicia contractual se basa en el
principio de la buena fe durante la celebracion de los contratos, lo que implicaba el respeto
irrestricto a la palabra dada o cumplimiento del compromiso adquirido, esto es, se aplica un
nuevo principio a los riesgos en la contratacion y este es el de riesgo y ventura'>? donde los
desequilibrios econémicos surgidos en el proceso de contratacion, carecen de importancia,
solo importa el respeto a la palabra dada, con algunas excepciones en los contratos de

compraventa y arrendamiento, cuyo fundamento se baso en las ideas de Ciceron.

"“¢ Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pag. 9.

""" Bercaitz, Migue' Angel, Op. Cit. Pags. 99y 100.

5! Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pags. 10 a 12.
2 |bidem.
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Terminada la vigencia del derecho romano, durante la época de los glosadores y los
canonistas, cuando el derecho es influenciado por el pensamiento cristiano de San Agustin y
posteriormente de Santo Tomas, se busco la equidad como forma de lograr el bien comun, y
en materia de contratacion surge la clausula denominada como “rebus sic stantibus” que es
aplicada a todos los contratos como una norma general. Cabe destacar que en el derecho
canonico que son las normas juridicas que rigen el actuar de la Iglesia Cristiana, Apostdlica y
Romana, practicamente desaparecen las aleas o areas de riesgo de los contratos, o mas
bien dicho, los contratos aleatorios, al darse preeminencia a la aplicacion de una justicia
equitativa en todas las relaciones contractuales, mismas que tienen su basamento en la

buena fe y la honestidad cristiana.

Al respecto Granillo Ocampo'®® sefala “El principio se generalizara y ganara sistematica
exposicion en el tiempo de los posglosadores, el mas célebre de los cuales, Bartolo, le dara
enunciacion definitiva en los siguientes términos “contractus qui habent tractum succesivum
et dependentiam de futura rebus sic stantibus intelligitur”, que implica que las obligaciones
contractuales han de ser entendidas en correlacién con el estado de las cosas en el
momento en que se contrato. En consecuencia, el cambio acentuado de los presupuestos de
hecho en que se basd, implica alteraciones que el derecho no puede desconocer, pues las
voluntades se ligaron en vista de cierta situacion y en la expectativa de ciertos efectos y no
en funcidn de situaciones y efectos totalmente diversos, surgidos al margen del

154
la

comportamiento de los contratantes.” Cabe destacar que segun Fernandez Ruiz
traduccién de esta cldusula es “todo contrato de tracto sucesivo o dependiente de lo futuro,
lleva implicito que su cumplimiento so6lo es exigible mientras las cosas sigan siendo iguales”
En sentido parecido explica esta clausula Bergaitz'®®, quien apunta que para su aplicacion se
distinguié entre los contratos de tracto sucesivo o dependientes de hech~ futuro y los que no

dependian de ningun hecho futuro por ser de ejecucion instantanea.

La aplicacion de la clausula en comento se dio durante los siglos XIV a XVIi, llegandose a

incorporar a algunos codigos de origen germanico y austriaco que la difundieron en toda

'3 Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pags. 117 y 118.
"** Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 90.
1% Bercaitz, Miguel Ange!, Op. Cit. Pag. 99.
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Europa, con excepcidon de Francia donde no tuvo aplicacion alguna. Esta concepcion
contractual dejo de tener vigencia en el siglo XVIII con la aparicion del Coédigo Napolednico,
en el que en tratandose de contratos, vuelve a tener plena aplicacion el “pacta sunt
servanda” o la “lex contractus’, es decir, se vuelve a la concepcion romana del acuerdo de
voluntades, en donde lo importante es el cumplimiento de las convenciones, sin importar que
su contenido sea trastocado por hechos sobrevenientes que tornan demasiado oneroso el
cumplir la palabra empefiada para una de las partes en beneficio de la otra, Bergaitz'*,
detalla algun ejemplo de cdmo en el ambito jurisdiccional los tribunales se niegan a
considerar las circunstancias de hecho que prevalecieron para la celebracion de un contrato
gue ha de seguir cumpliéndose doscientos afos después.

57 esta situacion

Por lo que hace a la contratacion administrativa, segun lo describe Bergaitz
perdurd asi hasta la segunda década del siglo XX, cuando con motivo de la 12 Guerra
Mundial se complica el uso de las rutas comerciales establecidas, y los precios de los
combustibles de la época se hacen inaccesibles, tornando demasiado oneroso, sino es que
hasta ruinoso el cumplimiento de los contratos, por lo que la celebracién de los contratos de
tracto sucesivo o de larga duracion se tornan en inoperantes por los riesgos que se corrian
para su cumplimiento, ante lo cambiante de las circunstancias que producian grandes
desequilibrios econdmicos e incluso sociales, que sin duda se agudizaron con el conflicto
armado ya enunciado y el caso de la Compafia de Gas de Burdeos donde se acufio un
nuevo principio el de la teoria de la imprevision o bien como sostienen otros tratadistas la

aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

En suma el principio del mantenimiento de la ecuacion econémico financiera consiste en que
el ente estatal de que se trate, en ejercicio de la funcidon administrativa desde el punto de
vista material u objetivo, otorgue una indemnizacién a su cocontratante cuando por hechos
imprevisibles e independientes de la voluntad de las partes o realizados por el estado mismo
e incluso por otro poder, tienen como consecuencia una alteracion a la ecuacion econémico
financiera, establecida en el momento de la celebracion de los contratos, esto ya sea como

consecuencia de la aplicacion de la teoria de la imprevision, construida por el Consejo de

"% Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 100.

" idem. Pags. 97 y 98.
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Estado Francés, o bien ante hechos realizados por el estado en usc del “factum principis” e
incluso de la “potestas variandl’, ya sefialada, esto con la finalidad de que no se trunque la
finalidad de interés publico perseguida con la celebracion del contrato al tornarse mas

oneroso para el cocontratante del citado organo estatal.

Como puede apreciarse, este es otro efecto practico del Principio de Continuidad de los
contratos administrativo, ya que para el estado lo importante es el cumplimiento de su
cometido, que no es otro que la finalidad de interés publico que se proponga con la
celebracion de cada contrato administrativo, y si para ello, cuando no medie negligencia, dolo
o mala fe del cocontratante, tiene que auxiliarlo otorgandole una indemnizacion que mitigue
los efectos del hecho imprevisible o los provenientes del potestas variandi o del factum
principis que le hacen mas oneroso el cumplimiento de sus obligaciones, sencillamente lo

hace.

Respecto de este tema, al que denomina “El principio del equilibrio financiero” Fernandez
Ruiz'*® sefiala “En obsequio a este principio, también denominado “principio de la ecuacién
econémico financiera”, en el contrato administrativo se debe mantener el equilibrio financiero
establecido en el momento de su celebracion, con el propdsito de que las partes no resulten
perjudicadas o, cuando menos, que los perjuicios ocasionados se reduzcan a su minima
expresion, como consecuencia de una relacion que se torna inequitativa, ya por causas
imputables al Estado, o a la administracién publica, bien por causas no imputables al estado,
para lo cual se emplean mecanismos diversos, como aquellos a que se refieren el llamado
“hecho del principe”, y la teoria de la imprevision, conocida también como “teoria de la lesion
sobreviniente”.

En sentido similar se expresa Escola’™®

guien ademas sefala que “La ecuacion econdémico—
financiera del contrato puede verse afectada por tres causas fundamentales: 1) por causas
imputables a la administracion publica; 2) por causas imputables al estado, incluida, como es
obvio, la misma administracién publica, y cuyos efectos inciden o pueden cidir en el

contrato; y 3) por causas no imputables al estado, que son externas al contrato y que alteran,

'*® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 89.
'>* Escola, Jorge Hector, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 690 y 691.
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sin embargo, su economia general.” A este sefialamiento de las causas que pueden dar
origen a modificacion a la ecuacion econdmico—financiera de los contratos administrativos
solo faltd agregar los errores y actos de negligencia cometidos por el cocontratante particular,
en cuyo caso no ha lugar al otorgamiento de compensacidon alguna, ya que como o
indicamos en ese supuesto le corresponde a él la responsabilidad de responder por sus

actos.

Por su parte Cassagne'® expone que en el derecho publico las teorias correctoras de los
desequilibrios tienen un fondo comun que es la modificacion de las condiciones contractuales
originarias, que altera el equilibrio financiero al que debe aplicarse un principio juridico que
conlleve al restablecimiento en forma total o parcial, de la ecuacion econdémico financiera d.el
contrato administrativo, lo cual no impide |la coexistencia de diferentes técnicas de garantias
dependiendo de cada situacion, misma que justifica por la existencia de garantias
constitucionales de igualdad ante las cargas publicas e intangibilidad de la propiedad, que en
nuestra Constitucion Politica tiene sus equivalentes en los articulos 31, fraccion IV, y 16

primer parrafo.
1.3.2.5.1.- EL HECHO DEL PRINCIPE.

La teoria del Hecho del Principe o del factum principis, dicho en latin, trata de explicar los
efectos de un tipo de actos Estatales en particular, que son posteriores a la celebracion del
contrato, que tienen efectos practicos en hacer mas oneroso el cumplimiento del contrato

" esta teoria fue

para el cocontratante del ente estatal de que se trate. Segin Cassagne'®
creada para corregir los efectos de actos del poder publico qus afectan la relacion contractual
los cuales no deben estar dirigidos especificamente a modificar una relacion contractual
determinada, sino que, son actos reglamentarios o administrativos de efectos generales,
legitimos o0 no, que ademas de surtir efectos para toda la poblacion o un sector de ella (el
que se encuentre en el supuesto juridico previsto) afectan o tienen efectos sobre el contrato

| 162

tornando mas onerosas las prestaciones debidas por el cocontratante. Sefala e autor en
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_ Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 75 a 77,
°'idem. Pags. 80 y 81. _ :
°% Ibidem.

103



cita que el caso de actos de alcance particular se estard ante casos de responsabilidad
contractual, enfatiza diciendo que lo importante es que ese acto general provenga del poder
que provenga tenga efectos especificos en el cumplimiento del contrato afectando el alea
administrativa cuya reparacién es responsabilidad del estado. En sentido parecido se

expresan Fernandez Ruiz'®®y Granillo Ocampo'®.

En una posicidon distinta, con la que no estoy de acuerdo, es la que expone el tratadista

85 para quien el hecho del principe lo sera unicamente la conducta emanada del

Escola
mismo oOrgano estatal que celebré el contrato administrativo. El desacuerdo radica por
supuesto en que se pretende que el acto que necesariamente sea la autoridad ¢ ente publico
contratante, ya que como lo explicé Cassagne, el acto ademas de no ser particularmente
dirigido al cocontratante, debe tener efectos generales y puede ser emitido por cualquier ente

publico con facultades para ello.

Otra postura discordante es la de Bercaitz'®® para quien el factum principis indistintamente
puede ser un acto general o uno particular dirigido especificamente al contrato, basando su
argumentacion en el hecho de que para efectos practicos la indemnizacién para el
cocontratante del ente publico seria la misma, careciendo de lbdgica juridica, su
argumentacion, esto es, el hecho de que el resultado final, el alcance de la indemnizacion
puede ser igual en los dos casos, nada tiene que ver con la figura juridica en estudio, ya que
en un caso estamos ante actos de responsabilidad contractual y en el otro de
responsabilidad extracontractual. Es decir, en un caso se esta ante la potestas variandi e
incluso ante un acto ilegal, y en el otro, ante un acto extracontractual que genera

responsabilidad por hacer mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones.

En cuanto a que el Hecho del Principe provenga de toda autoridad publica perteneciente a la

misma jurisdiccion que la que firmo el contrato, como lo afirma Escola. debe terse presente lo
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expuesto por Granillo Ocampo °’, en el sentido de que la personalidad del estado es unica,

'®> Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pag. 89.

% Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pag. 109.

®> Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 691.
"% Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 387 y 388. -

'*7 Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pag. 110.
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por lo que la divisidon de poderes o de funciones y competencias se realiza por necesidades
de tipo técnico, por ello fa exigencia establecida en la definicion de Escola no resulta
juridicamente aceptable. Toda vez que “...el contrato es siempre realizado por el Estado, no
por el drgano ejecutivo (o sus representantes), legislativo o judicial, (en ejercicio de la funcidon
administrativa desde el punto de vista material u objetivo, apunto yo), ya que estos carecen
de personalidad y al intervenir en el contrato no lo hacen a nombre propio, sino a nombre del

Estado, ejercitando en la especie la porcidn de competencia que les atribuye la Constitucion.’

Por lo que hace a la existencia de un dafo cierto y diferencial, gue de hecho implique una
modificacion imprevista y anormal, es decir, que no implique modificaciones connaturales a lo
pactado entre las partes, tampoco existe controversia, por lo que no creemos necesario
extendernos sobre ese punto, por lo que debemos concluir diciendo junto con Granillo
Ocampo'®® que “...el hecho del principe implica la modificacion imprevista y anormal en las
condiciones externas de ejecucion del contrato, que la Administracion (el Estado mas
propiamente dicho) puede introducir a través de un medida licita de caracter general, en
ejercicio de su potestad publica, medida, que puede emanar de la autoridad que firmé el
contrato o de cualquier otra que integre la misma esfera o jurisdiccion.”

'8 s en que “Existiendo un ‘hecho del principe’,

En lo que si estamos de acuerdo con Escola
que reuna todas las condiciones que quedan resumidas, el cocontratante particular debe ser
integramente indemnizado de los perjuicios (apuntoc yo, tanto de los dafios como de los
perjuicios) que se le hayan ocasionado por la alteracidon de la ejecucién del contrato,
comprendiendo tanto el damnum emergens (dafio emergente) como el fucrum cessans,

(lucro cesante) evaluados conforme a las reglas comunes aplicables en tales casos.”

Bien vale la pena reiterar que cuando se esta ante hechos o actos particularmente dirigidos
al contrato de que se trate, siempre y cuando no se esté ante el ejercicio de la potestas
variandi, se estara indudablemente ante actos llicitos realizados por el ente publico de que se

trate, que generalmente implican el incumplimiento liso y llano del contrato y que en tales
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Granillo Ocampo, Raul Enrigue, Op. Cit. Pag. 112.
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casos el cocontratante particular como dice Escola, ha de acudir ante la autoridad

jurisdiccional que corresponda para reclamar sus derechos.
1.3.2.5.2.- DIFICULTADES MATERIALES IMPREVISTAS.

En la ejecucion de los contratos de tracto sucesivo, y dependientes de hechos futuros, suele
suceder que el cocontratante se enfrente a dificultades no previstas al momento de
celebrarse el contrato, que ya existian en ese entonces, pero que eran desconocidas por las
partes, y requieren de la realizacion de los trabajos para superarlas, con el consecuente
gasto que se torna en excesiva onerosidad modificando la ecuacion econdmico financiera del

contrato, es decir, son un riesgo normal o perteneciente al alea econdémica del contrato.

El ya citado Bergaitz'’® las identifica con eventos de la naturaleza, que si bien, no hacen
imposible el cumplimiento, es decir, no se identifican con la fuerza mayor y el caso fortuito, si
afectan de forma directa e inmediata al contrato haciéndolo mas onerosa su ejecucion en
perjuicio del cocontratante y las equipara con las “sujéstions imprévues” del derecho Francés
que traduce como “dificultades materiales imprevistas”. Asi mismo, las diferencia de la teoria
de la imprevision, en razdén de que estas dificultades materiales, aunque imprevistas, no son
sobrevinientes, ya que generalmente existen concomitantemente al momento de celebrarse
el contrato, pero son desconocidas por las partes en ese momento, ya que se manifiestan
durante el proceso de ejecucion del contrato. Vale decir que generalmente se presentan en
los contratos de obra publica, aun cuando nada impide que esta teoria sea aplicada a otros

contratos administrativos.

No obstante, existen opiniones doctrinales en el sentido de que las dificultades materiales
imprevistas, son de exclusiva aplicacién al contrato de obra publica, en ese sentido se
expresa Granillo Ocampo'’’, quien las circunscribe exclusivamente al contrato de obra
publica, y en términos generales coincide con el concepto de éstas, expresando que existe
coincidencia doctrinaria respecto de que |a nota tipica es que las dificultades materiales sean

imprevistas, pero que existe divergencia respecto de la nota de anormalidad en razén de que

""" Bergaitz, Miguel Angel,"Op. Cit. Pags. 443 a 445.
'"! Granillo Ocampo. Raul Enrique. Op. Cit. Pags. 110 a 115.
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exceden el alea normal establecida por las partes, y concluye que no constituyen una
excepcion sino gue adquieren un caracter de imprevistos por el solo hecho de no haber sido

previstos inicialmente en el proyecto respectivo y por supuesto en la licitacion.

Respecto de los efectos que produce la manifestacion de las dificultades materiales
imprevistas, el mismo autor'’? expresa que el cocontratante tiene derecho a ser indemnizado
mediante el pago de los gastos realizados para superar la dificultad material imprevista ya
que es el estado el unico beneficiado con su ejecucién y de no hacerlo incurriria en un

enriguecimiento ilicito.
1.3.2.5.3.- TEORIA DE LA IMPREVISION.

Como ya lo expresamos esta teoria fue concebida por el Consejo de Estado Francés vy la
clausula rebus sic stantibus, s6lo es un antecedente histérico que no fue considerado por
dicho Consejo de Estado al formular esta teoria, debido a que el antecedente de referencia
nunca tuvo vigencia en Francia y en el caso que dio lugar a la creacion de la teoria en cita,
nunca se hace mencion de la existencia de la clausula ya mencionada, como un
antecedente, por lo que debemos afirmar que se trata de dos figuras juridicas que resuelven
el mismo problema pero en distintos ambitos de aplicacion, la contratacién del derecho
comun y la administrativa, dichas diferencias se denotan tanto en su concepcién como en
sus origenes historicos, aun cuando con la igualdad de sus consideraciones y resultados. Tal
sea esta la razén por la que muchos tratadistas de derecho administrativo al comentar la

teoria de la imprevision la citan como la aplicaciéon de la clausula rebus sic stantibus.

