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CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

1 vocablo espanol Contrato proviene de la voz latina contractus,
que quiere decir lo contraido, por ser el participio pasivo del
verbo contrabere, derivado de cum y traho, traducibles como venir en
uno, ligarse, lo que después se entiende, como acuerdo de voluntades.
En el derecho romano el contrato venia a ser la convencion que, por
llevarse a cabo en la forma requerida por el derecho o por derivar de una
causa tenida como idonea para crear una obligacion, generaba accion.
En los términos del articulo 1793 del Codigo Civil Federal: “Los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman
el nombre de contratos”. Considerando aisladamente este precepto, nos
llevaria a pensar que, para el referido ordenamiento legal el convenio es el
género y el contrato es la especie; sin embargo, como en su articulo 1859
dispone que las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a
todos los convenios, tal distincion resulta ociosa para efectos practicos.

I. EL CONCEPTO DE CONTRATO

Con un criterio amplio, Ambrosio Colin y H. Capitant, en un gran
esfuerzo de sintesis entendieron el contrato como “Acuerdo de dos o

» 1

mas voluntades, dirigido a producir efectos juridicos”.

Ambrosio Colin y H. Capitant, Curso elemental de devecho civil, traducciéon de Demo-
filo de Buen, 4a. ed. Madrid, Reus, 1960, p. 568.
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162 « EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

En cambio, en sentido estricto, el contrato tiene como punto de
partida su diferenciaciéon con el convenio, por considerar a éste el gé-
nero y al primero la especie; en este contexto, contrato viene a ser
el convenio, cuyo propoésito es constituir una obligacion patrimonial;
para decirlo con las palabras de Luis Diez Picazo y Antonio Gullon:
“El contrato es el negocio juridico patrimonial de caracter bilateral”.?

Conforme a otro criterio, conocido como criterio de los intereses
contrapuestos, el contrato viene a ser la unificaciéon de intereses opues-
tos y no congruentes entre si; con esta orientacion, el profesor de la
universidad de Milan, Francesco Messineo hace notar que: “El contra-
to, cualquiera que sea su figura concreta, tiene una funcién y un conte-
nido constante: el que ha de ser el instrumento con el cual se realizan
los mas diversos fines de la vida econémica, mediante la composicion

» 3

de intereses opuestos”.
I1. DIVISION DE LOS CONTRATOS

Es evidente que la institucion del contrato encontré en el derecho civil
su mayor desarrollo, pero tal circunstancia no niega a dicha instituciéon
su caracter juridico general, ni impide a otras ramas del derecho ocu-
parse de ella, como en la realidad ha sucedido; por ello, de acuerdo con
la naturaleza de los ordenamientos juridicos que los regulan, es dable
dividir a los contratos en civiles, mercantiles, bursatiles, internaciona-
les, laborales y administrativos, siendo estos tltimos los que interesan
a la presente obra.

III. LOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La administracion pablica no puede realizar por si sola todas sus enco-
miendas, por cuya razon recurre a la colaboracion de los particulares,
la cual obtiene de manera voluntaria o forzosa; en el primer caso, en el

2 Luis Diez Picazo y Antonio Gullon, Sistema de devecho civil, Madrid, Tecnos, 1977, p. 30.
3 Francisco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, traduccion de Santiago Sentis,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa - América, t. 1v, p. 433.
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libre ambito de la bilateralidad contractual; en cambio, en el segundo,
en el contexto de la unilateralidad.

Obtiene la administracion puablica la colaboracion voluntaria de los
particulares cuando compra, arrienda, contrata suministros, obras pa-
blicas, publicidad y propaganda, asistencia y servicios técnicos; conce-
siona servicios publicos, o la ocupacion o el uso de bienes del dominio
publico; y por otra parte, logra la colaboracién forzosa de los particu-
lares, mediante la nacionalizacién, la expropiacion, la requisa y la leva.

Se da la colaboracién voluntaria bajo el esquema contractual, pri-
mero dentro del marco del derecho privado, y mas tarde, con sujecion
a un régimen juridico especial, a consecuencia del advenimiento del
derecho administrativo.

Obviamente, no todos los contratos que celebra el sector publico
son de caracter administrativo, los hay también civiles, mercantiles,
laborales y bursitiles; los que interesan a esta obra son, desde luego, los
contratos administrativos.

IV. MARCO TEORICO
DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al surgir el contrato administrativo, un amplio sector de la doctrina
nego, o cuando menos, puso en duda la posibilidad juridica de que la
administraciéon puablica celebre auténticos contratos, mas, superada tal
inquietud, después se discuti6 la naturaleza y caracter de sus contratos,
para poder establecer si existe, o no, un tipo especial de contrato, dife-
rente al de derecho privado, o sea, si existe el contrato administrativo.

Asi, como apunta Bartolom¢ A. Fiorini, “mientras los juristas po-
lemizaban sobre la posibilidad de que el poder puablico pudiera realizar
contratos, la realidad diariamente patentizaba la presencia de relaciones

contractuales entre el Estado y los particulares”.*

*  Bartolomé A Fiorini, Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1968,

t. 1, p. 409. Segtn Héctor Jorge Escola (El interés piblico como fundamento del deve-
cho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 158, “La discusion que antano
se habia suscitado respecto de si existian o no los contratos administrativos, de si era
posible la aparicién de un tipo de contrato diferente del que era conocido en el de-
recho privado, y de la capacidad de la administraciéon puablica para celebrarlos, esta ya
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1. Debate sobre la existencia del contrato administrativo

La discusion tedrica sobre la existencia del contrato administrativo,
muestra dos corrientes doctrinarias, una negativa, que rechaza la exis-
tencia de los contratos administrativos, constitutivos de una categoria
diferente a la de los del derecho privado; y otra corriente positiva, que
sostiene la existencia de ellos, como diferentes a los celebrados entre
particulares y sometidos a un régimen juridico exorbitante del derecho
privado, a causa de un interés piblico implicito en el objeto del contrato.

Hoy en dia ha desaparecido practicamente la corriente negativa,
pero en su momento fue sostenida por juristas tan destacados como
Otto Mayer, Fritz Fleiner y Le6n Duguit, cuyos argumentos en contra
los resume Fernando Garrido Falla, de la siguiente manera: “la nega-
cion del contrato administrativo supone que los ejemplos que normal-
mente se manejan bajo tal denominacion habrian de ser clasificados,
bien como contratos civiles de la administracion, bien como actos ad-
ministrativos necesitados del consentimiento de los particulares desti-
natarios y con frecuentes efectos juridicos de actos condicion”.®

Militan en la corriente positiva, autores de la talla de Gaston Jeze,
Marcel Waline, Rafael Bielsa, Gabino Fraga y Fernando ]. Lopez de
Zavalia; para este altimo, los contratos administrativos se caracterizan
por ser celebrados por la administracion publica, por lo general con un
particular, con un fin ptblico o relativo a la satisfaccion de una necesi-
dad puablica, sometidos al derecho publico, con clausulas exorbitantes
del derecho privado, en los que el particular queda en una situacion de
subordinacion juridica respecto de la administracion publica.

Concuerdo con la tesis de esta corriente positiva que sostiene la
existencia del contrato administrativo como categoria diferente al con-
trato de derecho privado; sin embargo, considero que s6lo una parte de
los celebrados por la administracion publica son contratos administra-
tivos, habida cuenta que también celebra otros de derecho privado. En
este sentido, Miguel Acosta Romero afirma:

definitivamente superada, y actualmente la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia
reconocen esa existencia y esta posibilidad, como algo indubitable”.
*  Fernando Garrido Falla, op. cit., vol. 11, p. 35.
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Aun cuando la doctrina ha discutido mucho sobre el particular, creemos
que en la actualidad si se aceptan tedricamente esta clase de contratos, y se
explica la intervencion del Estado en vista de una autolimitacién a su sobe-
ranfa y a su poder de mando, en funcién de los objetivos que persigue con la
celebracion del contrato y que son los de cumplir con sus cometidos.®

2. Criterios para difevenciar el contrato administrativo

Los criterios doctrinales para diferenciar al contrato administrativo son
variados, entre ellos destacan el subjetivo, el de la jurisdiccion, el for-
mal, el de la clausula exorbitante, el legalista, el de los servicios pabli-
cos, el de la finalidad, y el mixto.

A. El criterio subjetivo

A la luz del criterio subjetivo, un contrato es administrativo si uno de
los contratantes forma parte de la administracion publica; por lo que,
para los promotores de este criterio, “un contrato es administrativo por
el hecho de que es celebrado por la administracion puablica, obrando
como tal y relacionandose, por este conducto, con los particulares”.”
Sin duda, los contratos celebrados exclusivamente entre particulares
no pueden ser de naturaleza administrativa, pero ello no implica que
todo contrato celebrado por la administracion ptblica sea administrati-
vo, habida cuenta que en muchos de los que ella es parte son contratos
de derecho privado, como lo demuestran, entre otros, los contratos de
compraventa que el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores celebra con los clientes de sus tiendas.
Independientemente de lo anterior, debe rechazarse la tesis de que
sea administrativo todo contrato que celebre la administracion puablica
obrando como tal y relacionandose, por ese medio, con los particu-
lares, porque estd basada en la obsoleta teoria de la doble personali-
dad del Estado, la cual distingue, entre los actos de la administracion
publica, los de autoridad, en los que actia como persona de derecho

6

Miguel Acosta Romero, op. cit., p. 245.
Héctor Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires,
Depalma, 1977, vol. 1. p. 100.

7
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publico, y los actos de gestion, en los cuales [segiin esta teoria] obra
como particular.

