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I. INTRODUCCION

La Administracion Publica utiliza personas y cosas para satisfacer
las necesidades colectivas y para justificar su propia existencia.
Lograr csto requicre de la colaboracion de los particulares, cuya
obtencién puede ser obligatoria o en forma voluntaria, atendiendo a
la clase de bienes o de servicios, as{ como del mayor o menor apre-
mio de la necesidad a satisfacerse dentro del ordenamiento juridico de
cada pais.

Cuando la administracion obra unilateralmente, sin considerar la
voluntad del particular, nos encontramos ante un actuar con impe-
rium, manifiesto en la sancion de una ley o en la emision de un acto
administrativo. Asimismo puede actuar libremente por medio de un
acuerdo de voluntades, es decir, contractual .

Entre los actos destinados directamente a ampliar la esfera
de accidon de los particulares en México, se encuentra la concesion

' Canals Arenas, Jorge R., El Contrato de Obra Publica, 1°. ed., México, 1991, pp.31 y 32.
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administrativa > como acto mixto, tanto por la gran influencia de la
escuela realista francesa sobre todo entre los afios de 1925 a 1940,
como por la legislacion positiva °.

Si bien la concesion administrativa ¢s un acto administrativo
direccional por medio del cual la Administracion Publica confiere a
un particular, una potestad consistente en el manejo o explotacion de
un servicio publico, privilegios exclusivos, o la explotacion y apro-
vechamiento de bienes del dominio del Estado, con determinadas
obligaciones y derechos, en ella esta presente la voluntad del parti-
cular por auxiliar a la administracion, y ¢sta toma en cuenta el
deseo del gobernado, ya porque lo estima util y conveniente, ya
por incapacidad econémica u organica *.

Nuestra legislacion, lejos de ser precisa en el empleo del término
«concesion», conduce a errores, pues en algunas ocasiones lo emplea
impropiamente; asi llama «concesion» a contratos, permisos, licen-
cias, autorizaciones y otros actos similares, aludiendo al contrato
concesion, o a la concesion permiso, desvirtuando en —opinion de
Serra Rojas— la naturaleza de esa institucion °.

La concesion como acto complejo se compone de tres elementos:
un acto reglamentario, un acto condicién y un contrato.

El primer elemento fija las normas a las que se sujetard la organi-
zacion y funcionamiento del servicio, incluyendo las disposiciones
referentes a horarios, modalidades, derechos de los usuarios. La Adminis-
tracion puede modificarlo en cualquier instante sin el consentimiento del
concesionario, atendiendo a la satisfaccion del servicio.

> Fraga Gabino, Derecho Administrative, 20°. ed., México, 1980, p.239.

* Velasco, Gustavo R., «La relacion empleo, el contrato administrativo y la concesion de servicio
publico», en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho. Numero 3, afio
3, México, 1979, pp.11-23; Fraga, Gabino, op.cit., pp.244-245,

" Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrative, Tomo 11, 137, ed., México, 1985, pp.271 y 281;
Fraga, Gabino, op.cit., p.242.

5 Jdem, p.273.
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El acto condiciéon, como su nombre lo indica, condiciona la atri-
bucidn al concesionario de las facultades que la ley establece para
expropiar, gozar de franquicias, ctcétera.

El aitimo elemento, el contractual, 1o constituyen las clausulas que
conceden ventajas pecuniarias al concesionario y el derecho al man-
tenimiento del equilibrio financiero de la empresa °.

Para Acosta Romero la mayoria de las concesiones, aunque tienen
antecedentes de acto administrativo ’ y de contrato *, se otorgan por
medio de actos administrativos discrecionales, aunque hay excepcio-
nalmente algunos contratos concesidn °, mismos que constituyen la
excepcion .

I1. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Con relacion a los contratos administrativos, éstos presentan varia-
ciones sustanciales respecto a los regulados por el derecho comun.