La definicién de la teoria de la imprevision como “el medio por el cual, ante circunstancias
extraordinarias 0 anormales e imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato
administrativo, pero temporarias o transitorias, que alteran su ecuacion econémico financiera
en perjuicio del cocontratante, éste puede requerir la ayuda pecuniaria del estado para obviar

esa critica situacién y poder cumplir o seguir cumpliendo sus prestaciones.” Es propuesta por

"2 Bercaitz. Miguel Angel, Op. Cif. Pags. 444 y 445.
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el tratadista argentino Miguel S. Marienhoff'’®, por su parte, Granillo Ocampo'’* anota que a
esta definicién debe puntualizarle que “ese acontecimiento debe ser completamente ajeno a
la voluntad de ambas partes.” En general la doctrina es unanime con esta definicion, ya que

palabras mas o menos, coinciden con ella autores como Miguel Angel Bergaitz "°, Juan

177 178

Carlos Cassagne'’®, Héctor Jorge Escola'’’, Andrés Serra Rojas'’®, y Jorge Fernandez

Ruiz'®, segin puede apreciarse de lo expuesto en sus obras, entre otros.

Como ya se enuncid esta teoria surgié gracias a la actividad pretoriana del Consejo de
Estado Francés, quien al emitir su fallo en la causa expuesta ante el por la Compafia de Gas
de Burdeos, la que habia solicitado a la autoridad local la autorizacién de incrementar sus
tarifas, para disminuir, aun cuando fuera parcialmente, los gastos en que estaba incurriendo,
con motivo del alza exagerada de los precios del carbon, que era la materia prima para la
produccion de gas, en razon del inicio de las hostilidades de la 12 Guerra Mundial, lo cual le
fue negado por la autoridad de Burdeos en una primera instancia y por la Prefectura de

Gironda despues, en ello coinciden Bergaitz y Granillo Ocampo.

En su fallo el Consejo de Estado Francés, citado por Gaspar Arifio Ortiz en su obra Teoria
del equivalente econdmico en los contratos administrativos, mismo que a su vez es citado
por Granillo Ocampo'® define la teoria de la imprevision destacando la existencia de once
notas que se traducen en los aspectos resaltados en la definicion hecha por Marienhoff, ya

citado.

El autor Granillo Ocampo181 comenta sobre este fallo que “Es interesante resaltar que el arrét
creaba, paralelamente a la concepcion de la 'muerte contractual’, tipica de la teoria
resolutoria de la fuerza mayor, una concepcién de 'vida contractual’, tipica de |a teoria de |Ia

imprevision, que tiende a la subsistencia del contrato administrativo, como via de satisfaccién

"> Marienhoff, Miguel S., Op. Cit. Pag. 501.

" Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pag. 119.

'7® Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 446.

’75 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 81.

""" Escola, Héctor Jorge. Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 6572.
'"® Serra Rojas, Andrés, Op. Cit. Pag. 656.

'”® Fernandez Ruiz, Jorge, Op. Cit. Pags. 90 y 91.

"® Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pags. 121 a 123.

*" Ibidem.
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de los intereses publicos perseguidos por este. La primera libera del cumplimiento de la
obligacién, mientras que la segunda garantiza una ayuda estatal, parcial y transitoria, que
posibilite la continua ejecucién del servicio. Ello llevé a Waline a sostener que la
indemnizacién cumple, en la teoria de la imprevision, la funcion de prevenir que las
dificultades sobrevenientes degeneren en fuerza mayor, al agravar sus efectos y transformar

82 quien en este

la dificultad, en imposibilidad de cumplimiento.” A este respecto Bergaitz
tema sigue lo expuesto por el tratadista francés Péquignot, se expresa en términos muy

similares.

Como era natural en un principio la aplicacion de esta teoria causo gran controversia debido
a que la mayoria de los juristas de la época se negaban a aceptarla, sin embargo, con el
tiempo tuvo buena aceptacion y fue reconocida tanto en normas administrativas como en
normas de derecho comun bajo la estructura de la clausula rebus sic stantibus, que
generalmente es de aplicacion supletoria a los contratos administrativos. Cabe destacar que
en el caso de México el Codigo Civil Federal no prevé dicha clausula pero la legislacion
especial del derecho administrativo ha regulado esta figura a través de las clausulas de
mayores cotos, ajustes de costos o incremento de tarifas o modificacién del plazo de la

concesidon de obra publica etc.

183 184

En términos generales, para los tratadistas Escola ™ y Cassagne ', la sistematizacion vy
aplicabilidad, de la teoria de la imprevision, ha de darse incluyendo los principios enunciados
en el fallo emitido por el Consejo de Estado Francés, sin ninguna adaptacién a los tiempos
actuales, por lo que no estamos de acuerdo con ellos, ya que en el caso especifico deben
tenerse en cuenta las adaptaciones que en cada caso y atendiendo a la realidad econdmica
de los ultimos anos han hecho las legislaciones en cada pais. Por ello es que en nuestro
caso creemos que la postura doctrinal mas apegada a la realidad respecto de la teoria de la

185

imprevision es la expuesta por el ya citado Granillo Ocampo quien al hacer el

sefialamiento de los presupuestos de hecho que la doctrina ha considerado deben concurrir

'*2 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 449.

'®3 Escola. Jorge Héctor, Compendio Op. Cit. Pags. 692 y 693.

'®¢ Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 82 y 83
'® Granillo Ocampo. Raul Enrique, Op. Cit. Pags. 145 a 149.
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para que sea factible la aplicacion de la teoria de la imprevision establece algunas

adecuaciones a la realidad y sefiala que estos deben ser los siguientes:

a)

El hecho o acto determinante del deterioro 0 quebrantamiento del equilibrio contractual,
debe responder al alea econémica del contrato, por ser una alteracion de las
condiciones de ejecucion del mismo, que lo tornan excesivamente mas oneroso para
una de las partes.

El hecho debe producir una perturbacion no ordinaria en el equilibrio financiero del
contrato, ya que el dlea normal (0 empresaria) es siembre a cargo del contratista.

La modificacién de las condiciones de ejecucion (grave onerosidad sobreviniente) no
debe haber conducido al contratista a suspender por si la ejecucion del contrato, ni
debe volver la prestacion de imposible cumplimiento. (alli radica la diferencia con la
fuerza mayor estricta).

El acontecimiento perturbador que debe afectar el alea econdmica del contrato, ha de
ser ajenc o extrano a la voluntad de las partes.

La perturbacioén originalmente se consideré debia ser temporal, sin embargo, en la
actualidad en general las perturbaciones econdmicas como las devaluaciones y la
inflaciébn son permanentes, por lo que con ese caracter han de ser consideradas.

El acontecimiento perturbador debe afectar el proceso de ejecucion del contrato, esto
es, ha de surgir con posterioridad a su celebracion pero antes de su terminacion.

Debe existir relacion directa entre el hecho o acto perturbador y la alteracion del
equilibrio economico del contrato.

El hecho o acto perturbador debe haber sido razonablemente imprevisible. Esta
imprevisibilidad pude referirse tanto al hecho mismo como a las consecuencias de éste
que pudo ya existir al momento de la celebracion del contrato como en el caso de la
inflacion.

El hecho o acto perturbador puede o no ser un fendmeno econdémico pero
indispensablemente debe tener “consecuencias economicas lesivas” para el contratista.
Los contratos deben ser de larga duracién, es decir de tracto sucesivo (tractum
successivum), que comportan generalmente, prestaciones multiples u obligaciones a

término, sin embargo, todo depende de las circunstancias del caso, pues su una
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compraventa (o suministro) retne todas las condiciones para la aplicacién de la teoria

de la imprevision, no existe principio juridico alguno que se oponga a ello.

El autor Granillo Ocampo'®, hace una analisis de los caracteres de esta figura juridica vy
sefnala que es de orden publico en atencién a que es un medio para asegurar, en beneficio
del interés publico, el cumplimiento de los contratos administrativos, al respecto como ya lo
expresé lineas arriba, esta teoria de la imprevisién es otro efecto practico del principio de
continuidad de los contratos administrativos. Asimismo, concuerdo con el autor en cita, en
que opera como un principio implicito en todos los contratos administrativos, sin la necesidad
de que exista un pacto expreso o norma juridica que lo consagre expresamente. Pero en
este punto insisto en que cuando menos deben existir principios constitucionales que le den
sustento. En el mismo sentido estoy de acuerdo en que este es un derecho inalienable del
cocontratante de los entes estatales, por tanto, no es susceptible de ser renunctado y menos
aun ser excluido por la via del acuerdo expreso en el contrato, ya que en todo caso la
estipulacién que asi se inserte en el contrato ha de tenerse por no puesta.

' en el sentido de que si el

Igualmente, con respecto al comentario del autor de mérito
sistema legal de que se trate tiene previsto algun procedimiento para nivelar los
desequilibrios o quebrantos producidos en los contratos administrativos por hechos
imprevisibles, pero dicho mecanismo legal resulta insuficiente para lograr una solucion justa y
equilibrada, concordamos en que el contratista tendra derecho, como consecuencia de la
aplicacion de la teoria de la imprevision, de presentar reclamo que sustente la modificacion
del régimen juridico, ya que en todo caso el régimen habra previsto compensaciones a
riesgos previsibles y no respecto de los imprevisibles, ya que en tratandose de éstos ha de
estarse al analisis especifico del caso para determinar o justo y cumplir la funcion del
mantenimiento de la ecuacidon econdmico — financiera de los contratos administrativos. El
autor de mérito indica que a esta problematica se le ha denominado “juego imperfecto de las

formulas de revisién” y afirma'® ello “deriva de la imposibilidad de encontrar un parametro o
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~ Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit.. Pags. 149 a 151.
" Ibidem.
"*% |bidem.
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formula que permanentemente absorba todas las circunstancias (presentes y futuras) que

puedan alterar la economia de un contrato de larga duracion.”

Otro aspecto importante que resalta el autor'® que vengo citando, es el hecho de que
tradicionalmente se ha afirmado que la aplicacion de esta teoria de la imprevision sélo puede
ser invocada por el cocontratante de los entes publicos, pero que atendiendo a la finalidad
que persigue (la continuidad del contrato), ello hace congruente que sea el ente del estado
quien ante la presencia de un hecho imprevisible y la inactividad del cocontratante particular
invoque la aplicacion de esta, que con ello estara velando por el cumplimiento de una
finalidad de interés plblico, aun cuando ello implique la absorcion de los costos necesarios
para que el contrato continle con vida, evitando ademas que el cocontratante sufra una
lesibn en su patrimonio que incluso podria llevarlo a la quiera y en consecuencia a la
aplicaciéon de la rescision del contrato, es decir, a la muerte contractual y al incumplimiento
de los fines de interés publicos que se tenia previsto cumplir con la celebracidon del contrato

de que se trate.

Referente al monto de la indemnizacién la mayoria de los tratadistas se inclinan por la
solucién dada por el propio Consejo de Estado Francés, es decir, que esta sea parcial y
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transitoria, asi lo expresa Bercaitz'®’, Escola’ y Cassagne'®?, quien también es de la

opinién de que la administracion puede invocar su aplicacion

Por su parte, como ya lo indicamos antes y que es la opinidn que compartimos, el autor

Granillo Ocampo'®®

sefiala que “La doctrina administrativa viene pacificamente sosteniendo
que la teoria de la imprevision se traduce en una reparacion no integral del darfio sufrido
como consecuencia del hecho imprevisible. Ello seria la consecuencia de que el estado se
limita a brindar en estos casos una simple ayuda para superar el déficit (no para conjugario),

0, en las palabras del Conseil d’Etat se trata de distribuir el déficit entre las dos
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Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pags. 152 y 158.

"% Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 450 y 451.

" Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 693.
2 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 83.

%3 Granillo Ocampo, Raul Enrique, Op. Cit. Pag. 154.
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partes...Creemos que en este caso, al igual que en el de las sugestions imprevues, que

reconocen idéntico fundamento dogmatico, la indemnizacion debe ser integral y plena.”

Concerniente a la determinacion del monto de la indemnizacién Granillo Ocampo'®, sefala
que para ello se deben definir previamente dos momentos: a) cuando se abre o da inicio el
periodo de la revisién y b) en que consiste la carga extracontractual, afado yo, y sus efectos.
Concerniente al primer punto, lo importante es determinar las consecuencias del hecho
imprevisible en lo que las partes, desde un punto de vista razonable, pudieron establecer
como costo maximo de la prestacion y si realmente ese incremento en de costos implica un

desequilibrio profundo en la ecuacion econdmico financiera.

Puntualiza el autor que el problema es establecer hasta que punto las partes pudieron prever
las variaciones en los precios, ya que en estricto sentido ello depende de las prestaciones de
cada contrato. Por lo que hace a determinar cual es la carga extracontractual o la mayor
onerosidad sobreviniente, el citado Consejo de Estado ha elaborado un concepto que en
esencia determina que el hecho imprevisible produce el nacimiento de una situacion
extracontractual, la cual impide que acontecimientos anteriores y posteriores a la misma sean
tomados en cuanta para regular ésta, lo que obliga a realizar un balance entre los ingresos y
los egresos derivados de la situacion creada por el acontecimiento y asi analizar, calculary

determinar un saldo que se constituira en el perjuicio sufrido.

Conforme a lo expuesto por el autor a quien vengo siguiendo en este punto, debe destacarse
que el Consejo de Estado Franceés ha establecido seis reglas para determinar el monto de la
indemnizacion, que en estricto sentido tienen por objeto aislar el hecho imprevisto y sus
efectos, dichas reglas consisten en: a) no tomar en cuenta los hechos anteriores al hecho
imprevisible; b) calcular en su totalidad el déficit producido por éste; ¢) si el contrato implica
varias prestaciones, determinar a cuales de ellas afecto y sus efectos; d) excluir los
resultados obtenidos en otros contratos; e) que en la integraciéon del costo se incluyan los
denominados directos e indirectos; y f) que la carga de la prueba corresponde al

cocontratante del organo estatal. Esto ha sido criticado al considerar que debiese analizarse

"* Granilio Ocampo, Raul Enrigue, Op. Cit. Pags. 157 a 159.
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el contrato en forma integra ya que eso resultaria mas justo, pues puede haber efectos
futuros que se produzcan tiempo después de que concluya el hecho imprevisible, que
incluso, en algunos casos, podria reportar ganancias extraordinarias al cocontratante, lo cual,
desde el punto de vista de Granillo Ocampo'®®, también debiera ser motivo de analisis, por
parte de los entes estatales contratantes a efecto de establecer un principio de bilateralidad o

de reciprocidad en la aplicacion de la teoria de la imprevision..

En concreto, como lo expone el mismo Granillo Ocampo'®® “Si el fundamento del derecho a
la indemnizaciéon en los casos de alteracion econdmica derivada de un hecho imprevisible, se
encuentra en una 0 ambas disposiciones constitucionales..., o al menos en esa ratio iuris, es
evidente que la indemnizacién no puede ser parcial, sino total, es decir, comprensiva tanto
del 100% del dafio emergente, como del 100% del lucro cesante. Lo contrario implica una
diferenciacion artificial, que no sélo desnaturaliza el fundamento juridico invocado, sino lo

vuelve de muy dificil aplicacion practica.”
1.3.2.6.- POTESTAD SANCIONADORA

Una consecuencia directa del poder de control y direccion que tienen los organos estatales
en ejercicio de la funcidon administrativa comprendida desde el punto de vista material u
objetivo, respecto de los contratos administrativos que celebran es la potestad sancionadora.

La cual segin Cassagne'®’

deriva de la posicién de subordinacion que tienen los entes
publicos respecto de sus cocontratantes, que en éste caso, se materializa en el poder de
aplicar sanciones, mismas que pueden derivar tanto de la ley como de la legislacién
delegada o facultad reglamentaria, la cual, en cuanto a su existencia, no puede ser objeto de
pacto entre las partes, precisamente por ser una potestad, indisponible e irrenunciable a la
voluntad, como todas. Siendo una garantia de su ejercicio el que no se puedan configurar

sanciones implicitas no tipificadas legalmente.
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Granillo Ocampo, Op. Cit. Pag. 161.
"% idem. Pag. 167.
"7 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 85y 86.
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Por otra parte, un aspecto fundamental de esta atribucién de los entes estatales en ejercicio
de la funcion administrativa desde el punto de vista material u objetivo, es tener presente que
el cocontratante del estado, es como se ha sostenido, un colaborar un coadyuvante en el
logro del interés publico, por ello, es indispensable destacar que a dichos érganos estatales,
no les interesa la aplicacion de sanciones en si mismas, o castigar a sus colaboradores. sino
que, deben acudir a esta facultad, unica y exclusivamente cuando la ejecucion del contrato
no es la debida, y se requiere de un correctivo para salvaguardar el interés publico, aun
cuando ello implique la sustitucién del contratista. En el mismo tenor, ha de tenerse en
cuenta que los entes estatales actuaran con exceso de poder, e incluso ilegalmente, cuando
el incumplimiento del cocontratante se deba a circunstancias que no le sean imputables,
entre las que destaca sin lugar a dudas los hechos de la administracion y el caso fortuito o

fuerza mayor.

Como es sabido el caso fortuito o fuerza mayor son descritos como los hechos de la
naturaleza o del hombre, independientes de la voluntad de! obligado, que resultan
imprevisibles, o que siendo previsibles, resultan irresistibles e insuperables, por tanto,
impiden en forma definitiva el cumplimiento de las obligaciones asumidas. En ese sentido se
expresa Escola’'®, quien asegura que segun su naturaleza temporaria o permanente, el
efecto en el contrato tendra distintas repercusiones: siendo una situacién transitoria, dara
lugar a la suspension del contrato, por lo que pasados sus efectos, el contrato de que se trate
seguira su vida normal, por lo que su efecto sera temporal; siendo el hecho permanente, la
imposibilidad de cumplimiento se tornaré irreversible, los efectos del hecho permaneceran.
en consecuencia, la accion que queda al organo estatal es la terminacion de la relaciéon
contractual, via la rescisidon del contrato, sin responsabilidad alguna para el cocontratante
particular dicho en palabras del autor que venimos comentando. El otro hecho a distinguir es
el proveniente del estado, conocido como factum principis ya tratado lineas arriba, por lo que
para efecto de evitar repeticiones, me remito a lo ya dicho sobre ese punto. Debiendo
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tomarse en consideracion lo que sobre el particular expone Escola ™ con las objeciones

hechas a su postura sobre este punto.

