LA ACTIVIDAD CONCERTADA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL

José BARRAGAN BARRAGAN

Sumario: 1. Introduccién. 11. La personalidad y la capacidad de obrar del
Estado. 111. La coordinacion como distribucion de funciones; 1. Coordinacion
a nivel soberano; 2, Coordinacién a nivel operativo. IV. La actividad concer-
tada de la Administracién Pablica Federal; 1. Sobre la nocién de actividad
concertada; 2. De la capacidad legal para realizar acfos concertados; 3. Los
sujetos que puweden realizar actos concerfados; 4. Materia u objete de la
actividad concertada; 5. Clases de la actividad concertada; 6. Naturaleza
de la actividad concertada; 7. Régimen juridico de la actividad concertada;
8. Forma legal de la actividad concerfada. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El derecho tradicional, haciendo hincapié sobre sus aspectos privatistas, con-
sidera al Estado como una persona moral o persona juridica de caracter
piblico, equiparandolo, en su formalismo, a la condicién de las personas fi-
sicas. Esta caracterizacién le sirve de base para poder atribuirle una deter-
minada capacidad de obrar, siguiendo el mismo ejemplo de las personas
fisicas.' De aqui, la clasica division del derecho, en derecho piiblico y dere-
cho privado? o la tradicional separacién de los campos de accién de los
particulares y el del propio Estado, De aqui también el régimen juridico di-
ferente que se les ha atribuido, el régimen civilista, regulador de los actos
de las personas fisicas y de las personas morales de caracter privado y el
régimen administrativo, mucho mas tardio en el tiempo que aquél, v fincado

! Para el caso particular del Estado Mexicano, véase el estudio que hace Serra Rojas,
en su libro conocida Derecho administrativo. México, 1959, p. 103 v siguientes..

* La divisién proviene desde el derecho romano. Persiste en nuestros dias y practica-
mente todos los tratadistas de derecho administrativo recogen esta doctrina a fin de
sefialar el caracter publico de las normas de esta rama del derecho. Serra Rojas, en su obra
mencionada en la nota primera, también habla de este tema, p. 77. Como nuevas doctrinas
o nuevos planteamientos de esta cuestion, puede verse a José Ignacic Monedero Gil en
su libro Doctrina del confrato del Estado, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1977,
en donde propugna por la conveniencia de apartarse de la tesis tradicional del recono-
cimiento de la personalidad juridica del Estado, equiparandolo a una persona fisica, para
wceptar el principio del reconocimiento de una gran capacidad de obrar, tanto sujetdn-
dose a las normas del derecho pitblico como a las normas del derecho privado, segun
convenga.
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sobre la misma estructura civilista.* Quiza por este predominjo y extraordi-
nario desarrolio que ha tenido siempre el derecho civil o derecho privado en
general en torno de los actos de la persona fisica, se ha dicho que ésta cons~
tituye el centro del derecho, que es el sujeto por excelencia.®

De acuerdo con esta poderosa corriente dominadora del derecho civil, el
liberalismo decimonénico llegé a dudar de que el mismo Estado y demas
personas juridicas pablicas, como las provincias (o estados en un sistema
federativo) y los municipos, pudieran realmente realizar los fines a ellos en-
comendados, se les llama despectivamente manos muertas, limitandoseles
extraordinariamente su capacidad de obrar.® Sobre estos presupuestos se
desarrollo y se consumé la politica desamortizadora, iniciada afectando los
bienes de la Iglesia, pero consumada rematando los propios bienes del Esta-
do, los bienes comunales y de los municipios, uno de los motivos del empo-
brecimiento solemne en que quedaron los mexicanos después de las leyes de
1856, fundamentalmente® y atin después de las sabias previsiones de la
Constitucién de 1917, para que se les restituyeran dichos bienes, a través
de la llamada reforma agraria.’

Como consecuencia, pues, de estas doctrinas liberales y el tradicional peso

3 Respecto a la evolucién del Estade mexicano y de la misma administracién piblica
federal, véase a Serra Rojas, en su obra citada, pp. 93-102 y 120-148; asi como a Burgoa,
Ignacio, Derecho constitucional, México, 1976, cuyos primeros capitulos estan consagra-
dos a la historia del Estado mexicano.

+ Este planteamiento generalmente es obra de los tratadistas del derecho civil, cuyo
eje fundamental estd constituide por la persona fisica. Véase a Diez Picazo, Sistema de
derechio civil, Madrid, Editorial Tecnos, 1978, p. 259 y ss., asi como p. 459 y ss.

5 En efecto, las disposiciones desamortizadoras comienzan por reconocer el principio
de la limitacion de la capacidad juridica de las personas morales involucradas en dichas
disposiciones, como la Iglesia y las mismas corporaciones civiles, como los municipios. De
aqui el calificativo de manos muerfas que reciben, y la conveniencia de expropiarles todos
sus bienes para ponerlos a producir en beneficio de la colectividad. A mediados del
siglo XIX, la idea de las manos muertas se fortalece con la idea liberal de que el Estado
en general, es incapaz para administrar eficazmente sus recursos a favor de la socledad, o
con la idea de que s6lo los particulares son capaces de progresar y producir, y el Estado
debe limitarse a garantizar la libertad de accién de estos particulares, sin intervenir en la
economia, por ejemplo.

8 Hacemos esta referencia, haciéndonos eco del planteamiento que tiene en el Consti-
tuyente de 1916-1917 el problema agrario, con los claros y expresos mandatos para devol-
ver y restituir todos agquellos bienes o tierras de municipios, congregaciones, rancherias,
etcétera, que hubieran sido enajenados como consecuencia de leyes desamortizadoras. Se
trata de una afirmacion de la personalidad juridica del municipio y de su amplia capaci-
dad de obrar, tal como se consagrard en el articulo 115 de Ja Constitucién de 1917,
actualmente vigente.

7 Con esto queremos recordar la critica que los especialistas han formulado a la reforma
agraria, en el sentido de que se ha venide aplicande mediante repartos individuales de
tierras v no exactamente mediante la restitucién y devolucién de las tierras anteriormente
enajenadas, ni tampoco mediante la dotacién de tierras a favor de toda la comunidad rural,
en condiciones que dicha comunidad pudiera hacer frente a todas sus necesidades presentes
v futuras, como tal comunidad, segin acostumbra a decir, por ejemplo, Lucio Mendieta y
Nugez.
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del derecho privado, permanece en la metodologia juridica la necesidad de
justificar siempre la personalidad con que actiia el Estado, asi como la nece-
sidad de determinar adecuadamente la extension de su capacidad de obrar.
A esto se suma la vigencia de los principios del llamado Estado de derecho,
entre los que cabe enunciar el principio de la legalidad o la necesidad indis-
pensable de que todos los actos de las autoridades piblicas deban ajustarse
ala leys®

Gracias a la labor y al desarrollo a que han llevado los tratadistas al de-
recho administrativo, existe hoy dia en los Estados modernos las leyes preci-
sas que nos hablan desde la personalidad de que goza el Estado hasta la
determinacion exacta de los actos que puede realizar, bien sea a través de
sus organos de gobierno, bien sea por medio de las diversas empresas y
demas organismos paraestatales de que suele servirse para la ejecucién de
sus fines.®

Pues bien, en el presente estudio intentamos describir lo que acontece en
el caso del Estado mexicano que, como sabemos, adopta la forma federativa,
reconociendo, por tanto, la existencia de entidades internas llamadas esta-
dos, constituidas bajo las prerrogativas de la libertad, independencia y so-
berania en todo aquello que togue a su régimen interior; mas la presencia
de los municipios, a quienes la Constitucién también les reconoce las notas de
independencia y libertad para administrar sus respectivas haciendas,

Pasamos, por tanto, a examinar lo relativo a su personalidad juridica y
capacidad de obrar; asi como a ver de qué forma se pone en practica, para
la realizacién de obras y de servicios, el principio constitucional de la coor-~
dinacién y la concertacién entre dichas autoridades federales, estatales y mu-
nicipales, en cuyas manos se ha puesto el bienestar de los mexicanos,

1I, LA PERSONALIDAD Y LA CAPACIDAD DE OBRAR DEL ESTADO

Hemos apuntado hace un momento que, en términos generales, el ordena-
miento juridico de un pais trae los principios precisos relativos a su perso-
nalidad juridica, a su capacidad de obrar, asi como los principios regulado~

8 El principio de legalidad se encuentra admirablemente explicado en casi todos los
tratados de derecho administrativo, como el de Garcia de Enterria, por ejemplo, Curso de
derecho administrativo, Madrid, Editorial Civitas, 1975, p. 247, .

9 Fis facil apreciar esta estructura juridica en el propio texto de la Constitucién, asi
como en los libros de derecho constitucional del maestro ‘T'ena Ramirez, Burgoa vy otros
libros como el de Carpizo, Jarge, La Constitucion de 1917, México, Imprenta de la
UNAM, 1982.

0 Ef articulo 40 de la Constitucién establece que es voluntad del pueblo mexicano cons-
tituirse en una repiblica representativa democratica, compuesta de estados libres y sobera-
nos. Mientras que el articulo 115 del propio texto constitucional establece la independencia
y libertad para administrar las haciendas municipales. Véase: Barragan, José, Principios
del federalismo mexicano, México, 1984. Véase nota 11 irnfra.
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res de toda su actividad. Pues bien, nuestra Constitucién vigente, que data
de 1917, no trae muchas cosas sobre puntos tan importantes. No habla para
nada ni de la personalidad del Estado, ni de la personalidad y actividad de
la administracion publica federal, ni de la personalidad y actividad de los
estados miembros de la Unién de sus administraciones respectivas. No
asi por lo que se refiere a los municipios, pues a éstos la Constitucién men-
cionada les reconoce expresamente personalidad juridica propia y las prerro-
gativas indicadas de la independencia y libertad para administrar sus res-
pectivas haciendas.* La Constitucién presupone la personalidad juridica del
Estado mexicano, del ente federativo y la de las entidades locales o estados
y se limita a otorgarles determinada competencia, dentro de sus esferas
soberanas.!?

En cambio el Cadigo civil, que es el cuerpo clasico de esa corriente tradi-
cional yusprivatista, si se ocupa de los problemas que venimos tratando, No
podia ser de otra forma, El Cédigo civil llamado del Distrito Federal, habida
cuenta de que ya no existen territorios federales, de 1928, consigna esta ma-
teria en su articulo 25 de la siguiente forma. Dice:

Son personas morales:

I. La Nacién, los Estados y los Municipios.
II. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la Ley.

El enunciado entrafia algunos problemas de interpretacién, sobre todo
por lo que se refiere al término de nacién, ya que puede referirse a Estado
(el Estado mexicano} y quién sabe si también al ente mismo federativo.

Para empezar, todos los cédigos civiles de las entidades locales transcri~
ben o traen este mismo enunciado, practicamente, con las mismas palabras.
Como ejemplo, véase el articulo 25 del Cédigo civil de Coahuila; el articu-
lo 24 del Cédigo civil de Guanajuato, el cual cambia la voz estados por la
de entidades federativas; el articulo 36 del Cédigo civil de Puebla; el ar-
ticulo 119 del Cédigo civil de Morelos, que substituye los términos de
personas morales por el de personas juridicas colectivas, etcétera.

Es decir, son personas morales o personas juridicas la nacién, los estados
o entidades federativas y los municipios, ademas de todas aquellas otras
que como tales reconozca la ley. Como vemos subsiste el problema de inter-
pretacion del término nacion, el cual probablemente se refiera al Estado
mexicano y no al ente federativo, pues de otra forma dichos codigos civiles
tal vez lo habrian esclarecido, Si asi fuera, resultaria que no tenemos en el

1t Véase el mencionado articulo 115 constitucional, en los términos de la Gltima refor-
ma del 3 de febrero de 1983, en E! marco legislativo para el cambio, México, 1983, t. 3.

12 Jorge Carpizo hace un profundo estudio en su libro, ya citado, La Constitucion de
18917, sobre este problema de la distribucién de la competencia que corresponde a los
poderes del ente federativo y a las entidades locales.
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Cédigo civil, ni en el del Distrito Federal ni en los de los estados miembros
de la unién, el reconccimiento explicito de la personalidad juridica del mis-
mo ente federativo, ya que resulta imposible pretender sostener en gue, a
este nivel en que nos estamos moviendo, la voz nacidn corresponda también
a federacidn.1®

No importaria gran cosa si el mencionado Cédigoe civil hubiera olvidado
esta cuestion, siempre y cuando alguna otra disposicién la hubiera recogido.
No. No parece que exista por ahora esta norma de caracter general. La
Ley organica de la administracion piiblica federal, que debiera haber comen-
zado por este principio, tampoco lo trae. Asi pues, el ordenamiento mexica-
no presupone la personalidad juridica de la federacién o ente federativo,
como tal ente diferente de la nacién y del Estado mismo mexicano, con los
que no se puede identificar simplemente.'*

Bueno, Inmediatamente después de enunciar lo relativo a quiénes son
personas morales, los codigos civiles de referencia consagran el principio
de su capacidad de obrar. El Cédigo civil del Distrito Federal, en efecto,
incluye este principio en su articulo 26, al decir jue las personas morales
pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios para realizar el
objeto de su institucién.’®

A falta de una mejor previsién y a falta de otros enunciados, debemos
encontrar aqui, asi como en los enunciados correlativos de los respectivos
cddigos civiles de las entidades locales, el principio de su capacidad de obrar
o facultad para realizar toda ¢lase de actos que sean necesarios para cum-
plir los fines generales que les son propios, de acuerdo a la competencia
concreta que les detalle la ley.