¢ Fraga, Gabino, op.cit., p.245.
7 Concesion Minera de la Nueva Espafia.
* Bancarios como el de 24 de julio de 1857 para establecer el Banco de México, el Banco de
Londres y México en 1884, el Banco Franco Ejido el 25 de agosto de 1881, el Banco Mercantil
agricola e hipotecario el 18 de febrero de 1882; el Banco de empleados de 1883; en materia eléc-
trica el de Necaxa traspasado a la Compania Mexicana de Luz y Fuerza del Centro en 1895; en
materia de Vapor, Gas, Ferrocarriles, Nuevos Ferrocarriles, Petrdleo, Minerias y otras; citado por
Scrra Rojas, op.cit., p.271.
Utilizacion de la zona costera; concesiones de servicios publicos; concesion de obra publica, esta
Gltima resulta ser el medio por el cual «la administracién encarga a un contratista particular la
realizacién de un trabajo publico, generalmente consistente en la construecion de una obra publi-
ca, de naturaleza inmueble, por cuenta de riesgo del contratista, obra que pasara al dominio
plblico, asegurandose al empresario constructor de la obra su explotaciéon exclusiva y exclu-
yente durante un periodo de dos afios, durante el cual aquél tiene derecho a percibir un precio o
tarifa de parte de los usuarios de la obra, bajo la supervigilancia y la proteccion de la adminis-
tracion». Caldera Delgado, Hugo., Manual de¢ Derecho Administrativo. Coleccion manuales
juridicos, nimero 74, Chile, 1979, pp.218-219. Articulo 22, 23, 25, 26, 27 de la Ley Organica
del Departamento del Distrito Federal; articulos 8°, 10, 12, 13, de la Ley de Vias Generales de
Comunicacion.
" Acosta Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, 3*. ed., actualizada,
Meéxico, 1979, p.353.

9
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Entre estos caracteres denominados exorbitantes ", se encuentran: la
limitacion de la libertad de las partes en la formacion del contrato
(licitacion); la posibilidad de alteracion de las obligaciones contraidas
(flexibilidad y conmutabilidad); la actuacion especial de la
Administracion Publica en relaciéon con el contratista (suspension,
revocacion, rescision y cancelacion); la producciéon de efectos a
terceros; interpretacion especial; y la intransferibilidad *.

En la contratacion, la administracion procura satisfacer el interés
publico de las necesidades colectivas, y el contratista, a pesar de su
intencion de colaborar, busca una colocacion productiva para su capi-
tal %, con lo cual tenemos ya dos grandes postulados que encierra esta
clase de contratacion, por una parte la satisfaccion del interés publico
como la concretizacion del bien comun en las acciones de la admi-
nistracion ", derivando para ello en las cldusulas exorbitantes que
podran o no estar en la letra pero siempre en su esencia *, y por otra
parte la inafectibilidad de Ia ecuacion economica-financiera del convenio.

La limitacion de la libertad de las partes en la formacion del con-
trato, se identifica con el procedimiento de licitacion publica para
escoger al contratista adecuado, como regla general, ajustandose al

! La Teoria de las clausulas exorbitantes tiene su origen en el siglo XX, en la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, fundando la existencia del contrato administrativo sobre la base, pre-
cisamente de cldusula exorbitante del derecho privado, por ejemplo el Arret Société des Granits
Prophyroides des Vosges, CE. 31.7. 1912, con relacion a una controversia nacida en la ciudad de
Lille y la referida sociedad por aprovechamiento de adoquines de piedra. Cabe citar también los
siguientes fallos: Consejo de Estado Stein y Tribunal de Conflictos «Société coperative agrico-
le de stochage, 14.,11. 1960, Rec. 867»; CE. 29.6 1951, Société miniére du Cap Corse, Rec. 383;
CE. 15.2 1933, Société francaise de construction, Rec. 20.1; CE. 3.7 1925, de Mestral, D.
1926.3.17; CE. 18.1 1924, Ville de Paris, Rec. 58;23.12. 1953, Dame vve. Lillo Rec. 573, Concl,
Tricot, citados por Caldera Delgado, op.cit., pp.232-235.