B. El criterio de la jurisdiccion

Al igual que otros autores, Alejandro Olivin y Borruel,® sostiene el
criterio de la jurisdiccidon, conforme al cual, a diferencia del contrato de
derecho privado, cuyas controversias se dirimen en los tribunales judi-
ciales, la competencia relativa al contrato administrativo corresponde a
los tribunales de lo contencioso administrativo.

Dados sus débiles fundamentos, el criterio jurisdiccional, que hace
radicar en la competencia de los tribunales de lo contencioso adminis-
trativo el caracter administrativo de un contrato, obtuvo poco eco y
muchos detractores; estos Gltimos subrayaron que la competencia de
dichos tribunales respecto de las controversias relativas a los contratos
puede derivar de la ley, de la resolucion jurisdiccional en atencion a las
caracteristicas de un contrato especifico, o de pacto entre las partes;
ademas, en algunos sistemas juridico politicos no existen tribunales
administrativos.

El profesor Recaredo Fernandez de Velazco hace notar que el cri-
terio jurisdiccional pretende convertir lo adjetivo en lo sustantivo, y
lo accidental en lo esencial de los contratos, siendo inaceptable que el
accidente jurisdiccional altere la esencia contractual, como inadmisible
resulta que la voluntad del legislador, del juez o de las partes hagan
variar artificialmente la esencia o naturaleza de un contrato, por supe-
ditarla a su competencia jurisdiccional.’

C. El criterio formal

Conforme al criterio formal, el acento administrativo de un contrato
dado lo pone la observancia de ciertas formalidades especificas y pre-
determinadas, tales como la licitacion previa o el apego a bases o con-

8 Alejandro Olivan y Borruel, De la administracion piblica con relacion a Espana, Ma-
drid, Civitas, 1954, pp. 221-223.

®  Recaredo Fernindez de Velazco, Los contratos administrativos, Madrid, Librerfa Gene-
ral de Victoriano Suérez, 1927, p. 15.
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diciones preestablecidas, entre otras. Este criterio es objetado porque
las formalidades no son exclusivas de los contratos administrativos, los
cuales, por cierto, en ocasiones quedan exentos de su cumplimiento.

D. El criterio de la clausula exorbitante

En consonancia con este criterio, un contrato sera administrativo a
condiciéon de que estipule clausulas que rebasen la 6rbita del derecho
ordinaerio, por ejemplo, por atribuirse a la administracion publica con-
tratante, prerrogativas [respecto del particular con el que contrata] que
no se pueden conferir a ninguna de las partes en contrato ordinario
alguno; o bien, por otorgar al particular con quien contrata, poderes o
facultades especificas respecto de terceros, imposibles de conferir con-
forme al derecho privado. Como dice el profesor Héctor Jorge Escola:
“la nota propia de este tipo de contratos radica en la existencia, en
ellos, de clausulas exorbitantes del derecho privado, es decir, de clausu-
las que no tendrian cabida dentro del derecho comtin y que ponen de
manifiesto la existencia de un régimen especial de derecho pablico”.*

Se objeta el criterio de la clausula exorbitante, porque pudiera ser in-
necesaria la insercion de tales clausulas en los contratos administrativos
para alcanzar los mismos efectos, por disfrutar la administracion pa-
blica de especiales prerrogativas establecidas en las leyes y reglamentos.

E. El criterio teleologico

De conformidad con el criterio teleologico, el caracter publico de un
contrato lo determina su telos, su finalidad; de suerte que un contrato
sera administrativo si tiene determinados fines —distintos a los propios
de los contratos de derecho privado—, como pudiera ser el logro de la
utilidad puablica. Este criterio teleologico registra en la doctrina versio-
nes diferentes; destacan entre ellas la de los servicios publicos, la del
interés pablico y la de la utilidad ptblica.

Segtin la modalidad de los servicios puablicos del criterio teleo-
logico, es administrativo todo contrato cuya finalidad consista en la
prestacion de un servicio publico. A esta modalidad se le censura su

10" Héctor Jorge Escola, op. cit., vol. 1, p.103.
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imprecision derivada de la falta de consenso en torno al concepto de
servicio publico.'!

De acuerdo con la version del interés publico del criterio teleologico,
para la diferenciacion de los contratos administrativos, dicho interés re-
presenta la finalidad de los mismos. Como explica Héctor Jorge Escola:

Todas esas singularidades caracteristicas, todas las peculiaridades que le son
asignadas y contribuyen a perfilar los contratos administrativos, nacen de su
especifica finalidad de interés pablico, por lo que es ése proposito de alcan-
zar de manera directa e inmediata la satisfaccion de ese interés publico el
que define de manera contundente ¢ irrefutable un contrato como contrato
administrativo.'?

Haciendo a un lado la imprecision del concepto de interés publico,
éste no basta a dar la diferencia especifica del contrato administrativo,
toda vez que los contratos celebrados entre particulares, y por tanto de
derecho privado, también pueden tener ese proposito; asi lo reconoce
el propio Escola al asirse del criterio subjetivo para complementar su
caracterizacion de los contratos administrativos, cuando dice: “Es por
esa circunstancia, por tener una finalidad de interés ptblico, por lo que
en los contratos administrativos una de las partes que lo celebran debe
ser siempre la administraciéon publica actuando como tal, esta vez, en

cumplimiento de una funciéon administrativa”.!?

E. El criterio legal

Indudablemente, el mas pragmatico de todos los criterios empleados
para establecer el caracter administrativo de un contrato, es el criterio
legal, conforme al cual sélo seran administrativos los contratos que la
ley determine como tales. El criterio legal es objetable porque podria el
legislador llegar a considerar como administrativos contratos estricta-
mente de derecho ordinario celebrados por la administracion pablica.

Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa, Compendio de dere-
cho administrativo. Primer curso, México, Porraa, 1994, p. 273.

Héctor Jorge Escola, El interés publico como fundamento del dervecho administrativo,
Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 160 y 161.

13 Idem, p. 160.
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G. El criterio mixto

En razéon de que ninguno de los mencionados criterios propuestos es
suficiente para determinar el caracter administrativo de un contrato, en
mi opinion, debe prevalecer el criterio mixto, conforme al cual se pueden
considerar contratos administrativos aquellos en los que una de las partes
es una persona de derecho publico, en ¢jercicio de una funcién adminis-
trativa, con observancia de formalidades especiales, y posible contenido
de clausulas exorbitantes del derecho privado y no contrarias al derecho
publico, destinados a la satisfaccion de necesidades de caracter general o
del interés puablico, o al logro de la utilidad pablica, cuyas controversias
que susciten deberan ser de la competencia de érgano jurisdiccional fa-
cultado para conocer de asuntos de derecho administrativo.

3. Caracteres esenciales del contrato administrativo

Existen ciertos rasgos distintivos esenciales, sin los cuales un acto ju-
ridico no se configura como negocio contractual o, al menos, como
contrato administrativo; entre ellos, podemos destacar los relativos a
su juridicidad, su bilateralidad y contractualidad, la desigualdad de sus
partes, su formalidad, su régimen juridico exorbitante del derecho pri-
vado, y, sobre todo, su finalidad.

A. Juridicidad

Puesto que implica la creacion, modificacion, transmision o extincion
de derechos y obligaciones, el contrato administrativo es, a todas luces,
un acto juridico y, en consecuencia, voluntario.

Se pueden separar los actos de la administracion puablica en dos
grandes segmentos, segiin produzcan o no consecuencias juridicas: los
juridicos y los actos no juridicos; estos Gltimos, aun siendo manifesta-
ciones de voluntad, por tratarse generalmente de informes u opiniones
de servidores publicos de la administracion puablica, no producen efec-
tos juridicos, o si los llegan a producir, como en el caso de los dictame-
nes o peritajes, no son efectos juridicos directos.

El contrato administrativo es, pues, un acto juridico, mas no se
trata de un acto juridico cualquiera, sino de cierta especificidad que lo
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ubica —junto al acto administrativo unilateral-, en el sentido amplio del
acto administrativo, como acto realizado por la administracién puablica
en ¢jercicio de funciéon administrativa para producir efectos juridicos.
Asi pues, en sentido amplio, el acto administrativo incluye, tanto al
acto unilateral, que puede ser individual [en cuyo caso se le tiene como
acto administrativo en sentido restringido], o general, y entonces se le
conoce como reglamento; como también incluye al acto bilateral, que
en la mayoria de las veces se identifica como contrato administrativo.

B. Bilateralidad

Pareceria ocioso hacer hincapié en la bilateralidad y contractualidad
del contrato administrativo, pues todo negocio contractual debe tener
tales caracteres por definicion; mas, en la especie, considero conve-
niente insistir en ellos, en virtud de las objeciones formuladas en la
primera mitad del siglo xx por Otto Mayer y Fritz Fleiner, al sostener
que el contrato administrativo era en realidad un acto administrativo
unilateral; y las de Oreste Ranelletti y Walter Jellinek, para quienes, ad-
mitiendo su bilateralidad, negaban su contractualidad, por considerar
que se trataba de la yuxtaposicion de dos actos unilaterales: uno de la
administracion publica y otro de su cocontratante.

Se enfatiza la bilateralidad de los contratos administrativos por ser
sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan en virtud del contra-
to, obligaciones mutuas y reciprocas, razon por la cual los contratantes
tienen el mutuo y reciproco caracter de deudores y acreedores entre si,
al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los otros.

C. Desigualdad de las partes

La diferenciacion de diferentes categorias contractuales implica el reco-
nocimiento de disimilitudes entre las mismas; asi, mientras la igualdad
de las partes llego a ser una caracteristica de los contratos privados, en
la doctrina imperante en la actualidad su desigualdad representa un
caracter esencial de los contratos administrativos.