1;: Escola, Jorge Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 684 y 685.
Ibidem.
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Ahora bien, la doctrina reconoce la existencia de diversos grados en la aplicacion de la

20y Escola®®, las sanciones se clasifican en

potestad sancionadora, segun Bergaitz
pecuniarias, coercitivas y rescisorias, excluyendo aquellas que resultan sélo de especial
aplicacion a un contrato administrativo en lo particular, el primero de los autores, afirma que
es ésta, la mas clara expresion del estado de subordinacion del cocontratante, y su objeto
primordial estriba en compulsar a éste al estricto cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. En el mismo sentido, cabe afirmar que el hecho de que los entes estatales
actuen como primer juez del cumplimiento del contrato, ergo aplicacidn de multas vy
sanciones, ratifica, sin lugar a dudas, que el actuar del 6rgano estatal es con caracter
ejecutivo, como corresponde a quien ejerce la funcion administrativa.

Sobre el mismo tema Bergaitz?*

identifica a las sanciones pecuniarias como aquellas que se
traducen en multas o clausulas penales, contractuaimente establecidas, con caracter fijo o
dentro de una escala. Ante la inexistencia de disposicion expresa o pacto sobre ellas debe

acudirse a los conceptos de dafos y perjuicios.

En lo referente a la aplicacion de multas y los efectos de éstas el mismo autor’® refiere que
su determinacién y monto, no tiene vinculacion con el perjuicio experimentado por el ente
estatal. Esto debido que no tiene finalidad resarcitoria, sino compulsiva, esto es, compeler al
cocontratante a un mejor y mas eficiente cumplimiento de las prestaciones a su cargo, por lo
que procede su aplicacion sin que la falta cometida reporte dafios al estado, no debiendo
imponerse sin previa intimacién, o en el supuesto de que el cocontratante se constituya en
mora. Creo conveniente destacar que cuando menos en nuestro derecho administrativo. las
mAas de las veces, las leyes y reglamentos se limitan a sefalar la necesidad de que sean
pactadas en los contratos administrativos, por tanto, su aplicacion y comprension, ha de
darse con la interpretacion de lo pactado, sumado a la aplicacién supletoria de las normas

del derecho comun, interpretadas bajo las directrices del derecho publico.
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Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 417,

1 Escola, Hector Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 681.
22 Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 418,

2 [dem. Pags. 419 y 420.
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El mismo Bercaitz?® define a las sanciones coercitivas o sustitutivas como aquellas que
tienen por efecto el reemplazo provisional del cocontratante en la ejecucion parcial o total de
las obligaciones, a efecto de que el incumplimiento provisorio no afecte el principio de
continuidad que impeara en éstos contratos. Por su naturaleza sélo deben aplicarse durante el
tiempo necesario para superar el incumplimiento momentaneo del contratista y con ello lograr
la normalizacién del servicio publico, de la obra, del suministro, etc. Cuando su aplicacién no
ayuda a superar el incumplimiento parcial, el reemplazo debe ser definitivo, via la rescision

administrativa del contrato.

Por su naturaleza, su aplicacion funciona fundamentalmente en los contratos de tracto
sucesivo, toda vez que en los de ejecucion inmediata, resulta de casi imposible aplicacion, en
razon de que en esos casos, lo consecuente, sera la aplicacion de la facultad rescisoria.

205 ¥ que “El reemplazo del cocontratante se hace por cuenta y riesgo de

Afirma Bergaitz
este. Debe ser precedida siempre, atento a su gravedad, por una previa it~ macion o

constitucion en mora, salvo el caso de mora ex re o de mora pactada automaticamente.”

El propio Bercaitz?% distingue entre dos tipos de sustituciones del cocontratante, una que
opera para superar circunstancias y necesidades perentorias, impostergables, producidas
por caso fortuito o fuerza mayor, que exige la inmediata actuacion del organo estatal, para
evitar la paralizacién de los servicios publicos, o evitar la insatisfaccion del interés publico,
que motivd y fue causa de la celebracion del contrato; en el segundo caso opera como
sancion ante el incumplimiento del cocontratante por la existencia de actos u omisiones
imputables al mismo. Las consecuencias en éste supuesto son que el cocontratante correra
con los gastos generados y en el primer caso debido a que son provocados por caso fortuito
o fuerza mayor, los gastos corren por cuenta del ente estatal, incluyendo el uso de los bienes

del cocontratante.

Creo necesario reiterar que en tal caso si es indispensable que esta facultad conste

expresamente en alguna norma juridica, pues de lo contrario el érgano estatal, al ejercer la

** Bercaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 420.
2 Ibigem.
%% idem. Pags. 424 y 425,
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funcién administrativa, actuara con exceso de poder, en conculcacion de la garantia de
legalidad y seguridad juridica del cocontratante, pues todo aquello que no le esta
expresamente permitido le esta prohibido. Sin embargo, expone el autor Bergaitz*®’ “Para el
ejercicio de esta atribucion no es preciso que se halle pactada en el contrato respectivo.”, Tal
vez teniendo en mente, objeciones como la mia el autor de mérito, lineas mas adelante
sefiala que "Por su gravedad, la decision administrativa debe fundarse ampliamente y
rodearse del maximo de recaudos y pruebas.” Esto es, en parte se desdice de lo afirmado, ya
que en principio resulta imposible fundar algo que no esta previsto en el derecho, luego
entonces ante la pregunta ; Cémo justificara su acto el 6rgano del estado que no sustente en
derecho sus actos? La respuesta es contundente No existe forma de que lo haga una

autoridad en ejercicio de la funcién administrativa.

Como su nombre lo indica, las sanciones rescisorias son aquellas que dan por terminada la
relacién contractual, sin que se hayan cumplido todas las abligaciones, esto por causa
imputable al cocontratante. Coincido con Bergaitz®® en el sentido de que este tipo de
medidas, por sus efectos siempre han de estar precedidas de avisos preventivos para
corregir los incumplimientos, o cuando existe un incumplimiento indudable, es decir de
intimaciones o constitucion en mora, en cuyo caso es factible sumar a estas los dafios y

perjuicios sufridos por en ente estatal con motivo del incumplimiento.

En el caso de los contratos de prestacion de servicios publicos y de obra publica, el ejercicio
de las sanciones rescisorias han de prever la ocupacion de los inmuebles, debiéndose reglar
con claridad el momento procesal para ello, gue en mi opinidbn puede ser como medida
cautelar o precautoria, es decir, al momento de iniciar el procedimiento de rescision
administrativa, provisoriamente en el primer caso, y definitiva en el segundo, previo pago de

su valor en esta ultima hipotesis.

Un efecto natural de la aplicacion de esta sancién es la pérdida parcial o total de las
garantias de cumplimiento otorgadas dependiendo de lo pactado y del grado del

incumplimiento y a falta de pacto seran de aplicacion supletoria las normas de derecho

7 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 425y 426.
% [gem. Pags. 420 y 421.
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comun o civil. Mas adelante me volveré a ocupar con mas detalle de la figura de la facultad
rescisoria, al tratar lo relativo a la extincidn de los contratos administrativos. En sentido

similar se expresa Cassagne®®®.

1.3.2.7.- LA FACULTAD DE INTERPRETACION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO Y METODOLOGIA JURIDICA APLICABLE.

A lo largo de este apartado hemos demostrado detalladamente que los contratos
administrativos estan sujetos a un régimen especial, un régimen juridico de derecho publico,
que por perseguir el logro del interés publico, les otorga marco diferente al de la categoria
general de contrato, por tanto, en su interpretacion " a detenerse presente en todo momento
el principio de legalidad, esto a efecto de evitar abusos de poder por parte de los 6rganos

estatales en ejercicio de la funcién administrativa, definida ésta desde el punto de vista
material u objetivo, asi mismo, hemos detallado las notas que caracterizan a este contrato,
tales como los principios de continuidad, de direccion y control, de mutabilidad, de
mantenimiento de la ecuacion economico — financiera, y de la potestad sancionadora, los
cuales hacen de los contratos celebrados por los entes estatales diferentes, no solo los

clasicos contratos administrativos, sino todos aquellos celebrados por el estado.

En tal sentido estoy en total concordancia con el maestro Serra Rojas®'® cuando al tratar lo
relativo a los contratos civiles realizados por la administraciéon publica afirma lo siguiente:
*...vemos con recelo esta forma, porque en derecho privado la voluntad de las partes es la
ley suprema de los contratos y por lo que se refiere a los contratos administrativos creemos
gue esta formula debe ser: en derecho publico el interés general, es la suprema ley de los
contratos administrativos.” Inmediatamente, el autor de mérito cita al tratadista argentino
Agustin A. Gordillo quien medularmante afirma que “...En suma, en lugar de haber ‘contratos
civiles’, y ‘contratos administrativos’ los primeros con exclusiva aplicacion del derecho
privado vy los segundos con un régimen autoritario y exorbitante, hoy en dia existe un sélo
grupo de contratos administrativos, a mitad de camino entre ambos cuentan con un régimen

de derecho publico, pero méas equitativo y justo que el clasico. Dentro de estos contratos, con
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todo existen ciertas gradaciones en cuanto a intensidad del régimen de derecho publico; pero
ellas no alcanzan a modificar la naturaleza del contrato.” Mas adelante el tratadista mexicano
seflala que “La mayor parte de los casos en que se aplica el derecho privado, son
situaciones ‘de reenvio’. Ante la insuficiencia de la ley administrativa, se recurre al cédigo
civil o al cédigo de comercio. Légicamente la norma de derecho privado se rige en una norma
de derecho publico. El esfuerzo del legislador debe ser no apartarse de las instituciones
publicas, elaborando el propio régimen juridico que le corresponde. Considero justa la actitud
de eliminar toda referencia al derecho privado, en las relaciones que corresponden al
derecho publico...” En el mismo sentido, se expresan el tratadista e! tratadista argentino

José Roberto Dromi?'! y el Espafiol Ramén Parada?'?.

Desde mi punto de vista, la interpretacién de los contratos administrativos, debe hacerse
atendiendo a las reglas generales de interpretacion del derecho administrativo, y los 6rganos
del estado deben tener presente que son ellos los primeros jueces de los contratos que
celebran, por lo que para ello, como para el ejercicio de la funcion administrativa en general,

lo Unico que deben tener presente es el logro del interés publico, asi mismo, como lo afirmara
3

1

el maestro Fraga®'® siguiendo las ideas de Gaston Jéze “...Se puede a este respecto
formular las proposiciones siguiente: 1° Hay principios de justicia y de equidad que dominan
todos los contratos, de cualquier naturaleza que sean, de derecho privado o publico. Estos
principios derivan de algunas ideas fundamentales: la palabra dada debe ser respetada; el
que comete una falta en la ejecucion de sus obligaciones debe soportar las consecuencias;
las clausulas de un contrato deben ser interpretadas y ejecutadas razonablemente, segun la
intencidén de las partes, sin atenerse muy estrechamente al sentido literal de los términos
empleados; las obligaciones de las partes no son solo las que estan formalmente expresadas
en el contrato, sino todas las que resulten de la naturaleza del contrato y de los usos

admitidos para estos contratos, etc. ©

' Dromi, José Roberto, Op. Cit. Pags. 359 a 362.

?'? parada, Ramén, Derecho Administrativo |, 12° Ed, Madrid, Espafa, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 2000. Pags. 270 a 272.

3 Fraga, Gabino, Op. Cit. Pags. 401y 402.
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“Estos principios se aplican indiscutiblemente a los contratos administrativos propiamente
dichos. Sin embargo, es preciso observar que las férmulas por las cuales los codigos de
derecho privado han traducido mas o menos felizmente estos principios, no se aplican a los
contratos administrativos. Estas formulas tiene fuerza obligatoria para las relaciones
contractuales a que se refieren: las que resultan de los contratos de derecho privado. Las
formulas no rigen a los contratos administrativos, lo que les es aplicable son las ideas que
expresan esas formulas: se podra sacar argumento de la idea, pero no del texto. En efecto,
la idea general de justicia y de equidad puede, en las relaciones del contratante y de la
administracion, implicar consecuencias diferentes de las que el derecho privado ha formulado
para las relaciones de particular a particular, hay un elemento esencial que el derecho
privado no tiene en cuenta: las necesidades del funcionamiento regular y continuo del
servicio publico (las necesidades del cumplimiento eficaz de las atribuciones del estado,
diriamos nosotros); 2° Hay reglas técnicas en los cédigos de derecho privado (Cédigo Civil,
Codigo de Comercio) para tal o cual contrato (venta, arrendamiento, fletamento, transportes,
etc.). El derecho privado constituye tipos de contratos civiles 0 comerciales, de convenciones

celebradas en ciertas materias entre particulares.”

"Estas reglas se aplican indiscutiblemente a los contratos celebrados por el estado, aun para
asegurar el funcionamiento de los servicios publicos. (Léase para lograr el interés publico,
apunto yo) Pero hay que aplicarlos por analogia a contratos administrativos que a primera
vista se asemejan a ciertos contratos de derecho privado, pero en realidad son contratos
diferentes...Es pues, un error grosero, que un jurisconsulto no debe cometer, el querer a
causa de la analogia aparente, aplicar las reglas del derecho privado editadas para el
contrato de venta, al contrato administrativo de suministro; las reglas de derecho privado
editadas para el contrato de arrendamiento de obra, al contrato administrativo de trabajo

publico.”

Continua exponiendo el tratadista mexicano “Lo anterior demuestra claramente que como en
el contrato administrativo existe un intimo enlace entre las prestaciones que ¢l impone v el
cumplimiento de las atribuciones del Estado, es indispensable que la ejecucion de las

obligaciones contractuales quede subordinada a normas que, en todo caso, pongan a salvo
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dichas atribuciones aun con sacrificio dentro de la situacion originada por el contrato, del
interés privado del co-contratante de la administracion.” Y concluye afirmando “de tal manera,
que la regla fundamental de interpretacion de los contratos administrativos debe ser la de
que, en caso de duda, las clausulas de aquéllos deben enterderse en el sentido que sea
mas favorable al correcto desempefio por parte del Estado de la atribucion que esta

comprometida.”

Al respecto debe tenerse en cuenta lo que sobre el particular afirma Cassagne®'* “En
cualquier caso, es evidente que cuando la interpretacion no afecta la causa final o finalidad
del contrato administrativo sino al particular contratista (v.gr. prestaciones pecuniarias a
cargo de la administracién) el interés publico no juega como criterio interpretativo, debiendo
acudirse a las normas de la legislacion civil o comercial." Agrego yo, en tal caso, debe
siempre privilegiarse como ya quedo sustentado, el mantenimiento de la ecuacion economico
— financiera, establecida al momento de celebrar el contrato. Para sustentar lo anterior, el
propio Cassagne?'® abunda en lo ya afirmado en la misma obra pero paginas mas adelante
afirmando que en materia contractual los problemas se resuelven mediante la aplicacién de

los principio de la justicia conmutativa.
1.4.- LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Asi como en su estructuracion y en su ejecucion los contratos administrativos se sujetan a
normas y principios juridicos diferentes de los que rigen a la que lineas arriba quedo
delineada como categoria general del contrato, y en especial de los contratos de derecho
comun, igualmente, cabe destacar que esas normas diferentes devienen de normas juridicas
y no como en muchos casos se piensa de principios generales del derecho administrativo.
Pero sin duda en muchos casos esas formas de extincion guardan cierta semejanza o

paralelismo con las formas de extincion del acto administrativo.

214

o Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 35.
- idern. Pags. 78 y 79.
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1.4.1.- CLASIFICACION DE LAS FORMAS DE EXTINCION DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Atendiendo al hecho de considerar que los contratos administrativos se extinguen por dos
circunstancias, de simple apreciacion, su cumplimiento o incumplimiento, el autor argentino

216 |as clasifica esas formas de terminacién en a) normal y b) anormal. Para

Escola
Ber(;éitz217 la extincion de los contratos administrativos adopta diversas formas que clasifica
en un total de seis entre las que mezcla las clasificadas por Escola como normales y

anormales.

Por su parte, Cassagne218 quien después de afirmar que resultaria un ejercicio innecesario
hacer una recopilacion a cerca de las complejas clasificaciones y terminologias que se ha
usado para establecer las formas de extincion de los contratos administrativos, afirma que
dicha postura no es impedimento para observar la existencia de tipos normales de extincion
(cumplimiento contractual y vencimiento del plazo) en forma paralela a los supuestos de
extincion de los contratos relacionados con su validez (revocaciébn por ilegitimidad vy
anulacion judicial, en su caso), incluyendo los tipos de extincion ex lege y los que se fundan

so6lo en el pacto.

Finaliza su exposicion el autor diciendo “En materia de extincién del contrato administrativo
por razones inherentes a su cumplimiento, no obstante la especificidad que puede revestir la
técnica extintiva, cuando trasunta el ejercicio de una potestad publica, la figura de la
resolucion contractual refleja con mayor precision la idea que traduce la ruptura del vinculo
por incumplimiento obligacional, permitiendo englobar dentro de ella las otras clases de
extincidbn que poseen, ya sea unos rasgos distintivos propios (v.gr. caducidad) o bien, una
denominacion que la doctrina moderna considera similar (ej.. la figura de la rescisiéon a secas

0 rescision unilateral en los contratos de obras publicas y de suministros).”

216

Escola, Hector Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 684.
“'7 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 475.
*'® Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 91.
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En principio estoy de acuerdo con lo expuesto por Cassagne, sin embargo creo que el uso de
la clasificacion enunciada por Escola da lugar una mayor claridad conceptual, por lo que

adoptamos esa clasificacion para fines practicos.

1.4.1.1.- MODOS NORMALES DE EXTINCION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO.

1.4.1.1.1.- EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.

Sin lugar a dudas el cumplimiento de las obligaciones asumidas por ambas partes resulta ser
la causa de extincidén normal de todo contrato y el administrativo no es la excepcion, en este

219y Cassagne®?®, quien desde un punto de vista

sentido se expresan autores como Escola
practico juridico apunta sobre el particular que “Para que el objeto del contrato administrativo
se considere cumplido se requiere de un acto expreso y formal que certifique la entrega,
recepcion o la conformidad de la Administracién con la obra, bien o prestacion encomendada
al contratista (en los contratos de colaboracién donde la prestacién principal se haya a cargo

del co-contratante privado).”
1.4.1.1.2.- EL VENCIMIENTO DEL PLAZO.

La mayoria de los autores, coinciden en establecer que los contratos administrativos también
pueden terminarse por el cumplimiento del plazo establecido en el contrato, sin que esto
tenga relacion alguna con la obtencién de un resultado especifico como puede serlo la
entrega de cosas por determinado tiempo (suministro de tracto sucesivo), la ejecucion vy
terminacion de una obra en un plazo determinado, la concesidn de una obra, la concesion de
un servicio publico etc., sino que requieren del mantenimiento de una situacién por un tiempo
determinado. Al respecto es de destacarse que en ningdn caso se da ejemplo claro de esta
forma de extincioén de contratos administrativos, a decir verdad, resulta dificil tener en mente
un contrato administrativo, cuyo objeto consista en el mantenimiento de una situacion

determinada por un tiempo determinado y que a través de esto el 6rgano del estado de que

' Escola, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 694.