Como tampoco contamos con las precisiones que debiéramos tener para
fijar la personalidad de la administracién piblica federal, Ias administracio-
nes piblicas de las entidades federativas, al igual que las administraciones
municipales, es imprescindible admitir que éstas actuaran sin personalidad
juridica propia.

Esto es, la administracién ptblica federal actiia con la personalidad gené-
rica que le toca a la propia federacién. Mientras que las administraciones

13 Tena Ramirez en su libro Derecho constitucional mexicano, México, Editorial Porrua,
Hnos., 1976, p. 132, explica, en efecto, el sentido de la palabra nacién, y en que casos
pudiera identificarse con el término de federacion, come cuande por ejemplo por federa-
cién se entiende al todo, al pais entero y no nada mas al ente federative o a los pode-
res federales.

14 Con ello nada més queremos subrayar que no existe ninguna norma que expresa-
mente reconozca esta personalidad, tal como el articule 115 lo hace respecto a los munici-
pios, o en el sentido en que hablan los diferentes cédigos civiles, incluyendo al Cédigo para
el Distrito Federal.

15 Este principio ha sido tomado como base por la jurisprudencia para poder explicar
la capacidad de obrar de estas personas jutidicas, tal como nos lo recuerda Serra Rojas,

en su obra citada, p. 118.
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estatales y municipales actuaran con la personalidad genérica que se les
reconoce a los propios estados y a los municipios, Siguiéndose en este punto
la doctrina clasica del derecho administrative, que no reconoce a la adminis~
tracién piiblica una personalidad distinta a la que tiene el mismo Estado.'®

La verdad que si fuéramos o tuviéramos que ser rigoristas, hallariamos
serios problemas o lagunas juridicas respecto a la actividad administrativa
que realiza la federacién, en cuanto entidad federativa. Sin embargo, va
Duguit habia observado la excesiva estrechez en que se habia dejado al Es-
tado al obligarlo a seguir las exigencias yusprivatistas y encajonarlo dentro
de los conceptos de la persona fisical” Y mas recientemente, algunos estu-
diosos, como Monedero en Espafia, han vuelto a subrayar esa estrechez y
a propugnar abiertamente a que se deseche de una vez por todas esa equi-
paracién del Estado a la persona fisica; que se deseche la idea de. que el
Estado necesite realmente de una ficion juridica, que lo declara persona
moral, para poder realizar sus fines. Bastaria, dice, con admitir y reconocerle
una amplia capacidad de obrar; reconocer la facultad de servirse de cuales-
quier instrumentos juridicos ya sea de derecho publico, ya sea de derecho
privado, con tal de que apegue a la ley o con tal de que ésta se preo-
cupe de fijarle unos controles, politicos y sobre todo jurisdiccionales, a su
actividad.®

La jdea de Monedero aparece ideal para el caso de México, no sélo por
la falta obvia de leyes precisas que nos aclaren los problemas que venimos
estudiando, sino sobre todo porque el Estado mexicano presenta la singu-
laridad de haber previsto en la Constitucién la idea de que los recursos
fundamentales del pais constituian una auténtica propiedad originaria de la
nacién, principio que le da fundamento y legitimidad al ente federativo para
administrar y aprovechar estos recursos de una manera diferente a la con-
cepcion tradicional del derecho administrativo relativa al aprovechamiento
de los bienes piiblicos.

Aunque haya confusién en la doctrina,*® los recursos pesqueros, por ejem-
plo, los recursos de hidrocarburos, en cuanto son propiedad originaria de
la nacién ,y en cuanto se hace reserva abscluta de competencia a favor del
ente federal,® escapan de hecho y de derecho del régimen clasico consagra-

18 Véase a Serra Rojas, quien trae pasajes de esta jurisprudencia en su libro ya men-
cionado, p. 118,

17 Esta problematica es recogida en el libro de Monedero José, La doctrina del contrato
de! Estado, ya citado, p. 83 y ss.

18 Véase Monedero, en su obra mencionada ya, p. 83 y siguientes.

1% Véase un planteamiento de este problema en Ignacio Burgoa, en su libro conocido
Derecho constitucional mexicano, ya citado en la p. 166. Tena Ramirez nos ofrece una
opinion diferente sobre el mismo problema en su Derecho constitucional mexicano, ya
citado, p. 185 y ss.

20 El articulo 27 Constitucional consagra ambes principios, el de la propiedad originaria
de la nacién y el de la reserva exclusiva a favor del ente federativo y poderes federales.



LA ACTIVIDAD CONCERTADA 7

do para los bienes que se llaman de dominio piiblico, El ente federativo esta
en condiciones legales de explotar y aprovechar dichos recursos de manera
directa, o como mejor le convenga, porque son bienes propiedad originaria
de la nacién y ningtin particular tiene derecho previo o anterior para
solicitar su concesién, tal como ocurre respecto de los bienes que clasica-
mente se han llamado de dominio piiblico, El ente federal puede autorizar
o permitir la explotacién de dichos recursos, bajo cualquier condicién, de
igual manera a como un propietario particular puede permitir o autorizar
explotaciones dentro de su propiedad.

Y es notorio que una tal concepcién, introducida en la Constitucién de
1917 como consecuencia de la revolucién o por motivos sociales, impone al
ente federativo, en este caso, el uso y aprovechamiento de estos recursos
por los mismos motivos sociales: un mandato inexcusable que lo lleva a
realizar actos de muy dificil encasillamiento dentro de las doctrinas admi-
nistrativas de tipo clasico. Se trata de actos que desbordan, por decirlo con
otras palabras, la estrecha concepcién tradicional de la personalidad del
Estado, maxime en unos supuestos en que, como sucede con México, han teni-
do poco desarrollo los estudios de derecho administrativo y su aplicacién
sobre la marcha de la administracién piblica.”*

He aqui, brevemente el marco juridico que define la personalidad del
Estado, de las entidades locales y de los municipios. He aqui los términos
de sus respectivas esferas de accién o de su capacidad de obrar. He aqui la
irrupcién del ente federal, a quien no se le reconoce personalidad juridica
de manera explicita, pero que tiene el mandato constitucional y legal de
administrar y aprovechar ciertos recursos de manera exclusiva, lo cual im-
plica el desplieque de una actividad que no sélo lo hace profundamente
intervencionista en el campo de la economia y las finanzas (se ha dicho,
por ejemplo, que la exportacién de productos de PEMEX representa el
50% de ingresos totales por concepto de las exportaciones mexicanas), sinc
que ademas y en cierto sentido convierte al ente federativo en un gran em-
presario. Asi es como el ente federativo, de hecho, se nos muestra con una
capacidad de obrar muy extensa, revolucionaria inclusive, ya que la Cons-
titucién le permite la realizacién de sus fines aun bajo la condicién de
empresario.®?

Posteriormente, este principio de la reserva exclusiva se ha desarrollado en las diversas
leyes reglamentarias de dicho articulo 27, como las leyes scbre el petréleo, la pesca o
la mineria.

# La doctrina en México es efectivamente escasa y se ha limitado fundamentalmente
a explicar a los tratadistas eurcpeos, como hace Serra Rojas y Gabine Fraga, aplicando
sus ensefianzas al caso mexicano, pero sin haber logrado desarrollar el estudio de mate-
rias tan importantes como la de la responsabilidad de la administracion piblica mexicana,
la materia contenciosa y mucho menos los estudios sobre la administracién estatal y municipal.

2 Tiene la condicién de Estado-empresa, cuando efectia la explotacién directa de los
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Ahora bien, en nuestro caso, importa resaltar que esos fines publicos que
persigue el ente federativo son responsabilidad también de las entidades o
estados y municipios, porque nos movemos en un sistema federal. En con~
secuencia, la coordinacién entre estas personas juridicas, revestidas de
especiales notas de independencia, libertad y de soberania, por lo que
respecta a los estados dentro de su régimen interior v por lo que respecta
a los poderes federales, y notas de independencia y de libertad en el ma-
nejo de las haciendas municipales por lo que respecta al municipio, pasa de
ser una mera recomendacién metodolégica, a un principio constitucional,
constitutivo tal vez de la esencia del mismo sistema federal mexicano.?

Cuando se habla de coordinacién, no se trata nada mas de la actuacién
disciplinada v ordenada por parte de los érganos de un Estado, como en
los supuestos de Estados unitarios, sino de un principio fundamental de dis-
tribucién de competencias, inclusive soberanas, entre los diversos niveles
de un Estado federal, como sucede con México, La coordinacién de fun-
ciones entre los érganos de una misma entidad puede reducirse a una cues-
tién de método de trabajo. La coordinacién como distribucién de competencias
soberanas, se convierte en una cuestién substantiva de constitucionalidad,

En cambio, la actividad concertada en estos supuestos de un sistema fede-
rativo como el mexicano, puede verse como un medio o instrumento, entre
otros varios que existen, para llevar a la practica esa misma coordinacién
o distribucién de competencias para la consecucién de los fines publicos. Pa-
samos, pues, a examinar cémo se plantea en el ordenamiento patrio el proble-
ma de la coordinacién y la concertaciéon en materia de obras y servicios.

III. LA COORDINACION COMO DISTRIBUCION DE FUNCIONES

Segiin sabemos, México adopta la forma de federacién, después de una
serie de vicisitudes politicas,?* a raiz de la promulgacién de la Acta Cons-
titutiva del 31 de enero de 1824 y la propia Constitucién de 4 de octubre
del mismo afio de 1824.% En estos documentos se fijan las bases de orga-

recursos propiedad originaria de la nacién, de que habla el articulo 27 constitucional como
sucede con el petréleo, sobre todo.

%3 Los municipios juegan un gran papel durante el proceso de formacién del Estado
federal mexicano en 1823-1824, ya que las diputaciones provinciales, antes de pronunciarse
en estados libres independientes y soberanos siempre solicitaban el parecer de estas comu-
nidades municipales, tal como sucedi6, en el casc de Jalisco y de Yucatan. Véase Barragan,
José Introduccion al federalismo mexicano, Meéxico, UNAM, 1978.

24 Como vicisitudes cabe recordar los esfuerzos de la Soberana Junta Provisional Gu-
bernativa de 1821, asi como el del llamadc Primer Congreso Constituyente Mexicano
de 1822-1823 y su pugna con Jturbide empefiado en constituirse emperador, antes de que se
desencadenara el movimiento de federalizacion.

25 ‘Tena Ramirez, en su libro Leyes fundamentales de México, trae estos documentos,
lo mismo que el tomo primero de la Coleccion de leyes de Dublin vy Lozano.
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nizacién y funcionamiento del nuevo Estade federal, compuesto desde enton-
ces, salvo los momentos de la reaccién centralista,*s por estados libres, inde-
pendientes y soberanos.?”

Debido al enfoque de nuestro trabajo, podemos prescindir en estos mo-:
mentos de las cuestiones capitales entonces, lo mismo que ahora, relativas
a la naturaleza del mismo sistema y, por tanto, prescindir de la explicacién
sobre el modo en que nace este federalismo y el alcance de los atributos de
soberania que se les reconocen a los estados miembros de la unién.?

Debemos presuponer tales atributos, tal como actualmente se encuentran
enunciados en el articulo 40 de la Constitucién vigente, y examinar tan sélo
el papel que desempefia dentro del sistema la coordinacién como instrumento
de distribucién de funciones.

1. Coordinacion a nivel soberano

E! primer moments de la coordinacién se cifra a nivel de Ia soberania
El articulo 4 de la Acta constitutiva de 31 de enero de 1824 habla de la
soberania nacional,*® mientras que el articulo 39 de la Constitucién vigente
habla también de que la soberania nacional reside esencialmente y origina-
riamente en el pueblo. Pero, por otro lado, el articulo 6 de la mencionada
Acta constitutiva y el articulo 40 de la Constitucién actual consagran y
reconocen la soberania a favor de los estados. Y, por si fuera poco, los po-
deres del ente federativo también son soberanos, en palabras del articulo 39
y el 41 del ultimo texto fundamental citado, al establecer que el pueblo
ejerce su soberania por medio de los poderes de la Unién.*

Cualquiera que sea la solucién doctrinal que se adopte respecto a la natu-
raleza de nuestro federalismo, ya sea la proposicién de Tocqueville o la
coexistencia de dos gobiernos completamente separados y casi indepeadien-
tes;*! ya sea que se acepte la tesis de Calhoun o de Seydel sobre que se
trata de estados soberanos que pactan formar una federacién; ** ya sea que
se prefiera la solucion de Laband y de TJellinek:®® o la teoria de Wilson,
que tuvo el acierto de insistir en la unidad superior que representa esa fede-~

2 Un caso de reaccidn centralista es el que se produce en 1835 y Ia subsecuente-
promulgacion de las leyes constitucionales de 1836.

27 Actualmente el articulo 40 reconoce estos principios de soberania e independencia
de los estados en lo que respecta a su régimen interior.

% Véase Barragar, José, Infroduccion al federalismo, ya citado. Ignacio Burgoa, estudia.
este problema en su obra mencionada a partir de la pagina 817.

2® Fstos documentos se encuentran en Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México:.

30 Véase Barragéan, José Introduccion al [ederalismo, ya citado, p. 180. v ss.

91 Véase su obra La democracia en América, México, 1963, p. 77.

32 Véase a Carpizo, Jorge, en su obra La Constitucién de 1917 p. 232.

33 Véase su Teoria general del Estado, México, 1958, p. 621,
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racién: * o la mas reciente de Jean Dabin, que explica el fenémeno en
cuestién mediante la explicacién de una descentralizacién de poderes,® en el
fondo de todas estas doctrinas se aprecia la necesidad de la coordinacién
respecto al ejercicio de la soberania o de las soberanias de que se trate. Una
necesidad fundamental, pues, sin esa coordinacién, desapareceria la unidad
superior de que hablaba Wilson.

