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INTRODUCCION

El interés sobre el tema que se aborda en el presente tra-
bajo nace de nuestra practica profesional circunscrita al area
de los servicios de manejo de residuos en la cual nos hemos
topado en multiples ocasiones con la problematica de la falta
de pago por parte de la Administracién en México, lo cual
acarrea graves problemas de equilibrio econémico para la
empresa contratista. Ante este tipo de incumplimiento, se
han intentado las mas diversas acciones para lograr la recu-
peracién de lo debido con resultados dispares, esto es asi,
dado que los tribunales de lo contencioso administrativo
suelen declinar su competencia asumiendo que se trata de
contratos de coordinacion entre los entes publicos concesio-
nantes y sus contratistas y el reclamo es meramente sinalag-
matico; asi, se acude a las vias de Derecho privado, como
las civiles o mercantiles donde, por su parte, estos tribunales
se declaran incompetentes al asumir una posicién contradic-
toria con la anterior, es decir, estiman que, dado que al ser
parte contratante la Administracion, por razones subjetivas,
la competencia debe corresponder a los tribunales conten-
cioso administrativos.

En el sistema espanol, estas preocupaciones pudiesen
parecer ajenas dado que la normativa y los precedentes judi-
ciales dan soluciones a los contratistas; sin embargo, para
los concesionarios mexicanos suele ser un viacrucis conse-
guir el pago de las deudas a cargo de la Administracion al
carecer de un criterio unificador sobre la via jurisdiccional
correcta para hacer valer sus derechos al tener que efectuar
re procesos que les suelen llevar anos para obtener las sen-
tencias firmes correspondientes y las consecuentes ejecu-
ciones. Esta situacion se traduce, como se explica en el pre-
sente trabajo, en una falta de tutela judicial efectiva plena.

La hipdtesis principal del presente estudio es que, el esta-
blecimiento de una teoria del contrato de concesion que
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exponga su naturaleza hibrida con notas de Derecho publico
y Derecho privado y la delimitacién de cada una de estas
partes, puede ser de ayuda para el juzgador y las partes inter-
vinientes para identificar una via jurisdiccional clara y eficaz
para que puedan obtener en justicia y Derecho lo que les
corresponde.

Por lo anterior, se ha elegido el término dicotomia como
eje rector del presente trabajo ya que implica la division de
un concepto en dos aspectos. La idea de esta dualidad ser-
vird para desarrollar propuestas para el estudio del contrato
de concesién y su debido tratamiento jurisdiccional.

La investigacion juridica, tal como lo senala Diez Picazo,
debe tener un sentido practico y buscar una contribucién
que colabore con nuestros conciudadanos a tratar de resol-
ver problemas actuales y reales, por ello, la primera pregunta
que debemos plantearnos al iniciar un trabajo de esta natu-
raleza es si tenemos algun problema’; en este caso la res-
puesta es afirmativa, ya que la problemética del impago o
falta de pago oportuno en los contratos de prestacién de ser-
vicios publicos en México es evidente, lo cual se agrava ante
la falta de tutela judicial efectiva para que los contratistas
puedan recuperar lo que legitimamente se les debe.

Es relevante el estudio efectuado ya que, como lo afirma
Horgué Baena (en el prélogo al libro que se cita), la moro-
sidad de la Administracion en el cumplimiento de sus obli-
gaciones es un fendmeno real que requiere una respuesta
adecuada desde el Derecho por lo que deben buscarse for-
mas para erradicar esta anomalia que manifiesta, en el pano-
rama menos grave, una deficiente gestion publica? vy, en el
peor, corrupcién. En la obra en referencia, el autor justifica
su trabajo en términos que son aplicables al presente estudio
al considerar que la morosidad de la Administracion tiene
un alcance general y estructural ademas de existir un insufi-
ciente tratamiento doctrinal ya que la literatura académica se
ha ocupado escasa y fragmentariamente del tema.

1. Diez Picazo, Luis, en el libro Conversaciones sobre la Justicia, el
Derecho y la Universidad. Entrevista a diez maestros, coordinada por
Francisco SOSA WAGNER y Mercedes FUERTES (citada en la obra
referida en la siguiente nota). Marcial Pons. Madrid. 2009, p. 60.

2. ANDRES LLAMAS, Miguel Angel. La morosidad de la Administracion:
obligaciones y contratos publicos. Tecnos. Madrid. 2021, pp. 14-15, 33.



INTRODUCCION

El presente trabajo se estructura en cinco capitulos que
buscan cohesionar las ideas desarrolladas a lo largo del
mismo.