% Cassagne. Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 92 y 93.
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se trate logre el cumplimiento del interés publico, por lo que, dudo de la existencia de
contratos administrativos con estas caracteristicas y expreso mi recelo por considerar esta

forma de terminacion del contrato administrativo.

Contrario a mi opinién, como ya lo sefiale, algunos autores la consideran, tal es el caso de
los autores argentinos Escola®?!, Cassagne®? y Bercaitz***, para quienes existen contratos
administrativos en los que lo importante es el mantenimiento de una situacion, durante el
plazo determinado en el mismo contrato, y observan que en ellos el elemento que adquiere
preponderancia relevante es el plazo de su duracion, ya que lo que el ente estatal requiere
es asegurarse de que durante el plazo del contrato el cocontratante realice una actividad
determinada, por lo que al terminarse éste concluyen los efectos del contrato. Sin embargo,
me resulta dudoso que el sélo transcurso del tiempo los extinga, ya que en el supuesto de
incumplimiento de la prestacion, se estara ante el incumplimiento del contrato, pero no ante

su extincién.

Esto es, consideran que independientemente del cumplimiento de las obligaciones de tracto
sucesivo que por ejemplo conlleva una concesion, esta se concluye vencido el plazo. Pero no
estoy de acuerdo debido a que lo fundamental en este caso sera el cumplimiento de las
obligaciones de inherentes a la concesion de que se trate y claro esta durante el plazo que
en ella se establecid y al no tener en mente un contrato que tenga por objeto el
mantenimiento de una situacion determinada con absoluta independencia del cumplimiento
de ciertas obligaciones ya fueran estas de dar o de hacer, o de cualquier tipo, debo concluir,
que no existe esta forma de extincién, en consecuencia el cumplimiento del objeto del

contrato resulta ser ta Unica forma de extincion natural del contrato administrativo.

221

Escota, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pag. 695.
222 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pags. 91y 92.
223 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 479.
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1.4.1.2.- MODOS ANORMALES DE EXTINCION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO.

Lo anormal en un contrato es el incumplimiento del mismo, pero ello puede acontecer por
causas muy diversas, por lo que da lugar a muy disimiles formas de extincion del contrato
administrativo, esto en razén de que dichas causas pueden ser imputables a los 6rganos
estatales, al cocontratante de estos o bien ser independientes de la voluntad de ambas
partes, e incluso hay quien incluye el acuerdo voluntario de las partes, en tal razén, los
modos de terminacién son mas y variados, pero en muchos casos con efectos similares, lo

que ha ocasionado la asimilacion de unos a otros no siempre con razon.

Otro problema en este tema, es la pretension de aplicar a la extincion de los contratos
administrativos las mismas causas que al acto administrativo, o cual no resuita correcto, en
atencidon a que éste, a diferencia del contrato, no es emitido por una sola persona, en este
caso el ente estatal, sino que en el contrato administrativo, como en todos los demas, existe
entre las partes, un vinculo juridico producido por la unién de dos o mas voluntades para el
logro del objeto contractualmente establecido, aun cuando con fines distintos, este vinculo
no puede extinguirse, por el simple transcurso del tiempo (caducidad), o por el acto voluntario
de una de las partes, consistente en retirar del mundo juridico el acto administrativo que le
dio vida al contrato, (revocacion), ya que nunca se explica en estos casos lo que sucede con
la voluntad del cocontratante, esto es, la revocacion es adecuada de los actos propios, no de
aquellos en los cuales interviene de buena fe otra persona, por no explicarse con claridad
gue sucede con la otra parte y los efectos juridicos que ha producido o dejado de producir,
etc. Sobre este particular nuestro mas alto tribunal se ha pronunciado en ese sentido al emitir

las tesis que a continuacion se citan:

“REVOCACION. FACULTADES DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS.
Por cuanto a la competencia y facultades de las autoridades administrativas para
revocar sus propias resoluciones, es cierto que la Suprema Corte ha estimado que
dichas autoridades pueden revocar sus resoluciones, cuando crean derechos a
favor de las partes interesadas; y también es cierto que |la propia Corte ha resuelto
que los actos de autoridades administrativas que no han sido legalmente
fundados, no otorgan derechos a sus titulares, y que el Ejecutivo Federal tiene
facultades para declarar la nulidad de un contrato administrativo celebrado con
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violacion de preceptos de derecho publico, pues tal declaracion sélo constituye la
declaracion de una existencia iuris et de iure. Pero entre ambas posiciones.no hay
contradiccion, pues claramente se refieren a situaciones diferentes. En efecto,
cuando el acto de autoridad constituye una concesion o derecho relacionado con
la prestaciéon de un servicio publico, o con situaciones de derecho publico, las
autoridades administrativas a quienes la ley encarga la prestacion o vigilancia de
esos servicios o situaciones, si pueden revocar sus determinaciones, en atencion
al interés publico, por el que deben velar en el orden administrativo. Pero cuando
se trata de resoluciones que establecen un derecho que entra como derecho
privado al patrimonio de un particular, en forma definitiva y, en principio,
permanente, no pueden revocar por si y ante si sus determinaciones.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision RA-489/70. Manuel Diaz Arce. 19 de abril de 1971.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Guzman Orozco.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Séptima Epoca. Tomo: 28 Sexta Parte. Pagina: 58."

“CONTRATOS CONCESION, RESCISION DE LOS, POR LAS AUTORIDADES
CONTRATANTES. Cuando se trata de un contrato concesion o de un acto
administrativo aunque creado de una situacion juridica individual, es fuerza
convenir en que el Poder Publico que lo celebro, tiene facultades para decretar su
disolucién, conforme a la ley, porque el servicio publico y el interés colectivo, son
los fundamentos vy el fin o limite del poder gubernamental, sin que sea necesario
acudir al ejercicio de una accién dilatada ante el Poder Judicial ya que, por otra
parte, no le esta encomendada la administracion, y por lo mismo, no puede saber
si es 0 no posible, sin dafio publico la suspension de las obras que tienen ese
caracter o la terminacion de una franquicia otorgada en razén de un interés
colectivo. El poder publico no puede encerrar su iniciativa en los limites de un
compromisc que, en un momento dado, olvide o desconozca las necesidades
siempre variables del interés general. El origen y el objeto de toda concesion, es la
utilidad comun y no un interés particular, y solo a este precio consiente la ley en su
celebracion, a saber: que el poder publico que tiene a su cuidado el bien de los
pueblos, pueda rescindir por si y ante si los contratos concesién, siempre con
base de la ley aun cuando la rescision lesione los intereses juridicos del
concesionario. Esta facultad del poder publico, que debe ser clausula imbibita,
expresada o no, en el contrato concesion o en el acto administrativo creador de
una situacion juridica particular, por onerosa que sea, no tiene derecho de
repudiarla el concesionario que acepta el beneficio. Ahora bien, si de autos
aparece que un Ayuntamiento, mediante contrato celebrado en escritura publica
cedi6 a un. particular el beneficio de prestar el servicio publico de limpia de una
ciudad, comprometiéndose a pagarie determinada suma diaria, y se comprueba
debidamente que el desempefio de ese servicio es rendido en perjuicio de Ia
salubridad de los habitantes, por su mala prestacion y deficiencias, atenta la tesis
mencionada y en virtud de su estricta obligacién de velar por la salud publica es
claro el derecho del Ayuntamiento para rescindir de plano y sin necesidad de tener
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que acudir a un procedimiento judicial y dilatado, el mencionado contrato, asi
como también por la urgencia de remediar una situacion andémala, por
antihigiénica y peligrosa, aun lesionando cierta y determinada situacioén adquirida
por el concesionario, ya que éste puede exigir la reparacion del ejercicio que se le
causa, por los medios legales adecuados.

Amparo administrativo en revision 2327/37. Aguilera Pedro. 31 de julio de 1937.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: José M. Truchuelo. Relator: Alonso Aznar
Mendoza.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo: LIIl. Pagina: 3947 "

“CONTRATOS' CONCESION. E! origen y el objeto de toda concesion, es la
utilidad comun y no un interés particular, y sélo a este precio consiente la ley en su
celebracion. Por tanto, la facultad que tiene el poder publico para rescindirla y que
debe ser clausula imbibita expresada o no en el contrato concesion o en el acto
administrativo creador de una situacion juridica particular, por onerosa que sea, no
da al concesionario que acepte el beneficio, el derecho de repudiarla.

Amp=ro administrativo en revision 712/36. Compainiia Industrial El Potosi, S.A. 12
de agosto de 1936. Mayoria de tres votos. Disidentes: Agustin Gémez Campos y
José Maria Truchuelo. La publicacion no menciona el nombre del ponente.
Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo: XLIX. Pagina: 2629.”

Respecto del tema de la declaracion de caducidad del contrato administrativo, el autor
Cassagne®* sefiala que dicha concepcién es una herencia o reminiscencia de incorporar a

los contratos administrativos, figuras propias del acto administrativo.

Otra causa de confusion en materia de extincion de los contratos administrativos, es la
pretension de aplicar la terminologia de derecho comun, a los contratos administrativos, que
como ya quedd analizado, presentan aspectos especiales que implican soluciones diferentes,
acordes a su naturaleza, no obstante, resulta comun que se use terminologia tal como

resolucion, terminacién y rescision con el enfoque civilista.

lgualmente se pretende el uso de otras figuras de derecho comun que no resultan propias de
la finalidad de interés publico perseguida con la celebracion de los contratos administrativos y

asi se pretende la celebracion de contratos administrativos sujetos a condicion resolutoria, o

224

Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Op. Cit. Pag. 102.
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finiquitar el contrato. En el primer supuesto el cocontratante tendra derecho a una
indemnizacién que desde nuestro punto de vista ha de ser integral. En ese sentido se

pronuncia el autor Escola®®.

1.4.1.2.3.- RESCISION POR CASO FORTUITO O LA FUERZA MAYOR,
HECHO DEL PRINCIPE Y HECHO DE LA ADMINISTRACION.

Estas formas de terminacién de los contratos administrativos ya fueron explicadas en los
puntos 1.4.1.2.1y 1.4.1.2.2, por lo que en obvio de repeticiones inutiles ha de estarse a lo ahi
expuesto. Solo debo afiadir que en un caso se hace referencia a la causa real y en otra al
procedimiento a seguir con la calificacion de los distintos supuestos en que suele suceder

que desaparezca el objeto del contrato.

1.4.1.2.4.- RESCISION POR CAUSAS NO IMPUTABLES AL
COCONTRATANTE.

En estricto sentido, nuevamente estamos ante una calificacion distinta de las formas de
extincion ya tratadas en los puntos 1.4.1.2.1y 1.4.1.2.2, esto en razdon de que las causas no
imputables al cocontratante, sin lugar a dudas no puede ser otras que las derivadas del caso
fortuito y fuerza mayor, del factum principis e incluso del hecho de la administracion. En unos
casos existira responsabilidad para el 6érgano estatal y en otros no, segun sea el caso. Los
casos de factum principis y hecho del ente estatal o de la administracion, han de ser
reclamados ante el contratante publico, en caso de respuesta negativa, el cocontratante
debera reclamar sus derechos ante la autoridad judicial competente, ya que puede tratarse
de abusos o excesos en el uso de prerrogativas tales como el potestas variandi, que
impliguen el rompimiento definitivo de la ecuacién econdmico — financiera, o incluso actos
ilicitos del drgano del estado que impliquen incumplimiento del contrato respectivo o ubiquen
al cocontratante en imposibilidad de cumplir las obligaciones asumidas. En consecuencia, en

algunos casos, la terminaciéon de la relacion contractual podra ser mediante la celebracion de

#* Escola, Hector Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Op. Cit. Pags. 696 y 697.
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convenio entre las partes, pero en otros se requerira de la obtencion de una resolucion

administrativa o judicial, segun sea el caso.

1.4.1.2.5.- RESCISION POR CAUSAS |IMPUTABLES AL
COCONTRATANTE.

Este supuesto se explica por el ejercicio de la potestad rescisoria por parte del 6rgano estatal
ante el incumplimiento del cocontratante, incluso por muerte del mismo en caso de ser
persona fisica, toda vez que la muerte del administrador o del socio mayoritaric no
necesariamente da lugar a la desaparicién de la sociedad o a la imposibilidad de
cumplimiento. Generalmente |a potestad rescisoria debe ejercerse previa intimacion motivada
por atrasos o incumplimientos parciales del contrato;, dado que esos incumplimientos
dependen del tipo de contrato y objeto especifico del mismo, no resulta conveniente hacer
una analisis de las causales de rescision ya que dependeran de lo pactado, del objeto
especifico del contrato y tanto de los hechos como de las circunstancias que confluyan en el

Caso.

Se substancia como un procedimiento sumario, en el que deben cumplirse todas las
garantias inherentes a dicho procedimiento, en donde ademas en respeto al principio de
buena fe que aplica al derecho administrativo, ha de informarse al cocontratante de los pasos
a seguir hasta su conclusion y las opciones de impugnaciéon a que tiene derecho. Finaliza
con la emision de un acto administrativo que determina la terminacion de la relacion

contractual y las sanciones, que en su caso, corresponde aplicar al cocontratante.

Cabe destacar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya se ha pronunciado
senalando la facultad que tienen los entes estatales para rescindir por si ante si los contratos
administrativos que ellos mismos celebran, ejemplo de ello, son las tesis que continuacion

reproduzco:

“CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, RESCISION DE. En los contratos
administrativos en los que se establece gue el incumplimiento de cualquiera
clausula dara lugar a la rescision, debe entenderse que el sometimiento que en
dicho contrato se haga a determinados tribunales, se refiere a lo que no es del
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resorte de las autoridades administrativas, pero de ninguna manera a la
competencia de éstas, para declarar la rescision radicada en una cuestion de
orden administrativo. ’

Amparo administrativo en revision 5693/45. Cia. Mexicana de Navegacion, S. de
R.L. y C.V. 30 de octubre de 1950. Unanimidad cinco votos. Ponente: Nicéforo
Guerrero.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo: CVI. Pagina: 1106."

“CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Debe estimarse para |la apreciacion del acto
reclamado, que lo que podria llamarse cancelacion, revocacion o rescision de un
contrato administrativo, consiste fundamentalmente, en privar de efectos a ese
contrato.

Amparo administrativo en revision 8308/47. Lambarri Jorge. 5 de marzo de 1948.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Nicéforo Guerrero. La publicacién no
menciona el nombre del ponente.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Quinta
Epoca. Tomo: XCV. Pagina: 1690."

“CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, RESCISION DE LOS, POR LA
AUTORIDAD. Si la autoridad contratante rescinde el contrato celebrado, alegando
falta de cumplimiento por el particular que con ella contratd, y éste pretende que
con ello fue violado el articulo 16 constitucional, salta a la vista que ese precepto
no establece ninguna garantia especifica en materia de contratos, es decir, no
concede ninguna garantia directa que puedan invocar las partes contratantes para
proponer, en la via constitucional, cuestiones relacionadas unicamente con el
cumplimiento o itncumplimiento de un contrato. Es verdad que este género de
problemas constituye, en multiples casos, la materia del juicio de amparo, pero
tambien lo es que no se relaciona directamente el cumplimiento de las
obligaciones contractuales con la violacion de garantias, pues la relacion es
indirecta, ya por inexacta aplicaciéon de la ley que rige el contrato, ya por falta de
aplicacion del mismo, ya por inobservancia de las formas legales que regulan la
prueba, etcétera. De modo que la violacion constitucional no depende en forma
necesaria y directa, del cumplimiento del contrato, sino en forma indirecta, por la
violacion de la ley ordinaria que funda o debid fundar el acto de las autoridades
responsables. Si la autoridad administrativa rescinde el contrato, el particular
contratante debe previamente someter el punto a las autoridades ordinarias, para
que lo decidan de conformidad con las leyes que rigen el contrato, y sélo cuando
se dicte sentencia en su contra, podra ocurrir al amparo, alegando que se violaron
en su perjuicio garantias individuales, por falta de fundamento legal, y por lo
mismo, el juicio de amparo, que desde luego se promueva, es improcedente.

Amparos administrativos acumulados en revision 2534/43. Formoso Joaquin, Jr., y

la Cia. de Fianzas "América”. 11 de agosto de 1943. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Manuel Bartlett Bautista. Relator: Gabino Fraga.
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Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo: LXXVII. Pagina: 3784.

“CONTRATOS CONCESION RESCISION DE SIN FORMA DE JUICIO. Es cierto
que existe una tesis de la Suprema Corte en el sentido de que cuando se trata de
un contrato concesion o de un acto administrativo creador de una situacion juridica
individual, el poder publico que lo celebrd tiene facultades para decretar su
resolucidn, sin que sea necesario acudir al ejercicio de una accion dilatada ante el
Poder Judicial, pero dicha tesis supone la existencia de un motivo de interés
general como fundamento para que se pueda desconocer la situacion creada en
favor de un particular, y que dicho motivo esté fundado en la Constitucion o en las
leyes que de ella emanen.

Amparo administrativo en revision 2309/40. Garza Pérez Ernesto. 6 de agosto de
1940. Unanimidad de cinco votos. La publicacibn no menciona el nombre del
ponente.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo: LXV. Pagina: 4569."

1.4.1.2.6.- RESCISION POR CAUSA DE INTERES PUBLICO, O POR
RAZONES DE OPORTUNIDAD, MERITO O CONVENIENCIA.

En este supuesto de extincion del contrato administrativo, sin que exista responsabilidad
atribuible al cocontratante del 6rgano estatal, éste ejerce su potestad rescisoria en razén de
que por razones de interés publico, que se explican por la falta de oportunidad, mérito o
conveniencia en el cumplimiento del objeto del contrato, esto es, el objeto que perseguia el
ente estatal con la celebracidon del contrato deja de serle util para el cumplimiento de las

finalidades de interés publico.