De no ser asi, como ocurre cuando ambas partes son personas de
derecho publico, no se esta, en rigor, frente a un contrato administra-
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tivo, sino ante un convenio de coordinacion, o ante lo que Bercaitz

llama “acto complejo o colectivo”,'*

D. Restriccion de la libertad de las partes

Tratandose del contrato administrativo, la administracién publica con-
tratante enfrenta serias restricciones a su libertad contractual, que van
desde la seleccion del cocontratante hasta la estructura y términos mis-
mos del propio contrato, pasando por el procedimiento de contratacion.

De igual modo, la cocontratante ve restringida también su libertad
contractual, al ser marginada en la elaboracion y redaccion del clau-
surado del contrato, mismo que es formulado por la administracion
publica contratante de acuerdo con la normativa juridica en vigor, por
lo que su libertad se ve reducida a su minima expresion: contrata o no.

Asimismo, el cocontratante carece de libertad para subcontratar,
transferir o ceder el contrato administrativo que suscribe, por ser #7-
tuitu personae, independientemente de que seria una forma de evadir la
restriccion impuesta a la administracion puablica contratante para elegir
al contratista.

E. Interés puiblico prevaleciente

Indudablemente es caracter esencial del contrato administrativo, el pre-
dominio del interés ptblico sobre el interés privado, por ser tal prepon-
derancia guia que orienta el ejercicio de la funcién administrativa de la
que el contrato administrativo viene a ser una de sus manifestaciones.
En suma, el interés publico, invariablemente presente en la obra
puablica, el dominio putblico, el crédito ptablico o cualquier actividad
a que se refiera el contrato administrativo, prevalece en éste, en todo
momento, de ahi su mutabilidad y su régimen del derecho privado.

F. Régimen juridico exorbitante del derecho privado

Configura otro caracter esencial del contrato administrativo, el régi-
men juridico exorbitante del derecho privado al que se somete, porque

14 Vid. Miguel Angel Bercaitz, op. cit., p. 151
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la razén de ser de esa clase de negocio contractual deriva de su régimen
juridico que rebasa la orbita, los limites del derecho ordinario, por ge-
nerar derechos y obligaciones impensables y aun inadmisibles es éste,
como son la posibilidad de su modificacion, o de su ejecucion directa
Y, aun, de su rescision o revocacion unilateral, por parte de la adminis-
tracion publica contratante.

Si el derecho privado fuese suficiente para regular los negocios con-
tractuales que la administracion publica celebra en los términos previs-
tos en el troquel del contrato administrativo, éste no tendria razon de
ser, ya que solo se justifica siempre y cuando su régimen juridico sea
sustancialmente distinto del que rige las relaciones contractuales de los
particulares.

Considero exorbitante del derecho ordinario al régimen juridico
regulador del contrato administrativo, ya por ser de derecho publico, o
bien por ser en parte de éste y en parte del primero, pero que en ambos
casos rebasa la orbita del derecho ordinario.

4. Principios rectores del contrato administrativo

Sustentan a la teorfa del contrato administrativo, entre otros, los prin-
cipios de legalidad, continuidad, mutabilidad, y equilibrio financiero,
cuya sistematizacion esta pendiente de realizar.

A. Principio de legalidad

Conforme al principio de legalidad, el contrato administrativo debe
sujetarse estrictamente a un régimen juridico determinado, habida
cuenta que la administracion sélo puede hacer lo que la ley expresa-

mente le autoriza.
B. Principio de continuidad

De acuerdo con el principio de continuidad, la ejecucion de los contra-
tos administrativos no debe interrumpirse ni retrasarse, a efecto de que
puedan alcanzar cabal y oportunamente su finalidad.

C. Principio de mutabilidad

El contrato administrativo, en los términos del principio de mutabi-
lidad, puede ser unilateralmente modificado dentro de ciertos limites
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por la administracion publica contratante, en aras del interés puablico, y
en clara contradiccién al principio contractual proveniente del derecho
romano pacta sunt servanda, por lo cual se considera al de mutabili-
dad, como el mas importante de los principios rectores del contrato
administrativo.

D. Principio del equilibrio financiero

En razoén del principio del equilibrio financiero, también conocido
como principio de la ecuacién financiera, en el contrato administrativo
se debe mantener el equilibrio financiero establecido en su celebracion,
a efecto de que las partes no resulten perjudicadas [o que los perjuicios
ocasionados se reduzcan a su minima expresion], por una relacion que
se torna inequitativa, ya por causas imputables al Estado o a la admi-
nistracion 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.

a. El “hecho del principe”

Se entiende por “hecho del principe” la alteraciéon provocada en las
condiciones de un contrato administrativo, imprevisible para el gober-
nado contratante, y en su perjuicio, derivada de decisiones adoptadas
o conductas asumidas por la autoridad contratante, no como parte del
contrato, sino en ejercicio de las atribuciones derivadas de su caracter
de autoridad publica.

b. Teoria de la imprevision

Conocida asimismo como teoria de la lesion sobreviniente, la moderna
teoria de la imprevisiéon, toma como punto de partida para su desa-
rrollo la llamada clausula rebus sic stantibus, epitome o resumen de
“comtractus qui habent tractuma successivum vel dependentiam de fu-
turo vebus sic stantibus intelliguntur”, traducible como “todo contrato
de tracto sucesivo o dependiente de lo futuro, lleva implicito que su
cumplimiento sélo es exigible mientras las cosas sigan siendo iguales”.

La teoria de la imprevision con la expresion tradicional de clausu-
la rebus sic stantibus, ha sido adoptada por el derecho administrativo,
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especialmente en lo relativo a la concesion de servicio publico y al con-
trato de obra publica. Respecto de esta teoria, la Quinta Conferencia
Interamericana de Abogados, realizada en Lima en 1947, aprob¢ la
siguiente resolucion:

lo. Que la teorfa del riesgo imprevisible que se aplica a la concesiéon de ser-
vicios pablicos, es también de aplicacion a los demds contratos administrati-
vos, particularmente en los de obras ptablicas y de suministro.

20. Que si en ocasion de sobrevenir hechos extraordinarios que alteren las
circunstancias de la relaciéon obligacional, independientes de la voluntad de
las partes e imprevisibles, que subviertan la economia del contrato, si el con-
tratante no deja de cumplir con la obligacién contraida, tiene derecho a
exigir que la administracion cubra total o parcialmente los aumentos produ-
cidos, conforme a los principios de la equidad.

30. Que debe, por consiguiente, incluirse en la legislaciéon normas que per-
mitan en los contratos a largo plazo la aplicaciéon de la teorfa de la impre-
vision, a fin de reajustar el orden juridico a la realidad y evitar asi la grave
lesiéon que importarfa para una de las partes mantener en esta emergencia la
inflexibilidad de los contratos.

40. Que el mecanismo correctivo que se prevea en estos casos, debe contem-
plar un reajuste equitativo por revisiéon administrativa, con recurso ante el
Poder Judicial, que comprenda las variaciones en mas en los precios de los
bienes y servicios.'®

Roberto Dromi, entre otros autores, opina que la teoria de la impre-
vision es aplicable a todo contrato administrativo, “ya sea de obra pt-
blica, servicios, suministro, locacidon, concesion de servicios publicos,
etc. En consecuencia se aplica a los contratos celebrados por el Estado
(nacional, provincial y municipal) y por sus entidades autarquicas, em-
presas del Estado, sociedades del Estado y otras modalidades de des-
centralizaciéon administrativa y econémica”.'¢

Entre otros efectos, la teoria de la imprevision puede dar lugar a
una modificacion tarifaria o a una ampliacién del plazo de vigencia; a

15

Citado por Enrique Sayagués Laso, op. cit., p. 572.
16 José Roberto Dromi, “La imprevision en los contratos de la administraciéon”, en Contra-
tos administrativos. Régimen de pago y actunlizacion, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 132.
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una prorroga al plazo de ejecucion de un contrato de obra publica, o a
una indemnizacion al contratista de la misma; a la actualizacién o re-
ajuste de precios, en el contrato de suministro, y al reajuste del monto
del alquiler en el contrato de locacion.

5. Elementos y requisitos del contrato administrativo

Los vocablos elemento y requisito no son sindénimos, el primero es
la parte de un todo, en tanto que requisito es la condicion de validez
de algo, como puede ser un contrato o un elemento del mismo. En
lo relativo a los contratos, por elemento entendemos cada una de sus
partes integrantes algunas de las cuales, por ser indispensables para su
existencia, reciben la denominacion de esenciales, a diferencia de las no
esenciales, asi llamadas porque el contrato puede existir careciendo de
ellas; en tanto que requisito viene a ser toda condicion indispensable
para la validez del contrato.

Diversos autores apoyan la clasificacion bipartita de los elementos del
contrato administrativo para distinguir simplemente los elementos
esenciales de los no esenciales o naturales; sin cualquiera de los pri-
meros el contrato no puede existir; en cambio, la ausencia de los no
esenciales no impide que el contrato exista.