En México mantenemos esa unidad superior, pero, al mismo tiempo, ob-
servamos la existencia de esos dos 6rdenes soberanos, el federal y el de los
estados. De manera que la coordinacién entre los poderes de uno y otro
orden es consecuencia inmediata de la profunda interrelacion que en el
ejercicio de sus respectivas soberanias prevé la propia Constitucién, desde
aquella primera de 1824 hasta la vigente de 1917.

La interrelacién comienza desde la formacion de los poderes del ente fe-
derativo, en cuyo proceso participa el pueblo de todas las entidades federa-
tivas y se extiende al papel de constituyente permanente que ejercen los
congresos locales en los supuestos de reformas a la Constitucién o al papel
que le toca a la jurisdiccién federal para hacer prevalecer a norma fundamen-
tal frente a los atentados que pudieran sufrirse por la invasién o extralimita-
cién de los poderes soberanos mas alla de su ambito de competencia precisa.
Todos estos supuestos esenciales se hallan consignados en la misma
Constitucién a través justamente de una distribucién de sus competencias
soberanas.

El autor Jorge Carpizo, en su documentado libro sobre la Constitucién
mexicana de 1917, considera que la distribucién de la competencia a que
nos referimos se puede formular de la siguiente manera:

1. Facultades atribuidas a la federacion;

2. facultades atribuidas a las entidades federativas;

3. facultades prohibidas a la federacién;

4. facultades prohibidas a las entidades federativas;

4. facultades coincidentes;

#. facultades coexistentes;

7. facultades de auxilio;

8. facultades que emanan de la jurisprudencia, ya sea reformando o adi-
cionando la anterior clasificacién.®®

Pues bien, nosotros creemos que la coordinacién debera subsistir o darse
en todos y cada uno de los supuestos enumerados por el autor citado, aun-
que sea por el mecanismo de la prohibicién, ya que la coordinacién en el
sentido de distribucién se limita a fijar los ambitos de competencia de unos

3+ Citado por Jorge Carpizo.
35 Véase su obra Doctrina general del Esfado, México, 1964, p. 314.
36 [La cita se encuentra en la p. 252,
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y otros poderes, compartiendo facultades en unos casos o haciéndolas ex-
clusivas a favor de los poderes de uno u otro orden, pensando siempre en que
tal sistema resultara el mas adecuado para la realizacién de los fines piblicos
Que se persiguen.

Asi contemplada la coordinacién en el federalismo mexicano, cabria ser
considerada como la esencia del sistema, porque garantiza la unidad superior
del Estado, asi como la efectiva consecucién de los fines piiblicos en los
diferentes 6rdenes soberanos.

Refiriéndonos, ahora, al caso de los municipios, en cuanto éstos figuran
bajo las prerrogativas de independencia y libertad para el manejo de sus
respectivas haciendas, con el reconocimiento explicito de su personalidad
juridica, constituye, justamente su personalidad juridica y su hacienda res-
pectiva, una auténtica prohibicién para los poderes de los otros dos 6rdenes
soberanos, con las salvedades que la propia Constitucion sefiala, extendién-
dose por tanto al campo municipal los alcances del principio de la coor-
dinacién a nivel de soberania.

A este nivel soberano, la coordinacién presupone tan solo la actuacién
de cada entidad dentro de los estrictos marcos de competencia que le sefiala
la Constitucién, marcos determinados por el método que ha empleado Jorge
Carpizo, segin hemos indicada ya, o por algin otre método parecido.?” Pero
ademas, presupone igualmente la posibilidad de desencadenar los mecanis-
mos del articulo 103, o del juicio de amparo por motivos de invasién de las
respectivas esferas de competencia,®®

2. Coordinacién a nivel operativo

Ahora bien, a un nivel mas practico u operativo, la coordinacién abre un
inmenso campo de cooperacién y auxilio reciproco entre estas entidades,
que llega mas alla de lo que su competencia, a primera vista, pudiera per-
mitir, Es decir, que si a nivel de soberania, la coordinacién se limita a la
simple distribucién de competencias constitucionales, a nivel operativo se
presenta la posibilidad de actuacién aun en materias reservadas ¢ prohibidas,
claro, no para actuar directamente, sino para cooperar y ayudar a que la
entidad que tiene la competencia actiie efectiva y adecuadamente,

Expliquemos esto mismo con un ejemplo. A los municipios se les reco-
noce libertad e independencia en la administracién de sus respectivas ha-
ciendas, con las salvedades que establece el articulo 115 Constitucional.
Pues bien, este principio puede constituir una verdadera prohibicién para la

47 Jbidem.

38 En efecto, este articulo incluye como supuestos del juicio de amparo la reciproca
invasién de las respectivas esferas soberanas. Sin embargo no parece que se haya hecho
uso de este mecanismo legal.
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federacién y para los estados en el sentido de que no pueden invadir ese
campo reservado a la autoridad municipal; no pueden ejercer competencia
directa o que contravenga dicho articulo 115, Sin embargo, tanto la federa-
cidn como los estados si podrian celebrar acuerdos con los municipios des-
tinados justamente a posibilitar a éstos para que administren efectivamente
sus haciendas tal como Io prevé la Constitucién. Convenios de cooperacién
técnica, convenios de auxilio financiero o sobre aquellas otras materias que
puedan dotarlos de los elementos y de las condiciones idéneas para el cum-
plimiento cabal de su propia competencia.

La coordinacién operativa, por medio de esta actividad llamada concer-
tada por la doctrina mederna, que responde muy ajustadamente a la esencia
del sistema federal mexicano y de la que se hace hoy dia una practica muy
intensa, pudiera decirse que no reconoce limites ni fronteras, sobre todo,
tratandose de la realizacion de obras y servicios,

En si misma, la actividad concertada no constituye ni invasién de compe-
tencias soberanas ni mengua de la respectiva capacidad de cbrar de las
partes. Es un método que obliga a las partes a buscar la f6rmula mas adecua-
da para cooperar y auxiliarse mutuamente, dentro de sus funciones, para
cumplir cabalmente éstas y los fines pitblicos que tienen encomendados,

Paradéjicamente, la actividad concertada no se halla bien regulada, con
detalle, ni a nivel de la Constitucién ni a nivel de leyes ordinarias. Dicha
actividad podria sostenerse que significa nada mas la consecuencia del reco-
nocimiento de la capacidad de obrar de estas entidades complejas que com-
ponen el sistemas federal mexicano.

Las dltimas paginas de este trabajo estan destinadas a reflexionar sobre
el fenémeno de la actividad concertada de la administracién pablica federal.

IV. LA ACTIVIDAD CONCERTADA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

Hasta el momento hemos planteado diversos problemas relativos a la per-
sonalidad del Estado y, mas concretamente, del ente federativo mexicano,
de los estados miembros de la Unién y de los municipios, asi como relacio-
nados con su capacidad de obrar y distribucién de competencias que la
Constitucion de 1917 les ha sefialado con el propésito de una actividad coor-
dinada en la realizacién de sus fines propios. Ademas, aludimos al problema
de los convenios o actividad concertada, como ahora se le ilama, entre dichas
entidades.

Es cierto que esta materia de los convenios no se halla expresamente con-
sagrada en la Constitucién sino para algunas materias. Con todo, no sélo
no es extrafia al sistema federal mexicano sino que de alguna forma lo per-
fecciona en sus niveles operativos como si se tratara de una consecuencia
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natural del mismo, como un medio estupendo para auxiliarse y cooperar en
el cumplimiento cabal de sus funciones.

1. Sobre Ia nocién de actividad concertada

Podemos partir de la aproximacién que nos ofrece el articulo 145 de la
Constitucion espafiola de 1978, que se refiere a la materia de convenios entre
las comunidades auténomas. Dice que los estatutos podran prever los supues-
tos, requisitos y términes en que las comunidades auténomas podran celebrar
convenios entre si para la gestion y prestacion de servicios propios de las
mismas, asi como el caracter y efectos de la correspondiente comunicacion
a las cortes generales. En los demas supuestos, los acuerdos de cooperacion
entre las comunidades auténomas necesitaran la autorizacién de las cortes
generales.®

Alfonso Pérez Moreno, comentando este principio y después de indicar
que fue un texto repetidas veces reformado durante el laborioso proceso de
discusion que siguié al proyecto de Constitucién, resalta la falta de regulaciéon
general, en Espafia, sobre los convenios entre administraciones piblicas y la
inexistencia de cualesquiera otras regulaciones aplicables por analogia.*

La razén profunda —dice— de la inexistencia de esa regulacién ha estado
en la alergia, en la resistencia a admitir el asociacionismo interadminis-
trativo, La Ley de Contratos del Estado dejé expresamente fuera de su
ambito los convenios de cooperacién que celebre la Administracién con
las corporaciones locales u otros entes de Derecho Piiblico

Por su parte Rivero Ysen, en su articulo Las relaciones interadminisérati-
vas, ha estudiado los numerosos supuestos en que se dan los convenios inter-
administrativos contemplados incluso por la legislacién, pero de manera dis-
persa.**

Esto nos prueba la dificultad con gue nos encontramos al tratar de carac~
terizar la actividad concertada o de convenios y acuerdos de la administra-
cion publica, ya que tampoco la doctrina francesa, ni la italiana han avanzado
sobre el particular. Alfonso Pérez Moreno, se pregunta por ello si acaso el
Estade puede establecer convenios con las comunidades auténomas; o si los
convenios celebrados por éstas pueden vincular al Estado, a las provincias
y a los municipios. Preguntas que obviamente tendremos que formular res-

# El texto de la nueva Constitucién espafiola puede verse en Leyes politicas, Madrid,
Editorial Civitas, 1981.

40 Pérez Moreno, Alfonso, “Solidaridad y convenios entre comunidades auténomas’,
Documentacién Adminisérativa, Madrid, nim. 181, enero-marzo, 1979.

41 Jbidem. :

42 Véase sy articulo en la misma revista Documentacidn administrativa.
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pecto a la administracién publica del Estado mexicano, ya que el vacio doc-
trinal, por un lado, y la dispersién legal, por otro, son también las notas
caracteristicas en esta materia, -

Pues bien, con las salvedades del caso y con la modestia indispensable, es
preciso tratar de aportar aigo mas de luz sobre tan importante manifestacién
de la administracién piiblica, importancia indiscutible admitida por todos los
autores y reflejo de la practica real que se hace de los mencionados acuerdos
Y convenios.

A) La ccncertacién: acto administrativo completo

Siguiendo los criterios que han permitido clasificar los actos administrati-
vos, vemos que los convenios y acuerdos caen dentro de la categoria de los
actos complejos, ya sea por los sujetos que toman parte (sujetos o entidades
de derecho pitblico); ya sea por el objeto que se persigue (cooperacién,
gestién o prestacidn de servicios piiblicos); como por la relacién misma que
se establece y su régimen legal aplicable, de dificil determinacién entre lo
administrativo y lo civil.#®

Los convenios y acuerdos, segin lo expuesto, no podran ser actos unila-~
terales; no podran ser actos regla, ni consistir en ardenes, reglamentos y
demas actos coactivos.*

Tampoco parece que los convenios y los acuerdos se puedan asimilar a los
contratos administrativos. La Ley de contratos del Estado de Espafia expre-
samente excluye su equiparacion, pero no sabriamos precisar por qué moti~
vo. ;Tal vez no se equiparan porque en los contratos la administracién se
relaciona con los particulares, es decir, por la presencia en la relacién con-
tractual de dos clases de sujetos, uno piiblico y el otro privado? ;Quiza no
se equiparan por pensar que los convenios y acuerdos mas bien tienen una
naturaleza politica y no administrativa? Se podria formular alguna otra pre-
gunta, pero siempre tendriamos como respuesta el silencio y la conjetura,
sobre la tnica base firme de que los convenios y los acuerdos en cuestién no
siguen el régimen de los contratos administrativos en Espafia.

Para el ordenamiento mexicano, sin duda, también son los convenios y
acuerdos actos complejos y ciertamente distintos a los contratos, pero tam-
poco tenemos el criterio legal expreso del porqué son distintos. Nuestro orde-
namiento consagra asimismo, los principios generales de la cooperacién ges-
tion y prestacién de los servicios ptiblicos. Incluso a dichos principios, cabe

43 Para una visién més particular y profunda véase a Monedero, José, La doctrina del
confrato del Estado.

#t La diferencia en cuestion parte de los diversos criterios que toma en cuenta la doctrina
administrativa para clasificar los actos de la administracién,

¥ Véase Monedero, José, La doctrina del cortrato del Estado, ya citado.
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afladir el mas fecundo todavia de la coordinacion, puesto ya en la Constitu-
cién de 1824 y esencial de nuestro sistema de Estado federativo: coordina-
cion entre el ente federal (poderes federales} y los estados soberanos mien-
bros de la Unién y los municipios.