2 Bercaitz, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Administrativos. 2a. ed., corregida
y actualizada, Buenos Aires, 1980, pp.343-363.

' Canals, op.eit., p.172.

" Dec La Morena y De La Morena, Luis. «Los Fincs de interés publico como “causa” y como “limi-
te” de la competencia y como “medio” y “medida” de control juridico», en Revista de
Administracion Pablica. Centro de estudios Constitucionales, nim.85, enero-abril, Madrid,
1978, pp.167-168.

5 Bercaitz, op.cit., pp.42-43.
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articulo 134 de la Constitucion, buscando asegurar las mejores con-
diciones posibles de precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y demas circunstancias pertinentes, asi como una administracion
eficiente, eficaz y honrada.

El principio de mutabilidad y flexibilidad del contrato administrati-
vo conlleva el derecho de la administracion para modificar el contrato,
pero respetando la voluntad del particular y el contenido econdmico .
El interés publico no se podra satisfacer si los supuestos que existieron
al celebrar el contrato cambian, de forma tal que las prestaciones o
acciones se vuelvan inoperantes para la satisfaccion de ese interés, por
lo que estos contratos al igual que las concesiones de servicios publi-
cos portan implicitamente la clausula rebus sic stantibus . Cuando
las variaciones afecten el interés patrimonial del contratista o rompan
el equilibrio del convenio, este Ultimo tiene el derecho al resarci-
miento que le garantice la intangibilidad de su patrimonio *.

El confratista es un colaborador de la administracion y por lo
mismo debe aceptar las modificaciones que ésta haga por los fines
que persigue. Este denominado hecho del principe, puede resultar de
un hecho o de un acto general o particular, directo o indirecto, pero
siempre licito, sin que constituya violacién contractual . Cabe recor-
dar que las dependencias o entidades no pueden violar los contratos
administrativos por acuerdos gubernativos, ya que esto importaria
una violaciéon de los articulos 14 y 16 Constitucionales .

En este orden de ideas, los limites a la modificacion unilateral son
los siguientes:

' Canals, op.cit., p.173.

" Bercaitz, op.cit., p.348; Bielsa, Rafael, Derecho Administrative, 4a. ed., Buenos Aires, 1947,
1n0.87, p.265, nota 109, 6a. ed., num.250, p.132, nota 165.

¥ Bercaitz, op.cit., p.351; Barra, Roberto C., «La Intangibilidad de la remuneracién del contratis-

ta particular en los contratos administrativos», en El Derecho, T.62, p.727.

Idem; Canals, op.cit., p.175.

» Semanario Judicial de la Federacion, X1V, Quinta Epoca, Compaiiia de Tranvias, Luz y
Fuerza de Monterrey, p.1085.
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a) No se puede cambiar el objeto del contrato alterando su esencia *'.

b) Se debe mantener incdlume la ecuacion econdomico financiera
del contrato, pues en caso de ruptura afectando el interés patrimonial
del contratista, nace para €ste el derecho a ser indemnizado .

Para Bercaitz, la indemnizacion tiene un caracter compensatorio
de indole contractual, razén por la cual previamente tendra que sufrir
un perjuicio el co-contratante o haberle privado de una ventaja que el
contrato le aseguraba por la modificacidn introducida; que ese dafio o
beneficio perdido resulten ser consecuencia directa de la modifica-
cién (nexo causal); el deber de resarcir integramente el monto del
perjuicio experimentado .

La flexibilidad del contrato administrativo para la obra publica, se
contiene en el articulo 41 de la Ley de Obras Publicas *, ¢l cual prevé
actualmente dos posibilidades modificativas: la primera cuando no
exceda de un 25% en el monto o plazo pactados en el contrato * y no
implique variaciones sustanciales al proyecto original, pudiendo en
este supuesto, existir uno o mas convenios modificantes. La segunda
cuando excedan del porcentaje indicado o varien sustancialmente el
proyecto original *.