Dado que en este caso el cocontratante se encontraba cumpliendo sus obligaciones en
forma normal y no existe acto alguno que pueda atribuirsele para determinar su
responsabilidad en la terminacion de la relacion contractual, considero de toda justicia que el
ente publico quede obligado al pago de los dafios y perjuicios que haya ocasionado al

cocontratante con su decision.
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227 quien atinadamente sefiala que los actos

En ese sentido se pronuncia el autor Escola
motivo del ejercicio de esta facultad no tienen la fuerza de la cosa juzgada y pueden ser
recurrido en sede judicial y que el cocontratante tiene derecho al pago de una indemnizaciéon
total, que cubra tanto el damnum emergens (dano emergente) sufrido como del fucrum

cessans (lucro cesante) ocasionado. En el mismo tenor se expresa Bergaitz228

, guien
ademas sostiene la idea de que los contratos administrativos pueden ser revocados y no
rescindidos en razon de lo que especificamente determina la ley federal del procedimiento

administrativo en su pais Argentina.
1.4.1.2.7.- LA RENUNCIA DEL COCONTRATANTE.

Esta forma de extincidon, unicamente es aplicable a los contratos administrativos de
atribucion, que son los que se otorgan en interés inmediato del cocontratante, segun la
clasificacion propuesta por Marienhoff, ya analizada lineas arriba, esto es, en aquellos
contratos en que existe un interés inmediato para el contratista, lo cual impide la existencia
de contradiccidon directa al interés publico, ya que ello impediria el derecho discrecional de
aquel para renunciar al contrato, lo cual por lo general, asi esta determinado en la ley que
norme el contrato, o bien porque asi lo hayan acordado las partes, segun lo expone

claramente Cassagne®®®.
1.4.1.2.8.- EXTINCION DEL CONTRATO POR INVALIDEZ.

Aun cuando esta forma de extincidon queda perfectamente encuadrada en el supuesto de
rescision por causa de interés publico, cfeo conveniente aclarar que en algunos casos el
contrato es celebrado con incumplimiento de alguno de sus requisitos de validez, lo cual
obliga al ente publico a determinar la nulidad lisa y llana del contrato o la nulidad para
efectos, dependiendo del requisito incumplido, y de que sea evidente o no, ya sea en sede
administrativa o ante autoridad jurisdiccional, por supuesto la resolucién correspondiente o

acto administrativo que declare la nulidad de que se trate y sus efectos seran retroactivos.

*" Escola, Jorge Héctor, Compendio Op. Cit. Pags. 698 y 699.

*** Bergaitz, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 490.
228 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administr=tivo, Op. Cit. Pag. 101.
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Dependiendo del caso, el 6rgano estatal substanciara por si y ante si el procedimiento o en

su defecto en sede judicial.

Por lo que hace a la justificacion del porque los entes publicos tienen esta facultad el autor
Bercaitz?*® sefiala que ello se debe a que los entes estatales ejercen un poder de autotutela
sobre los contratos que celebran a efecto de cerciorarse de que solo cumplan su cometido
aquellos que cumplieron con todos los requisitos que condicionan su validez, sacando del
mundo juridico aquellos que son ilegitimos por no cumplir en lo atinente a la competencia del
érgano que los celebrd, a la capacidad del cocontratante, al consentimiento prestado, a la
observancia de las formas o procedimientos prescritos por las normas que los rigen, a su

objeto y a su causa

Abundando en lo relativo a la anulacidon del contrato administrativo en sede administrativa o

21 afirma que si el contrato es nulo de nulidad manifiesta, no esta

judicial el propio Bergaitz
revestido de presuncion alguna de legitimidad, por lo que el érgano del estado puede dejarlo
directa y unilateralmente sin efecto, declarando la existencia de un vicio que afecta la
legitimidad del contrato y sélo cuando existan hechos que deban investigarse y esclarecerse
debe acudir a sede judicial, en razén de que en ese supuesto el contrato tiene presuncion de
legitimidad que acompafa a todos los actos del estado realizados en ejercicio de la funcién

administrativa desde el punto de vista material u objetivo.

2 Bergaitz, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 509.
' [dem. Pags. 511y 512. |
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CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION HISTORICA DE LAS NORMAS REGLAMENTARIAS DEL CONTRATO DE
OBRA PUBLICA EN MEXICO.

A diferencia de otros paises, como Argentina o Espafia donde la reglamentacion
especifica del contrato de obra publica data del siglo XIX, en unos casos en el ambito
legislativo y en otros judicial, en nuestro pais la reglamentacion del contrato se inicio hasta
ya bien entrado el siglo XX, a lo que debe sumarse que la primera legislacion sobre la
materia resultdé por demas escueta e insuficiente, no siendo sino hasta los anos ochentas
gue realmente se contd con una legislacibn que reguld debidamente los aspectos
sustanciales del contrato de obra publica. Contrario a lo sucedido en el @&mbito legislativo,
a nivel doctrinal, desde el siglo XIX, se tuvo una clara idea de la existencia y de las
caracteristicas especiales que presentan los contratos administrativos y en especial del
contrato de obra publica, lo cual orilla a deducir que en la practica administrativa se
conocia y se celebraba el contrato de méritc y esta circunstancia nunca fue tomada en

consideracion en la legislacion, como a continuacion quedara demostrado.
2.1.- PRIMERAS NORMAS DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA.

Lo primero que debe tenerse presente respecto de las primeras regulaciones relativas all
contrato de obra publica, es que ninguna de ellas fue de caracter sustantivo, esto es,
todas ellas omitieron lo fundamental e importante regular la esencia del contrato de obra
publica, ya que en realidad todas ellas se refieren a normas de tipo competencial, que
otorgaban facultades a diversos 6rganos gubernamentales para celebrar este tipo de
contratos, ya fueran de concesién de obra publica, o de obra publica propiamente dicha,
pero nunca regularon a este contrato en si, ya que no establecieron ninguna norma
relativa a los aspectos de planeacién, programacién, presupuestacion, contratacion.
control y ejecucion de las obras, ademas de su finiquito, por lo que podemos afirmar que
practicamente no existieron normas que regularan el contrato de obra publica, sino hasta

los anos treintas del siglo XX, ademés en forma por demés incipiente.
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2.1.1.- DECRETO DEL CONGRESO DE 9 DE OCTUBRE DE 1826.

El autor Fernandez Ruiz?* considera que la primera norma que trata lo relativo al contrato
de obra publica es un decreto del Congreso de fecha 9 de octubre de 1826, se autorizaba
al gobierno realizar las acciones necesarias para la apertura y mejora de los caminos de
la Republica. El autor cita textualmente el decreto, sin embargo no me parece
trascendente comentario en razén de que solo se trata de algunos puntos en que se
sefialan ciertas condiciones que debié cumplir el gobierno para contratar las concesiones
de obra publica o en su defecto los créditos que sirvieran para financiar obras publicas
relativas a la apertura o mejora de caminos. Como puede deducirse esta norma no reguld
al contrato de obra publica, sino aspectos secundarios o0 incidentales y concomitantes con

el mismo.
2.1.2.- LEY DE 29 DE MARZO DE 1834.

En el mismo sentido el autor®®* a quien me vengo refiriendo, cita la Ley de 29 de marzo de
1834, e indica que fue emitida en aquel entonces por Valentin Gomez Farias, cuando
fungié como Presidente de la Republica. E| proposito de dicha norma fue dar impulso a la
industria nacional, pero que en esencia reitera lo establecido por la norma citada
anteriormente, es decir, establece algunas de las putas que debid sequir el gobierno en la
contratacion de concesiones y de creditos para obra publica cuyo objeto era la apertura o
mejora de caminos, por 1o que hace hincapié en que el gobierno ha de cuidar que el
interés del capital sea el menor posible y que para su pago se debieron establecer los

peajes necesarios, pero no regula al contrato que nos ocupa en su esencia.
2.1.3.- LEY DE VIAS GENERALES DE COMUNICACION DE 1842.

Fernandez Ruiz?®, cita como otro antecedente normativo del contrato de obra publica, la
ley expedida por el general Antonio Lépez de Santa Anna, el 24 de septiembre de 1842,
cuando fungia como presidente provisional de la republica, quien actué, en uso de las

facultades que tenia conferidas conforme a lo establecido en la séptima de las “Bases de

2? Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pag. 111.
% |bidem. ,
* idem. Pags. 111y 112.
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organizacién para el gobierno provisional de la republica adoptadas en Tacubaya el 28 de
septiembre de 1841" (Bases de Tacubaya) la cual consistié en “todas las necesarias para
la organizacion de todos los ramos de la administracion publica” El entonces presidente,
expidié un decreto, a través del cual se establecié un cuerpo civil de ingenieros de
caminos, puentes y calzadas, lo que constituyd el primer intento de sistematizacion
normativa en materia de vias de comunicacioén, pero no normé en substancia al contrato

de obra publica.
2.2.- LA CONSTITUCION DE 1857.

El hecho de que las fracciones VIII y XXII, del articulo 72, de la Constitucion de 1857,
otorgaron facultades al Congreso de la Union para que legislara en materia de
“empréstitos sobre el crédito de la nacidén”, ademas de dictar leyes en materia de vias

25« abrid la

generales de comunicacion, postas y correos, en opinion de Fernandez Ruiz
puerta para regular la contratacion de obra publica referida a vias generales de
comunicacion, y la concesion de su explotacion para recuperar su costo.” Sin embargo, en
estricto senlido no existe una norma sustantiva que regule esencialmente a este contrato
y ello se debe a que la Constitucidbn en comento, no contiene ningun articulo que trate al
contrato de obra publica expresamente, asi mismo, las facultades dadas al Congreso de
la Unién, no hacen referencia expresa a la facultad de expedicion de leyes que normaran

al contrato de obra publica.

Ahora bien, si se quiere entrar al terreno de la especulacion, si debo decir, que ante lo
afirmado por Del Castillo Velasco®® en el Capitulo VI denominado “DE LAS OBRAS
PUBLICAS Y LAS CONTRATAS" en el sentido de que “La delegacion de las facultades
propias de la administracion a favor de particulares se hace en virtud de contratos
ajustados a reglas de equidad y prudencia, para concertar los intereses del estado con los
de los empresarios de obras y servicios publicos, porque sin esta concordia no hay
justicia, ni conveniencia, ni seguridad en punto a la satisfaccion de semejantes
necesidades en lo venidero..." en base a lo cual se celebraban contratos para la ejecucion
de obras y la prestacion de servicios mediante el procedimiento de subasta y remate

publico, por lo que podria afirmarse que en esa época existi® una costumbre

*** Fernandez Ruiz. Jorge, Op Cit. Pag. 112.

2% Castilio Velasco Del, José Maria, Op. Cit. Pag. 49.
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administrativa que seguramente mediante sendos pliegos de requisitos o bases de
concurso de una mal llamada subasta o remate publico en lugar de licitacion, se normo el
contrato de obra publica, pero es en el campo de las deducciones légicas, no de las
normas juridicas. Por ello, debo afirmar que en la Constitucion de 1857 no existié ninguna
norma que regulara al contrato de obra publica o mejor dicho que estableciera las bases

para su regulacion.
2.2.1.- EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA EN EL PORFIRIATO.

La situacion normativa descrita en el punto que antecede, continué asi durante todo el
tiempo en que nuestro pais fue gobernado por el General Porfirio Diaz, esto es, no existio
una reglamentacion sustantiva del contrato de obra publica, y en contrapartida existio una
costumbre administrativa bajo la cual se desarrollaron las obras publicas en esa época. El

ya citado tratadista Fernandez Ruiz?*’

, afirma al respecto que “El porfiriato retoma la
férmula del contratista o concesionario ‘favorito’, adoptado por otro dictador: Antonio
Lépez de Santa Anna, para desarrollar su programa de obras publicas bajo el esquema
del ‘contratismo’, posteriormente utilizado por numerosos gobernantes del pais en
beneficio propio y de sus familiares y descendientes.” Mas adelante el autor de mérito®*,
seNala que ese contratista favorito’ fue Weetman Dickinson Pearson, con su empresa S.

Pearson & Son.

Sobre el particular, sdlo cabe afiadir que esto, del contratista “favorito” es una costumbre
de corrupcion que persiste hasta nuestros dias, con esguemas bien disefados vy
perfectamente conocidos por las empresas contratistas, a los cuales haré referencia mas
adelante, no sin anadir que esta reiterada mala costumbre se refleja en que algunos
funcionarios y empresas actuen con practicas de tipo mafioso, creando fortunas
cuantiosas tanto para funcionarios como empresarios, siempre a costa del erario publico

por el sobre costo l6gico que esto implica en las obras.

Concerniente al aspecto normativo, Fernandez Ruiz®*®, sefiala que “Se advertia, en las

postrimerias del siglo XIX, un evidente retroceso de los derechos del Estado frente a los

27 Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pag. 112.

% [dem. Pag. 113.
“ jdem. Pag, 114.
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particulares, en especial los extranjeros, en aras supuestamente de la modernidad. asi,
por ejemplo, se habia renunciado al dominio eminente o potestad soberana —expresion
juridico-politica de la soberania interna— del Estado mexicano sobre la totalidad de su
territorio.” Ejemplifica citando lo normado por el Codigo de Mineria del 22 de noviembre de
1884, en cuanto a la propiedad minera, misma que podia adquirirse por cualquier persona
capaz de adquirir bienes raices, mediante descubrimiento y denuncio, transferirse como
cualquier otro bien, y conservarse por tiempo ilimitado, ademas de que el duefio de un
predio podia aprovechar para si todo tipo de sustancias inorganicas incluidos los

yacimientos de petroleo que se encontraban en manantiales.

Fernandez Ruiz**° hace eferencia a la Ley de Secretarias de Estado de fecha 13 de mayo
de 1891, destacando que fueron las secretarias de Comunicaciones y Obras Publicas, la
de Hacienda y Crédito Publico, y la de Comercio, quienes tuvieron las atribuciones
relativas al otorgamiento de concesiones y obras publicas. Lo cual ratifica que hasta antes
de la Constitucion de 1917, a nivel constitucional y legal, no existié reglamentacion
especifica, que regulara la esencia del contrato de obra publica, aun cuando, si existieron
normas de tipo competencial, que determinaron las dependencias del ejecutivo c¢on

facultades para celebrar ese tipo de contrato.

2.3.- LA REGLAMENTACION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA EN LA
CONSTITUCION DE 1917.

2.3.1.- TEXTO ORIGINAL DEL ARTICULO 134 CONSTITUCIONAL..

El articulo 27 constitucional, establecid el dominio eminente de la nacion respecto del
suelo y subsuelo, como una clara respuesta del sentir popular a lo determinado por la
legislacion emitida durante el porfiriato, momento en que se habia renunciado a esa
propiedad nacional e indicd en su sexto parrafo el caracter de inalienable e imprescriptibie

de esa propiedad.

Como ya se dijo, en la Constitucién de 1857 no existe antecedente alguno del actual

articulo 134 constitucional, asi mismo, en el proyecto de Constitucion elaborado por Don

#° Fernandez Ruiz. Jorge, Op Cit. Pag. 115.
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Venustiano Carranza, no existid ningun articulo que hiciera referencia especifica del
contrato de obra publica, el Maestro Andrés Serra Rojas®!!, explica asi la génesis del
citado precepto: “Durante el Congreso constituyente, sesion del 20 de diciembre de 1916,
se presentd un proyecto de los diputados Bojérquez, Alvarez, Pintado Sanchez y otros,
para adicionar el articulo 73 de la Constitucién, en lo relativo a las facultades del
Congreso, en los articulos siguientes:”

“XXXII. Para declarar nulo todo acto, contrato, privilegio o concesion verificados por los
gobiernos posteriores al del sefor Sebastian Lerdo de Tejada, que sea contrario a los
preceptos de la Constitucion, y en cualguier forma perjudicial a los intereses de la patria’.
La comision de puntos constitucionales, al parecer, no dio importancia a la iniciativa, pero
sin duda mantuvo la inquietud del constituyente por un problema tan complejo de tan
necesaria reglamentacion.”

“‘Posteriormente y en el mismo Congreso constituyente en la sesion del 25 de enero de
1917, la comision de puntos constitucionales dio a conocer en la 612 sesion ordinaria, un

proyecto del articulo 131 de la Constitucion...”

Por su parte, Fernandez Ruiz**?, apunta que el dictamen respectivo dirigido a los
integrantes de la Camara de Diputados expreso: “Ciudadanos Diputados:”

"Al titulo de la Constitucibn que contiene las prevenciones generales, la Comision ha
creido conveniente agregar un articulo que tiene por objeto asegurar los concursos de
todos los trabajos publicos, para obtener asi, para el servicio de la nacion, las mejores
utiidades posibles, evitando los fraudes y los favoritismos bien conocidos del antiguo
régimen.”

"El articulo que se agrega, por ser el ultimo de tas prevenciones generales, lievara el
numero 131; pero como puede haber modificaciones en la numeraciéon, la Comision
presenta éste bajo ese numero, a reserva de que la Comision de Estilo lo cologue en el

lugar que le corresponde en la serie.”

Ambos autores, Serra Rojas®*® y Fernandez Ruiz?**, sefalan que este articulo fue
- discutido y aprobado por el Congreso Constituyente en la 642 sesion celebrada el 27 de

enero de 1917. pero sin mayor debate o modificacion, agregandose a la Constitucion

2" Serra Rojas, Andrés, Op. Cit. Pag. 663.
2 Farnandez Ruiz. Jorge, Op Cit. Pag. 118.
23 serra Rojas, Andrés, Op Cit. Pag. 664.
¢ Fernandez Ruiz, Jorge. Op Cit. P4g. 118.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos con el numero 134 cuyo texto original quedo

como a continuacioén se transcribe:

"Art. 134 - Todos los contratos que el gobiemo tenga que celebrar para la
ejecucién de obras publicas, seran adjudicadas en subasta, mediante
convocatoria, y para que se presenten proposiciones en sobre cerrado, que
sera abierto en junta publica.”

De lo anterior se desprende que la intencion del Congreso Constituyente, fue cuando que
el estado requiriera la colaboracion de particulares para ejecutar obras publicas. lo hiciera
bajo al procedimiento de “subasta” o concurso, (que fueron usados como sinénimos por
dicho poder, como se aprecia de! dictamen presentado en la 612 sesion y del texto
propuesto del articulo 131), a fin para dar transparencia y legalidad a la adjudicaciéon de
estos contratos, en contraste con el favoritismo que prevalecioé en el anterior régimen vy
como medida para evitarlo. Es por esto, que resulta por demas inexplicable que durante
muchos afos los poderes legislativo y ejecutivo no emitieran ninguna iniciativa ni ley, que

regulara al contrato de obra publica.