Un amplio sector de la doctrina considera como elementos esencia-
les del contrato administrativo, los sujetos, el consentimiento, el objeto
y la causa; aun cuando de manera aislada y poco frecuente, también se
mencionan como elementos esenciales del contrato, la forma, la com-
petencia y capacidad, la finalidad, el régimen juridico especial, y la lici-
tacion.’” Como elementos no esenciales del contrato administrativo se
senalan el plazo de duracion, las garantias y las sanciones.!®

Se pueden distinguir, entre los elementos esenciales del contrato,
los basicos y los presupuestos; los primeros son los elementos esencia-
les en sentido estricto: consentimiento y objeto; en tanto que los ele-

7" Pedro Guillermo Altamira, op. ciz., pp. 509 a 515; Luis Humberto Delgadillo Gutié-
rrez y Manuel Lucero Espinosa, 0p. cit., pp. 276 a 278; Héctor Jorge Escola, Tratado
integral de los contratos administrativos, op. cit., pp. 183 a 208; Rafael 1. Martinez
Morales, op. cit., pp. 128 a 130.

18 Miguel Angel Bercaitz, op. cit., pp. 303.
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mentos presupuestos son aquellos que estan implicitos en los basicos,
como es el caso de los sujetos, que vienen a ser un elemento esencial
presupuesto en el consentimiento, al igual que la causa lo viene a ser
en el objeto.

A. Los sujetos

Un contrato, sin los sujetos o partes que lo celebran, es inimaginable;
en los contratos administrativos una de las partes, que pueden ser dos
0 mas, habra de ser un 6rgano del poder publico en cumplimiento de
una funciéon administrativa; el otro sujeto puede ser un particular o,
en el caso del llamado contrato interadministrativo, otro 6rgano del
poder publico.

Indistintamente, el 6rgano del poder pablico contratante podra ser
uno administrativo, lo mismo que uno legislativo o uno jurisdiccional,
pero siempre en ¢jercicio de una funcién administrativa, y dotado de
competencia, o sea, de facultad, para la celebracion del contrato res-
pectivo. Por tal razén, en mi opinidn, la competencia es un requisito
que debe satisfacer el 6rgano pablico contratante y no un elemento del
contrato.”

Excepcion hecha de un contrato interadministrativo, el otro sujeto
del contrato administrativo, serd un particular, el cual debera satisfacer
el requisito de tener capacidad [entendida como aptitud legal de una
persona para ser sujeto de derechos y obligaciones| para contratar, y lo
mismo podra ser una persona fisica que una persona juridica. Ademas
puede quedar sujeto a satisfacer requisitos especiales, como seria, por
ejemplo, su inscripcion en un padron de proveedores.

B. El consentimiento

Existe unanimidad en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia para
considerar al consentimiento [acuerdo de voluntades en torno a un fin
coman]| como elemento esencial del contrato administrativo, creador
de derechos y obligaciones, para cuya existencia se requiere de la volun-

Y Andrés Serra Rojas (Derecho administrativo, t. 11, p. 496) considera elementos del
contrato administrativo a la competencia del 6rgano y a la capacidad del particular.
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tad de los sujetos o partes y de su coincidencia para generar el consen-
timiento y, con ¢él, el contrato mismo.

La voluntad del 6rgano del poder publico, o voluntad adminis-
trativa, en cumplimiento de una funciéon administrativa, representa
su determinacion deliberada de producir un acto bilateral especifico,
generador de derechos y obligaciones, en concurrencia con su cocon-
tratante; voluntad que se exterioriza a través de una manifestacion rea-
lizada en la forma senalada en la norma juridica aplicable.

C. La forma

Visualizo a la forma no como un elemento del contrato, sino como un
requisito que habra de satisfacerse tanto respecto al consentimiento y
en particular a la manifestaciéon de la voluntad, como a la implemen-
tacion del contrato, pues siendo éste, por definicion, el acuerdo de dos
0 mas personas para cvear obligaciones patrimoniales, existira desde el
momento en que acuerdan crear, modificar o extinguir obligaciones
de ese tipo, sin perjuicio de que para su validez se deban satisfacer los
requisitos [por ejemplo, los de forma] que la norma juridica senale res-
pecto de la manifestacion de la voluntad.??

En lo atinente a la voluntad, recordemos también la necesidad de
preservarla contra todo vicio que la violente o deforme; el error, el dolo
y la violencia son los vicios mas senalados en la doctrina, que afectan al
consentimiento, respecto de los contratos administrativos.

D. El objeto

Elemento esencial de todo contrato es el objeto, y debe ser cierto, posi-
ble, licito y determinado o determinable en cuanto a su especie, consis-
tente en la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos
y obligaciones —objeto directo— o, tratandose del objeto indirecto, en la
cosa que el obligado debe dar o en el hecho que debe hacer o no hacer.

20 Héctor Jorge Escola (Tratado integral de los contratos administrativos, vol. 1, p. 186) no

considera a la forma como requisito sino: “Como elemento esencial complementario,
concurrente a veces para la existencia y otras para la mejor eficacia del contrato administra-
tivo, aparece la “forma’ tan trascendente siempre en el campo del derecho administrativo”.
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E. La causa

Se interpreta como causa del contrato administrativo, el movil o prin-
cipio impulsor de la voluntad de las partes para su celebracion, siendo
diferente la causa del 6rgano publico a la de su cocontrante, cuando
éste es un particular, en cuyo caso no tiene mayor relevancia; no asi la
causa del 6rgano publico contratante, cuya importancia es de tal mag-
nitud que si desaparece, el contrato administrativo se extingue, lo cual
significa que es la causa impulsora de la voluntad del 6rgano publico,
y no la del particular cocontratante, la que configura a este elemento
esencial de dicho contrato.

Consideran algunos autores a la causa como un elemento esencial
presupuesto o implicito en el objeto; en este sentido, Héctor Jorge Es-
cola afirma: “La existencia del objeto, a su vez, implica la de una causa
y la de una finalidad, implicitos en él y condicionados, en cuanto a su

ser, por los mismos sujetos”.?!

F. La finalidad

Otros autores estiman que la finalidad o zelos del contrato es uno de sus
elementos esenciales, por cierto, implicito o presupuesto en el objeto
del mismo, habida cuenta que la finalidad explica el porqué de tal ob-
jeto; como bien dice Miguel S. Marienhoff, “La ‘finalidad’ constituye
la ‘razén’ que justifica la emision del acto. De modo que la “finalidad’

en relacion al objeto o contenido del acto, acttia teleoloégicamente”.??

G. Otros presuntos elementos esenciales

De manera aislada, algunos autores sostienen la existencia de otros ele-
mentos esenciales del contrato administrativo, los cuales no han sido
aceptados como tales por el grueso de la doctrina; entre ellos figuran
la forma, la competencia y la capacidad, que ya hemos visto que no
son elementos sino requisitos del contrato administrativo; y ademas, el
régimen juridico especial, y la licitacion.

2l Héctor Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, op. cit., t. 1, p. 186.

2 Miguel S. Marienhoft, Tratado de devecho administrativo, op. cit., t. 11, p. 344.
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Hay quienes ven, en el régimen juridico especial, un elemento
esencial del contrato administrativo; senalan que éste es regido por
reglas exorbitantes del derecho privado, de tal suerte que aun cuando
determinados privilegios del 6rgano publico contratante no consten
expresamente en el contrato, deberan hacerse valer cuando sea necesa-
rio, destacando entre ellos su posible modificacion y aun su rescision
unilateral, asi como su ejecucion directa.

Sin poner en duda los referidos privilegios del 6rgano del poder
publico en los contratos administrativos que celebre, no me parece ra-
zonable considerar al régimen juridico especial que los establece, como
elemento esencial de tales contratos, por no ser parte integrante de
ellos, sino un requisito indispensable de los mismos contratos, toda vez
que deben ser regulados por normas juridicas exorbitantes del derecho
privado, so pena de no ser contratos administrativos.

Por lo que hace a la licitacion, me ocuparé de ella después de definir
y clasificar al contrato administrativo.

6. Definicion del contrato administrativo

La idea del contrato administrativo parte del supuesto de que, en cier-
tos casos, los actos bilaterales en que participa la administracion puabli-
ca son contratos cuyas peculiaridades propias impiden asimilarlos a los
moldes contractuales del derecho privado.

En este orden de ideas, el profesor venezolano Allan Randolph
Brewer Carias observa como la administracion publica realiza actos bi-
laterales, que de acuerdo con su contenido, son de naturaleza contrac-
tual; de ellos deriva una relacion juridica de derecho administrativo,
lo cual evidencia su sometimiento a ciertas normas juridicas, muchas
de las cuales son distintas de las del derecho privado. “Estos contratos
forman, dentro de los contratos de la administracion, la categoria par-
ticular de los contratos administrativos”.??

En suma, el contrato administrativo [marchés publics, en Francia:

public procurement, en el Reino Unido; v doffentliche aufrige, en Ale-

23 Allan Randolph Brewer Carias, Las instituciones fundamentales del devecho administra-
tivo y ln jurisprudencin venezolana, Caracas, 1964, p 182.
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mania| es una forma de crear, transferir, modificar o extinguir obli-
gaciones, y sus correlativos derechos, como resultado de una relacion
plurilateral consensual, frecuentemente caracterizada por la situacion
privilegiada que una de las partes [la administracion puablica] guarda
respecto de la otra [un particular], en lo concerniente a las obligaciones
pactadas, sin que por tal motivo disminuyan los derechos econémicos
atribuidos a la otra parte.

Asi pues, el contrato administrativo es el acuerdo de un particular
con un organo del poder piblico en ejercicio de funcion administrativa,
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones patrimoniales,
en aras del interés publico, con sujecion a un régimen exorbitante del
derecho ordinario.

7. Clasificacion de los contratos administrativos

Entre otras clasificaciones de los contratos administrativos propuestas
en la doctrina, recordamos las que los agrupan, por el nimero de par-
tes que resultan obligadas, en unilaterales [una sola de la dos partes se
obliga hacia la otra sin que ésta contraiga obligacion alguna]; y bilate-
rales o sinalagmaticos [en los que ambas partes acuerdan obligaciones
mutuas y reciprocas, por lo que asumen el mutuo y reciproco caracter
de acreedores y deudores entre si.