Por ejemplo, ahi esta la materia educativa, consagrada en el articulo 3 de
la Constitucion, encomendada por igual al ente federal, a los estados y a los
municipios, con la facultad explicita al Congreso de la Unién para verificar y
coordinar la educacién en toda la repiiblica, distribuyendo la funcién social
entre dichos entes, y fijando las aportaciones econémicas correspondientes
a ese servicio pablico. Claro esta, el Congreso de la Unién dictara las leyes
pertinentes y serdn las administraciones involucradas las que acordarin la
manera practica y casuistica de esa cooperaciéon, por medio de los convenios
respectivos,

Junto a la educacién, se pueden enumerar otras muchas materias en que
debe existir esta coordinacién, como la materia hacendaria; la materia de
hidrocarburos y todas las demas sefialadas en el articulo 73, fraccion XXIX,
de la Constituciéon, en cuya explotacién, dice este articulo, participaran las
autoridades federativas y las demas autoridades, segun el esquema de dis~
tribucién que analiza Jorge Carpizo, como hemos visto.*®

Y la lista de coordinacién y cooperacién podria aumentar si repasaramos
las Jeyes ordinarias relacionadas con los servicios piiblicos y con el comercio
interior, o relacionados con determinados organismos publicos descentraliza-
dos de la administracién federal, como serian, por citar algunos ejemplos, la
Compaiiia Nacional de Subsistencias Populares (CONASUPQ); Instituto
Mexicano del Sequro Social (IMSS); Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) vy tantos otros, cuyas
leyes de creacién los facultan para realizar convenios y acuerdos de coordi-
nacién, cooperacion, gestidén y prestaciéon de servicios propios de su area.

Podriamos concluir que en el caso mexicano, apenas existe una dependen-
cia o entidad de las que integran la administracién piblica federal que no
pueda establecer algin tipo de acuerdo o convenio con las demas entidades
de derecho publico para la mejor consecucién de sus respectivos objetivos,

Mas aiin, en muchisimos casos, las leyes correspondientes dan base legal
no s6lo para convenir con tales sujetos de derecho piblico, sino inclusive com
los sujetos privados. Por lo cual, los casos se llegan a complicar mas, desde
el punto de vista doctrinal, porque se llegan a borrar mas todavia las dife-~
rencias entre los convenjos y acuerdos y los contratos administrativos, sin
que esta asimilacidén real favorezca la determinacién de su régimen legal
aplicable, ni de su naturaleza juridica.

%0 Véase en su obra mencionada La Constifucion de 1917, p. 252
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B) La concentracién como acuerdo de voluntades

;Qué viene a ser, pues, la concertacién? Podemos empezar por sefialar la
base fundamental del acto, que consiste en un acuerdo de voluntades; en la
concurrencia de dos o méas sujetos de derecho que unen sus voluntades para
la consecucién de un objeto determinado. En cuanto acuerdo de volunta-
des, la concertacidn se asemeja al contrato y al negocio juridico complejo (no
unilateral ) .+

Por las partes que intervienen se podria destacar el caracter piiblico de
ambos sujetos de la relacién, o al menos de uno de ellos.

En este supuesto, encontrariamos la semejanza con los contratos y con
dichos negocios juridicos. Esto es, que los sujetos no representan una base
firme para diferenciar a estas figuras entre si.*

Por el objeto que se persigue, también encontramos la semejanza con los

“contratos y los negocios juridicos de la administracién, porque en uno y otro

caso siempre se buscan fines piblicos, o lo que es lo mismo, la administra-
cién, en cuanto tal, nada mas debe cumplir funciones piblicas o socales,
como modernamente se dice también, Y estas funciones o fines publicos son
compatibles cor los fines privados que puedan persequir los sujetos particu-
lares que intervengan en la relacion. Ahora bien, aqui precisamente, entraria
una peculiaridad de la administracién mexicana, y es la relativa a la basque-
da de fines, que siendo piiblicos o sociales, son diferentes al de otras admi-
nistraciones piblicas: fines relacionados con la explotacién y aprovecha-
miento de los recursos y bienes que hemos sefialado como propiedad origina-
ria de la nacién, Pero, tampoco esta singular modalidad, diferenciaria a los
convenios y acuerdos de los contratos y negocios juridicos administrativos,
porque tales recursos propiedad de la nacién, podrian explotarse por medio
de contratos o del negocio juridico administrativo indistintamente,

La relacion misma que se establece en los convenios y acuerdos, final-
mente, tampoco nos ofrece base suficiente para diferenciar a todas estas
figuras, al menos respecto del ordenamiento mexicano, En Espafia, la Ley
de contratos del Estado expresamente excluye a los convenios y acuerdos,
por tanto, alld son figuras distintas, aunque no sepamos por qué. Mejor
‘dicho, son distintas, porque la ley las mantiene diferentes y no les aplica el
mismo régimen juridico. En México resulta imposible diferenciarlos por este
criterio, derivado de la relacién que se establece, ya que tanto Jos convenios
y los acuerdos como los contratos y los negocios que celebra la administra-
cién pueden regirse, segin cada caso, por normas exclusivas del derecho
publico o por normas del derecho comiin, siendo irrelevante, en toda esta
caracterizacién el principio de la posible igualdad de las partes concurrentes.

47 Esta observacion parte de la doctrina civilista sobre el negocio juridico.
4% Véase a Diez Picazo, en su obra citada de Sistema de derecho civil.
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En el caso mexicano no tenemos leyes reguladoras de toda esta actividad
concertada, contiactual o negocial de la administracion. No existen principios
administrativos, reconocidos por la ley, que permitan introducir orden y
unidad entre estas figuras, La reciente Ley de obras piiblicas esta destinada
iinicamente al control de! gasto realizado por la administracién y no le inte-
resan los actos, como tales actos, sino —repetimos~~ lo gastado, la inversion.
Tampoco nos sirve para caracterizar la materia en estudio. La Ley orgénica
de la administracion piblica consagra el principio de la concertacion con las
entidades federativas pero sin entrar en distingos. Asi pues, debemos con-
cluir en que la actividad concertada es fundamentalmente un acuerdo de
voluntades efectuado bien sea per sujetos de derecho piblico nada mas, bien
sea por sujetos de derecho puiblico y de derecho privado para e! cumpli-
miento de funciones piaiblicas y sociales en materia de coordinacién, coope-
racion, gestién y prestacién de servicios publicos o en materia de exportacién
y aprovechamiento de los recursos propiedad de la nacién,

Y afadiriamos, la concertacion, es decir, los convenios y acuerdos no se
diferencian legalmente ni de los contratos, ni de los negocios que puedan
realizar las dependencias y entes de la administracién publica federal, o no
eXisten normas que permifan establecer tal diferencia.

2. De la capacidad legal para realizar actos concertados

Hemos encontrado dificultades a la hora de intentar formular la nocion
de la concertacién, para diferenciarla de otras figuras afines, como los con-
tratos v los neqocios administrativos, Ahora pretendemos examinar lo rela-
tivo a la capacidad legal para realizar actos concertados,

A) Consagracién indirecta en la Constitucién

La capacidad para celebrar convenios y acuerdos se deduce del principio
general del reconocimiento constitucional de la llamada potestad reglamen-
taria, atribuida a la administracién pablica, asi como de la consagracién de
los principios ya mencionados sobre coordinacién y cooperacién entre el ente
federativo v los estados miembros de la Unién. Pe la coordinacion v coope-
racién [uego hablaremos al estudiar la materia de la concertacién. Veamos,
pues, ahora lo relativo a la potestad reglamentaria.*®

E! articulo 80 de la Constitucién trae el principio de que el Poder Ejecutivo
se deposita en un solo individuo, que se denominara presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. Después el articulo 89, al determinarle sus facultades
v obligaciones, concreta el contenido de lo que la doctrina llama moderna-

49 Véase Garcia de Enterria, Curso de derecho administrativo. 1. Ya citado p. 99 y ss.;
Scrra Rojas, en su obra conocida, también estudia este tema, p. 237.
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mente potestad reglamentaria o la potestad de promulgar y ejecutar las
leyes, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia. Se
completa el cuadro con el articulo 90, el cual indica que para el despacho
de los negocios del orden administrativo habra secretarias y departamentos
administrativos, que establezca el Congreso por una ley, la que distribuira
los negocios que han de estar a su cargo.

Vemos que se acentiian los caracteres de un ejecutivo fuertemente indivi-
dualizado, y asi ha llevado a decir a algunos autores que la competencia de
estas secretarias era derivada, porque se desprende ~dicen— de la compe~
tencia que la Constitucién concede al jefe del Ejecutivo federal. Tal apre-
ciacién no es exacta, ya que los articulos citados, puestos en relacién mutua,
fundamentan la idea de que el Ejecutivo federal esta constituido por el titu-
lar del mismo y por las secretarias y departamentos. Estos articulos provie-
nen desde la Constitucién de 1824, y la lectura del Diario de Debates del
Constituyente que la decreté prueba que la competencia de las secretarias es
originaria y que el presidente no es mas que la cabeza del sistema: precisa-
mente, viene a indicar el articulo 89, el presidente ejecutara las leyes prove-
yendo en la esfera administrativa por medio de las secretarias que el Con~
greso establezca. Por eso existe el refrendo y por eso las secretarias las fija
el Congreso y no el jefe del Poder Ejecutivo.5® Desde luego que moderna-
mente estos principios se pueden enunciar de una manera mas precisa, como
hace la Constitucién espafiola, por ejemplo, que dice:

Articulo 97,

El gobierno dirige la politica interior y exterior, la administracién civil y
militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo a la Constitucién y las Leyes.

La férmula es directa, porque luego el articulo 98 de la misma Constitucién
esclarece que el gobierno se compone del presidente, de los vicepresidentes
en su caso, de los ministros y de los demas miembros que establezca la ley.
El rey espafiol es el jefe del Estado, se precisa, pero no se dice que é] sea el
titular del Poder Ejecutivo. Mas atin, no habla de divisién de poderes. Sen-
cillamente se refiere a la expresién “poderes”, “poderes publicos”, “funcio-
nes’’.5t

Bien, no obstante, esa férmula indirecta de la Constitucién mexicana,
creemos es suficiente para encontrar reconocida la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria en el articulo 80, en relacién con el 89, Iy el 90 vy

5¢ Esta opinién toma su fuerza en la evidente unidad juridica que tiene la administra-
cién piblica, caracteristica puesta de relieve sobre todo por la doctrina europea.
51 Véase este texto en Leyes politicas, ya citado.
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concluir que su reconocimiento es bastante para hablar de una competencia
originaria y no derivada como indican los autores mencionados.*

Conviene sefialar todavia que la Constitucién habla de secretarias que se
incluye a los departamentos administrativos que, segin se aclara en la Ley
organica de la administracion piblica, deben tomarse como secretarias para
los efectos constitucionales,

La mencionada ley, por cierto, en su articulo 2 consagra el principio de la
potestad reglamentaria de la siguiente manera:

Art. 2¢. En el ejercicic de sus atribuciones y para el despacho de los
negocios del orden administrativo encomendados al Poder Ejecutivo de
la Unién, habra las dependencias de la administracién piblica centrali-
zada:

I. Secretarias de Estado
II. Departamentos Administrativos

Y se auxiliara de las demas entidades de la Administracion Paraestatal.

El principio esta perfectamente bien expuesto. Sin embargo, existen otros
articulos en la propia ley que se encuentran invertidos, como el 11y el 13,
por ejemplo. El articulo 11 establece que los titulares de las secretarias de
Estado y de los departamentos administrativos ejerceran las funciones de
su competencia por acuerdo del presidente de la Repiiblica, Y el 13 expresa
que los reglamentos, decretos y acuerdos expedidos por él presidente de la
Repiblica deberan, para su validez y observancia constitucionales, ir firma-
dos por el secretario respectivo. Hay cierta contradiccién entre ambos articu-
los, méaxime si los comparamos con el articulo 92 (o del refrendo) de la
Constitucién.

El 11 confunde las cosas: los secretarios acordaran con el presidente, pero
ejerceran sus funciones porque la Constitucién y la ley les reconocen com-
petencia. Pareceria que el articulo 11 invierte el refrendo, ya que es el acuer-
do presidencial el que rubricaria los actos de los secretarios, cuando el 92
constitucional establece lo contrario. Ademas este articulo dice que sin el
refrendo no seran obedecidos los reglamentos, decretos y érdenes del presi-
dente. No decreta su invalidez como hace el 13 de la Ley organica.®®

52 Se insiste en la tesis de la tendencia hacia un marcado individualismo del ejecutive
mexicano, haciendo depender todo, aun la competencia administrativa del presidente de la
Repiiblica. Inclusive esta tendencia de alguna manera ha pasado a la propia Ley orgénica
de la administracién publica en sus articulos 11 ¥ 13, claramente contrarios al articulo 92 de
la Constitucién, como sefialamos mds adelante.

53 Fl principio del refrende por parte de los secretarios de Estado de los actos del presi-
dente prueba que juridicamente la competencia se atribuye al Ejecutivo de manera unitaria,
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Pues bien, a través de la competencia o potestad reglamentaria, propia del
Poder Ejecutivo, se puede inferir la competencia v la capacidad de la admi-
nistracién publica para realizar una serie de actos, entre los que cabe enu-
merar los actos concertados,

Esta es una consagracién indirecta, pero bastante para legitimar dichos
actos, tan abundantes en la practica. Ademas, debe recordarse que existen
preceptos constitucionales en donde se habla de convenios entre 1 Ejecutivo
federal y los estados, como ocurre, en materia sobre administracién de jus-
ticia, en el articulo 18.

B} Consagracién expresa: articulo 22 de la Ley organica de la
administracién piblica

Tenemos en efecto, en el articulo 22 de la Ley organica de la administra-
cién publica, una estupenda concrecién, a nivel de principio, de la actividad
concertada, Dice:

El Presidente de los Estados Unidos Mexicanos podra celebrar convenios
de coordinacién de acciones con los Estados y los Municipios, satisfa-
ciendo las formalidades legales que en cada caso procedan, a fin de favo-
recer el desarrollo integral de la Federacion.