El primer capitulo se encarga de analizar los contratos
administrativos en general y de los de concesion para la
prestacion de servicios en particular, donde se revisaran sus
antecedentes histoéricos, su naturaleza juridica y las diver-
sas teorias que han desarrollado los administrativistas para
alcanzar su cabal entendimiento.

En el segundo capitulo se expone la teoria de la teoria de
la dicotomia del contrato de concesion para la prestaciéon de
servicios publicos suscrita a las teorias del acto mixto del
contrato administrativo, donde se efectia una diseccion de
cada una de las partes del contrato y se enumeran las clau-
sulas adscritas a cada dimensién, con la intencién de brindar
una claridad jurisdiccional en el sistema mexicano.

La exposicion de las diversas vias existentes en el sistema
mexicano y la probleméatica actual de acceso para los conce-
sionarios en el sistema mexicano es revisada en el capitulo
tercero. Aqui podra observarse que la falta de una normativa
clara y determinante de la jurisdiccién administrativa para la
solucion de incumplimientos de la parte de Derecho privado
en los contratos de concesién de servicios publicos provoca
equivocos en los criterios de los tribunales mexicanos que
repercuten en graves afectaciones a los derechos de los con-
tratistas.

Como podra verse en los capitulos cuarto y quinto, la teoria
de la dicotomia del contrato de concesién que se propone es
vista como una solucion para el status quo actual del sistema
mexicano, sin embargo, la reforma a la normativa adminis-
trativa mexicana es necesaria para evitar estas distorsiones a
la tutela judicial efectiva de los concesionarios. En este sen-
tido, se considera que la normativa espanola es ejemplar al
contener todo un catdlogo de garantias para los contratistas
que les permiten acceder de mejor manera a los derechos
patrimoniales que les corresponden, por ello, se efectia un
anadlisis de estas garantias en el penultimo capitulo y, en el
final, se establecen las propuestas y conclusiones.






CAPITULO 1

MARCO TEORICO Y
CONCEPTUAL DEL CONTRATO
DE CONCESION

1.1. Breve referencia a los antecedentes
histéricos del contrato de concesion

La historia de los contratos de concesion es indisoluble
de la de los contratos administrativos, dado que aquellos
son la especie de estos, por lo que naturalmente comparten
antecedentes.

Es de utilidad la referencia histérica de estos actos juri-
dicos dado que, desde el momento mismo de su aparicion,
se suscitd controversia respecto a su naturaleza juridica vy,
por ende, a su aplicacién. Esta polémica ha provocado mul-
tiples teorias que redundan en interpretaciones variadas y
divergentes que complican los adecuados pronunciamientos
jurisdiccionales cuando se presentan litigios entre los parti-
culares-concesionarios y las entidades publicas que les otor-
garon las respectivas concesiones.

Es discutida la génesis de los contratos administrativos ya
que algunos autores se remontan a la figura de los contra-
tos civiles en el Derecho Romano; sin embargo, la mayoria
coincide en que el origen del contrato administrativo «per
se» surge a principios del siglo XIX como consecuencia de su
inclusion en los Coédigos Napolednicos.

Es innegable la procedencia de los contratos administrati-
vos del Derecho civil, tal como lo menciona Arino al indicar
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que, al crecer la actividad de la Administracién esta absorbe
una serie de funciones para cuya realizacidon se apoya en téc-
nicas de Derecho privado tal como acontece en los contra-
tos; sin embargo, la «singularizacién» de la figura al Derecho
administrativo proviene de la finalidad especifica del érgano
investido de competencia para tales funciones®.

Campolieti afirma que la teoria del contrato administrativo
tiene su origen en Francia a resultas de la creacion jurispru-
dencial del Consejo de Estado donde se le da un perfil propio
tomando como base los constructos conceptuales del dere-
cho comun“.

Desde su origen el contrato administrativo fue controver-
tido, a decir de Fernadndez Ruiz, ya que se alzaron las voces
de diversos doctrinarios que, con ideas enraizadas en la uni-
cidad de la figura contractual civilista, se oponian a la exis-
tencia de contratos con naturaleza distinta®.

Son particularmente relevantes las alusiones al trata-
miento de los contratos de concesion en los sistemas fran-
cés y espanol que han influido de manera decisiva del modo
en que estos se estipulan en el sistema juridico mexicano,
en este sentido, es importante referir a los tratadistas espa-
noles Garcia de Enterria y Ramén Fernandez quienes indi-
can que, durante el siglo XIX, la doctrina, la jurisprudencia
y las leyes imperantes en Francia y Espana distinguian ya a
los contratos administrativos en cuanto a su singularidad de
régimen jurisdiccional; sin embargo, se estimaba que ni su
naturaleza juridica ni su regulacién de fondo eran distintas
de los contratos civilistas®.

