Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p9dx6zx
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.9786073078641e.2023

CAPITULO SEPTIMO

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El contrato representa una de las instituciones de mayor abolengo en el dere-
cho positivo y en la ciencia juridica en general; adquiere perfiles precisos en
el derecho privado romano, y en la actualidad reviste caracteristicas propias
tanto en el derecho internacional publico y privado como en el derecho ad-
ministrativo y en el derecho laboral.

I. CONVENIO, CONTRATO Y CUASICONTRATO

La convencién —también llamada convenio— fue considerada desde el de-
recho romano como un tipico acuerdo de voluntades, distinguiéndose en ella
dos clases o especies: el contrato y el pacto. El caracter eminentemente for-
malista del derecho romano negé en sus inicios efecto juridico a los pactos,
otorgandolo tinicamente a las convenciones investidas de clertas solemnida-
des, como la mancipatio, la traditio, la stipulatio y la transcriptio, que, con sus res-
pectivas modalidades, representaron los primeros modos de configurar los
contratos.

La convencion fue interpretada en el Codigo napolednico como el ge-
nérico acuerdo de voluntades, refiriéndose al contrato como la especie de
convencién que da origen a una obligacion, por ser en los términos de su
articulo 1101 un convenio en cuya virtud una o varias personas se obligan
respecto de otras a dar, hacer o no hacer alguna cosa.'®?

En su articulo 7.30, el Codigo Civil del Estado de México define al con-
venio como “el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modi-
ficar o extinguir obligaciones”; y en su articulo 7.31 precisa: “Los convenios
que crean o transfieren obligaciones y derechos, reciben el nombre de con-
tratos”. Sin embargo, como el articulo 1344 de dicho ordenamiento legal, al
igual que el articulo 1859 del Cédigo Civil del Distrito Federal, establecen

192 Coleccion de Cédigos Europeos, concordados y anotados por D. Alberto Aguilera y Velasco, Madrid,
Establecimiento Tipografico de la Coleccién de Codigos Europeos, 1875, t. I, p. 185.
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198 JORGE FERNANDEZ RUIZ

que las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los con-
venios, pierde relevancia la distinciéon entre unos y otros, “lo cual —segtn
dice Ramoén Sanchez Medal— hace que en realidad resulte ya bizantina la
diferencia entre convenio y contrato”.'®?

No existe consenso en la doctrina respecto de la elaboracion del con-
cepto de contrato; el renombrado profesor espanol Jos¢ Castan Tobefias
distingue tres interpretaciones del negocio contractual: el concepto amplio
identifica la nocién de contrato con la de convencién o acto juridico bilate-
ral; el concepto estricto distingue la convencion del contrato al considerar
aquélla el género y éste la especie (convencion es todo acuerdo sobre un ob-
jeto de interés juridico, y contrato es exclusivamente el acuerdo dirigido a
constituir una obligaciéon patrimonial). El concepto intermedio del contrato
admite el invariable contenido patrimonial, e incluye “no sélo los acuerdos
dirigidos a constituir una relacién obligatoria, sino también los encamina-
dos a extinguirla o modificarla”.'®*

Con anterioridad a Gayo, el derecho romano atribuy6 el nacimiento
de las obligaciones a un contrato o a un delito, siendo el autor de las Insti-
tuciones quien reconoci6 otras fuentes adicionales de las obligaciones, que
posteriormente —como hace notar Fernando J. Lépez de Zavalia— una
corriente de glosadores clasificd como cuasi-contratos y cuasi-delitos.'®

Asi, por cuasicontrato se entiende todo acto licito voluntario que, sin
existir convencion que lo acuerde, produce obligaciones respecto de uno
de los interesados o reciprocas entre partes, o bien en beneficio de un ter-
cero. Se suelen considerar como cuasicontratos el pago de lo indebido, el
enriquecimiento sin causa, la gestion de negocios y la promesa publica de
recompensa.

II. DIVISION DE LOS CONTRATOS

La institucion del contrato ha encontrado en el derecho civil su mayor per-
fecciéon y desarrollo; sin embargo, tal circunstancia no le niega su caracter
juridico general ni impide a otras ramas del derecho ocuparse del mismo,
como en la realidad ha sucedido. Por ello, de acuerdo con la naturaleza de
los ordenamientos juridicos que los regulan, es dable dividir a los contratos en

163 Sanchez Medal, Ramén, De los contratos civiles, 13a. ed., México, Porraa, 1994, p- 4
164 Castan Tobenas, José, Derecho civil espaiiol comin y foral, Madrid, Reus, 1941, t. II, p. 576.