Para Serra Rojas’*® la aplicacién del articulo 134 de la Constituciéon suscité muchas
controversias, debido a que su redaccién no dejaba lugar a dudas sobre Ia obligacion del
gobierno de construir las obras publicas de acuerdo con el mismo, lo cual no ocurri¢ por
dos razones fundamentaimente: a) La falta de una ley reglamentaria que hiciera posible
su aplicacion; b) El interés de los funcionarios por no sujetarse a procedimientos que

limitaran su voluntad y afectaran sus intereses.
2.3.2.- EL ARTICULO 126 CONSTITUCIONAL.

El articulo 126 constitucional establece las bases generales que regulan el gasto publico
al establecer la prohibicidn de que no se efectue ningun pago si éste no fue previamente
incluido en el presupuesto de egresos del ano correspondiente, o bien, que estuviera

previsto por una ley posterior, al disponer que:

“No podra hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presupuesto o
determinado en ley posterior.”

25 Serra Rojas, Andrés. Op Cit. Pag. 664.
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La relacion de este precepto con el contrato de obra publica, esta en determinar como
norma general el que todas las obras publicas que realice el estado han de estar previstas
en el presupuesto de egresos de cada ano, esto es, siempre deben estar programadas, y
claro esta, presupuestadas, ya que de otra forma, no sera valida la celebracién de un
contrato de obra publica para el que no exista partida presupuestal especifica en el
presupuesto de egresos, en razon de que, el ente publico que lo celebre, carecera de los
recursos presupuestales necesarios para sufragar los gastos que implique la ejecucion de
una obra publica sin prevision presupuestal, es decir, establecerd un gasto no

presupuestado.

Esta norma también es un freno a la improvisacion y el capricho, pues tiende a evitar el
cambio de programas y metas en las acciones de gobierno, aun cuando no siempre ha
funcionado, ya que abusando de la figura de las adecuaciones presupuestarias, prevista
por la actual Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, se ha llagado a la
supresion de obras debidamente programadas y presupuestadas, para dar lugar a la
ejecucion de obras publicas por capricho del gobernante en turno, o o que es peor, de
qhien dirige un organo publico determinado, haciendo de lado los programas
institucionales, sectoriales, regionales, etc., esto es, el sistema de planeacidn democratica
al que ya nos hemos referido, también establecido por una reforma constitucional,
ademas de modificar de forma arbitraria, lo establecido en el presupuesto de egresos,
esto sin que exista una ley posterior que determine ese cambio, en clara contradiccion a

lo establecido en el precepto constitucional que se comenta.

2.4.- LA FACULTAD DE CONTRATAR OBRA PUBLICA EN LAS LEYES
SECUNDARIAS DE 1917 A 1966.

Como la nomenclatura de este punto, las normas a que haré referencia en él, son de tipo
competencial y en estricto sentido no regulan en substancia al contrato de obra publica,
esto es, sus principios aplicables y forma de celebrar los contratos. dichas normas se
limitan a unicamente establecer las facultades de algunas dependencias federales para
celebrar este tipo de coriratos, por supuesto atendiendo a los cometidos gue en su

oportunidad tuvieron encomendados.
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2.41.- LEY DEL 13 DE ABRIL DE 1917.

Fernandez Ruiz’*®, da cuenta de una Ley sin nombre de fecha 13 de abril de 1917, que
tuvo por objeto establecer las normas “Para el despacho de los negocios de orden
administrativo federal” y explica que en lo concerniente al contrato de obra publica, el
articulo 10 de dicha norma, dio facultades a las seis secretarias de estado y a los tres
departamentos administrativos para hacer |las obras publicas que correspondian a sus
ramos, sefialando que para ello debian sujetarse a lo previsto por el articulo 134

Constitucional.

2.4.2.- LEY ORGANICA DE SECRETARIAS DE ESTADO DEL 25 DE
DICIEMBRE DE 1917.

El mismo autor?” hace referencia a la Ley Organica de Secretarias de Estado de fecha 25
de diciembre de 1917, la cual establecio la existencia de siete secretarias de estado y de
cinco departamentos administrativos, estableciendo en el articulo 16, la facultad exclusiva
de las Secretarias de de Comunicaciones y Obras Publicas y de Guerra, para ejecutar
obras publicas, dando a la primera de ellas, facultades de ejecutar todas las requeridas
por las dependencias y entidades que integraban a la administracion publica federal, con
excepcion de las demandadas para la creacién de fortificaciones, que correspondian a la
segunda, esto, con sujecion a lo prescrito por el articulo 134 constitucional en cuanto a
procedimiento, ademas de tener la obligacidbn de respetar los proyectos que fueseh
acordados con cada dependencia o entidad, y con cargo a los presupuestos asignados a

cada una de ellas.

2.43.- LEY DE SECRETARIAS DE ESTADO, DEPARTAMENTOS
ADMINISTRATIVOS, Y DEMAS DEPENDENCIAS DEL PODER
EJECUTIVO FEDERAL DE 1934.

Casi diecisiete anos después, el 22 de marzo de 1934, fue publicada la Ley de
Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos, y demas dependencias del Poder

Ejecutivo Federal, la cual abrogd a la senalada en el punto anterior, la cual, comenta

% Eernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pag. 119.

*7 [dem. Pags. 120 y 121.
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Fernandez Ruiz?*®, determino distribuir las funciones del poder ejecutivo en un total de
ocho secretarias de estado y cinco departamentos administrativos, en donde se incluyo
por primera vez al Distrito Federal, las Procuradurias Generales de Justicia Federal y del
Distrito Federal, asi como los gobiernos de los territorios federales existentes, pero a
diferencia de la anterior, esta norma no contiene ninguna disposicién especifica relativa a
la celebracion de contratos de obra publica. En general, las funciones relativas a contratos
administrativos fueron asignadas a las Secretarias de Hacienda y Crédito Pudblico, de
Economia, de Agricultura y Fomento, y de Comunicaciones y Obras Publicas, asi como ai

Departamento de Establecimientos Fabriles y Aprovisionamientos Militares.

2.4.4.- LEY ORGANICA DEL DEPARTAMENTO DE CONTRALORIA DE
LA FEDERACION DE 1926.

La primer norma secundaria que en materia de contratos administrativos, incluyendo, por
supuesto, al de obra publica, establece, expresamente, la obligacidén especifica para las
dependencias y entidades de la administracion publica, de dar estricto cumplimiento a lo
determinado por el articulo 126 constitucional, en lo relativo al control presupuestal de los
contratos, fue la Ley Organica del Departamento de Contraloria de la Federacion, la cual
fue publicada el 1° de marzo de 1926 y segun explica Fernandez Ruiz®*°, esta norma
dedica su capitulo octavo a los contratos ya citados, pero por su contenido lo consagra al
control de los mismos, determinado que es requisito sine qua non para la celebracion de
los mismos, la existencia de saldo suficiente en la partida presupuestal correspondiente,
destinada a cubrir las erogaciones derivadas del objeto del contrato de que se trate,
mediante la expedicion de un certificado de saldo presupuestal, que mas tarde pasaria a
formar parte del contrato, teniendo la obligacion dicho departamento administrativo de
llevar un registro tanto de contratos como de los certificados de mérito. Finalmente, la
norma lo faculta para objetar los contratos que fuesen contrarios a las leyes o a los
intereses del estado, asi como para procurar lo que mas tarde ordenaria el articulo 134
Constitucional, las mejores condiciones en cuanto precio calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes, pero no normo en si al contrato de obra

publica o a los procedimientos seguidos para la celebracion de éstos.

“* Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pags. 121y 122.
“° idem. Pags. 122y 123.
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2.4.5.- LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS DE ESTADO DE
1935.

Ocho afos mas tarde, el 31 de diciembre de 1935, se publico la primera de cuatro leyes
con el mismo nombre, la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, la cual previoé la
existencia de ocho secretarias de estado y siete departamentos administrativos;
Fernandez Ruiz?®® explica que las dependencias del ejecutivo federal con facultades en
materia de control y ejecucién de contratos de obra publica fueron las de Hacienda vy
Crédito Publico y la de Comunicaciones y Obras Publicas respectivamente, siendo esta
ultima la responsable de ejecutar la mayor parte de la obra publica, junto con las de
Agricultura y Fomento y la de Guerra y Marina. Es de apuntarse que con la expedicion de

esta norma desaparecié el Departamento de Contraloria de la Federacién.

2.4.6.- LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS DE ESTADO DE
1939.

El 30 de diciembre de 1939, sblo cuatro anos despues, es expedida y publicada la que
seria la segunda Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, segun explica
Fernandez Ruiz?®', esta norma aumento a nueve las primeras y redujo a seis [os
segundos, en cuanto al tema que nos ocupa, las competencias cencernientes al control y

ejecucion de los contratos de obra publica permanecio igual.

2.4.7.- LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS DE ESTADO DE
1946.

La tercera Ley de Secretarias y Departamentos de Estado fue expedida el dia 7 de
diciembre de 1946 y publicada el 13 del mismo mes y ano, a diferencia de las otras dos.
apunta Fernandez Ruiz®®, que tenian por objeto el orden administrativo de la federacién,
esta norma se limitd a sefalar que esta consistid en el despacho de los negocios del
poder administrativo de la federacion. En fin, esta norma mantuvo en quince el numero de

dependencias y entidades, pero las primeras se incrementaron hasta llegar a trece y los

** Fernandez Ruiz, Jorge. Op Cit. Pags. 123, 124,250 y 251.
" Ibidem. :
“*? [dem. Pags. 125, 251y 252.
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otros se redujeron a dos. En cuanto a las facuitades de control de los contratos
administrativos, incluido desde luego, el de obra publica, este quedd compartido entre las
Secretarias de Hacienda y Credito Publico y la de Bienes Nacionsles e Inspeccidon
Administrativa. En lo atinente a la facultad de ejecutarlas la dependencia de nueva
creacion denominada de Recursos Hidraulicos tuvo a su cargo toda la obra publica
relativa a lo que hoy en dia reglamenta la Ley de Aguas Nacionales; la mayor parte de la

obra publica quedé a cargo de la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas.

2.4.8.- LEY DE SECRETARIAS Y DEPARTAMENTOS DE ESTADO DE
1958.

La cuarta y ultima Ley, con el mismo nombre, fue expedida el 23 y publicada el 24 de
diciembre de 1958, Fernandez Ruiz?*® apunta que aumento a dieciocho el nimero de
dependencias y entidades que conformaban a [o que hoy conocemos como
administracién publica federal, de las cuales so6lo uno, el del Distrito Federal, era
departamento administrativo, esto debido a que con ella se crearon cuatro nuevas
dependencias, la de la Presidencia, la de Obras Publicas, la de la Reforma Agraria y la de
Turismo. Comenta, el autor en cita, gue esta norma “Fortalecid especiaimente en cuanto a
la administracion descentralizada, el control interno de la administracion publica, y por
ende de los contratos administrativos, se encomend6 a la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Publico, a la Secretaria de la Presidencia —de nueva creacion—, y a la del
Patrimonio Nacional, que sustituyd a la de Bienes Nacionales e Inspeccion
Administrativa.” Las facultades de dichas dependencias controladoras de los contratos de
obra publica, quedaron comprendidas en los articulos 6, 7 y 16 de dicha Ley. En el
aspecto competencial, de la ejecucion de la obra publica, las facultades quedaron
.distribuidas practicamente entre el ambito militar y civil, las primeras fueron competencia
de las de Defensa Nacional y la de Marina, las segundas lo fueron de las de Recursos
Hidraulicos en la connotacién ya anotada en el parrafo precedente y la de Obras Publicas

que tuvo a su cargo la mayoria de la responsabilidad en esta materia.

En los ocho incisos anteriores, hemos analizado someramente las normas que desde el

punto de vista competencial atribuyeron facultades a las dependencias del ejecutivo

5% Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pags. 125,126, 252, 253 y 254.
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federal para ejecutar y controlar administrativamente las obras publicas, pero ninguna de

ellas es sustancial, esto es, no regulan al contrato de obra publica en especial.

2.5.- OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE REGULARON EL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA HASTA ANTES DE LA PRIMERA LEY
REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 134 CONSTITUCIONAL.

Las normas a que nos referiremos en este punto son las que reglamentaron la obra
plublica desde el punto de vista presupuestal, mismas que son concordantes con lo
previsto por articulo 126 constitucional, esto es, determinan la necesidad de que todas las
obras publicas, se ejerzan con recursos previstos en el presupuesto de egresos de la
federacion de cada afio, con cargo a una partida presupuestal especifica, asi como otras
que establecieron facultades para controlar las obras publicas ejecutadas por las
entidades paraestatales, sin embargo, ninguna de ellas es sustancial en cuanto a que no
regula al contrato de obra publica en si mismo, sino que se refieren a las facultades de

éstos organismos publicos para ejecutarlas.

2.51.- LEY ORGANICA DEL PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA
FEDERACION DE 1928.

Respecto de la primera Ley Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacion
vigente del 28 de mayo de 1928, vigente durantie poco mas de siete afios, no contuvo
ninguna disposicion relativa a la regulacion de los contratos administrativos y el de obra

publica en especial.

2.5.2.- LEY ORGANICA DEL PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA
FEDERACION DE 1935.

La segunda Ley Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacion, fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacidon el 31 de diciembre de 1935, y estuvo vigente durante
cuarenta y un afos, Fernandez Ruiz®™, refiere que esta norma reiteré el principio

contenido en el articulo 126 constitucional, al prohibir a las dependencias y entidades que

" Fernandez Ruiz, Jorge. Op Cil. Pags. 138. 139, 254 y 255,
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pudieran efectuar gasto alguno sin la previa existencia de una partida expresa, en el
presupuesto respectivo, con saldo suficiente para cubrir las erogaciones que implicara la
celebracion de cualquier contrato. Asimismo, facultd a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, para regular el ejercicio del presupuesto, determind la estructura de éste, su
presentaciéon, discusion y aprobacion en la Camara de Diputados; al igual que sus

modificaciones y ejecucion.

Especificamente en materia de contratos administrativos, y en especial del de obra
publica, la norma en comento, en sus articulos 1°, 36 y 49, faculté a la ya citada
dependencia, a examinar y autorizar los acuerdos de voluntades celebrados por la
administracién publica federal, ademas de manifestar su conformidad o no para contraer
compromisos financieros que afectaran a los presupuestos de egresos de los afios
siguientes. EI Reglamento de la citada norma dedico el capitulo V, del segundo titulo,
(articulos del 130 a 138) a establecer el procedimiento de autorizacion de los contratos, el
cual, consistié en certificar tanto la existencia de la partida presupuestal especifica, como
del saldo suficiente para cubrir las erogaciones objeto del contrato, para lo cual la
dependencia federal interesada le debia enviar el contrato respectivo en ocho tantos; una
vez certificada dicha existencia, la propia dependencia revisaba técnicamente el contrato
en cuanto a precio, costes, especificaciones, y programas de trabajos; de ser autorizado
el contrato en ese especto los tantos del contrato se distribuian en el expediente, el area
de inspeccion fiscal y la Tesoreria de la Federacion, devolviéndose cuatro tantos a la
dependencia, debiéndose entregar el original al contratista con estampillas y la copia se

acompanaba a la orden de pago.

2.5.3.- LEYES DE INGRESOS DE LA FEDERACION PARA LOS ANOS DE
1935 Y 1936.

Las leyes de ingresos, que determinan lo que obtiene el estado por concepto de cobro de
impuestos, derechos, aprovechamientos etc., auxiliaron en la regulacion del contrato de

obra publica, sequn lo expuesto por Fernandez Ruiz?>®

, las Leyes de Ingresos de la
Federacion para los afos de 1935 y 1936, establecieron algunas normas relativas a la

obtencion de ingresos con motivo de la celebracion de contratos administrativos y dieron

% Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pags. 136, 137, 138. 256 y 257.
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facultades a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para revisar la legalidad de
dichos instrumentos juridicos, estableciendo que la falta de aprobacidon de dicha
dependencia respecto del clausulado respectivo, seria causal de nulidad de los contratos.
Con el tiempo, dicha norma se transformo, a partir de los afos setenta se convirtié en una
minuciosa regulacion de los conceptos por que la federacién ha obtenido ingresos,
incluyendo a las empresas y organismos que integran el sector paraestatal,
sometiéndolas a rigidos controles respecto de sus ingresos y egresos, con o que han
perdido autonomia de gestidon. Con el tiempo, esta situacion las ha tornado como la
principal fuente de ingresos del gobierno federal, esto en detrimento de su crecimiento,

renovacion tecnolégica, capacidad de inversion y produccion etc.

254.- LEYES DE INGRESOS DE LA FEDERACION
CORRESPONDIENTES A LOS ANOS DE 1964 Y 1965.

Las Leyes de Ingresos de la Federacion correspondientes a los afios de 1964 y 1965,
resultaron trascendentes, en razon de que incrementaron la fiscalizacion de la federacion
respecto de las empresas y organismos que integraban el sector paraestatal, con
obligaciones tales como proporcionar informacion relativa a sus pasivos, liquidez,
capacidad de pago, prohibié la suscripcion de titulos de crédito derivados de créditos que
no tuvieran el visto bueno previo de la dependencia reguladora, la concentracién de sus
ingresos en la Tesoreria de la Federacion, se incluyeron en las erogaciones de las
entidades las relativas a las actividades, servicios y obras publicas, asi como la

concentracion de sus presupuestos anuales de egresos ante la mencionada dependencia.
2.6.- LA LEY DEL SERVICIO DE INSPECCION FISCAL DE 1936.

Esta norma fue publicada el lunes 13 de abril de 1936 en el Diario Oficial de la
Federacion, esta compuesta por noventa y ocho articulos divididos en cinco Titulos. El
Primero de ellos esta compuesto por los tres primeros articulos y establecen que serd la
Secretaria de Hacienda quien tendra a su cargo el servicio de inspeccion fiscal. el cual
hizo consistir en vigilar, por el examen de |a actuacion administrativa, la correcta gestion y

manejo de los intereses fiscales del gobierno federal. Sobre este punto Fernandez Ruiz®™>

** Fernandez Ruiz. Jorge. Op Cit. Pag. 257.
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senala que “La ley en comentario resulté ser como una aspirina en el combate al cancer
de la corrupcion, mas aun, a muchos encargados de la inspeccion fiscal les reportd
pingUes beneficios en lo particular, empero, aporto disposiciones trascendentes para la

vigilancia y control de los contratos de obra publica, a la sazon muy poco regulados...”