3. ARINO ORTIZ, Gaspar. Teoria del equivalente econémico en los con-
tratos administrativos. Instituto de Investigaciones Administrativas.
Madrid. 1969, pp. 205-207.

4. CAMPOLIETI, Federico. «Los limites del contrato administrativo». Seg-
mento del libro Contratos Administrativos. Culturas y Sistemas Juri-
dicos Comparados. Coordinado por FERNANDEZ Ruiz, Jorge, SAN-
TIAGO SANCHEZ, Javier. 1.* ed. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico. México. 2007, p. 21.

5. FERNANDEZ Rulz, Jorge. Derecho Administrativo. Contratos. 3.7 ed.
Porrda, Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2009,
p. b8.

6.  GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomé&s-Ramén. Curso
de Derecho Administrativo /. Thomson Civitas. 2004, p. 690.
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Los autores referidos indican que, en Espana, las primeras
normatividades que regulan la materia contenciosa adminis-
trativa fueron la Ley del 2 abril de 1845 relativa a los Consejos
Provinciales, el Reglamento del Consejo Real de 30 de diciem-
bre de 1846 (que daban competencia a dichos consejos para
conocer de todos los contratos celebrados por la Administra-
cién publica) y el Real Decreto del 27 de febrero de 1852. Las
precitadas normas juridicas no establecen un reparto jurisdic-
cional entre lo administrativo y lo civil; sin embargo, se inter-
pretaba de ellas la competencia jurisdiccional administrativa,
esto debido principalmente al fuero excepcional y privilegiado
que gozaba la Administracion publica en aquel entonces.

Menciona Nava que, en Francia, la Ley del 24 de mayo
1872, estableci6 la posibilidad de que el Estado celebrase
actos de gestion donde se despojaba de su «imperium» para
celebrar actos diversos, entre los cuales, se encontraban los
contratos administrativos; de esta idea surge la teoria de la
distinciéon entre los actos de autoridad y los actos de gestién
del poder publico enarbolada por Laferriére en su obra Juris-
diction et Contentieux de 1887. Esta postura fue criticada por
los partidarios de la idea de que la Administracién publica
no podia ponerse en un plano de igualdad frente a los parti-
culares al contratar; sin embargo, prevalecera esta posicién
hasta principios del siglo veinte’. Destaca el autor en referen-
cia el caso del «drret Blanco» del Tribunal de Conflictos del 8
de febrero de 1873 doénde dicho érgano fijo la competencia
administrativa en base a la idea del servicio publico cuando
la administraciéon organiza o garantiza un servicio de dicha
naturaleza®. En 1903 la jurisprudencia francesa derivada del
célebre caso Terrier senté las bases para los contratos admi-
nistrativos como figura del Derecho Publico al considerar
que, cuando se trata de la organizacion y funcionamiento de
los servicios publicos, sea que se actle por via de autoridad
o de contrato, se constituye una operacién administrativa vy,
por ende, deben ser atendidos en tal jurisdicciéon. Cabe sena-
lar que esta decision fue matizada indicdndose que, aungue
si bien se surte la jurisdiccion administrativa en este tipo de
relaciones juridicas, no implica que puede invocar el benefi-
cio de su situacion de persona publica.

7. NAVA NEGRETE, Alfonso. Estudios Administrativos. 1.2 ed. Universidad
Nacional Auténoma de México. México. 2011, p. 15.

8. Ibidem. p. 18.
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En los primeros momentos histéricos de la operacién de
esta figura en Francia, se determinaba lo administrativo aten-
diendo a la determinacién legal expresa (como en el caso de
los préstamos publicos) de tal modo que era el legislador
quien designaba cuéles contratos celebrados por el Estado
debian resolverse en una jurisdiccién administrativa, pos-
teriormente se fue ampliando el catalogo legal lo cual pro-
vocd una derivacion a la jurisprudencia dénde se vinculé
lo contractual administrativo con la prestacion de servicios
publicos y con la inclusién de cladusulas exorbitantes. Esto
se puede observar en el «arret Thérond» de 1910 (caso que
tenia como objeto un contrato celebrado entre la ciudad de
Montpellier y un particular a fin de que este retirase de la via
publica los animales muertos para asegurar la higiene de la
poblacion) dénde el Consejo de Estado entendié que un con-
flicto originado por la inejecucion de un contrato de presta-
cién de servicio publico debia ser resuelto por la jurisdiccién
administrativa ante la ausencia de una norma expresa que
concediera el acceso a otra jurisdiccion®.