No deben confundirse los trabajos y obras realizadas por modifi-
caciones con los trabajos extraordinarios, pues estos ultimos son los

N

Esto sélo ha sucedido en casos excepcionales, bajo circunstancias extraordinarias y temporal-
mente en Francia, durante la Primera y Segunda Guerras Mundiales.

La idea del equilibrio financiero fue alumbrada por el Consejo de Estado francés, en el asunto
CIE. Francaise des Trammways, de 11 de marzo de 1910.

* Bercaitz, op.cit, p.412.

Reformado por el Articulo Primero del Decreto de 22 de diciembre de 1983, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 28 del mismo mes y afio; y su ultimo parrafo por el articulo
primero del decreto del 21 de diciembre de 1987, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 7 de enero de 1988.

Con fundamento en el parrafo tercero del articulo 39 de la Ley de Obras Publicas, formaria parte
del contrato la descripeidon pormenorizada de la obra que se debe ¢jecutar, asi como los proycc-
tos, plazos, especificaciones, programas y presupuestos correspondientes.

Tratado con mayor amplitud en Canals, op.cit., pp.173-192.

5]

TR

;

.
[

64



JORGE R. CANALS ARENAS

no comprendidos en el programa ni en el proyecto, pero que a juicio
de la dependencia o entidad impera la necesidad de llevarlos a cabo
por el contratista o por una tercera persona.

I11. EL PRINCIPIO DE CONMUTABILIDAD

El principio de conmutabilidad permite que los mayores costos
producidos por el alza de los materiales y de la mano de obra, no sean
una causal de quebranto ¥,

Obligar a la ejecucion del contrato a pesar del debilitamiento eco-
nomico que pudiera generar, es conducir a la quiebra al contratista y
por ende, a su ingjecucion. Esto es lo que evita la teoria de la impre-
visién *, estableciendo ayuda financiera, aumentando las tarifas o el
precio convenido, o pagandole una indemnizacion que restablezca el
equilibrio descompensado por las circunstancias sobrevivientes .

Son requisitos de la teoria ** de la imprevision los siguientes:

a) existencia de un contrato administrativo (de obra publica, articulo
46 de LOP *') o su aplicabilidad en las concesiones administrati-
vas de servicios o de obra publica;

b) surgimiento de circunstancias econdmicas ajenas a la voluntad de
las partes sin existencia de dolo, culpa, negligencia o ineptitud de
los contratantes;

¥ Bercaitz, op.cit., p.353.

Este derecho fue consagrado por el Consejo de Estado en el fallo dictado en autos Comagnie
Genérale d’Eclairage de Bordeaux v. Ville de Bordeaux, el 30 de marzo de 1916.

fdem, p.449 y ss.

Bercaitz, comentando los criterios del Consejo de Estado francés, pp.452-453.

Reformado por el articulo primero del Decreto del 22 de diciembre de 1983, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de 28 de mismo mes y afio; y posteriormente reformado por el
articulo primero del Decreto del 11 de julio de 1991, publicado en ¢l Diario Oficial de Ia
Federacion dcl 18 del mismo mes y aflo.

2

0
2

s

65



CARACTERES, REGIMEN ESPECIAL Y EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO
EN LOS CONTRATOS Y CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

d)

la no prevision del acontecimiento por las partes al momento de
celebrar el contrato (obra publica articulo 46 LOP) o la conce-
sidén, pues de otra manera se estaria ante la presencia de una
clausula de escalacion y no en estricto sentido de la Teoria de la
imprevision:

que ¢l acontecimiento imprevisto determine un aumento o una
reduccidn de los costos de los trabajos atin no ejecutados;

que el contratista no haya suspendido la ejecucion del contrato o
la prestacion del servicio;

el efecto de revisar los costos con miras a que la administracion
emita una resolucion acordando el aumento o la reduccién
correspondiente * .

IV. EL CARACTER INTUITU PERSONAE

La intransferibilidad del contrato tiene su apoyo en el caricter

intuitu personae de los contratos administrativos, pues la regla
general es que la administracion no tiene la libertad de contratar con
cualquiera **. Luego entonces, surge la prohibicidon del contratista
para ceder el contrato ** o subcontratar, pudiendo hacerlo en este
ultimo caso con la autorizacidn expresa y por escrito dada por la
administracion *.