Por las prestaciones pactadas, los contratos pueden ser: a titulo
gratuito [en el que una de las partes otorga a la otra un provecho o
beneficio sin compensaciéon equivalente ni contraprestaciéon algunal;
o a titulo oneroso [ambas partes se proponen obtener un provecho o
ventaja a cambio de una contraprestacion)].

Por el momento de su perfeccionamiento, los contratos se clasifican
en consensuales [cuyo perfeccionamiento se logra por el s6lo consenti-
miento de las partes]; reales [los que su perfeccionamiento requiere de
un principio de ejecucion, como es la entrega y tradiciéon de la cosal;
formales [cuya validez queda supeditada a la observancia de una forma
determinada, por ejemplo, que el consentimiento conste por escrito];
solemnes [cuya existencia se condiciona a observar cierta solemnidad].

Por su prevision en la ley, los contratos pueden ser nominados o
innominados, seglin estén expresamente previstos, o no, en el ordena-
miento legal.
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Por la certeza de sus prestaciones, seran conmutativos los contratos
onerosos cuando las prestaciones que se deban las partes sean ciertas
desde que se celebra el contrato; y serdn aleatorios cuando la prestacion
debida dependa de un acontecimiento incierto que impida, al momen-
to de celebrarlo, saber si habra ganancia o pérdida, lo que se conocera
cuando el acontecimiento se realice.

Por su relaciéon con otro contrato, seran principales los contratos
que existan por si solos; y se consideran accesorios los que dependan
juridica y logicamente de otro.

Por el tiempo en que se realizan las prestaciones: de ejecucion in-
mediata [cuya consumacion efectian las partes en el momento mismo
de su celebracion]; de ejecucion instantanea [cuyo efecto se produce
en un solo acto, aun cuando éste no se realice en el momento mismo
de su celebracion]; y de ejecucion diferida, cuyas obligaciones habran
de cumplirse en uno o varios episodios posteriores a su celebracion,
como ocurre en los contratos de tracto sucesivo cuya eficacia perdura
en un tiempo mas o menos prolongado, y que pueden ser de ejecucion
de ejecucion continua, como ocurre en el comodato; de ejecucion pe-
ribdica, como acontece en la suscripcion a periddicos; o de ejecucion
escalonada, en los que el cumplimiento se prevé en momentos separa-
dos, con intervalos desiguales, como en la compraventa con entrega de
mercaderias por lotes en fechas diferentes.

En razén a la formacion del consentimiento; contratos negociados,
en los que las partes se sitGian juridicamente en un mismo plano; y de
adhesion, en que una de las partes impone sus condiciones a la otra, la
que solo puede aceptarlas integramente, o rechazarlas, en cuyo caso el
contrato no se celebra.

En atencioén al origen de las obligaciones pactada: contratos base,
en los que alguna de las partes adquiere derechos y asume obligaciones
que eventualmente podra transferir mediante subcontratacion; y con-
tratos derivados o sub contratos.

En relacion con las cualidades especificas del cocontratante, los
contratos administrativos pueden ser o no intuito personae; lo seran
cuando se exija que el cocontratante tenga ciertas cualidades de ca-
racter legal, técnico, financiero, econémico o moral; en consecuencia,
el contrato intuito personae no puede ser cedido o transterido por el
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cocontrante a otra persona, ni tampoco subcontratar a un tercero para
que asuma las obligaciones por cumplir, salvo que lo autorice la admi-
nistracion contratante.

8. La licitacion publica

Suele usarse la palabra “licitacion” como sinénimo de subasta, concur-
so y remate; asi, por ejemplo, el texto vigente del articulo 134 consti-
tucional habla de licitaciones para la adjudicacion de los contratos del
gobierno, en tanto que su texto original utiliz6 el término “subasta”.

Mas, independientemente de que exista o no tal sinonimia, lo que
interesa precisar es si la licitacion es un elemento del contrato adminis-
trativo, como lo consideran algunos autores.?*

Considero que la licitaciéon no es un elemento, y mucho menos
esencial, del contrato administrativo, sino que se trata de un requisito
procedimental exigible en muchos de tales contratos, porque si fuese
un elemento esencial seria imprescindible en todos ellos, lo cual no
ocurre asi, entre otras razones por urgencia, por existir un tinico posi-
ble cocontratante, o por su escasa cuantia.

Consiguientemente, la licitaciébn no constituye ni siquiera un ele-
mento no esencial del contrato administrativo, sino, en alguno casos,
un requisito previo a su celebracion que se satisface a través de un pro-
cedimiento administrativo especifico mediante el cual se selecciona —
de entre todos los aspirantes cuya idoneidad moral, técnica y financiera
quedo previamente comprobada— al cocontratante que haya presenta-
do la mejor oferta, que no necesariamente la mas baja.

El 7 de mayo de 2008 se publico en el Diario Oficial de ln Federa-
cion el decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 134 consti-
tucional, en cuya virtud sus disposiciones son obligatorias no s6lo para
la Federacion y el Distrito Federal, sino también para los estados y los
municipios, los cuales no estaban mencionados en dicho articulo hasta

2* Entre otros Rafael I. Martinez Morales (Derecho administrativo. Segundo curso, op.

cit., p. 129) “Licitacién. Este elemento es introducido en los contratos administrativos
como un mecanismo de control al gasto que realizan los entes pablicos; encuentra su
justificacion en disposiciones legales, las que también establecen las excepciones a la
licitacion ptblica”.
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antes de la referida modificacion que contiene la regla general de que
las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bie-
nes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de
obra que realicen, se adjudiquen o lleven a cabo a través de licitaciones
publicas mediante convocatoria publica; pero prevé la posibilidad de
que la ley establezca excepcion para cuando la licitacion no sea idonea
para asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, etcétera.

Cabe observar que la modificacion a este numeral de la Constitu-
cion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 29 de enero de
2016, no alter6 estas disposiciones relativas a la licitacion publica.

9. Tipos de contratos administrativos

La doctrina juridico administrativa registra diversos tipos de contra-
tos administrativos, entre los que destacan los de obra publica, de ad-
quisicion de bienes muebles, de arrendamiento de bienes muebles, de
enajenacion de bienes muebles, de prestacion de servicios, de préstamo
y de empréstito publicos, ademas de otras figuras afines al contrato
administrativo, como son las de incorporacion al empleo puablico, y la
concesion administrativa.

En el ambito federal mexicano, la Ley de Obras Pablicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, considera el contrato de obra publica y
el de servicios relacionados con las mismas; la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico, contempla los contratos
administrativos de adquisiciones, arrendamientos, y servicios; en tanto
que la Ley Federal para la Administracion y Enajenacion de Bienes del
Sector Publico se ocupa de regular la enajenacion [bajo los procedi-
mientos (que implican contratos) de donacion, compraventa e incluso
permuta] de los bienes que sean transferidos al Sistema de Adminis-
tracion y Enajenacion de Bienes; la Ley General de Bienes Nacionales
prevé la venta, la donaciéon y el comodato de los bienes muebles de
propiedad federal que estén a su servicio y que por su uso, aprove-
chamiento o estado de conservacion no sean ya adecuados o resulte
inconveniente su utilizaciéon en el mismo, asi como la venta y donacion
de los desechos respectivos. Por su parte, la Ley del Servicio Pablico de
Energia Eléctrica regula el contrato de suministro de energia eléctrica.
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A. Contrato de obra publica

Es opinion generalizada que el de obra publica es el contrato admi-
nistrativo por excelencia, mediante el cual un sujeto a quien se deno-
mina contratista, se obliga a construir, reconstruir, reformar, reparar,
mantener, o demoler un bien inmueble, mediante el pago de un precio
que se obliga a pagarle otro sujeto que siempre serd un é6rgano de la
Administracion puablica. El profesor Ratfael Juristo Sanchez lo define
como: “aquel tipo de contrato administrativo por virtud del cual una
de las partes llamada contratista o empresario se obliga a realizar, con
organizacion y medios propios, una obra inmobiliaria destinada a sa-
tisfacer un interés publico, a cambio de un precio cierto en dinero que
se compromete a pagarle una Administraciéon pablica”.?®

En la conformacion del contrato de obra ptblica se puede advertir
una etapa preliminar que comprende su planeacion, programacion y
presupuestacion; una etapa ejecutiva que inicia con la autorizaciéon de
la obra e incluye, ademis, la seleccion del contratista [y en su caso la
licitacion respectiva], la adjudicacion del contrato, su celebracion vy fir-
ma, la ejecucion de la obra, su control y vigilancia, y la recepcion de la
obra; por Gltimo, una etapa final que atane a la extincion del contrato
y a la aplicacién de sanciones.?®

B. Contrato administrativo de adquisiciéon de bienes muebles

En su Diccionario de la Lengua, la Real Academia atribuye a la palabra
adquisicion, las acepciones de cosa adgquirida, y de accion de adquirir,
verbo al que le da cuatro significados: ganar, conseguir con el propio
trabajo e industria; comprar; asi como coger, lograr o conseguir; y con
una connotacion juridica: hacer propio un derecho o cosa que a nadie
pertenece, o se transmite a titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion.

Desde la perspectiva juridica, Jorge Sanchez Cordero explica que
“En materia de propiedad se puede afirmar que la adquisicién es el he-

%5 Rafael Juristo Sanchez, La ejecucion del contrato de obra piblica, 2a. ed., Madrid, Hau-
ser y Menet, 1991, p. 15.