El articulo esta redactado siguiendo esa ténica personalista, pero va sabe-
mos que bajo la voz presidente debemos ver a todo el aparato administra-
tivo, sin perjuicio de que sea el jefe mismo del Ejecutivo quien materialice
dichos convenios. La practica comprueba que estos convenios se realizan a
todos los niveles,

Es una estupenda concrecion de la forma, tal vez una entre varias posibles,
si no la mas adecuada, en que debera llevarse a cabo la coordinacién y la
colaboracién que tanto se inculca en nuestra Constitucién,5

3. Los sujetos que pueden realizar acfos concertados

Hemos visto que objetivamente se consagra la competencia para realizar
actos concertados. Ya sabemos, por otro lado, que quien realiza dichos actos,
es la administracién piiblica, en general. Conviene, ahora, procurar porme-

es decir, al presidente, asi como a las demas autoridades a quienes la ley les reconoce com-
petencia directa, no delegada.

34 Se inculca porque la coordinacién se nos muestra como el mecanismo ideal para el
desempefic de las diferentes competencias que se les asignan a los érdenes soberanos esta-
tales y al orden federativo, en materia educativa, por ejemplo, en la cual también se alude
al municipio.
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norizar este principio enumerando los sujetos que, en particular, tienen tal
competencia.

A) El presidente de la Repiiblica

Desde luego, el primer sujeto con capacidad para efectuar actos concer-
tados es el presidente. Inclusive algunos autores piensan que &l es quien
ostenta todo el poder originario correspondiente al Ejecutivo. Veamos.*

a) Tratados y convenios internacionales

La Constitucién en su articulo 89, fraccién X, faculta al presidente para
dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar tratados con las potencias
extranjeras, sometiéndolos a la aprobacion del Congreso federal.

Podemos pasar por alto los tratados y convenios estrictamente diploma-
ticos, que tal vez debe estudiar el derecho internacional mejor que el admi-
nistrativo. Con todo sabemos que cada dia son mas frecuentes los convenios
de tipo econdémico y social con terceros paises. Mas ain, con méas frecuencia
estos convenios se celebran entre empresas del Estado mexicano y gobiernos
extranjeros o con empresas extranjeras privadas o piblicas, constituyendo
una modalidad de convenios que seguramente no pasan por el Congreso o
no se les da e} caracter solemne que prevé el articulo 89, X. Ahi esta la acti-
vidad que realiza el Ejecutivo federal a través de PEMEX, como ejemplo
muy elocuente de esta compleja actividad,

b} Convenios internos.

También sabemos ya que el articulo 22 de la Ley organica, concretando
varias ideas de la Constitucién, expresamente dice que e] presidente podra
celebrar convenios con las entidades federativas, No hay duda, por tanto,
de la competencia explicita que la ley le reconoce al presidente de la Repti-
blica para realizar todo tipo de actos concertados que tengan por objeto la
coordinacién y la cooperacion en el cumplimiento de sus funciones piblicas.

B} La administracién centralizada

Hemos sefialado que el articulo 22 de la Ley orgéanica usa el término pre-
sidente v no el de administraciéon y que, siguiendo la tendencia personalista,
se pretendia reforzar el poder originario del titular del Ejecutive contra
nuestra opinién que pretende dar una idea unitaria de toda la administracion,

85 Hs decir, tal como se sostiene por la doctrina administrativa y fal como se practica a
diario en ¢l caso mexicano.
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sin detrimento de las facultades reservadas al propio titular de dicho Ejecu-
tivo. Por ello nuevamente repetimos que bajo el término presidente debemos
ver a toda la administracién piblica, centralizada y paraestatal.

La tendencia personalista, a que aludimos, es real y trae muchas conse-
cuencias politicas y juridicas para todo el sistema. Sin embargo, ello debe
entenderse, sin detrimento de la superior unidad de toda la administracién,
porque —si no fuera asi— llegariamos a conclusiones erréneas o muy graves,
como por ejemplo:

2) Si el poder reglamentario corresponde originalmente al titular del Eje~
cutivo y derivadamente a la administracién (secretarias, etcétera) deberia
respetarse al pie de la letra el articulo 11 de la Ley organica, de forma que
cualquier acto de los secretarios que no lleve el previo acuerdo presidencial
seria nulo de pleno derecho, a menos que existiera una expresa y perma-
nente delegacién de funciones por parte del presidente. Esto es mucho decir
y, como ya vimos, contraria varios articulos constitucionales.®®

L) Siguiendo la hipétesis indicada por el poder originario sélo a favor
del titular del Ejecutivo, nadie mas podria celebrar los convenios de que
habla el articulo 22. Mejor dicho, todos los convenios que celebrara la admi-
nistracién deberian ir ratificando por el propio presidente. Y la practica de-
muestra que esto no es asi.*

Los ejemplos podrian aumentarse. Con todo, lo mas importante es que
el Constituyente de 1824, que establecié el principio, luego recogido por la
Constitucién de 1857 y 1917, no concibié sino de manera unitaria a todo el
aparato administrativo del Poder Ejecutivo, Lejos de tratar de personalizar
el poder, rechaz6 enérgicamente esta idea: piénsese que originalmente se
propuso una titularidad colegiada.®®

Por tanto, y sin desconocer la importancia de la tendencia personalista,
es preciso reconocer la superior unidad de todo el aparato administrativo vy
darle pleno crédito al articulo 1 de la Ley orgénica. En consecuencia, es
preciso reconocer asimismo, que el articulo 22 de dicha ley otorga compe-
tencia a todas las dependencias y entidades componentes de la mencionada
administracién, en los términos del articulo 1 de la misma Ley.

C) La administracién paraestatal

La paraestatal es parte formal de la administracién publica, constituyendo

56 Como el articulo 92 constitucional.

57 Los convenios realmente se celebran a todos los niveles, entre dependencias, entre
dependencias y organismos descentralizados, etcétera.

3% Véase este problema tal como se discutié y resolvié por el Constituyente de 1824 en
Crénicas de 1a Acta Constitutiva y Constitucion de 1824, Imprenta de la Camara de Dipu-
tados, 1974, obra preparada por José Barragan, Y nuestro articulo “La formacion del poder
ejecutivo en la Constitucion de 1824, El predominio del poder ejecutivo en Latinoamérica,
Meéxico, UNAM, 1977, pp. 91-124.



LA ACTIVIDAD CONCERTADA 23

esa unidad superior de que hablabamos hace unos momentos, puede pensarse
en que el articulo 22 de la Ley organica también les reconoce capacidad para
realizar actos concertados, No hay duda. Sin embargo, aqui debe hacerse
una distincién fundamental.

La administracién centralizada debe ver en el articulo 22 el fundamento
inmediato para la realizacién de sus convenjos, Esto es, dicho articulo les
otorga competencia directa, En cambio, la paraestatal no, porque la compe-
tencia o capacidad que se les reconoce es mediata o supeditada a lo que
dispongan las disposiciones correspondientes, como dice el articulo 3 de la
propia Ley orgéanica. Quiere esto indicar, que el presidente como titular del
Ejecutivo no podra realizar convenios a través de todo el aparato de auxilio
que es la administraciéon pablica paraestatal, sino, cuando en cada caso lo
permitan las disposiciones correspondientes.

Como vemos, para determinar la competencia y la capacidad legal para
efectuar actos concertados de la administracién paraestatal, debemos revisar
sus propias leyes o disposiciones de creacién o que las requlen. Este principio
resulta capital para poder luego determinar la naturaleza de los actos concer-
tados de esta administracién paraestatal y para poder determinar el régimen
que debe aplicarseles, segin expondremos mas adelante.

4. Materia u objefo de la actividad concertada
A) Principio de la universalidad

Debemos consignar que la materia objeto de la concertacién estd regida
por el principio de la universalidad dentro del campo administrativo. Es decir,
no existe ninguna limitacion expresa ni en la Constitucién, ni en las demas
disposiciones legales. Por tanto, se podran celebrar actos concertados sobre
cualquier materia en que tenga competencia la administracién publica.

El articulo 22 de la Ley organica, que ya conocemos esta redactado en
términos muy generales, pues a la enumeraciéon concreta de la prestacién de
servicios publicos, ejecucion de obras, se aflade:

“A tin de favorecer el desarrollo integral de la federacién’.

Podemos afirmar que la administracién ptiblica podra realizar actos con-
certados, de acuerdo a su competencia material, de una manera ilimitada
en el cumplimiento de sus fines o segiin las funciones piblicas a ella enco-
mendadas, pues esto es lo que viene a significar la expresién arriba sefialada
del mencionado articulo 22.

La universalidad del principio que concretamos debera circunscribirse en
cada caso, segiin se trate de dependencias de la administracién publica cen-~
tralizada o de entidades de la administracién paraestatal. La centralizada
.actuara segin su competencia material o de acuerdo a las leyes que determi-
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nan las materias que son de la competencia para cada una de las depen~
dencias. La paraestatal, en cambio, actuara de acuerdo a la ley de creacién
o disposiciones por las que se rija cada una de las entidades que componen
esta administracion paraestatal,

B) Algunos principios para concretar la materia objeto
de la concertacién

No obstante la universalidad de la materia objeto de la concertacién, con-
viene referirse a los principios que deben tomarse en cuenta a fin de deter-
minar dicha materia.

Estos principios son los criterios que la ley contempla como determinantes
para otorgar la propia competencia de que se trate. Estos principios son los
de la coordinacién entre el ente federal y los estatales, tal como se enuncia
o se deduce del texto constitucional; los de la cooperacién y los relativos a
la reserva especial de competencia.

Si se aprecia bien, en el fondo, nos estamos refiriendo a lo que la doctrina,
desde el punto de vista de la soberania, clasifica como facultades exclusivas
de una o otra esfera soberana (la federal v la de los estados)} y como facul-
tades concurrentes, en donde una y otra soberania coinciden. La Constitu-
cién enumera las facultades concretas correspondientes a cada uno de los
poderes de la Unién: Las demas facultades se entienden como propias del
régimen interior de cada estado, observandose las limitaciones estblecidas
en el articulo 117 de la Constitucién,®™

Pues bien, puede darse la coordinacién absolutamente en todos los campos
de competencia federal, pero relacionados con los estados, bien porque en
ellos se realicen los actos o porque en ellos estén las materias sobre las que
versa tal competencia: la educacién, por ejemplo, vias de comunicacién vy,
en general, toda la materia de comunicacién (radio, televicién):; materia
hacendaria, comercio; materia agraria; materia de agricultura y recursos
hidraulicos. Practicamente toda la actividad federal tiene el caracter de coor-
dinacién, porque la esencia del ente federal estd constituida por la coordi-
nacion®®

La cocoperacion, en cambio, nos lleva a otros campos, a aquellos en los que
se consideran de régimen exclusivo bien del ente federal, bien de los estados
miembros de la Unién. La cooperacién debe funcionar, doctrinalmente
hablando, en ambos sentidos: el ente federal puede cooperar con los estados

5 Dicho articulo efectivamente prohibe varias cosas, como las alianzas y coaliciones
entre estados o entre un estado miembro de la Unién Mexicana y un pais extranjero;
prohibe tambiér acufiar moneda, emitir titulos de deuda publica, etcétera.

80 Simplerente insistimos en que esta coordinacién nos parece un buen mecanismo para
el eiercicio y desarrollo de la prop'a competencia que se atribuye al orden federativo v a las
entidades lecales.
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en materias de su régimen interior; y éstos pueden cooperar con el ente fede-
ral en materia de su competencia coordinadora, y en mater‘as reservadas
como la pesca, la mineria, los hidrocarburos o la energia eléctrica,

No existe, pues, limite a la actividad concertada a través de las vias de la
coordinacién y la cooperacién en todas las materias y bajo todos los aspec-
tos, técnicos y materiales. Las dependencias de la administracién piablica
centralizada realizaran dicha actividad en las materias en las que tengan
competencia, Las entidades de la administracién piblica paraestatal efec-
tuaran esta actividad de acuerdo a la naturaleza de su respectivo giro y
ateniéndose a lo que prevengan su ley de creacién o normas por las que se
rijan.

5. Clases de actos concertados

Alfonso Pérez Moreno, habla de los diversos tipos de convenios que
pueden celebrarse conforme al derecho espafiol. Su punto de partida es el
articulo 145 de la Constitucién hispana, por la falta evidentemente de ela-
boraciones doctrinales.®!

Seguin este autor tendriamos dos clases de convenios: convenios para la
gestion y prestacién de servicios y los acuerdos de cooperacién, La dife-
rencia entre ambas clases consiste en que para la celebracién de los acuerdos
de cooperacién se requerira la autorizacién de las Cortes.® La filosofia de
la diferencia, indica Pérez Moreno, estd en facilitar los convenios en ma-
teria de servicio v controlar en rigor cualquier otro tipo de relacién que, sin
llegar a la federacién —expresamente prohibida—, puedan originar situa-
ciones cualitativamente préximas en sectores determinados,®

Como se aprecia queda poco matizada la clasificacién de los convenios,
formulada con base en el objeto de los mismos y usando un criterio poco firme,
como también lo sefiala Pérez Moreno. No se tomé en cuenta el punto de
vista de los sujetos participantes. Esto por lo que respecta al crdenamiento
espaiflol.,

En México tampoco tenemos una clasificacién doctrinal de los convenios
o actos concertados. Nosotros aqui podemos intentar elaborar una, siguiendo
los mismos criterics empleados por Pérez Moreno para ver hasta dénde se
puede llegar, ya que en Espafia, sin ser la excepcién, no se propician aque-
llos convenios que estén préximos a las relaciones de federaci6n, claramente
prohibidos.® Mientras que en México es la federacién existente el motivo
y el fundamento de los convenios y la materia federal o de coordinacién
es la mas fecunda para la celebracién de dichos convenios.