=}

Bereailz, mencionando los requisitos que ¢l Conscjo de Estado ha sustentado cn los pronuncia-
mientos posteriores al fallo de Gas de Burdeos, destaca el requisito de que se trate de una situa-
cion anormal, temporal y no definitiva, siguiendo precisamente el fallo del Consejo en el caso
de la Compaiiia de Tranvias de la Ciudad de Cherburgo, del 9 de diciembre de 1931, con lo que
la diferencia de la clausula rebus sic stantibus y la Teoria de la imprevision del Derecho
Administrativo frances resulta manifiesta. loc.cit.

* Procedimiento de licitacion para escoger el contratante cualificado.

®

B3

66

Articulo 41 del Reglamento de la LOP, a excepcion de los derechos de cobro sobre las estima-
ciones por trabajos ejecutados, que cuenten con la aprobacion previa y escrita de la contratante.
Canals, op.cit., p.194-197.
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En el articulo 3X de la Ley de Obras Publicas contiene la caracte-

ristica referida, el cual regula que en caso de subcontratacidn, segui-

ra
la

siendo ¢l contratista adjudicado el responsable de la realizacion de
obra y el subcontratista no quedara subrogado en ninguno de los

derechos del primero. Del precepto legal en cita no se desprende la
limitacion de subcontratacion a un determinado porcentaje, empero,
del texto legal se colige que nunca podra ser total *.

V.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

Dentro de la actuacidén de la administracion en relacion con el

contratista y con el contrato, tenemos *':

a)

b)

La facultad de suspension del contrato, asi el articulo 42 de la
Ley de Obras Publicas autoriza a la administracion para suspender
temporal o definitivamente, en todo o en parte, la obra contrata-
da, por razones de interés general o por cualquier causa justifica-
da, o ¢jecutarse directamente por la administracion. En el mismo
sentido el articulo 54 de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestaciones de Servicios relacionados con
Bienes Muebles;

Facultad de rescision (cancelacion) unilateral por contravencio-
nes a los términos del contrato (articulo 43 de la LOP; articulo 48
de la Ley de Adquisiciones; articulo 37 de la Ley de Vias
Generales de Comunicacion);

Facultad de revocacion (rescate) por razones de interés general
(articulo 43 de 1a LOP, aunque erroneamente la denomina rescision;

£l

37

Aunque en ocasiones y sin fundamento legal, contrariando el espiritu del articulo 38 de la LOP,
las entidades o dependencias autoricen la subcontratacion total, es decir, abarcando toda la obra

principal convocada, evadiendo y haciendo negatorio el procedimiento de licitacion y la adjudi-

cacion del contrato.
Canals, op.cit., pp.197-208; Bereaitz, op.cit., pp.355-370, 415-421, 485-566.
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d)

g)

el

articulo 27 fraccion IX de la Ley Organica del Departamento del
Distrito Federal);

Facultad sancionadora de la administracion, relacionada con las
potestades de control, direccion y vigilancia en Ia ejecucion del
contrato. Las sanciones pueden clasificarse en: pecuniarias, coer-
citivas o sustitutivas y rescisorias; asimismo pueden ser correcti-
vas y depurativas o expulsivas. Las pecuniarias se subdividen en
multas o cldusulas penales. Las coercitivas o sustitutivas consis-
ten en el reemplazo provisorio del co-contratante en la gjecucion
del contrato * o el reemplazo definitivo procediendo la sancion
rescisoria.

Efectos entre el co-contratante y los terceros en vista del interés
publico, asi los terceros, pueden invocar en su favor las clausulas
que les favorezcan o inclusive, la nulidad por via de accion o de
excepcion si la legislacion aplicable lo autoriza;

Interpretacion del contrato al presente, analizando las necesida-
des de la colectividad, en el sentido mas favorable del interés, fin
o servicio publico que se pretende satisfacer;

Inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus, en favor
del contratista, salvo situaciones extraordinarias.