Asi, en el Titulo Segundo comprendio los articulos 4° al 9° y en elios se establecieron las
normas relativas a la organizacion del servicio de inspeccion fiscal, el cual no interesa
detallar en este trabajo. El articulo 4° determinaba todo aquello que seria materia de la
inspeccién fiscal, y en materia de obra plblica, destaca la fraccion V, del articulo 4°, la
cual establecidé que lo serian todos los actos o contratos relacionados con las obras de
construccion, instalacion y reparacion que fueran realizadas por cuenta del gobierno

federal, ademas de vigilar la ejecucion de los mismos.

Asi mismo, la norma determinaba que la dependencia responsable de esta funcion, tenia
la facultad de examinar los actos de inspeccion fiscal antes de que fueran firmes,
pudiendo modificarlos o revocarlos, si asi lo creia conveniente, y respecto de los actos de
ejecucion instantanea sefiald que por su naturaleza sélo serian motivo de examen para

efecto de determinar la existencia de responsabilidades.

El Titulo Tercero de la ley, denominado "Procedimientos de Inspeccion Fiscal”, establecio
en su articulo 10, que la inspeccién fiscal se llevaria a cabo mediante actos tales como
visitas, reconocimientos de existencia, intervenciones, inspecciones diversas, expedicion
de constancias de inspeccion, averiguaciones administrativas y los demas que de una

manera expresa determinara la misma norma.

Al regular las intervenciones, el articulo 29 de la ley en comento, determinaba que estas
se efectuarian con relacion a diversos actos que se detallan en las VI, fracciones que
integran el dispositivo legal en cita, en materia de obra publica las fracciones Ill y IV,

determinan que entre ellos estaban:

‘Los actos y contratos relacionados con las obras de construccion, reparacion.
e instalacion que se lleven a cabo por cuenta del Gobierno Federal.”.

Ademas de la entrega de dichas obras de construccion, instalaciones y reparacion.
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Al respecto, de manera especifica, los articulos 34, 35 y 36 de la propia norma,
reglamentan lo relativo a la intervencidon en actos y contratos relacionados con la
ejecucion de obras, y en la entrega de las mismas, dichos numerales determinaban que
los actos y contratos relacionados con las obras de construccidn, instalacion y reparacion,
se someterian a la inspeccion fiscal previamente a su autorizacidon y que dicha inspeccion
consistiria en revisar la parte técnica en lo relativo a precios, costes, especificaciones y
programas de trabajos, asi mismo, que participarian en la entrega de las obras, ya fuese
que las mismas se hubieran ejecutado por contrato o administracion para verificar que se

hubiesen apegado al contrato o proyecto segun fuese el caso.

Por su parte, el articulo 42 de la norma, reguld lo atinente a las inspecciones diversas,
senalando que tendrian por objeto comprobar que los actos con relacion a los cuales se
efectuaban, se ajustaban a lo dispuesto por las normas o o acordado en los contratos
para su ejecucion y, en su caso, tomar las medidas procedentes para prevenir y corregir
las irregularidades gue pudiesen registrarse en su comision y el articulo 43, sefala en sus
fracciones Il y lll, que dichas inspecciones comprenderian los actos y contratos de obra

publica, al igual que la ejecucidn y los actos de entrega de las mismas.

En el mismo tenor, los articulos 47 y 48 de la ley en analisis, regularon lo relativo a la
inspeccion en el cumplimiento de contratos y la inspeccién en la ejecucion de obras,
haciendo consistir la primera en vigilar que los contralos de obra publica, se llevaran a
cabo, por lo que se refiere a las obligaciones sefaladas, en la forma y dentro de los
términos legalmente establecidos; la segunda inspeccién en vigilar que durante el proceso
de ejecucion de las obras publicas estas se realizaran de conformidad con el contrato o
proyecto respectivos y que no se consumara pago alguno o ministracién, sin que
previamente se hubieren cumplido las obligaciones y satisfecho los requisitos

establecidos en cada caso.

El demas articulado de la ley que vengo comentado se refiere a la forma y términos de
como debian llevarse a cavo las visitas e inspecciones, incluidas las practicadas a los
particulares que tuviesen relacion con los actos o hechos investigados, lo relativo a que

hacer en caso de detectar irregularidades, infracciones, sanciones etc.
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2.7.- ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE REGULARON LA OBRA PUBLICA
EJECUTADA POR ENTIDADES PARAESTATALES.

La empresa publica en México, tiene antecedentes de existencia que datan de la época
colonial, sin embargo, su regulacion por el derecho fue practicamente inexistente, hasta
ya casi terminada la primera mitad del siglo XX, esto en contradiccidon con un numero
creciente de las que hoy conocemos como entidades paraestatales, siendo algunas de
ellas las que mas presupuesto ejercen en materia de obra publica, ejemplo de ello es la

Comision Federal de Electricidad y Petroleos Mexicanos.

Con relacion a la existencia de este tipo de érganos estatales, debe considerarse en los
anos setentas y principios de los ochentas del siglo XX, se dio el mayor numero de
entidades paraestatales como hoy dia las conocemos, y que desde el afio de 1982, se
inicid el proceso para desincorporar del sector publico, aquellas que se considerd no
debian formar parte del estado, pero su numero sigue siendo importante, segun la
“Relacién de Entidades Paraestatales de la Administracion Publica Federal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 13 de agosto de 2001, a esa fecha todavia llegaban a
201, entre sociedades mercantiles de participacion mayoritaria del estado, organismos
publicos descentralizados, fideicomisos, etc. Sin embargo, el dato mas impresionante
puede ser el aportado por los autores Carrillo Castro y Garcia Ramirez?®’, quienes en su
obra intitulada “Las Empresas Publicas en México”, al final incluyen un cuadro
denominado “Estructura Sectorial de la Adminisiracion Publica Federal”, en el que
mencionan la existencia de hasta 876, integrantes de la llamada administracion publica

paraestatal, con fecha de actualizaciéon al 03 de septiembre de 1982.

271.- LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO
FEDERAL, DE ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS
DE PARTICIPACION ESTATAL DE 1947.

La primera ley que regulé la actuacion del sector paraestatal, fue expedida el 30 de
diciembre de 1947 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion al dia siguiente

teniendo la denominacion de Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal, de

o= Carrilllo Castro. Aiegjandro, y Garcia Ramirez. Sergio. Las Empresas Publicas en México. 1¢ Ed.. México.
Migue. Ange: Porrua. S.A., 1983. Pag Sin nimero (Ultimo cuadro del iibro).
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Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal. Al respecto, el autor
Fernandez Ruiz?®®, sefala que la norma en comento definid “... aunque de manera
deficiente, a los organismos y empresas de referencia, y encargsé su control administrativo
y supervision financiera a las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de Bienes
Nacionales e Inspeccion Administrativa, para someterlas tanto a un control financiero,
programatico, presupuestal y contable, como a una vigilancia de sus contratos de obras y
de la ejecucion de las mismas, de sus adquisiciones y de las enajenaciones de sus bienes
inmuebles y derechos.” Esta norma excluyd de su control a las instituciones educativas y

de cultura.

Respecto de las facultades de ta primera de las secretarias de estado. citadas en el
parrafo que antecede, estas fueron excesivas, ya que con ellas, en la practica, dicha
dependencia asumia las funciones del organo de gobierno e incluso algunas otras de
caracter operativo, ya que calificaba las erogaciones previo a su pago, ademas de tener
derecho de veto respecto de las que consideraba indebidas, asi mismo, la faculté para

nombrar al personal responsable de [a inspeccion material de l0s entes paraestatales.

En materia de obra publica, correspondido a la Secretaria de Bienes Nacionales e
Inspecciébn Administrativa, la facultad de intervenir en la seleccion de contratistas,
formulacion de los contratos de ese tipo e inspeccionar las obras, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley del Servicio Inspeccién Fiscal, que por un error la que comentamos
denomina Ley de Inspeccién Administrativa, como lo explica el autor™® a quien nos

venimos refiriendo.

27.2.- LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO
FEDERAL, DE ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS
DE PARTICIPACION ESTATAL DE 1966.

La Segunda Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal, de Organismos
Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal fue publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 4 de enero de 1966. En esta norma se otorgan facultades en materia de

** Fernandez Ruiz, Jorge, Op Cit. Pags. 130 2 132 y 258 a 260.
% [dem. Pag. 261.
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auditoria y control técnico a la Secretaria del Patrimonio Nacional, incluidas las relativas a

la obra publica.

2.7.3.- LEY PARA EL CONTROL, POR PARTE DEL GOBIERNO
FEDERAL, DE ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS Y EMPRESAS
DE PARTICIPACION ESTATAL DE 1970.

El 31 de diciembre de 1970, fue publicada una tercera Ley para el Control, por parte del
Gobierno Federal, de Organismos Descentralizados y Empresas de Participacién Estatal,
esta norma fue practicamente idéntica a la anterior conservando la Secretaria del
Patrimonio Nacional las facultades ya indicadas, tanto asi, que el citado Fernandez
Ruiz?®® comenta en su obra relativa a los contratos administrativos que “En el fondo, la
tercera version de la Ley en analisis carecio de la relevancia necesaria para justificar su

emision, en lugar de una simple reforma,...”
2.8.- LA LEY DE INSPECCION DE CONTRATOS Y OBRAS PUBLICAS DE 1965.

Esta norma, la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, fue emitida el 21 de
diciembre de 1965 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 1966.
Fue la primera que reglamenté el articulo 134 constitucional; estuvo vigente durante casi
catorce anos, estuvo integrada por treinta y ocho articulos, mas seis transitorios,
careciendo de titulos y capitulos. No obstante, constituy6 el primer esfuerzo por regular al

contrato de obra publica, junto con su reglamento y las normas que de ella emanaron.

La norma gue nos ocupa no aportd ninguna definicion de obra publica, y en su articulo
primero establecidé que su objeto, mas que regular el contrato de obra publica, consistio en
sistematizar las acciones de intervencion, inspeccién y vigilancia en los contratos relativos
a las obras de construccion, instalacion, conservacion, reparacion y demolicion de bienes

inmuebles, que realizaran los integrantes de la administracion publica federal.

Cabe mencionar que en los términos de la misma se designé como "dependencia” a todos

los integrantes de la administracién publica federal, sin distincidén alguna y contratista a la

** Fernandez Ruiz. Jorge. Op Cit. Pag. 135.



persona fisica o moral a quien fuera encomendada una obra, y previamente definio a los
organismos publicos, a las empresas de participacion estatal y excluyd de su aplicacion a
los fideicomisos en los que el fideicomitente unico era Gobierno Federal; las instituciones
nacionales de crédito; ilas organizaciones nacionales auxiliares de crédito; las nacionales

de seguros y fianzas, etc.

La norma determinaba que las autoridades competentes para intervenir en la celebracion
de los contratos, en la ejecucion y entrega de las obras eran las Secretarias de Hacienda
y Crédito Publico, del Patrimonio Nacional, y de la Presidencia, a la primera, ademas de
las facultades que le conferian las leyes de Ingresos, Organica del Presupuesto de
Egresos y Organica de la Tesoreria de la Federacion y sus disposiciones reglamentarias,
le confirid la facultad de autorizar la celebracidon de contratos con cargo al presupuesto de
egresos de la federacion, asi como para que pudiera dar inicio cualquier obra, esto con
independencia de que su ejecucion implicara o no una erogacion del citado presupuesto
federal, tenia la obligacion de descontar el cinco al millar de cada estimacion que tuviera
que pagar (dicha secretaria pagaba todas las de los integrantes de la administraciéon
publica federal); autorizar la modificacion de los contratos de obra publica, en cuanto a
plazo, precios unitarios, monto de la obra, variaciones sustanciales al proyecto, o por
cesion o transmision de los derechos del contrato; debia autorizar las rescisiones de

contrato que implicaran modificaciones a las inversiones autorizadas.

A la Secretaria de la Presidencia, la facultd para intervenir en los actos y contratos de
obra publica: para emitir autorizaciones de inversion a las “Dependencias”. las cuales
debian ser previas a la celebracion del contrato o la emisién del acuerdo si es que la obra
era por administracion directa, asi mismo, las dependencias ejecutoras debian rendirle
informes mensuales de avance fisico financiero de las obras. Igualmente tuvo la facultad
de modificar la lista de las obras publicas que la Secretaria del Patrimonio Nacional
tuviese programado inspeccionar, esta ultima tenia la obligacién de remitir a la primera
copia de los contratos y presupuestos de obra, junto con la citada lista de obras a
inspeccionar. ademas en algunos casos podia autorizar la modificacion de contratos, asi
mismo, debia recibir de las dependencias la notificacion de las rescisiones de contratos

cuando implicaran modificaciones a los programas de inversiones.
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La Secretaria del Patrimonio Nacional fue la que tuvo mas responsabilidades en la
fiscalizacidon de los contratos de obra publica, practicamente fue la responsable del
cumplimiento de la norma; asi tuvo a su cargo la facultad de intervenir, conjuntamente con
la de la Presidencia, en los actos y contratos relacionados con las obras de construccion,
instalacion y reparacion que se realizaran por cuenta del gobierno federal, ademas de
vigilar la ejecucion de los mismos en los términos de dicha norma; igualmente fue
responsabilidad de ésta el llevar el “Padron de Contratistas del Gobierno Federal”, vigilar
que la contratacién y ejecucion de las obras, y la celebracién de subastas.se llevaran a
cabo conforme a las normas que la propia ley encomendo dirigir a una comision que cred
para dicho fin; recibir de las dependencias, previo al inicio de las obras la notificacion de
ello, a la que se debia anexar las bases a las que debia sujetarse su ejecucion; recibir los
contratos de obra publica, acuerdos por administracion, presupuestos y especificaciones
para su registro, revision o intervencion dentro de los sesenta dias siguientes a su firma,
teniendo la obligacién de registrarlos de inmediato salvo el caso de que la inversion no
estuviese autorizada, cuando no se le hubiera notificado previamente su inicio, cuando el
contrato no se hubiere ajustado a lo determinado por las normas que debia expedir la
citada comision, o cuando el contratista no estuviere registrado en el padréon de

contratistas, en cuyo caso devolveria la documentacion a la dependencia solicitante.

lgualmente, la mencionada Secretaria del FPatrimonio Nacional, tuvo la obligacion de
recibir, de la de la Presidencia, copia de los programas de inversion autorizados a cada
dependencia, asi como las modificaciones a los mismos; por su parte, las dependencias
tenian la obligacion de poner a su disposicion todos los estudios, proyectos, planos,
especificaciones, antecedentes de precios unitarios, estimaciones, e informes graficos, de
las obras que ejecutaran, para el cumplimiento de sus atribuciones; ademas, debia recibir,
de las dependencias, las estimaciones para su registro y para efecto de ejercer sus
facultades de intervencion, al igual que informes mensuales de avance fisico financiero de

las obras.

Los confratos y las obras estaban sujetos a su vigilancia e inspecciéon, para que
interviniera en el momento que ella considerara conveniente, debiendo recibir todas las
facilidades para desarrollo de sus actividades, teniendo la facultad de notificar sus
observaciones para efecto de correccion a las dependencias y en caso de inobservancia,

ella podia ordenar la suspension de los pagos.
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Ademas las dependencias estaban obligadas a notificarle todas las modificaciones
contractuales y las rescisiones de contrato cuando estas ultimas implicaran
modificaciones a las inversiones autorizadas, punto menos, de los contratos que se
hubieran celebrado sin ajustarse a que el contratista estuviere inscrito en el padrén, que
no estuvieren celebrados bajo la modalidad de precios unitarios, los que no le hubieren
sido notificados dentro de los sesenta dias siguientes a su celebracién, y en consecuencia

no estuvieren registrados.

Finalmente, las dependencias estaban obligadas a notificarle la terminacion de las obras a
efecto de que si lo consideraba conveniente interviniera en el acto de entrega, y a enviarle
copia de los titulos de propiedad de las si los hubiere y los datos de localizacion y
construccion para efecto de que las obras fuesen incluidas en el Catélogo e Inventario de
los Bienes y Recursos de la Nacidon, en su caso, debia proceder a inscribirlos en el

Registro Publico de la Propiedad Federal.

Mencién especial, merece el hecho de que esla norma establecié la creacion de la
Comision Técnico Consultive: de Contratos y Obras Publicas, misma gue tuvo por objeto,
realizar estudios y emitir opiniones para que las Secretarias de Obras Publicas y del
Patrimonio Nacional, dictaran las bases y normas generales y que se sujetarian la
contratacion y ejecucion de obras, al igual que las bases y normas a que se ajustaria la

realizacion de las subastas para la adjudicacion de los contratos.

La mencion especial es por doble partida. En primer lugar, debido a que, en la norma., el
poder legislativo indebidamente delega facultades reglamentarias, en integrantes de la
administracién publica federal, siendo que el articulo 89, fracciéon 1, de la Constitucién. le
confiere esta facultad al Presidente de la Republica de manera exclusiva. En segundo
lugar, porque la norma fue incompleta en cuanto a reglamentar la subasta, los requisitos
que debian cumplir los contratos, y la forma en como debian integrarse los precios
unitarios, ya que esta modalidad de contratacion era la Unica permitida por la ley,
aspectos, éstos de gran relevancia, gue quedan, indebidamente, a la discrec'én de las

dependencias del poder ejecutivo para su formutaciéon.

Por otra parte. esta formula prevista en lg ley, fue lo que permitid que la normatividad en

la materia no fuera tan incompleta, ya que er los articulos 4° 5° y 6° transitorics, se
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establecio el mecanismo para la integracion de las citadas bases y normas, pero ademas,
se informa que la practica administrativa habia dado lugar a la creacion de normas vy
bases en cada dependencia gubernamental, y que por ello la intervencion en los contratos
se efectuaria conforme a las mismas hasta en tanto se cumpliera con lo ordenado por el
articulo 13 de la ley en comento, o que nos permite afirmar que aguello que sefialamos
estaba en el campo de la especuiacion, desde la época porfiriana fue un hecho, y ante la
falta de normas especificas, la practica administrativa dio lugar a la formulacion de
normas internas que regularon al contrato de obra publica en las dependencias vy

entidades que integraban la administracion publica en ese entonces.