26 Vid. Jorge Ricardo Canals Arenas, E/ contrato de obra piblica, México, Trillas, 1991,
pp- 130 a 137.
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cho o acto juridico en términos del cual se incorpora al patrimonio de
una persona un bien mueble o inmueble,”?”

Existen diferentes modos de adquirir, o formas o modos de ad-
quisicion: por ocupacion [apoderamiento de una cosa que carece
de dueno, con animo de hacerla propia], accesion [derecho del pro-
pietario de una cosa de apropiarse todo lo que ella produce o se le
incorpora, natural o artificialmente], enajenacion [transmision del
dominio de una cosa que hace el propietario a favor de otra persona;
por lo que puede ser por compraventa, permuta o donacion], pres-
cripcion adquisitiva o usucapion [medio de adquirir bienes mediante
la posesion continuada durante cierto tiempo y bajo las condiciones
establecidas por la ley], y por herencia.

En el orden juridico mexicano, el contrato de adquisicion de bienes
muebles celebrado por entes del sector pablico es, en rigor, un contrato
de compraventa con clausulas exorbitantes del derecho ordinario, en
cuya virtud un particular, llamado proveedor, se obliga a transferir la
propiedad de un bien mueble [0 de un conjunto de bienes muebles] a
un ente del sector puablico, quien se obliga a pagar un precio cierto y en
dinero. Se trata, en realidad, de un contrato administrativo de compra,
en el que el comprador es siempre un ente del sector publico

Debo enfatizar que la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, reduce el contrato de adquisicion a la
compraventa de bienes muebles, sin dar cabida a ninguna de las otras
formas de adquirir; ni siquiera a las otras dos formas contractuales
de enajenaciéon: permuta y donacion, por cuya razoéon los contratos
de estos altimos dos tipos que celebre el sector publico no seran
contratos administrativos y se regiran por el Codigo Civil Federal.

Dado su caracter administrativo, insisto en que el contrato de ad-
quisicion de bienes muebles, invariablemente, una de sus partes sera
el Estado [o alguna de sus personas de derecho puablico], actuando
en ¢jercicio de funciéon administrativa con una finalidad de interés
publico, y sujecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

El contrato administrativo de adquisicion de bienes muebles, en
los términos de la citada Ley de Adquisiciones, arrendamientos y

7 Diccionario juridico mexicano, México, uNaM-117, 1982, t. 1. 105.
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Servicios del Sector Publico, es administrativo, sinalagmatico, one-
roso, formal, principal e intuitu personae.

En mi opinidn, resulta equivoco denominar al contrato adminis-
trativo de compraventa de bienes muebles, contrato de adquisicion
de bienes muebles, como lo llama la Ley de Adquisiciones, arrenda-
mientos y Servicios del Sector Publico, porque solo ataiie a la com-
praventa, mas no a la permuta y a la donacion, por lo que el nombre
es excesivo, vamos, le queda grande. Consecuentemente, debiera
llamarse, sin ambages, contrato administrativo de compra de bienes
muebles, toda vez que el comprador sera siempre el sector pablico.

De igual modo es equivoco, por excesivo, el titulo de la Ley de
Adquisiciones, arrendamientos y Servicios del Sector Publico, por-
que no regula la ocupacion, la accesion, la usucapion y la herencia,
que también son formas de adquisicion, sino s6lo de una de los
modos de enajenacion [que también es una manera de adquirir]: la
compraventa, dejando de lado la permuta y la donacién, a las que
tampoco regula. Por ello, dicho ordenamiento legal debiera llamarse
Ley de Compras, Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico.

C. Contrato administrativo de arrendamiento de bienes muebles

Los mismos ordenamientos juridicos relativos al contrato administra-
tivo de adquisicion de bienes muebles, regulan también al contrato
administrativo de arrendamiento de bienes muebles celebrado por la
Administracion publica para tener el uso temporal de ciertos equipos,
por ejemplo equipo de computo, o bienes muebles en general, median-
te el pago de una renta.

El contrato administrativo de arrendamiento puro se puede enten-
der como el acto juridico bilateral celebrado entre una administracioén
publica en ejercicio de funciéon administrativa y un particular, en cuya
virtud ambas partas se obligan reciprocamente; el particular queda
obligado a conceder el uso o goce temporal de un bien mueble, y la
administracion publica adquiere la obligacion de pagar periddicamente
un precio cierto por el goce o uso de dicho bien, para satistaccion del
interés publico, con sujecion de un régimen exorbitante del derecho
ordinario.
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El contrato administrativo de arrendamiento financiero de bienes
muebles es celebrado, con sujecion a un régimen exorbitante del de-
recho ordinario, entre una administraciéon publica y un particular, en
aras del interés publico, con el proposito de financiar la utilizacion de
bienes muebles que requiere para el logro de sus fines, mediante el
pago de remuneraciones periddicas durante un plazo determinado, sin
predeterminar la traslaciéon de su propiedad, la que eventualmente se
realizard al concluir el plazo del contrato, de resolverlo asi la arrenda-
taria, entre un conjunto de alternativas, como pueden ser la compra
de los bienes arrendados a un precio inferior a su valor de adquisicion,
fijado en el contrato; la prorroga del plazo para continuar con el uso
o goce de los bienes, con reduccion del monto de la renta que pagaba
inicialmente; o la venta del bien a un tercero, compartiendo el precio
con el arrendador en los términos que se pacten en el contrato.

En los términos de la citada Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico, el contrato administrativo de arrenda-
miento de bienes muebles, es administrativo, sinalagmatico, oneroso,
nominado, formal, principal, intuitu personae, de tracto sucesivo y
traslativo de uso; eventualmente, en la modalidad de arrendamiento
financiero, puede ser traslativo de dominio.

D. Contrato administrativo de venta de bienes muebles

Mes con mes, el sector publico deja de emplear bienes muebles de su
propiedad que estan a su servicio y que por su uso, aprovechamiento
o estado de conservacion no son ya adecuados o resulta inconveniente
su utilizacion, a los que se agrega un ciimulo de materiales de desecho,
que requiere ser dado de baja en los inventarios respectivos y proceder
a su venta o destruccion, lo cual ha sido soslayado por la doctrina y mal
tratado en la legislacion, pese su valiosa cuantia, por lo que se convierte
en una importante fuente de corrupcion.

Lamentablemente la doctrina juridica mexicana no se ha ocupa-
do del estudio e investigacion del contrato administrativo de venta de
bienes muebles, en el que el vendedor es la administraciéon publica y
el comprador un particular, bajo un régimen juridico exorbitante del
derecho ordinario; en tanto que la legislacion lo ha regulado de manera
superficial e inadecuada, como se advierte en la Ley General de Bienes
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Nacionales, cuyo articulo 129 indebidamente trata de obviar la expe-
dicion de un Reglamento de Baja y Disposicion Final de Bienes Mue-
bles de la Administracion Pablica Federal, al facultar a la Secretaria de
la Funcién Publica a expedir las Normas Generales para el Registro,
Afectacion, Disposicion Final y Baja de Bienes Muebles de la Admi-
nistracion Publica Federal Centralizada, las que prevén la venta de los
referidos bienes, mediante contratos que se adjudicaran mediante pro-
cedimientos de licitacion publica incluyendo subasta (sic), invitacion a
cuando menos tres personas, o adjudicacion directa.

Téngase presente que la facultad del Ejecutivo Federal de regla-
mentar las leyes que expida el Congreso de la Union es indelegable, por
lo que la sustitucion de un Reglamento de la Ley General de Bienes
Nacionales mediante las referidas normas generales [que no se limitan a
orientar e instruir a los servidores publicos de la administracion pablica
sobre la aplicacion de la Ley general de Bienes Nacionales, sino que es-
tablecen preceptos que atanen a los particulares interesados en adquirir
bienes muebles dados de baja por el sector pablico, para quienes prevén
derechos y obligaciones] que detallan y explican la regulacion juridica
del contrato administrativo de venta de bienes muebles de la adminis-
tracion publica, es inconstitucional.

En suma, la normativa federal para la venta de bienes muebles del
sector publico es deficiente, por lo que urge corregirla, para lo cual se
sugiere reformar la Ley General de Bienes Nacionales, incluyendo un
capitulo, dentro de su titulo quinto [relativo a los bienes muebles de la
administracion puablica federal], que contenga los lineamientos gene-
rales para contratar la venta de bienes muebles y materiales de desecho
del sector puablico, complementandose con un reglamento que detalle
los aspectos de esa ley, relativos a esa contratacion, y provea en la esfera
administrativa a su exacta observancia.

E. Contrato administrativo de prestacion de servicios

Se puede interpretar como contrato administrativo de prestacion de
servicios, el celebrado por un ente del sector pablico, en ejercicio de
funcion administrativa, con un proveedor particular, a efecto de que
éste realice determinada actividad técnica, destinada a satisfacer un re-
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querimiento especifico de dicho ente, en aras del interés pablico, con
sujecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

En el contrato administrativo de prestacion de servicios se pue-
den incluir los de conservaciéon, mantenimiento o reparaciéon de bienes
muebles e inmuebles; maquila; seguros; transportacion de bienes; de
limpieza; de vigilancia; los de estudios técnicos que se vinculen con la
adquisicion o uso de bienes muebles; los de cualquier naturaleza cuya
prestacion genere una obligacion de pago para el sector ptblico,

En términos generales, el contrato administrativo de servicios se
puede clasificar como sinalagmatico, intuitu personae, oneroso, nomi-
nado, formal, principal y, con frecuencia, de tracto sucesivo, como en
tratindose de servicios de mantenimiento de de equipo de oficina, lim-
pieza y vigilancia.