En Espana, la Constitucién de Céadiz, de clara influencia
francesa, toma las preocupaciones de aquella respecto a la
disputa por determinar quién debia juzgar a la Administracién
publica; sin embargo, alin predominaba la tendencia a desig-
nar al poder judicial para tal efecto. Posteriormente, la consti-
tucién espanola de 1937 sentaria las bases de la singularidad
contractual administrativa en aquellas latitudes (constituyén-
dose como el modelo a seguir para las legislaciones latinoa-
mericanas) aportando ideas tales como la inembargabilidad
de los bienes publicos, las cldusulas exorbitantes, vetos a los
funcionarios publicos, etc.

Garcia de Enterria y Ramon Fernandez senalan que la pro-
mulgacién de la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de

9.  FERNANDEZ Rulz, Jorge y SANTIAGO SANCHEZ, Javier (Coordina-
dores). Contratos Administrativos. Culturas y Sistemas Juridicos Com-
parados. Capitulo denominado «Los limites del contrato administra-
tivo» por Federico CAMPOLIETI. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico. México, D.F. 2007, pp. 21-22.

10. MONDRAGON BADILLO, Azarai Farah. «Contratos Publicos. Procedi-
mientos de Contratacion México-Espaha». Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Documento electrénico obtenido de https://www.scjn.
gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/becarios/041a-
zarai-farah-mondragon-badillo.pdf, agosto de 2010, p. 3.
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1965 sustantivé(sic) los contratos administrativos al tipificar-
los en dicho ordenamiento’.

La evolucidon del derecho administrativo en Europa ha lle-
gado al grado de integracién de los diversos paises miem-
bros en normas supranacionales conformadas por los trata-
dos de Roma, Maastricht, Amsterdam, Niza y Lisboa, en los
cuales confluyen influencias legales mutuas en materia de
contratos publicos'.

Esta unién legislativa ha traido como resultado una figura
contractual unificada para los paises miembros de la Unién
Europea denominada «acuerdo macro» que se define en la
Directiva 2004/18/CE del siguiente modo: es el acuerdo entre
uno o varios poderes adjudicadores y uno o varios operado-
res econémicos cuya finalidad es el establecimiento de las
condiciones que rijan los contratos que se adjudiquen en un
periodo, en particular, las condiciones relacionadas con los
precios y, en su caso, las cantidades previstas's.

La exposicion de estos antecedentes resulta de gran uti-
lidad para bosquejar la problemética de la multivocidad del
contrato de concesién administrativa que forma la base del
presente trabajo.

1.2. Conflicto tedrico de los contratos
administrativos en general

Se ha advertido en el punto anterior que el surgimiento de
los contratos administrativos no fue de ningin modo paci-
fico ya que, desde su origen, connotados juristas impugna-
ron su existencia al negar que debiese darseles una catego-
ria especial.

Incluso Arifo ha tildado de enigmética la figura ya que
parece en principio incompatible la idea de una relacién
bilateral vinculante, libremente acordada, en un plano de
igualdad con la idea de poder publico (es decir, con la par-

11. Ob. cit. p. 689.
12.  Ibidem. p. 2.

13.  RASTROLLO SUAREZ, Juan José. Contratos Publicos. Adaptacion del
Derecho Espanol a la Normativa Comunitaria. Editorial Jurlda. Lisboa.
2010, p. 111.



El presente libro aborda la teoria de los contratos administrativos en gene-
ral, y las concesiones en particular, a través del andlisis de antecedentes histo-
ricos, su naturaleza juridica y las diversas corrientes de pensamiento que han
abordado el tema.

En una segunda dimensidn, se propone la figura de la dicotomia del contra-
to de concesidn para la prestacidn de servicios publicos suscrita a las teorias
del acto mixto del contrato administrativo al considerar que este acto juridico
tiene un contenido tanto de Derecho publico como de Derecho privado. Acor-
de a esta apreciacion, se efectia una disecciéon de cada una de las vertientes
del contrato y se enumeran las cldusulas adscritas a cada segmento con la in-
tencion de brindar claridad en la via jurisdiccional a la que pueden acudir los
contratistas cuando la Administracién incumple sus obligaciones en el sistema
mexicano con la finalidad de sefialar un camino a la plena tutela judicial efec-
tiva cuando los contratistas requieren ser resarcidos econémicamente de las
contraprestaciones que les corresponden.

Finalmente, la obra efectiia un estudio de la normativa espafiola en la materia
identificando un catalogo de garantias para los contratistas que les permiten
acceder de mejor manera a los derechos patrimoniales derivados de la presta-
cién de servicios brindada lo cual sirve como modelo para el sistema mexicano
y para otras latitudes latinoamericanas aquejadas de problematicas similares.
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