61 Véase su articulo ya citado en la nota 40.
52 Ibidem.
63 Ibidem.
84 Jhidem.
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A) Tipos de actos concertados segin el objeto

Podemos clasificar los actos concertados desde el punto de vista del ob-
jeto de los mismos en convenios para la gestidn, prestacién de servicios;
ejecucién de obras o la realizacién de cualquier otro propésito de beneficio
colectivo, a fin de mejorar los servicios, abatir costos o favorecer el desa-
rrollo econdmico y social de las propias entidades federativas, como textual-
mente prevé el articulo 22 de la Ley orgéanica de la administracién piblica;
y en convenios de coordinacién.’

Nosotros hemos separado o diferenciado dos grupes, no tanto por seguir
el paralelismo entre los convenios y acuerdos del ordenamiento espafiol, sino
porque el articulo 22 citado no habla de la coordinacién, principio consa-
grado en la Constitucién y alma de las relaciones federativas. Pero tampoco
podriamos precisar con rigor en qué consista, si la hubiere, la diferencia
entre los acuerdos y convenios para los efectos del articulo 22 y los acuerdos
y convenios de coordinacién. Unicamente se prevé que se deben guardar las
formalidades legales que en cada caso procedan.®

Pues bien, nosotros hacemos la diferencia con base en las distintas materias
que, desde luego, no gozan de un régimen legal unitario. Es decir, al dis-
tribuir la Constitucién la competencia entre el ente federativo y los estados
miembros, como han observado los constitucionalistas, unas materias son
de competencia exclusiva a favor de uno y otros; mientras otras materias
son de competencia concurrente. De acuerdo a este principio creemos que
los convenios y acuerdos (pensamos que pueden recibir ambas denomina-
ciones indistintamente) previstas en la Ley organica de la administracién
pablica en su articulo 22, se refieren a materias exclusivas bien de] ente
federal bien de los estados miembros, como son efectivamente muchos ser-
vicios, que tienen un estricto caracter municipal v estatal; o en servicios de
tipo federal, por ejemplo, electricidad o telefonia.

En cambio, los convenios y acuerdos de coordinacién miran mas bien a
las materias de competencia concurrente, como los servicios de educacion,
materia agraria. materia de salud, materia de trabajo y tantas mas que se
enumeran o se deducen de los principios constitucionales

Como expresamos, la Ley organica, nada mas establece la necesidad de

85 Son expresiones textuales de dicho articulo 22 de la Ley organica de la adminis-
tracién pablica.

66 Las formalidades a guardar viemen determinadas fundamentalmente por fa materia,
objeto del convenio, asi como por las disposiciones que normen la actividad operacional
de las partes del convenio. En el primer caso, la propia Constitucién determina que ciertas
materias nada mds pueden ser tratadas por el 6rgano legislativo, como la regulacién de
los impuestos. En el segundo caso, es obvio que las partes del convenio deberdn acatar las
disposiciones organicas por las que se rigen, por ejemplo, ¢l ISSSTE, PEMEX y tantos
otros organismos que tienen sus propias caracteristicas.

7 Véase Carpizo, Jorge, La Constitucivn de 1917, p. 252.
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guardar las formalidades legales que en cada caso procedan, Pero la verdad
es que resulta poco menos que imposible determinar cuiles sean esas for-
malidades y poder inferir, desde este punto de vista, alguna otra diferencia
o algin otro fundamento para justificar la diferenciacién que nos hemos
permitido efectuar,

Insistimos que debe haber alguna diferencia entre los convenios realiza-
dos por los entes descentralizados y las empresas paraestatales con los
estados y municipios y los realizados por los gobernadores de los estados
y las autoridades centrales de la federacién. A este respecto es muy inte-
resante consignar ahora, pues mas adelante al hablar de la naturaleza de
estos convenios explicaremos mas ampliamente el punto, que la jurispru~
dencia de la Suprema Corte, ha calificado ciertos convenios, comg los de
coordinacién fiscal, pensando en que tienen el caracter o se asimilan a los
convenjos internacionales, porque —observar— son rubricados por partes
soberanas.®®

Claro esta, la asimilacién nos parece muy discutible y resulta arbitraria,
en todo caso, porque esa asimilacién nada mas se mantiene respecto de
ciertos convenios y no se hace extensiva a toda la gama de convenios y
acuerdos posibles, ya sean suscritos por las mas altas autoridades de ambas
partes (estados y federacién), ya sean suscritas a niveles inferiores {entre
organismos y empresas de la administracién piblica federal y las estatales).
Asi, nos preguntamos ;un convenio entre la CONASUPO vy algin muni-
cipio o estado tendria este mismo caracter asimilable al de un convenio
internacional?, ;un convenio del Seguro Social con un municipio o estado
tendria igual caracterizacion asimilable al convenio internacional? Es verdad
que CONASUPO y el Seguro Social gozan de personalidad juridica pro-
pia, distinta a la formalidad del estado o del ente federal; pero también es
cierto que forman parte de la administracisn publica federal, concebida
como un todo unitario por su ley organica.ce

Ademas, siempre cabe preguntarse de si los estados son real y afectiva-
mente soberanos, como se expresa dicha jurisprudencia, jpor qué se les
invade esa soberania por parte del ente federal?, o si, siendo soberanos,
¢podria un estado denunciar o no suscribir tales convenios?, y lo que es mas
importante jqué régimen tendran esos otros convenios de los organismos
descentralizados y paraestatales cuando se realizan en el interior de estados
soberanos?

% En algunos casos, los convenios presentan serios problemas doctrinales y legales
porque representan una verdadera inhibicién de facultades soberanas, expresamente enco-
mendadas por la Constitucién a alguna de las partes de} convenio.

 Justamente esta ley pretende dotar de unidad juridica a toda la administracién, de
aqui también las diferentes normas que han agrupado por sectores a todos los organis-
mos que esta ley menciona como partes integrantes de la administracién piblica federal,
no obstante la heterogeneidad existente entre otros organismos.
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Este punto no queda claro, aunque parece razonable el apreciar diferen-
cias entre los convenios para la gestién y prestacion de servicios y ejecucién
de obras para realizar mejoras y los convenios de coordinacién en las
materias de competencia concurrente. Y ambas clases deberéan tener la misma
naturaleza de actos concertados administratives, y no esa pretendida ast-
milacién a un convenio internacional, como veremos mas adelante,

B} Tipos de actos concertados segin los sujetos

La otra posibilidad de clasificar los actos concertados es la de tomar como
punto de diferenciacién el de los sujetos que actiian como partes en la rela-
cién o convenio. Aqui tenemos varias posibilidades:

a) Convenios entre la administracién centralizada federal vy los estados
y municipios

En este caso estamos pensando en que ambas partes actiian en el ejercicio
de sus respectivas competencias, ya sean exclusivas, ya concurrentes, y obran,
por parafrasear la jurisprudencia mencionada, como partes soberanas o, al
menos, como autoridades independientes.

Estos convenios o acuerdos deberian respetar las previsiones constitu-
cionales, tanto de la Constitucién politica del pais, como de las constituciones
particulares de cada estado miembro de la Unién. Sobra sefialar el que en
estos textos fundamentales nada mas se mencionan las materias sobre las
que recae su respectiva competencia, exclusiva o concurrente, pero no se
hace mencién a las formalidades que deberan guardarse para la celebracidn
de los referidos convenios y acuerdos. En estos casos las partes del con-
venio actiian con la personalidad genérica que se reconoce al ente federal
v a cada estado o municipio.™

b) Convenios entre la administracién paraestatal federal y los estados y
municipios

Ahora estamos ante supuestos con matices diferentes o propios, porque,
entre otras razones los organismes que componen la administracién para-
estatal federal gozan de personalidad juridica propia, reconocida por su ey
de creacién o por las normas que los regulan y operan, por tanto, a nombre
propio o con independencia, formal al menos vy juridica, de la administracién

70 Cabe advertir que la reforma municipal de 1983 recalca mas todavia la personalidad
de los municipios y, en particular, su capacidad para celebrar toda clase de actos con-
certados, Véase: De la Madrid Hurtado, Miguel, E! marco legislativo para el cambio,
México, Presidencia de la Repiblica, 1983, t. 3, en donde se recoge todo el proceso formal
de la iniciativa de reformas al articulo 115 de nuestra Constitucidn,
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centralizada. En todos estos supuestos deberan atenerse a las formalidades
legales que se establezcan en cada una de las normas por las que se rijan
los organismos en cuestién.™

c) Convenios entre dependencias de la administracién federal centra-
lizada

Estamos ante otra posibilidad, ciertamente practicada en la vida opera-
cional de la administracién. Se trata de convenios entre las diferentes se-
cretarias; o entre una secretaria y las dependencias de otra. Repetimos que
son frecuentes este tipo de convenios en los que obviamente se actiia en el
ejercicio de las respectivas competencias.

Pero tampoco aqui sabriamos cual seria el fundamento legal altimo, por-
que en rigor no existe un precepto claro, expreso, que autorice la celebracién
de teles convenios. Mas aiin, la naturaleza de nuestro presidencialismo, la
practica del parlamentarismo debiera inducirnos a la prohibicién de estos
convenios, porque debera exitir y prevalecer la idea de la perfecta coordi-
nacion de la accién de gobierno, o la norma legal que, en su caso, dilucidara
problemas de competencia entre una o mas secretarias. Es decir, debera
en vez del convenio, usarse la norma juridica expedida por el Congreso o
por el Ejecutivo federal que determinara las modalidades de la respectiva
coordinacién y complementacién o que creara los clasicos organismos inter-
secretariales de coordinacién, pero no hacerse a través de caminos directos.
Sin embargo, no estan prohibidos y ahi esta su frecuente uso.’

d) Convenios entre dependencias de la administracién federal centrali-
zada y la federal paraestatal

Es otra posibilidad de muy intensa practica también y que presenta mayor
necesidad de justificacién por cuanto estamos ante supuestos en los que, de

"t La administracién publica federal estd integrada, ademds de las dependencias pro-
piamente oficiales de la administracion publica, por una serie de entidades de muy diversa
natcraleza, las cuales tienen de comin el objetivo de atender servicios y areas estratégicas
de la industria y el comercio. Por ello, estas entidades, gozan, como cualésquiera otras
empresas, de una gran capacidad para celebrar convenics propios del ramo de la industria,
del comercio o de servicios que atienden y presentan la modalidad, sin embargo, de formar
parte formal de la administracién piblica por mandato legal v de poder celebrar dichos
convenios también con los gobiernos de los estados y municipios.

™ Como hemos dicho, la administracion piblica federal presenta por mandato legal una
composicién absurda, en donde se mezclan Grganos de gobierno, con empresas de muy
diversa naturaleza. [Je manera que la coordinacién entre las diversas partes de esta admi-
nistracién resulta poco menos que imposible. De agui nace la necesidad de superar Jos
obstaculos naturales por medio, entre otras cosas, de la concertacién. Un ejemplo de un
programa, tipico de esta actividad, es el relativo a la alimentacién: el famoso, fracasado
y siempre renovado S.AM. (Sistema Alimentaric Mexicano).
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hecho, existe gran diferencia entre las partes del convenio, ya que una actaa
como autoridad y con la personalidad genérica del ente federal y la otra no
es autoridad y actiéa con su propia personalidad juridica admitida por la
ley. Pese a que ambas partes se hallan formalmente integradas en la unidad
de la administracién puablica federal.™

) Convenios entre dependencias de la administracién federal centraliza-
da v organismos publicos sui generis

Nos referimos a los convenios, también bastante frecuentes, que tienen
lugar entre dicha administracion centralizada y ciertos organismos de tipo
partidista, como la Confederacién Nacional Campesina; o de tipo sindical
y corporativo, en donde se observa la diferente posicién juridica de las partes
que suscriben el convenio.™

f) Convenios entre organismos de la administracion federal paraestatal
y organismos piblicos sui generis

Se trata de otra modalidad que asumen practicamente los convenios. Con-
venios entre CONASUPQO, por ejemplo y la mencionada Confederacién
Nacional Campesina, entre el Instituto Nacional Indigenista y ciertas comu-

nidades marginadas.”™

g} Convenios entre organismos de la administracién federal y los par-
ticulares

Sin duda, se trata de otra modalidad de la actividad concertada, que, a
su vez, representaria las dos variantes de convenios entre dependencias de
la administracion centralizada v los particulares, como por ejemplo, conve-
nios de subrogacién en materia de salud; y convenios entre organismos de

78 El articulo 1 de la vigente ley orgénica de la administracién puiblica federal, que
data dc 1976 con reformas posteriores, dice que "la Presidencia de la Repiblica, las
secretarias de Estado, los departamentos administrativos v la Procuraduria (eneral de
la Republica integran la Administracion Piblica Centralizada; mientras que la adminis-
tracién paraesinial estd compuesta por “los organismos descentralizados, las empresas de
tracién paraestatal, las instituciones nacionales de crédito (en 1982 se nacionalizé la banca
privada) las instituciones nacionales de seguros y fianzas y los fideicomisos”.