F. Contrato administrativo de suministro

Asignatura pendiente de la doctrina juridica mexicana es el contra-
to administrativo de suministro, ya que nuestros grandes tratadistas
de derecho administrativo, o lo abordan de soslayo en una cuartilla
o0 menos, equiparandolo al contrato administrativo de adquisicion de
bienes muebles, o de plano lo ignoran; situacion semejante ocurre con
los manuales, compendios y obras similares de nuestro derecho admi-
nistrativo; en tanto que el contrato administrativo de suministro en el
que el suministrador es la administracion puablica, no s6lo permanece
inexplorado, sino ignorado en nuestra doctrina juridica, con excepcion
de mi libro Derecho administrativo. Contratos.®

No existe consenso doctrinario en torno al concepto de contra-
to administrativo de suministro, habida cuenta que mientras algunos
autores lo consideran equivalente a un contrato de compraventa con
la entrega de los bienes en una sola vez o en periodos sucesivos; en
cambio, para otros autores el contrato administrativo de suministro
tiene perfiles propios, por lo que se diferencia de la compraventa y de
cualquier otro contrato.

28 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo. Contratos, 3a. ed., México, PorrGia-UNAM,

2009, xv-573 pp.

DR © 2016.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas,
Secretaria de Cultura - Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México
Secretaria de Gobernacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/K9I3mt

190 « EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Para quien esto escribe, el contrato administrativo de suministro se
puede explicar de manera omnicomprensiva como aquel en que una de
las partes es una administracion publica en ejercicio de funcion publica,
en virtud del cual una de ellas surte a la otra de un determinado bien o
producto, en el momento, cantidad o volumen y calidad que esta wltima
lo requiere, o cambio de una remuneracion peviodica en dinero, con su-
Jecion o un végimen exorbitante del derecho ordinario.

En principio, el bien o producto a que se refiere el suministro vie-
ne a satisfacer una necesidad del suministrado y, en consecuencia, su
entrega se habra de producir siempre que se presente dicha necesidad,
la cual se caracteriza por ser en unos casos periddica o cuando menos
repetitiva, y en otros continua, pero siempre duradera; se trata, pues,
de una necesidad hasta cierto punto insaciable, que genera en los con-
tratantes un interés permanente de asegurar su satisfaccion oportuna;
luego entonces, en el contrato de suministro, tanto la necesidad como
el interés de satisfacerla y la satistaccion misma son duraderos.

La diferencia entre contrato administrativo de suministro y su ani-
logo de compraventa, consiste en que en este tltimo la administracion
publica compradora puede adquirir determinados bienes, en unos ca-
sos porque los necesita y en otros por si los llegara a necesitar, evento
que puede ocurrir después de varios anos, pocos o muchos, o incluso
pudiera no llegar a necesitar, como suele ocurrir en la compra de refac-
ciones para maquinaria y equipo, que se dan de baja sin haberse usado,
porque va no existe el bien al que estaban destinadas; mientras que en
el contrato de suministro, la adquirente —particular o administracion
publica— busca asegurar una provision o caudal de bienes que requiere
constantemente o con frecuencia, para que no lleguen a faltar y poder
disponer de ellos inmediatamente, siempre que los necesite, como ocu-
rre en el suministro de agua potable, en el que puede darse el caso de
que el usuario del servicio publico no llegue a necesitar el agua, porque
no llega ocupar la casa para la que contraté el suministro.

G. Contrato administrativo de préstamo publico

El Estado cubre sus erogaciones con los ingresos provenientes del pago
de las contribuciones; empero, desde tiempo inmemorial, la suma de
tales ingresos suele ser insuficiente para cubrir el gasto pablico, por lo
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que para financiar el déficit se obtienen recursos provenientes del crédi-
to publico, ya sea mediante contrato de préstamo publico o por medio
de contrato de empréstito publico.

Para sus propios efectos, la Ley General de Deuda Publica, en su
articulo 2o., entiende por financiamiento, la contrataciéon de créditos,
empréstitos o préstamos derivados de diversos actos, como la suscrip-
cién o emision de titulos de crédito, la adquisicion de bienes, asi como
la contratacion de obras o servicios cuyo pago se pacte a plazos.

Merced al contrato de préstamo el Estado obtiene de una insti-
tucion bancaria, u otro tercero, una suma de dinero que se obliga a
reembolsar, junto con el interés convenido, bien sea en un solo pago o
en abonos escalonados. Por tanto, el préstamo publico, como observa
Juan Carlos Peirano Facio, es un mutuo de dinero caracterizado por
su naturaleza contractual, en el que la deuda publica se origina en una
entrega de fondos, sin emision de titulos de crédito.”

H. Contrato administrativo de empréstito pablico

En razon del origen de los recursos, los empréstitos publicos se clasifi-
can en internos y externos o internacionales, segin provengan los fon-
dos de ahorradores radicados en el pais o de ahorradores o instituciones
de otros paises o internaciones, como el Banco Mundial, por ejemplo.

El empréstito publico es voluntario, —salvo el caso excepcional del
empréstito obligatorio—, redituable y reembolsable, lo que significa que
es resultado de la coincidencia de voluntades del prestador y del acre-
ditado en un contrato que establecera la tasa de interés y las fechas de
pago del capital y de los intereses.

El empréstito puede entenderse como un mecanismo que permite
anticipar el empleo de recursos futuros, para disponer hoy de fondos
susceptibles de reunirse en el curso de varios afios, habida cuenta que,
como apunta Pedro Antonio Lamprea Rodriguez: “La finalidad del
contrato empréstito es la provision a la entidad contratante, por un
aparte de una entidad crediticia nacional o extranjera, de recursos en

2 Vid. Juan Carlos Peirano Facio, Deuda piblica y presupuesto, Montevideo, rcc, 1976,

p. 44.
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moneda nacional o extranjera, para cuyo pago o amortizacion se otor-
ga un plazo”.3°

El de empréstito puablico es un contrato administrativo, toda vez
que siempre una de sus partes habra de ser el Estado o alguna de sus
personas de derecho publico, en ejercicio de funciéon administrativa,
con una finalidad de interés ptblico, invariablemente con sujeciéon a un
régimen exorbitante del derecho privado.

El contrato de empréstito publico puede entenderse como aquel
por el cual el Estado o alguna de sus personas de derecho puablico, con
miras al cumplimiento de sus fines, recibe de otra persona una canti-
dad de dinero en moneda nacional o en divisas, que se obliga a devol-
ver en la misma especie, en fecha y lugar determinados, adquiriendo,
ademas, la obligacion de pagar periddicamente una renta o interés a
tasa determinada o determinable.

Se ubica el contrato de empréstito pablico dentro de la clasificacion
contractual como administrativo, bilateral, oneroso, formal, principal,
traslativo de propiedad y duradero.

H. Otras figuras afines al contrato administrativo

En las normativas juridicas de otros paises, existen otros tipos de con-
tratos que el orden juridico mexicano no reconoce como tales; es el
caso de la incorporacion al empleo publico, y de la concesion de servi-
cio publico.

a. La incorporacion al empleo pablico

El acceso de las personas fisicas al empleo putblico, es decir, al ejercicio
de la funcion pablica, da lugar a una relacion juridica entre el Estado y
su funcionario o empleado, cuya naturaleza no ha logrado un consenso
en la doctrina, dada la diversidad de teorias que tratan de explicarla, a
cuyo respecto André de Laubadere hace notar que:

El problema de la situacion juridica del funcionamiento pablico es doble: lo.
Se trata de saber si esta situacion es de derecho publico o de derecho priva-

3 Pedro Antonio Lamprea Rodriguez, Contratos administrativos, Bogota, Fondo de

Cultura Juridica, 1979, p. 365.
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do; 20. Por otra parte se trata de saber si el funcionario estid dentro de una
situacion legal y reglamentaria o dentro de una situacién juridica subjetiva,
y especialmente si esta ligado por una relacion de caricter contractual a la
colectividad publica que lo emplea. 3!

La doctrina registra ciertas teorias contractualistas que a la luz de
derecho civil pretenden explicar la naturaleza juridica de la relacion que
se da en el empleo puablico aluden a diversas figuras contractuales, des-
tacando las que la identifican como una relacion propia de un contrato
civil de mandato y las que la consideran en el esquema de un contrato
de arriendo o localizacion de servicios.

La teoria del contrato civil de mandato, como explicativa de la re-
lacion surgida del empleo o de la funciéon publicos, descansa en los
siguientes elementos:

e Representacion del Estado mandante, al que pertenece el ente pablico
correspondiente, por parte del mandatario para ejecutar, por cuenta del
primero, los actos que le encomiende por conducto del ente publico
respectivo.

e Consentimiento de las partes, expresado a través del nombramiento ex-
pedido por el ente ptblico correspondiente del Estado mandante y de la
aceptacion del interesado.

e Delegacion de las facultades del ente ptublico mandante en favor del
mandatario, fuera de las cuales la actividad de ese tGltimo no obliga al
mandante.

e Dor tratarse de un contrato sinalagmético y oneroso, se generan obliga-
ciones reciprocas de las partes: a cargo del mandatario la de representar
al mandante en la ejecucion de ciertos actos juridicos, y a cargo del ente
puablico la de remunerar la actividad representativa del mandatario.