165 Loépez de Zavalia, Fernando J., Teoria de los contratos, 3a. ed., Buenos Aires, Victor P. de
Zavalia Editor, 1984, p. 321.
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DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE MEXICO 199

civiles, mercantiles, laborales y administrativos, siendo estos ultimos los que
interesan a la presente obra.

III. LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A pesar de que doctrinalmente se puso en duda la posibilidad de que la ad-
ministracién publica celebrara auténticos contratos, una vez superada dicha
inquictud se discuti6 la naturaleza y el caracter de los mismos, para poder
establecer si existe un tipo especial de negocio contractual (contrato adminis-
trativo) diferente al de derecho privado. Como apunta Bartolomé A. Fiorini,
“mientras los juristas polemizaban sobre la posibilidad de que el poder puabli-
co pudiera realizar contratos, la realidad diariamente patentizaba la presen-

cia de relaciones contractuales entre el Estado y los particulares™.!%

1. Debate sobre la existencia del contrato administrativo

Con relacién a la existencia del contrato administrativo, se advierten
dos corrientes doctrinarias: una negativa, que rechaza los contratos admi-
nistrativos como categoria diferente de los del derecho privado; y otra po-
sitiva, que sostiene su existencia diferenciandolos de aquellos celebrados
entre particulares, en virtud de que se encuentran sometidos a un régimen
juridico exorbitante del derecho privado, a causa de un interés pablico im-
plicito en el objeto del contrato.

La corriente negativa —practicamente desaparecida en la actualidad—
fue sostenida por juristas tan destacados como Otto Mayer, Fritz Fleiner y

Leén Duguit, cuyos argumentos en contra los resume Fernando Garrido
Falla diciendo:

la negacion del contrato administrativo supone que los ejemplos que normal-
mente se manejan bajo tal denominacion habrian de ser clasificados, bien
como contratos civiles de la administracion, bien como actos administrati-

166 Fiorini, Bartolomé A., Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1968, t.

I, p. 409. Segun Héctor Jorge Escola (£/ interés piblico como_fundamento del derecho administrativo,
Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 158) “La discusiéon que antafio se habia suscitado respecto
de st existian o no los contratos administrativos, de si era posible la apariciéon de un tipo de
contrato diferente del que era conocido en el derecho privado, y de la capacidad de la ad-
ministracién publica para celebrarlos, esta ya definitivamente superada, y actualmente la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia reconocen esa existencia y esta posibilidad, como
algo indubitable”.
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vos necesitados del consentimiento de los particulares destinatarios y con fre-
cuentes efectos juridicos de actos condiciéon. '

Entre otros renombrados autores figuran en la corriente positiva: Gas-
ton Jeze, Marcel Waline, Rafael Bielsa, Gabino Fraga y Fernando J. Lopez
de Zavalia; para este ultimo, los contratos administrativos son celebrados
por la administraciéon publica, generalmente con un particular, con un fin
publico o relativo a la satisfacciéon de una necesidad publica, sometidos al
derecho publico, con clausulas exorbitantes del derecho privado, en los que
el particular queda en una situacién de subordinacion juridica respecto de
la administracion.

Compartimos la tesis de esta corriente positiva que sostiene la existencia
del contrato administrativo como categoria diferente al contrato de derecho
privado; sin embargo, considero que solo una parte de los contratos celebra-
dos por la administraciéon publica son administrativos, habida cuenta que
también celebra otros contratos de derecho privado. En este sentido, Miguel
Acosta Romero afirma:

Aun cuando la doctrina ha discutido mucho sobre el particular, creemos que
en la actualidad si se aceptan tedricamente esta clase de contratos, y se expli-
ca la intervencion del Estado en vista de una autolimitacién a su soberania y
a su poder de mando, en funcién de los objetivos que persigue con la celebra-

cién del contrato y que son los de cumplir con sus cometidos.'%

2. Criterios para diferenciar el contrato administrativo

Para diferenciar al contrato administrativo se han empleado diversos
criterios doctrinales, entre los cuales destacan el subjetivo, el de la jurisdic-
ci6n, el formal, el de la clausula exorbitante, el legalista, el de los servicios
publicos, el de la finalidad y el mixto.