La exceptio non adimpleti contractus, no puede ser invocada por
contratante, pues siempre estara en juego un interés publico superior

a cualquier interés econdmico particular . Bercaitz sostiene, y con
razon, la aplicabilidad de la excepcion de contrato no cumplido,
cuando Ia inejecucion de la administracion en sus obligaciones haga ver-
daderamente imposible la realizacién de la carga obligacional asumida

38

39

68

Articulo 56 fraccion 11 de la LOP.
En este sentido opinan, entre otros: Bercaitz, Escola, Fiorini, Rivero, Perquignot, De Laubadere,
Sandulli y Vitta.
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por el contratista, y también por el atraso o la falta de pago de las esti-
maciones, cuando esto asuma caracteres graves “, motivos alarman-
tes que no pueden acarrear ¢l simple derecho de reclamar intereses
moratorios *'.

El equilibrio econdmico en los contratos y concesiones adminis-
trativas debe respetarse, y reestablecerse cuando se vea afectado.
Garrido Falla distingue entre «responsabilidady, resultado de la acti-
vidad ilicita administrativa, e «indemnizacion» como reparacion de la
actividad licita de la misma *. Por su parte, Péquignot establece como
funcion de la indemnizacién el mantener el equilibrio financiero del
sistema contractual, sin importar las modificaciones impuestas, pues
la teoria de la ecuacion financiera deviene en equidad que salvaguar-
da los derechos e intereses del particular. Siguiendo con este autor, en
los contratos administrativos el equilibrio de las prestaciones es
dinamico, generando el efecto de que si la administracion cambia una
obligacion del co-contratante, la remuneracion para éste debe ser
reemplazada *.

En la Ley de Obras Publicas, la preservacion del equilibrio
economico-financiero del contrato se desprende del principio de
flexibilidad que consagra ¢l articulo 41 y del principio de conmutabi-
lidad inmerso en el articulo 46.

Tocante a las concesiones, el concesionario soporta el riesgo de la
empresa, pero no controla ni las cargas ni los provechos de la misma,
pues la administraciéon regula unilateralmente el funcionamiento del
servicio y aprueba las tarifas *.

Op.cit., p.369 y ss.

Posicion esta Gltima asumida por el Consejo de Estado frances.

* @Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1964, p.198.

* En Juris-Classeur Administratif, ed., 1961, fasciculo 511, no. 237; De Laubadere, en Traité
Théorique et practique des contracts administratifs, Paris, 1956, citados ambos por Bereaitz,
op.cit., pp.406 y 407.

* Fraga, Gabino, op.cit., p. 249.

b=l
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La naturaleza juridica de la tarifa como precio que paga el usuario
por la prestacion del servicio publico ha sido muy discutida, ya que
existen quienes sostienen que constituye uno de los elementos con-
tractuales, lo que significa la fijacidn convencional de las cuotas y la
no modificacion de las mismas fuera de Ila convencion, En opinidn de
Fraga “, Serra Rojas *, y Acosta Romero ¥/, las tarifas no forman parte
de las cldusulas contractuales de la concesion, pues constituyen un
elemento esencial de la reglamentacidn del servicio publico #, fijadas
unilateralmente por el Estado ® a través de leyes, reglamentos, decre-
tos o acuerdos, escuchando generalmente a los concesionarios. Las
tarifas deben ser caiculadas sobre bases técnicas a fin de permitir al
concesionario obtener utilidades y realizar nuevas inversiones con
equipo moderno y adecuado para brindar el servicio.

La doctrina considera que cuando el Estado grava las condiciones
de prestacion del servicio debe: indemnizar al concesionario, otorgarle
subsidios fiscales y permitir la elevacion de las tarifas *.