7+ Otra clase de organismos, como agrupaciones sindicales, agrupaciones de campesinos
v obreros, de caracter estrictamente gremial o politico tienen de comun el ser agrupaciones
oficialistas, ya que todas cllas se integran en el Partido Revolucionario Institucional (PRI}
y sirven de soporte al gobierno, de manera que, segin los casos, también participan en
jos programas de aquél, por medio de esta clase de actividad concertada, celebrando con-
venios indistintamente con dependencias o entidades de la administracién centralizada y la
paraestatal.

s \'éase supra, nota 74.
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la administracién paraestatal y los particulares como por ejemplo los con-
venios de subrogacién en la misma materia de salud entre el ISSSTE y los
particulares,’®

C) Tipos de convenios por razén de la forma

No contamos con base legal para diferenciar los convenios por razén de
la forma, salvo por lo que se refiere a los convenios internacionales, que
siguen un procedimiento especial. Parece légico pensar que no todos los
convenios tendradn que sujetarse a los mismos requisitos formales. La Ley
organica de la administracién piblica en su articulo 22, habla de la nece~
sidad de guardar en cada caso las formalidades legales que procedan. Sin
embargo, como va dijimos, Ias leyes en cuestién mas bien no prevén estas:
formalidades.”

Con todo, algunos convenios, para su validez, tal vez deban guardar la
formalidad de respetar la respectiva area de competencia de las partes del
convenio y deban ademas ser publicados solemnemente en el Diario Oficial,
como los convenios que afectan y a veces, modifican y derogan normas
juridicas anteriores, inclusive, leyes locales, como sucede con los convenios
de coordinacién fiscal.’®

6. Naturaleza de lz actividad concertada

Hemos estado admitiendo el hecho de que los actos de concertacién de Ia
administracién publica son actos administrativos, en el mas amplio sentido
del término, o en cuanto se trata de actos realizados por la administracién
en el cumplimiento de sus tradicionales funciones administrativas. Con todo,
ahora, podriamos punzar mas la esencia de estos actos e intentar descifrar
su naturaleza particular, siguiendo el método general recomendado por la
doctrina,

% Los convenios, a que nos referimos, son una especie de contratos por medio de los
cuales algunos organismos publicos, encargados de la asistencia médica y de la sequridad
social, aceptan el que ciertos servicios médicos y prestaciones sociales sean otorgados por-
clinicas de particulares a cambio de igualas a cambio de pagar en efectivo integramente -
el servicio de que se trate. Y a estos contratos se les da el nombre de contratos de
subrogracion.

"7 En efecto, la Counstitucion, en su articulo 90, prevé que la ley ordinaria fijara el.
modo en que deben llevarse a cabo las relaciones entre las dependencias y las entidades,
tan disimiles, de la administracién poblica. Sin embargo, en materia de concertac.on, ain
ro se han promulgado las referidas previsiones legales.

" La materia fiscal normalmente exige un trato formal de ley. Esto es, dicha materia-
se encuenira de hecho regulada por sendas leyes, de ahi que un convenio celebrado por Ia
administracion federal con las administraciones de Ios estados sobre esta misma materia.
fiscal termina afectando el contenido y las previsiones legales. Y esto es indebido, por la:
invasion por parte del Ejecutivo sobre las areas del Congreso.
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A) La concertacién como una modalidad de la contratacién

La doctrina espafiola no incluye a la actividad concertada por una sim-
ple razén formal: porque la ley que regula los contratos del Estado, no
incluye a esta modalidad de la concertacién, pero, salvo este inconveniente
meramente formal, tal vez, podria tomarse como una verdadera y propia mo-
dalidad del contrato administrativo, subrayandose que se tratard nada mas
de una modalidad, la cual puede tener ciertas notas muy propias, como
aquellas notas derivadas de una concertacién a nivel internacional; o aque-
llas otras impuestas expresamente por la ley, como el previo permiso de las
cortes, para la celebracién de ciertos acuerdos. Incluso, estas notas pueden
presentarse con grandes relieves y hacer pensar en que se trata de algeo
diferente al contrato. Ciertamente. Nosotros insistiriamos en la necesidad de
no formar una categoria especial, por lo que vamos a ir viendo.

En Meéxico, no tenemos la guia doctrinal adecuada ni para asimilar la
actividad concertada al contrato, ni para dejar de asimilarla, no obstante
que debemos subrayar también las notas especiales que concurren en algu-
nos actos concertados,

Dos son las fuentes de donde pueden provenir principalmente este tipo
de notas especiales: una, seria del ambito especial en que se celebra el
convenio; y dos por razén de los sujetos que lo celebran,

Respecto al ambito especial, tenemos los convenios empresariales (que
no pasan por los formulismos sefialados por la Constitucién, para los con-
venios politicos) que serian, por ejemplo, los celebrados entre la adminis-
tracién paraestatal PEMEX, Comision Federal de Electricidad, Banco de
Obras y Servicios, etcétera) con gobiernos o empresas extranjeras.

Respecto a los sujetos tendriamos los convenios celebrados entre la ad-
ministracién centralizada y los gobiernos de los estados de la Unién me-
xicana: convenios de gobierno, diriamos.

En el primer supuesto de convenios empresariales con entidades extran-
jeras, veremos que al diferenciarse de los convenios politicos que exigen
2] formulismo expresado en la Coristitucién, se puede admitir que muy bien
caen dentro de los contratos, dentro de la teoria general de los contratos
administrativos. Y decimos administrativos respecto de la legislacién me~
xicana, toda vez que ésta clasifica y considera a las empresas paraestatales
como parte integrante de la administracién piblica federal. Los inconve-
nientes resultan menores si se les somete al régimen general de los contra-
tos, que si se les reconoce una categoria especial y se les somete a un
régimen especial.

En el segundo supuesto, los inconvenientes aparecen mas relevantes y
serios. Entre otras cosas porque la Suprema Corte ha querido ver en estos
convenios de gobierno a gobierno una semejanza con los convenios politicos
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internacionales de soberania a soberania.”® Esta asimilacién resulta ser
muy halagadora, pero trae muchos inconvenientes y nosotros no la acep-
tamos por tales inconvenientes. Veamos.

Primero, si son convenios entre soberanos, la Corte deberia comenzar por
aclarar en qué consiste esa soberania, si prevista en la Constitucién politica,
pero jamas esclarecida a niveles reglamentarios. Los estados, si les recono-
ciera no digamos la soberania que presupone la jurisprudencia federal, sino
nada mas una cincuentava parte, jamas admitirian muchos de esos conve-
nios de gobierno a gobierno, como los relativos a la coordinacién fiscal, los
cuales representan una verdadera negacién o renuncia de los estados al
manejo soberano de sus haciendas respectivas,

Segundo, tal caracterizacién trae infinidad de inconvenientes procedimen-
tales, porque resulta un verdadero marasmo resolver los conflictos que se
susciten por violacién unilateral de estos convenios por alguna de las partes;
o por los perjuicios directos que resulten para terceras partes; por la res-
ponsabilidad civil y funcionarial que representen o impliquen,

Tercero, resultan mas senciflas las cosas si partiendo de las previsiones
de Dugut y con algunos autores espafioles actuales, se acepta que no es
necesario revestir al estado de su soberania indiscutible o de su personalidad
juridica, siempre de concepcién civilista y estrecha, para que aquél pueda
realizar actos juridicamente validos. Basta que la ley le reconozca esta ca-
pacidad para realizar actos concertados, para que sean actos validos sin
tener que revestir a las partes de sus atribuciones soberanas. El articulo
22 de la Ley organica de la administracion piiblica trae esta prevision y es
mas que suficiente,

Cuarto, ahora bien, de la aplicacién de este articulo 22 se deduce que
no se pueden celebrar convenios en materias contrarias al contenido de la
soberania estatal ni del ente federal; ni afectarse materias legalmente regu-
ladas de manera diferente. Es decir, que la soberania no se negocia. Por
tanio un convenio de gobierno a gobierno no puede ir contra ninguna ley
local, que es la maxima expresién de la soberania local, salvo que dicho
convenio sea ratificado y emane como ley en cada caso.

Asi pues al asimilar la concertacién a la contratacién administrativa, la
hacemos convencidos de que el nivel jerarquico de estos convenios no puede
revestir una forma que no sea de las legalmente reconocidas para las partes
del convenio: es decir que no puede aparecer ni como decreto del Ejecutivo
federal, porgue seria impropio y como una imposicién de éste sobre los

" Para un estudio mas detenido de los problemas que presentan esta clase de con-
venios, nos permitimes recomendar la lectura del reciente libro La inferpretacion consti-
tucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en materia de impuestos 1917-1985.
Meéxico, UUINAM, 198€. Se trata de una compilacién de resoluciones (tesis} de dicho
tribunal y de comentarios de varios autores. La compilacién cs obra de Ezequiel Guerrero
Lara y de Aurora Cortina.
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estados, una imposicién reconocida por la firma de los gobiernos en cues-
tién; ni la forma de orden; sino simplemente de convenio, Y por lo mismo,
las violaciones al contenido de este convenio, no serdn nunca violaciones
ni a la Constitucién, ni a las leyes como pretende la jurisdiccion federal,
sino violaciones a los convenios. Como quien dijera, violaciones a los con-
tratos. Si ademas el contenido del convenio viola la Constitucién o las leyes,
resultard inconstitucional o ilegal y ameritara la intervencién de la justicia
federal por motivos diferentes.

La justicia federal, ademas de desempefiar funciones de amparo, ejerce
funciones contencioso-administrativas, funciones éstas atrofiadas por el de-
suso, pero sefialadas desde 1824 y 1826. En la funcién de amparo, actiia
como salvaguarda del orden constitucional y legal consagrado; en su funcién
contenciosa, actia simplemente como discernidora de un conflicto de inte-
reses entre partes, una de las cuales es la federacién, motivo por el cual esta
jurisdiccién resulta competente,

La concertacién como acto adwministrativo asimilado al contrato evita los
graves inconvenientes de pensar en que las partes son soberanas y el régi-
men especial, internacional o interno, aplicable a estos actos. En México, el
articulo 22 de la Ley organica de la administracién publica, viene a reconocer
el caracter contractual de estos actos y, desde luego, les niega cualquier
caracter de actos soberanos, contra la opinién de la Corte, verdaderamente
embarazosa e insostenible, Este mismo caracter administrativo debe prohi-
bir e impedir el uso de férmulas como el decreto, acuerdo, orden, por medio
de los cuales se promulga o pueda promulgarse un convenio, vy adoptar la
modesta y eficaz voz de convenio, en su rango jerarquice propio, contrac-
tual. Es decir, que se trata de actos no reglados, por seguir una de las
clasificaciones gue nosotros hemos explicado lineas atras,

Después, y admitiendo que la concertacién es un acto administrativo asi-
milable al contrato, se entra a la problematica doctrinal de aplicarle una de
las tesis que explican la naturaleza de los contratos de la administracion
puablica, pues existen quienes consideran estos contratos como actos redu-
cibles a los actos civilistas y por tanto los explican con base en la teoria ge-
neral de los contratos de derecho civil, tal como hace Otto Mayer, y con él la
doctrina administrativista clasica francesa, alemana, inglesa y la misma es-
pafiola. Otros, prefieren considerarlos como verdaderos contratos adminis-
trativos, diferentes a los del derecho civil, y que el tener por objeto los
servicios piblicos deben regirse dnicamente por el derecho administrativo,
que tal es la opinion de Jeze, el maximo representante de esta tesis, impe-
rante en la actualidad en los ordenamientos juridicos espafiol, francés, ale-
man y en los autores modernos, Todavia tenemos otras dos tesis, la de
Jellinek, que es opuesta a la teoria civilista, v declara que se trata de con-
tratos de derecho publico, en los que el poder publico impone al particular



LA ACTIVIDAD CONCERTADA 35

una serie de condiciones y modalidades; y una teoria que se va abriendo
paso recientemente en Espaiia, la cual desecha la ficcién de la personalidad
juridica del Estado como tnica fuente de la validez de sus actos, y le reco-
noce una amplia capacidad legal de gestién y administracion en virtud de
la cual e} Estado puede realizar actos de todas las clases, sujetandose al
derecho civil, al derecho publico, o al derecho administrativo, segln le con-
venga, y seflala que es mas importante que el derecho vea todas estas
posibilidades a tratar de encasillar todos los actos del Estado en las férmu-
las tradicionales, que le resultan muy estrechas. Esta es la tesis de Mone-
dero, la que compartimos nosotros plenamente,

B) La concertacién como modalidad del negocio administrativo

Hemos excluido de la actividad concertada los convenios politicos o los
expresamente previstos en la Constitucién por celebrarse entre partes sobe-
ranas y quedar sujetos a la ratificacion del érgano legislativo y hemos
asimilado dicha actividad concertada a los contratos administrativos, expli-
cables, mas en particular, por alguna de las cuatro teorias apenas enunciadas
hace un momento.

Ahora nos preguntamos si acaso existen actos concertados asimilables
también al negocio juridico administrativo.

El negocio juridico aparece histéricamente a finales del siglo XVIII, como
una respuesta que los juristas técnicos dan a problemas practicos en pala-
bras de Diez Picazo. Es la expresion maxima de la autonomia privada, dice
el mismo civilista, quien define esta autonomia como el poder confiado a
una persona fisica por el ordenamiento juridico para que gobierne sus pro-
pios intereses o atienda a la satisfaccién de sus necesidades. Segun esta
primera aproximacién, el negocio juridico seria un acto de autonomia privada
que crea, modifica o extingue relaciones juridicas. Pero es también algo
mas, ya que ese acto implica ¢! poder de reglamentar incluso para su autor
o autores la misma relacidén o situacién juridica. Después se precisa por los
civilistas, que la fuerza o los efectos del negocio juridico nacen por obra
de la ley precisamente. En fin, se nos indica que la esencia del negocio
jutidico es la voluntad, una voluntad que se exterioriza y se manifiesta en el
mundo exterior y actda.