Sin duda, un gran nimero de empleados publicos, por ejemplo los
vigilantes, no representan al Estado en la ejecucion de actos juridicos,
y tratandose de funcionarios publicos de alta jerarquia, que si lo re-
presentan, sus obligaciones no se reducen a las de representacion, pues

31 André Laubadere, Traité de Droit administratif, 7° ed., Paris, Librairic Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1980, t. 2, pp. 23 y 24.
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incluyen la prestacion de diversos servicios personales, por lo que la
naturaleza de la relacion existente entre el Estado y sus funcionarios y
empleados no es la resultante de un contrato civil de mandato.

Ante el rechazo de la teoria del mandato, los civilistas propusieron
la teoria del contrato civil de arriendo o locacion de servicios, o como
decimos en México, de “prestacion de servicios”, para explicar la rela-
cion existente entre el Estado y sus funcionarios y empleados.

Sin embargo, el contrato de locacion o prestacion de servicios tam-
poco puede explicar dicha relacion, habida cuenta que en ese contrato,
locador y locatario, o prestador y prestatario, se ubican en un plano de
igualdad y de libertad, lo que no ocurre en el caso del funcionario y
del empleado publico, toda vez que quedan sometidos a un codigo de
conducta obligatorio impuesto por el Estado, aun fuera de su horario
de labores.

La teoria estatutaria, o teoria del acto unilateral, sostiene que la
sola voluntad unilateral del Estado, expresada a través del nombramien-
to, basta para generar la relacion entre éste y el empleado o el funcio-
nario publicos.

A la luz de esta teoria, la naturaleza de la relacion entre el Estado
empleador y el particular empleado, lejos de ser contractual, es legal o
reglamentaria, o como dicen algunos autores, estatutaria, en virtud de
la cual:

e El funcionario y el empleado publicos quedan sometidos en todo mo-
mento a las normas juridicas que regulan su actuacién, o sea a su estatu-
to juridico.

e Los deberes y derechos contenidos en el estatuto estaran vigentes en
tanto no se modifique éste, sin que los funcionarios y empleados puedan
oponerse a su eventual modificacion.

e Las normas contenidas en el estatuto no podran dejar de observarse en
beneficio o perjuicio de ningtin funcionario o empleado, en razén del prin-
cipio de legalidad y de la inderogabilidad singular de la norma juridica.

e Lainobservancia del estatuto por parte del Estado es impugnable ante la
autoridad competente.

Un analisis, aunque sea somero, de la teoria estatutaria o del acto uni-
lateral, hace notar que no es suficiente para explicar la relacién existente
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entre el Estado y sus funcionarios y empleados, toda vez que sin el
consentimiento de estos Gltimos no se podra construir dicha relacion,
lo cual significa que contra su voluntad nadie podra ser funcionario o
empleado publico, excepto en los casos de jurados, cargos o concejiles
y demas previstos en el articulo 5° constitucional.

Otra teoria contractual es la del contrato administrativo, asumida
por la legislacion argentina, conforme a la cual, la relacion establecida
por el empleo puablico o la funcién publica, entre el Estado y el funcio-
nario o empleado es de naturaleza contractual, mas no propia de un
contrato civil, sino de un contrato administrativo, dada la desigualdad
de las partes —Estado y funcionario o empleado publico-, una de las
cuales sera invariablemente el Estado actuando en ¢jercicio de funcién
administrativa, con fines de interés ptblico y con sujeciéon en buena
medida a un régimen exorbitante del derecho privado.

Otros doctrinarios, como Alberto Trueba Urbina, consideran tam-
bién que la relacion establecida por el empleo publico o la funcidon
puablica, entre el Estado y el funcionario o empleado es de naturaleza
contractual, empero, niegan que el contrato respectivo sea civil o ad-
ministrativo, porque a su juicio es de derecho social.??

El jurista Mario de la Cueva estima que el derecho positivo mexica-
no adopto los criterios de esta teoria del contrato laboral a través de la
expedicion, el 5 de diciembre de 1938, del Estatuto de los Trabajadores
al Servicio de los Poderes de la Unién, por afirmarse en su correspon-
diente iniciativa que la relacion juridica entre el Estado y sus servidores
serfa una relacion de trabajo.??

Otra teoria para explicar la naturaleza de la relacion del Estado con
el empleado puablico es la del acto-condicién, que considera a dicha re-
lacién como la subsuncién de un sujeto, con su consentimiento, en una
situacion general estatutaria preexistente, mediante una manifestacion
de voluntad realizada por un 6rgano competente del Estado, a través
de un nombramiento que, junto con su correspondiente aceptacion,
configura la condiciéon de aplicacion, al caso individual de cualquier

32 Vid. Alberto Trueba Urbina, Nuevo derecho procesal del trabajo, 4a ed., México, Po-
rraa, 1978, p. 596.

Vid. Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porraa, 1972,
p. 643.
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funcionario o empleado publicos, de la situaciéon general estatutaria
preexistente para todos ellos.

Por consiguiente, el que una persona fisica se incorpore a la situa-
cion general estatutaria preexistente que regula la relacion dada entre
el Estado y sus funcionarios y empleados, con todos los derechos y
obligaciones que ello entrana, o sea, que se convierta en funcionario
publico o en empleado, publico, queda condicionado a que el Estado le
extienda el nombramiento respectivo y dicha persona lo acepte. Con-
secuentemente, conforme a la teoria del acto-condicion, para la incor-
poracion de un sujeto a la funciéon o al empleo puablico no se requiere
la celebracion de contrato alguno, habida cuenta de las obligaciones y
los derechos provenientes de los sujetos de esa relacion —Estado y fun-
cionario o empleado ptblico— estan predeterminados estatutariamente
en el ordenamiento juridico; sin embargo, no basta, para tal efecto, la
designacion hecha mediante acto unilateral del Estado, porque, salvo
que se trate de los agente publicos no voluntarios a que se refiere el
cuarto parrafo del articulo 5° constitucional, a nadie se puede obligar
a ser funcionario o empleados publicos.

Por su parte, la teorfa legalista considera que la naturaleza juridica
de la relacién nacida de la funcion y el empleo puablicos la define la ley.?*

Otra teoria, la del acto mixto, sostiene que la relacion surgida de la
funcion y el empleo puablicos no es explicable pura y simplemente como
una situacién estatutaria, ni tampoco como un acto unilateral admi-
nistrativo, ni s6lo como un acto contractual, sino que se trata de un
acto complejo, es decir, de un acto mixto, en el que se puede distinguir
una parte estatutaria preexistente, otra parte es sin duda un acto admi-
nistrativo unilateral, y una tltima parte es de naturaleza contractual y
administrativa. %

b. La concesion

Desde la 6ptica juridica puede explicarse la concesion como el mecanis-
mo mediante el cual, quien tiene la titularidad de determinadas atribu-

34

Vid. Benjamin Villegas Basavilbaso, op. cit., t. 111, p. 336.
35 Vid. Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, 24a. ed., México, Porrta, t. 1, 1998,
p. 381.
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ciones y facultades, o de ciertos bienes y derechos, delega su ejercicio o
aprovechamiento a favor de un tercero.

La concesion se utiliza tanto en el derecho privado, como en el
derecho publico. Asi, la figura juridica de la concesion abarca actos de
distinta naturaleza encaminados a conferir derechos a sus beneficiarios.

En atencion al concedente, las concesiones se pueden dividir en
administrativas y en mercantiles. Las primeras son las otorgadas por la
administracion publica; las segundas, las que confieren los particulares,
llamadas también franquicias; en ambos casos versan sobre facultades
y derechos atribuidos al concedente. Como para los propositos de esta
obra no interesa la concesion mercantil, exclusivamente nos ocupare-
mos de la concesion administrativa, en sus diferentes modalidades.

Se puede entender la concesion administrativa como la transferen-
cia que realiza la administracion puablica a particulares, del desempeno
de algunas de las actividades no esenciales que tiene atribuidas, o del
aprovechamiento y explotacion de bienes del dominio ptblico, median-
te la constitucion a favor de tales particulares, de derechos o poderes
previstos en el ordenamientos juridico, de los que antes carecian.

En la concesiéon administrativa también se advierte una marcada
controversia doctrinal respecto de su naturaleza juridica, en la que se
presentan las tesis del acto unilateral, las del contrato administrativo y
las del acto mixto; y siendo diferente en cada pais la legislacion relativa
a este tipo de concesion, como senala Garrido Falla, “sera el Derecho
positivo el que resolvera la cuestion en uno u otro sentido”.*¢

La concesion administrativa admite diversas modalidades, a saber:
la de servicio publico, la de obra puablica y la de uso, aprovechamiento
y explotacion de bienes del dominio del Estado; la primera tiene por
objeto satisfacer necesidades de caracter general; la segunda trata de sa-
tisfacer una necesidad publica, la Gltima en cambio, pretende satisfacer
principalmente la necesidad privada o el interés particular del conce-
sionario.

La concesion de servicio pablico viene a ser la cesion temporal de
su gestion, hecha por la administracion publica a favor de un particu-
lar, a efecto de que éste se encargue de ella, por lo cual percibe una

36 Idem.
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remuneracion, sometido a la regulacion, control y vigilancia del poder
de policia.

Otra modalidad de la concesion administrativa, por cierto no pre-
vista en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es
la concesion de obra publica, la que, por ser un acto mixto, se compone
de dos elementos, a saber: un contrato de obra ptblica y una concesion
de dominio para la explotacion de dicha obra.

La concesion de ocupacion, aprovechamiento y uso de bienes de
dominio puablico, o concesion demanial o dominical, s6lo versa sobre
bienes de dominio publico y otorga, como apunta el jurista espanol
Fernando Garrido Falla, el disfrute exclusivo de un dominio puablico.?”

37 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 5a. ed., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1980, vol. 11, p.546.
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