«En todo contrato de concesidn se ha dicho estd implicito, como un célculo,
la equivalencia honrada entre lo que se otorga al concesionario y lo que se le
exige. Si la economia financiera del contrato resulta destruida, si por el uso
que ha hecho la autoridad concedente de su poder de intervencion, algo se ha
perturbado en ese equilibrio de ventajas y cargas, de obligaciones y derechos,

“ Jdem.

“ Serra Rojas, op.cit., p.291 y ss.
Acosta Romero, op.cit., pp.359-360.

En su origen se consideraba como servicio publico toda la actividad que el Estado desarrollaba,
siendo menester de los gobernantes el asegurar, regular y controlar su cumplimiento. Con moti-
vo de la transformacién que ha sufrido, con el tiempo y en la doctrina el concepto, actualmente
existen dos criterios fundamentales, el orgdnico y el funcional, para determinar qué debe enten-
derse por servicio publico. Asi entonces el criterio orgdnico caracteriza al servicio publico en
atencién al ente o persona que los satisface o realiza, siendo entonces servicio ptblico la activi-
dad satisfecha directamente por la administracién o indirectamente a través de concesionarios. El
criterio material o funcional ubica al servicio publico en razon a la indole de la necesidad que por
ese conducto o con esa actividad se satisfaga, independientemente de quien lo preste o realice,
Hamdan Amad, Fauzi, Elementos y caracteres propios del servicio publico y su ubicacion dentro
del Dereche positivo mexicano, p.275. En nuestro pais el criterio que predomina es ecléctico.
Aunque a veees no es ¢l Estado quien fija las tarifas, permitiendo que las partes, es decir
concesionarios ¥ usuarios, las ajusten mediante contratos.

* Acosta Romero, op.cit., p.360.
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nada impedira al concesionario iniciar una accion en demanda de justicia.
Demostrara que la intervencion regular en si misma, obligatoria para él, le
ha causado un dafio cuya rcparacion sc le debey *.

modificar la

:DL

uesto la administracion no podr

Atendiendo alo e

ecuacion econdémico ﬁnanc1era del contrato o de la concesidon como
acto mixto, representativa de las ventajas que han determinado al par-
ticular colaborar con ellas *2. Gabino Fraga es de la opinidén que las
cuotas no sean establecidas arbitraria y discrecionalmente guiandose
por el proposito de abaratar el uso del servicio, pues deberan contro-
larse o limitarse por la necesidad de mantener el equilibrio financie-
o de la concesion, asi como de que el servicio subsista en las mejo-
res condiciones, aplicandose igualmente la teoria de la imprevision.
La compensacion puede surgir de la elevacion de una de las tarifas
por el otorgamiento de una subvencidn, o por la toma directamente a

cargo del Estado de la instalacion o explotacion suplementaria

El respeto de la ecuacidn econdmica del contrato y de la concesion
administrativa es unanime en la doctrina, sin embargo en México la
situacion legislativa es la siguiente:

a) Carecemos de una Ley Reglamentaria del articulo 134 de la
Constitucion, que es el dispositivo que regula la contratacion
administrativa.

b) Enla Ley de Obras Publicas esta inmerso el derecho al equilibrio
econdomico financiero del contrato, empero, no legislado expre-
samentc como principio normativo general de este tipo de con-
tratacion aplicable a cuaiquier supuesto, y mucho menos para
otros contratos.

*t Hauriou, Maurice, Jurisprudence administrative, T.ITI, p.470, citado por Bercaitz, p.410.
“ Bereaitz, p.410a; en el mismo sentido: Pequignot, De Laubadere, Comte y Bonnard.
® Fraga, op.cit., pp.249-250.
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Por Decreto del 3 de enero de 1990, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 9 del mismo mes y afio, se reformé y adiciond al
Reglamento de la LOP en su articulo 42, en cuyo ultimo parrafo se
lee: «Los contratos que se celebren bajo esta modalidad, no seran sus-
ceptibies de modificarse en monto o piazo ni estaran sujetos a ajustes
de costos», refiriéndose a los de precio alzado.