Pues bien, siguiendo esta figura del derecho civil y que produce grandes
o ciertas utilidades para resolver problemas practicos de este campo, ha
sido asimilada por el derecho administrativo para explicar cierta actividad
de la administracion, consistente en actos de wvoluntad tendentes a esta-
blecer una relacién o una situacién juridica y se habla entonces de un
negocio juridico administrativo y se define por los mismos elementos de que
consta: un acto de voluntad de uno o mas sujetos (la administracién y los
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particulares; varias entidades de la administracién...) que crea, modifica o
extingue relaciones o situaciones juridicas.

Nosotros hemos recurrido a esta figura, pensando en que podria darnos
base de reflexién para intentar explicar algunos fenémenos de la actividad
concertada, que no se explican bien por la asimilacién, ya relatada, a los
contratos. Por ejemplo ;qué valor juridico cabria atribuir a los convenios
cntre entidades de la administracién centralizada y la iniciativa privada en
materia agroindustrial?, ;puede la administraciéon celebrar estos convenios?

Tenemos ahi unos hechos, unas situaciones que el derecho patrio no con-
templa de manera clara y expresa. ;Cémo explicarlos?, json actos con-
certados?

Sin duda, si son actos concertados, pero diferentes a los asimilados a los
contratos administrativos. Y son diferentes por varias razones, por ejemplo
;qué efectos produce un convenio para aumentar las oportunidades de
empleo entre la administracién y la iniciativa privada?, ;jcuales efectos pro-
duce otro convenio para comprometerse a aumentar la produccién? Eviden~
temente, cualesquiera que fueran estos efectos, sin duda tendran que ser
muy diferentes a los que produce una relacién contractual, un convenio
asimilado a un contrato, por ello estos convenios con la iniciativa privada,
con ciertos organismos partidistas o corporativos nos dan la impresién de
ser mas bien unos negocios juridicos, a través de cuya forma —el convenio—
los sujetos actuantes exteriorizan sus voluntades concordantes respecto a
cierta materia, conviniendo en afectarla de tal o cual manera, o modificando
o extinguiendo relaciones o situaciones juridicas.

La doctrina civilista distingue en el negocio juridico dos aspectos forma-
les diferenciables: el acto mismo, que equivale a un hacer humano: es decir
el negocio come acto juridico o como acto humano y el aspecto, formal tam-
bién de la norma o precepto que implica tal acto humano. Esto es, que por
medio de este acto se plasman unas reglas de conducta que entrafian for-
malizaciones de un deber ser. Segiin esto, todo negocio juridico representa
una tabla de deberes que los interesados han de cumplir v de observar entre
si y, correlativamente, de los derechos que en virtud de tal situacién les
corresponden.

Toda esta doctrina sirve estupendamente para explicar, ya en el campo
del negocio juridico administrativo, la importancia y la naturaleza de toda
esa actividad concertada, que realiza la administracién publica con los par-
ticulares y con ciertos entes partidistas y corporativistas, de muy dificil equi-
paracién con otra serie de actos concertados mas asimilables a la figura
del contrato.

Respecto a las clases de negocios, la doctrina es muy vasta, pues cuenta
con numerosas clasificaciones: habla, por citar algunos ejemplos, de nego-
cios patrimoniales, los cuales pueden ser negocios dispositivos u obligatorios,
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negocios de administracién vy negocios de atribucién de patrimonio; habla
también de negocios familiares; de negocios unilaterales, bilaterales v mul-
tilaterales; de negocios formales y no formales; de negocios lucrativos, one-
rosos; aleatorios vy comunitarios, etcétera. Una gama muy fecunda, de enor-
mes aplicaciones en el campo de la actividad concertadada de la adminis-
traciémn.

En estos casos, en que el acto concertado, pueda explicarse mejor por
medio de la doctrina del negocio juridico administrativo, su peculiar natura-~
leza se podra explicar recurriendo a la doctrina general. La relevancia juri-
dica del acto se encuentra en funcién del respaldo que el ordenamiento otor-
gue a tales actos. Es decir, la fuerza del acto dimana de la propia ley y no
tanto de la voluntad de las partes y los efectos que produce también se
hallan en funcién de lo que prevenga la ley, del respaido que la ley dé a las
reglas de conducta emitidas. Esto, que resuta cierto respecto a a doctrina
civilista, con mayor razén debe serlo respecto a la actividad de la admi-
nistracién.

7. Régimen juridico de la actividad concertada

Aunque hemos venido haciendo continuas referencias a este punto, con-
viene abordarle aqui mas directamente y de manera unitaria. ;Cual es el
régimen juridico de la actividad concertada? No resulta facil determinarlo.

Cuando el ordenamiento asimila la actividad concertada a los contratos
administrativos, no hay duda de cual sea el régimen de aguélla. El problema
se encuentra, cuando ese ordenamiento excluye del régimen de los contratos
a la actividad concertada, como sucede en el caso espafiol, segiin hemos visto,
ya que no se sabe a ciencia cierta a qué normas atenerse.

También existe ese problema cuando no existen las normas adecuadas
de desarrollo ni de esta materia en particular, ni de materias mas generales
relativas a la misma actividad de la administracién como sucede en México,
en lineas generales.

Ea México, efectivamente, tenemos la ley orgénica de la administracion
piblica que previene la posibilidad concertada, aunque no con la claridad
que debiera, pues el articulo 22 de esta ley (inicamente habla del presidente,
bajo cuyo término nosotros hemos tenido que comprender a toda la admi-
nistracion pablica federal; y habla de los gobernadores de los estados, como
la otra parte del convenio, bajo cuyo término hemos tenido que comprender
a la administracién estatal vy a la municipal.

Pero no séle, sino que también debe comprenderse a los mismos organis-
mos partidistas y corporativistas y a los propios particulares, mas o menos
organizados que, con frecuencia, pueden ser parte de tales convenics, como
sucede en la vida practica (recordar los convenios al Sistema Alimentario

Mexicano; los convenios de COPLAMAR).
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El articulo 22, veiamos ya, encuentra su respaldo a nivel constitucional
en las disposiciones relativas a la coordinacién y cooperacién entre el ente
federativo y los estados. Y al propio tiempo este articulo 22 se hallaria su
natural desarrollo o complemento en las leyes peculiares de cada una de las
diversas entidades de la administracién paraestatal.

Esto, por lo que respecta al régimen sustantivo. En cuanto a los aspec-
tos procedimentales, ¢l problema resulta mucho méas arduo, porque, por un
lado tenemos el principio de la jurisdiccién federal en todo aguel negocio
en que la federacién sea parte; pero, por otro lado existe el vacio real por
la falta de aplicacién, de desarrollo de este principio, ya que la jurisdiccion
federal se ha polarizado casi exclusivamente en asuntos de amparo y los
aspectos contenciosos permanecen sin desarrollo desde 1824 y 1826, no
existiendo, salvo para la materia fiscal del Distrito Federal, ninguna juris-
diccién propiamente tal de tipo contencioso-administrativo.

Mas aiin, por lo que expusimos, la Corte ha querido ver en los convenios
entre la administracién federal y los estados una especie de convenio entre
potestades soberanas, lo cual, ademas de ser una mera palabreria, trae muy
serios inconvenientes, ya que la inmensa mayoria de los convenios no se
celebran al maximo nivel de dichas potestades, siendo cierto que, en todo
caso, siempre una de las partes es el ente federativo.

Estamos ante una actividad diferente a los convenios internacionales o
actividad diplomatica. Estamos ante una actividad concertada, que requiere
de una mayor instrumentacién juridica, supuesto su intenso uso y extraor-
dinario desarrollo que ha alcanzado.

Si admitiéramos el punto de vista de dicha jurisprudencia, habria que
extrapolar todo el régimen procesal y admitir. lo cual es un absurdo, alguna
instancia ante algun tribunal internacional, pues no se puede asimilar estos
convenios a los de caracter internacional nada méas para atribuirles ciertos
predicamentos y negarles otros. Sencillamente no procede tal asimilacién ni
es necesario invocarla para efectos de justificar la competencia de los tri-
bunales federales, Tal vez la Corte, al darle esta clasificacién, lo hace para
poder salvaguardar el caracter de disposicién juridica del mas alto nivel
que tienen estos convenios, misma que no puede ser violada unilateralmente
por una de las partes.

En efecto, la jurisprudencia procede de supuestos de violacion de los
acuerdos relativos, generalmente, a la coordinacién fiscal, violacién perpe-
trada por algin gobernador, contra cuyo acto se interpone el juicio de am~
paro. Entonces, la Corte para fundamentar su fallo, empieza por considerar
el acuerdo como convenio internacional: es decir, pretende hallar su fun-
damento en la regulacién que la Constitucién trae sobre estos convenios
internacionales y de esta forma preconizar que los acuerdos impugnados
merecen la misma respetabilidad constitucional que se les reconoce a aqué-
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llos. Este razonamiento resulta excesivo, improcedente y es consecuencia de
la tendencia a querer resolver todos los conflictos de intereses a través de la
via expresa del juicio de amparo, en vez de plantearse en un plano conten-
cioso; en vez de resolver antes el problema de la forma legal que deben
adoptar estos convenios de lo cual pasamos a hablar seguidamente,

8. Forma legal de la actividad concertada

Esta cuestion resulta de la maxima importancia, no sélo porque la forma
legal que se le da a un acto concertado puede determinar su naturaleza,
sino también porque esa forma puede ayudarnos a conocer la jerarquia nor-
mativa en que se ubica y asi cooperar a determinar el régimen a que queda
sujeto.

La ley es muy lacénica también en este punto. El tantas veces mencionado
articulo 22 de la Ley orgéanica usa la voz convenir, dé donde se legitiman
los convenios, pero también la practica ha consagrado las voces contratos y
acuerdos.

A primera vista pareciera que los convenios tienen un cierto rango de
preeminencia sobre los acuerdos y los contratos, como si aquellos fueran
de derecho pitblico v éstos de derecho privado. Quiza por esta razén también
la Corte a los convenios les otorga ese calificativo de asimilarlos a los con-
venios internacionales, Con todo, la ley nada dice, ni permite hacer dife-
rencias especiales.

Sin embargo la voz acuerdo puede confundirse con las disposiciones nor-
mativas que llevan también la forma de acuerdos, en virtud de competencia
propia, como una forma propia de los actos del Ejecutivo, junto a la forma
del decreto, la orden, etcétera.

Por tanto, si la ley no distingue estas voces y en la practica se usan
indistintamente dichas voces de convenio, acuerde y contrato son sindnimas
y de igual valor en todo el ambito de la actividad concertada y expresan,
en el fondo, la simple conjuncién de las voluntades de las partes, el simple
acterdo de voluntades, sin hacer referencia ni al valor jerarquico del acto
ni a su caricter normativo que pueda o no tener segiin que las partes le
hayan querido dar este valor jerarquico y este caracter normativo.

Como acuerdo de voluntades, seran equiparables los centratos que cele-
bran los organismos paraestatales, segiin sus propias leyes. con los que ce-
lebran los estados y la federacion al mas alto nivel, Y sélo seran diferentes
si las partes, de acuerdo a su competencia, resuelven darle a su acuerdo una
jerarquia v un caracter normativo especial, en cuyo caso para la validez del
mismo deberan guardarse los requisitos formales que requieran las normas
del mismo rango. Veamos un ejemplo.

El convenio de subrogacién en materia de salud entre una dependencia o
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un organismo piblico y un particular no necesitara para su validez, ni su
publicacién en el Diario Oficial, ni tendra valor jerarquico y caracter norma-
tivo alguno, limitandose a obligar a las partes de la relacion. En cambio, un
convenio en materia fiscal entre la federacién y los estados, siendo en el
fondo un simple acuerdo de voluntades, para la eficacia y validez de ese
acuerdo, requerira, entre otras cosas: a) de su publicacién en el Diario Ofi-
cial de la Federacién y el periédico oficial del estado o estados que concu-
rran en la realizacion y b) de que se publique bajo la forma adecuada para
hacerlo valer frente a las posibles disposiciones legales preexistentes, las
cuales obviamente seran afectadas por dichos acuerdos. Asi, un convenio
de esta clase debera publicarse como ley federal, como ley estatal, o como
decreto federal, decreto estatal; como acuerdo federal, acuerdo estatal,
etcétera.

V. CoNCLUSIONES

Por lo que hemos expuesto hasta el momento, faciimente se puede apre-
ciar la extraordinaria importancia que ha alcanzado la actividad concer-
tada en la administracién publica federal, si como en los distintos niveles
de los Estados y de los municipios. Una importancia practica indiscutible.

Esta practica, desde luego, ha ganado la delantera al derecho. La doctrina
juridica, de dentro y fueta del pais, tiene muy pocas paginas sobre el estudio
de esta materia; la legislacién aplicable, en el caso de México, lo mismo
que en el supuesto de otros paises, como Espafia, resulta también muy esca-
sa y a veces imprecisa o insuficiente, para prever todas las inmensas posibi-
lidades de la concertacién,

Estamos convencidos que la actividad concertada representa una moda-
lidad relativamente nueva de actuar de la administracién piblica. Nueva,
quiza, sobre todo por cuanto se sale y desborda las previsiones clasicas con-
sagradas por el derecho administrativo tradicional, por medio de las cuales
el Estado debe realizar sus fines publicos, Es pues interesante el que la
doctrina se ocupe, cada vez con mayor empefio, en el analisis de los proble-
mas que se van suscitando por la actividad del Estado, atentos a la adecua-
cién de sus actos a las necesidades modernas, para que el derecho siga
prestandole la mejor instrumentacién, siempre dentro del ideal del Estado
democratico y social de derecho.