Las normas transitorias en cita. también establecieron la obligacion, para las que la ley
denomind dependencias, de enviar a la Secretaria del Patrimonio Nacional en un plazo de
noventa dias sus bases y normas de contratacién; los criterios para la integracion de
precins unitarios; forma y término de sus convocatorias y procedimientos para llevar a
cat: :as subastas para la adjudicacion de contratos, a efecto de evaluar su actuacion
conforme a ellas, bajo la advertencia de que si no lo hacian serian evaluadas sobre la
base de las formuladas por la Secretaria de Obras Publicas, mientras se cumplia con lo

prevista por el articulo 13 de la ley.

Otros aspectos importantes de esta Ley es que determina que los contratos de obra
publica solo pueden celebrarse bajo la modalidad de precios unitarios, permite y limita la
ejecucion de trabajos por administracion directa a través de contratista hasta por el 20%

de la obra ejecutada; y define precio unitario como:

“... el importe de la remuneracion o pago total que deba cubrirse al contratista
por unidad de obra en cada uno de los conceptos de trabajo que tenga
encomendados.”

Por su parte, el articulo 11, respecto de la adjudicacion de los contratos -esfaldé que

debian otorgarse:

“... al concursante que, reuniendo las condiciones necesarias que garanticen el
cumplimiento del contrato y la ejecucion satisfactoria de la obra, presente la
postura mas baja...”
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Esto es, aun cuando la norma constitucional, en ese entonces preveia como regla general
a la subasta publica, para adjudicar los contratos de obra publica, la ley en comento lo
conceptuaba a dicho procedimiento administrativo como concurso, es decir, utiliza ambos

vocablos como sinonimos.

2.8.1.- REGLAMENTO DE LA LEY DE INSPECCION DE CONTRATOS Y
OBRAS PUBLICAS DE 1967.

Poco mas de un ano después, en febrero de 1967, fue emitido el Reglamento de la Ley de
Inspeccion de Contratos y Obras Publicas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 2 de febrero de 1967, la cual constd de un total de cuarenta y cinco articulos. gue
estuvieron divididos en cinco titulos, el primero tratdo a cerca de las generalidades, el
segundo de las obras por administracion, determinando que se ejecutarian previa emision
de acuerdo por el titutar de cada dependencia, cumpliendo con los requisitos por él

establecidos.

El Titulo Tercero se denomind “De las obras por contrato” y constd de tres Capitulos. El
primero regulo lo atinente al Padron de Contratistas del gobierno federal, estableciendo
los requisitos a cumplir para inscribirse en el mismo, el procedimiento para aceptar o
rechazar las solicitudes de inscripcidn o revalidaciones, determinar la cancelacion del
registro, la organizacién del padrén y el control de los registros, asi como la
substanciacion de los recursos inconformidad contra las resoluciones que lo negaran o
cancelaran, asi como los requisitos que debian cumplir los escritos y la determinacion de
gue, en tanto se resolviera el recurso que determinara la revocacion, se suspendian los

efectos de la resolucion impugnada.

El Capitulo segundo se intitulé “De la Comision Técnico Consultiva de Contratos y Obras
Publicas” regulando el funcionamiento de dicha Comision, ya que la ley, como ya fue
comentado, se establecio la creacidon de dicho cuerpo colegiado con miembros ordinarios
y especiales, y el objeto de la misma, que consistid en realizar los estudios y emitir las
opiniones necesarias para que las Secretlarias de Obras Publicas y del Patrimonio
Nacional dictaran las bases y normas generales y el criterio para la integracion de los
precios unitarios a que se sujetaria la contratacion y ejecucion de obras; y las bases y

normas a que se ajustarian las subastas para la adjudicacion de contratos, por tanto, el
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reglamento se ocup6 de instituir la creacion de tres subcomisiones permanentes de
trabajo en materia de Concursos, Contratos y Criterios para la integracion de Precios
Unitarios y las especiales que llegara a considerar convenientes, mismas que tuvieron a
su cargo la elaboracion de los estudios y ponencias que podrian a consideracion de la
Comision, a efecto de que ésta, emitiera los acuerdos en que se basarian los de los

secretarios de estado ya citados.

En el mismo capitulo, se establecié que las areas juridicas de las Secretarias de
Hacienda y Crédito Publico, de Obras Publicas y del Patrimonio Nacional se constituyeran
en asesores de la Comisién y de las Secretarias del Patrimonio Nacional y de Obras
Publicas, para efecto de la emision de los ya citados acuerdos; y posteriormente de bases

y normas generales también ya citadas

El Capitulo tercero designado como “De la Intervencién en los Concursos”, establecié que
para que tuviera verificativo su celebracion, las dependencias deberian entregar a la
Secretaria del Patrimonio Nacional, con anticipaciéon de quince dias, el pliego de
condiciones, la lista de los contratistas gue hubieren sido seleccionados. y la informacién
relativa a la autorizacion de la inversion emitida por la Secretaria de |la Presidencia. Esto

es, se reguld una version sui géneris de licitaciones por invitacion directa.

En cuanto a la substanciacion de los concursos ¢ subastas, sb6lo se indicd que éstas
debian efectuarse en una fecha determinada aun sin la presencia del representante de la
Secretaria del Patrimonio Nacional, gue la adjudicacion del contrato resultaba de la
exclusiva responsabilidad de cada dependencia y que éstas estaban obligadas a enviar a
dicha Secretaria, dentro de los quince dias siguientes a la adjudicacién del contrato, copia
del analisis de las proposiciones presentadas y la justificacion de la adjudicacion,
poniendo a su disposicién la documentacion original del procedimiento; finalmente se
establece que los contratos debian redactarse de conformidad con lo establecido en las
bases y normas generales que debian aprobarse conforme a lo previsto en la Ley,
debiendo firmarlo el contratista dentro de los veinte dias habiles siguientes y si no lo
hiciere se procederia a adjudicarlo al concursante que hubiere presentado la siguiente
propuesta solvente, en cuyo caso la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico procederia

a hacer efectivas las garantias otorgadas.,
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El Titulo Cuarto estuvo conformado por un Capitulo Unico que se intituld “Del Registro de
los Contratos y Acuerdos”, en el que se reglamentd la obligacién de registro de los
contratos de obra publica, de los que hoy en dia se conocen como de servicios
relacionados con la misma, e indebidamente algunos de adquisiciones relativas a las
materias primas y de materiales, cuando su costo formara parte integrante de los precios
unitarios (sic), al igual que los de naturaleza semejante, que estuviesen relacionados con
la ejecucion de alguna obra, ante la Secretaria del Patrimonio Nacional para efectos de su
inspeccion y vigilancia de su cumplimiento,; asi como el procedimiento y requisitos para su
registro, al igual que de los convenios que los modificaran los cuales no previé la ley;
igualmente reglamentd el registro de los acuerdos de ejecucibn de obra por
administracion directa, prohibiendo que se fraccionaran las obras para efecto de su

ejecucion bajo esta modalidad.

Finalmente, el Titulo Quinto, consté de un Capitulo unico titulado “De la Inspeccion vy
Recepcion de las Obras”, el cual requld las facultades de la Secretaria del Patrimonio
Nacional para inspeccionar las obras que estimara conveniente, ya fuese después de
terminadas o con antelacién al acto de recepcion de las mismas; estableciendo que dicha
inspeccion comprenderia los conceptos determinantes de la construccion, por lo que se
refiere a su funcion, y por lo que hacia a su costo, debiendo abarcar cuando menos el
setenta por ciento del importe de cada obra; asi mismo, establece que la inspeccion
tendria por objeto verificar que las obras se ajustaran al proyecto y especificaciones; que
el monto y los conceptos de obra incluidos en las estimaciones o relaciones de gastos
aprobados por las dependencias correspondieran a obra realmente ejecutada, que las
etapas de trabajo se hubieren realizado conforme al programa de construccién aprobado,
y que el monto de las estimaciones autorizadas correspondiera a obra efectivamente

ejecutada, es decir, regulo la realizacion de auditorias a las obras publicas.

El registro a cargo de la citada dependencia, también incluyo el de las estimaciones por
trabajos ejecutados, cuyo pago estuvo supeditado a éste, el cual sdélo tuvo dos
excepciones, la inexistencia de saldo en la partida presupuestal correspondiente o que no
se hubiere efectuado el descuento del cinco al millar por concepto de inspeccion vy
vigilancia; se reiter6é la facultad de la Secretaria para emitir observaciones, por la
deteccion de irregularidades, para efecto de su correccion o la aplicacion de las

responsabilidades que en derecho procediesen.
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En sus ultimos articulos reglamenté lo concerniente al acto de entrega de las obras,
sefalando la exclusiva responsabilidad del ente contratante en ello, y la facultad de la
Secretaria del Patrimonio Nacional de asistir 0 no al acto, sefala |os requisitos que debia
reunir el acta, y la obligacion a enviar las actas a la dependencia inspectora después de
su celebraciéon en un plazo perentorio de treinta dias, sin sefalar penalidad alguna ante el

incumplimiento de este requisito.

2.8.2.- BASES Y NORMAS PARA LA CONTRATACION Y EJECUCION DE
OBRAS PUBLICAS, APLICABLES A TODOS LOS PROYECTOS Y
OBRAS QUE REALICEN LAS DEPENDENCIAS A QUE SE REFIERE
LA LEY DE INSPECCION DE CONTRATOS Y OBRAS PUBLICAS,
DE 1970.

El 26 de enero de 1970, cuatro anos después de la Ley que les dio origen, fueron
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, las Bases y Normas para la Contratacion
y Ejecucion de Obras Publicas, aplicables a todos los proyectos y obras que realicen las
dependencias a que se refiere la Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas. En el
primer articulo transitorio se establecid una vacatio legis de cinco dias naturales, por lo

que esta disposicion entro en vigor el 1° de febrero de 1970.

Estas bases y normas estuvieron integradas por cinco secciones, la primera tratd de las
“Generalidades de Normas y Especificaciones”, sefalé su ambito de aplicacion e informd,
que posteriormente serian complementadas con indices, definiciones de términos,
criterios 'y disposiciones generales, que las Secretarias emisoras consideraran

conveniente incluir y senalé someramente el contenido de las secciones 2, 3,4 y 5.

La Seccion 2 se tituld “Bases y Normas Relativas a la Celebracion de Concursos para la
Adjudicacién de los Contratos de Obras Publicas”, estuvo integrada por 11 Capitulos; el
primero de ellos se denomind “Disposiciones Generales” determinando que los contratos
para la ejecucion de obras publicas se adjudicarian mediante concursos, que serian
substanciados por las dependencias en apego a la Ley, el Reglamento y las propias
Bases y Normas, salvo en los casos de excepcion establecidos por la ley, los cuales
fueron regulados por el Capitulo 11; reitera que para celebrar un concurso es necesario
gque se contara con la autorizacidn de inversion emitida por la Secretaria de la Presidencia

y gue en dichos procedimientos solo podian participar personas fisicas o morales
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mexicanas, por si o agrupadas, las cuales debian estar inscritas en el Padrén de
Contratistas, advirtiendo gque uUnicamente en los casos de financiamientos externos.
técnicas especiales de construccion, u otras razones que justificaran la presencia de
extranjeros, seria aceptada la participacion de éstos, sin estar previamente inscritos en el
padron, ello sin perjuicio de que, en su caso, antes de la firma del contrato cumplieran con

la obligacion de inscribirse en el citado Padron de Contratistas.

Este Capitulo 1, reitera que los contratos siempre serian celebrados sobre la base de
precios unitarios y que los concursos serian tramitados cumpliendo con los siguientes
pasos: las convocatorias, el registro, estudio de la documentacion y clasificacion de
interesados, la seleccién de contratistas para participar en ellos, el llamado a los
seleccionados, la inscripcion de los seleccionados y entrega a los mismos de la
documentacién, presentacion de posturas y apertura de sobres, estudio de las posturas y

dictamen, fallo y la firma del contrato.

El Capitulo 2 estuvo dedicado a las “Convocatorias” y senala que estas tendran por objeto
convocar a las personas fisicas o morales que tuvieran interés en participar en los
concursos, determina los requisilos que debian cumplir y el sefalamiento de que debian

publicarse cuando menos una vez, en dos 0 mas de |os diarios de mayor circulacion.

El Capitulo 3 del “Registro, Estudio de la Documentacion y Clasificaciéon de Interesados”
determinaba el procedimiento de registro de los contratistas, que se hizo consistir en
presentacion de documentacion por los contratistas, estudio de ésta y clasificacion de los
contratistas por la dependencia convocante, la falta de veracidad en los datos daba lugar

a negar el registro.

El Capitulo 4 traté lo relativo a la “Seleccién de Contratistas para Participar en los
Concursos”, que consisti¢ =2n que la dependencia debia seleccionar de entre Ios
contratistas registrados a los que participarian en cada concurso, considerando las
caracteristicas que fuera necesario cubrir para garantizar la ejecucion de las obras y el
cumplimiento del contrato. EI numero de participantes seleccionados era determinado por
la dependencia convocanie, pero no debian ser menos de cinco las propuestas recibidas
En caso de gue no hubiera interesados a registrarse. en respuesta a la convocatoria. la

dependencia podia seleccionar a los concursantes del Padron de Contratistas.
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El Capitulo 5 titulado “Llamado a los Seleccionados y su Inscripcion para Participar en los
Concursos”, determind que las invitaciones a los contratistas seleccionados debian ser
por escrito y establecio los requisitos con que debian cumplir. Que para el contratista, el
acto de recabar la documentacion del concurso, lo inscribia automaticamente en el
concurso; que dicha documentacion debid incluir, por lo menos, el pliego de condiciones,
del que establecio los requisitos minimos para su formulacion. También determind los

plazos para la substanciacion de la primera fase del concurso.

El Capitulo 6 que se llamo “Requisitos Previos y Presentacion de Proposiciones”, normo
como su nombre lo indica la tramitacidon de la entrega de documentacion y el acto de
entrega y recepcidn de las proposiciones: En el primer caso debia entregarse a la
Secretaria del Patrimonio Nacional. copia de los paquetes de concurso y del listado de
contratistas seleccionados y hacer referencia al acuerdo de autorizacion de inversion
otorgado. En el segundo, el procedimiento era el comun, girar con anticipacion las
invitaciones a los contratistas invitados y en la fecha establecida se pasaba lista de
asistencia. después se recibian las proposiciones y se procedia a la apertura de las
mismas, cuyo contenido era verificado, a efecto de determinar el cumplimiento de los
requisitos exigidos, ya que las omisiones daban lugar al rechazo de las propuestas. Acto
seguido se daba lectura a las propuestas admitidas, se rubricaban todas las propuestas
en su parte conducente por todos los participantes, se entregaba recibo por la garantia de
sostenimiento de la proposicion y se devolvian los documentos no requeridos para la
evaluacion de las propuestas y se levantaba un acta para hacer constar lo acontecido, Ié
cual era firmada por los participantes y se establecia la fecha en que tendria verificativo el

acto de fallo, determinandose un plazo maximo para su celebracion.

E! Capitulo 7 fue dedicado a “Las garantias de las Proposiciones”, y sefialaba que todos
los concursantes estaban obligados a constituir y exhibir sus garantias de sostenimiento
de las propuestas al momento de presentar las mismas, cuyo monto debia ser mayor del
5% (cinco por ciento) del valor estimado de los trabajos y podian consistir en cheques
certificados o de caja, certificado de deposito en efectivo o de valores de renta fija. Las
dependencias las conservaban hasta la emision del fallo, en caso de diferimiento del
mismo, los interesados podian optar entre por sostener sus propuestas o por retirarlas

junto con sus garantias.
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El Capitulo 8 se denomino “Estudio de las Proposiciones y Dictamen” y requld lo atinente
a ello, sefialado en que debia consistir el analisis, mismo que debia hacerse constar en un
dictamen estableciendo el nombre del ganador, en razén de garantizar debidamente el
cumplimiento del contrato y la ejecucion de los trabajos, ademas de haber presentado la
postura mas baja, o en su caso declarar desierto el concurso por no contar con ninguna
propuesta que garantizara lo anterior, en ambos casos se debian expresar los
fundamentos legales y las razones que sustentaban la decision. La declaracion de
concurso desierto podia darse en cualquier momento, siempre y cuando hubiere menos

de tres postores.

El Capitulo 9 se refirid al “Fallo”, determind que el mismo seria emitido en acto publico al
debian asistir tanto los invitados como los participante, con fundamento en el dictamen y
estableciendo quien era el contratista adjudicatario. Del acto debia levantarse acta para
constancia, la cual debia ser firmada por todos los participantes a quienes se les
entregaba copia, en dicho documento o en el que hubiere servido para darlo a conocer,
debia establecerse el plazo otorgado al concursante ganador para firmar el contrato. En el
mismo acto la dependencia devolvia las garantias de sostenimiento de la propuesta a los
no ganadores; al adjudicatario del contrato se le retenia la garantia hasta la firma del
contrato y garantizara el cumplimiento de éste. La dependencia debia remitir. a la
Secretaria del Patrimonio Nacional, copia del dictamen, o en su caso, las razones por las

que declaro desierto el concurso.

E! Capitulo 10 se intitulé “Firma del Contrato” establecié que la emision del fallo obligaba a
la dependencia a encomendar la obra al contratista seleccionado y a ambos a firmar el
contrato; en congruencia con ello, sancionaba al contratista por no hacerio en el plazo
previsto, con la pérdida de la garantia otorgada y la dependencia quedaba facultada para
asignar el contrato al concursante que hubiera ocupado el siguiente lugar o a los
subsecuentes en caso de negativa del primero, siempre y cuando sus propuestas no
hubieran sido rechazadas, por 1o que la norma fue omisa en cuanto a sancionar a las
llamadas dependencias en el supuesto de que el contrato no fuera firmado por causa

imputable a las mismas.

El ultimo Capitulo de esta Seccion, fue el *1 y de denomind “Excepciones”’. en él se

regularon los casos que, por exigencia del interés publico. las dependencias podiar
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proponer a la Secretaria del Patrimonio Nacional, ias razones de aplicacion de las
causales de inaplicabilidad total o parcial de las bases y normas. Se establecieron cinco

supuestos o razones.

a) El primero fue la urgencia, que podia ser por inicio inmediato de la obra y terminacion

de la misma en plazo perentorio.

b) La segunda fue la oportunidad, que se hizo consistir en la posibilidad de aprovechar
los elementos, de que se dispusiera en determinado tiempo y lugar, para obtener

mayores ventajas.

c) La tercera llamada economia, radicd en que el monto de los trabajos no justificara la
substanciacién del procedimiento en cuanto a gastos de los