Por su parte la fraccion y del articulo 27 del mismo Reglamento,
dispone que no se otorgaran anticipos para el o los convenios que se
celebren en los términos del articulo 41 de la LOP, es decir en los con-
tratos a precios unitarios, pues si bien no existe restriccion alguna en
la ley, como hemos visto en lo ya trascrito del articulo 42, los de pre-
cio alzado no seran susceptibles de modificacion.

Estas dos disposiciones reglamentarias rompen con la ecuacion
econdmica del contrato.

El acto reglamentario resulta administrativo formalmente hablan-
do vy legislativo desde el punto de vista material (articulo 89 fraccion
I de la Constitucion Federal). Los reglamentos son dispositivos
impersonales, generales y abstractos que tienen como finalidad la eje-
cucion de la ley que reglamentan, al desarrollar y complementar ¢n
detalle los dispositivos legales, pero como normas subalternas que
tienen su medida y justificacion en la ley, luego entonces en virtud del
principio de primacia de ley reconocido por el articulo 72 inciso
f) de la Constitucidon, un Reglamento no puede modificar o derogar
disposiciones legislativas de caracter formal * .

De lo expuesto resulta que el propoésito de los articulos 27 fraccion
V y 42 del Reglamento, deberia ser precisamente la de desarrollar y
complementar los articulos 39, 41 y 46 de la LOP, aunque en reali-
dad se encuentran aquéllos en franca oposicion con estos ultimos,

* Ibidem, pp.104-114. Asimismo la Tesis numero 404, S.J.F, Apéndice de Jurisprudencia
Definida 1917-1985, Tercera Parte, Segunda Sala, pp.709-710.
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distinguiendo y limitando cuando la propia Ley que supuestamente
reglamentan, no lo hacen; siendo en el sentido expuesto, manifiesta
su inconstitucionalidad.

Suprimir ia posibiiidad de ajustar costos (teoria de 1a imprevision),
evitar indemnizar por las modificaciones que de por si tiene obliga-
cion de ejecutar el contratista con convenio o sin convenio (inope-
rancia como regla general de la exceptio non adimpleti contractus) y
el no poder obtener anticipos, tratdndose ademas y por si fuera poco,
de contratos de obra a precio alzado, donde el contratista es mas
vulnerable, es negar los principios de conmutabilidad, flexibilidad y
el respeto al legitimo interés econdmico del co-contratante, como
colaborador de la administracion *.

c) Las concesiones se encuentran reguladas en forma por demas
confusa, incompleta, e impropia en ocasiones, y por lo que hace
a los contratos administrativos varios de ellos resuitaban ser
innominados o atipicos.

d) Hubo una época en que la concesion administrativa perdio terre-
no en favor del surgimiento (desordenado) de la empresa publica *,
evento que no sélo ha terminado hace algunos afios, sino del que
se dio marcha atras, reprivatizando muchas de éstas y comenzan-
do el tiempo donde en mayor medida se buscara la participacion
voluntaria de los gobernados en auxilio de la administracion.

Por todo lo desarrollado, concluimos con la necesidad ingente de
que se consigne y reconozca expresamente el derecho del particular
al equilibrio econdémico financiero y como resultado de ello su
indemnizacién pronta cuando se altere, desde luego; y aun mas, el

* Canals, op.cit., pp.186-187.

* Nava Negrete, Alfonso, Voz «concesion administrativa», cn Diccionario Juridico Mexicano,
Tomo 11, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1983, p.186; Velasco, Gustavo,
op.cit., p.16.
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derecho a que la administracion instrumente las medidas necesarias
para evitar en lo posible la ruptura del equilibrio en los supuestos
de modificacidn, ejecucion de trabajos extraordinarios o los desco-
nocidos por el co-contratante en la etapa de licitacion publica, tanto
en la contratacion administrativa como en las concesiones, en el
texto de los articulos 27 y 134 de la Constitucion, asi como en el
de la Ley Orgdanica de la Administracion Publica, en la que igual-
mente se prevea la actividad de la administraciéon en colaboracion
con el particular, mientras se carezca de una ley reglamentaria del
citado dispositivo 134,
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