A. El criterio subjetivo

De acuerdo con el criterio subjetivo, un contrato es administrativo st
uno de los contratantes forma parte de la administracion publica; empero,

167 Garrido Falla, Fernando, Tralado de derecho administrativo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1963, vol. III, p. 35.
168 Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo, 2a. ed., México, Porraa,

1993, p. 626.
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para los promotores de este criterio “un contrato es administrativo por el
hecho de que es celebrado por la administracion publica, obrando como tal
y relacionandose, por este conducto, con los particulares™.'®

Obviamente, los contratos celebrados exclusivamente entre particulares
no pueden ser de naturaleza administrativa; pero ello no implica que todo
contrato celebrado por la administracion publica sea administrativo, en vir-
tud de que muchos de ellos son de derecho privado, como lo demuestran,
entre otros, los contratos de compraventa que el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado celebra con los clientes de
sus tiendas.

En mi opinién, debe rechazarse la tesis de que sea administrativo todo
contrato que celebre la administraciéon publica obrando como tal y relacio-
nandose por ese medio con los particulares, porque esta basada en la obso-
leta teoria de la doble personalidad del Estado, la cual —como vimos en el
capitulo primero de esta obra— distingue de los actos de la administracion
aquellos en los que actiia como autoridad en su caracter de persona de de-
recho publico, de los actos de gestion en los que —segln esta teoria— obra
como particular.

B. El criterio de la jurisdiccion

Diversos autores, como Alejandro Olivan y Borruel,'”” sostienen este
criterio, conforme al cual, a diferencia del contrato de derecho privado,
cuyas controversias se dirimen en los tribunales judiciales, la competencia
relativa al contrato administrativo corresponde a los tribunales de lo con-
tencioso administrativo.

Dados sus débiles fundamentos, el criterio jurisdiccional que hace ra-
dicar en la competencia de los tribunales de lo contencioso administrativo
el caracter administrativo de un contrato, obtuvo poco eco, y muchos de-
tractores; estos altimos subrayaron que la competencia de dichos tribunales
respecto de las controversias relativas a los contratos puede derivar de la ley,
de la resolucion jurisdiccional —en atencion a las caracteristicas de un con-
trato especifico—, o del pacto entre las partes.

A juicio del profesor Recaredo Fernandez de Velazco, el criterio juris-
diccional pretende convertir lo adjetivo en lo sustantivo, y lo accidental en lo

169 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, Depal-
ma, 1977, vol. I, p. 100.
170 Olivan y Borruel, Alejandro, De la administracion piblica con relacion a Espaiia, Madrid,

Civitas, 1954, pp. 221-223.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p9dx6zx
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.9786073078641e.2023

202 JORGE FERNANDEZ RUIZ

esencial de los contratos, siendo inaceptable que el accidente jurisdiccional
altere la esencia contractual y que la voluntad del legislador, del juez o de
las partes, hagan variar artificialmente la esencia o la naturaleza de un con-
trato, por supeditarlo a su competencia jurisdiccional.'”!

C. El criterio formal

Conforme al criterio formal, un contrato se caracteriza como adminis-
trativo por la observancia de ciertas formalidades especificas y predetermi-
nadas, tales como la licitacién previa o la observancia de bases o condicio-
nes, entre otras. Este criterio es objetado porque las formalidades no son
exclusivas de los contratos administrativos, las cuales, por cierto, en ocasio-
nes quedan exentas de su cumplimiento.

D. El criterio de la cldusula exorbitante

Segun el criterio de la clausula exorbitante, todo contrato sera admi-
nistrativo a condicién de que estipule clausulas que rebasen la 6rbita del
derecho privado; por ejemplo, atribuirse a la administracion publica con-
tratante prerrogativas —respecto del particular con el que contrata— no
conferibles a ninguna de las partes en contrato alguno; o bien por otorgar
al particular con quien contrata poderes o facultades especificos respecto
de terceros, imposibles de conferir conforme al derecho privado. Como
dice el profesor Héctor Jorge Escola: “...Ia nota propia de este tipo de con-
tratos radica en la existencia, en ellos, de clausulas exorbitantes del dere-
cho privado, es decir, de clausulas que no tendrian cabida dentro del derecho
comun y que ponen de manifiesto la existencia de un régimen especial de
derecho publico”.'”

Sostenido por el Consejo de Estado francés, el criterio de la clausula
exorbitante es objetado, porque pudiera ser innecesaria la insercion de tales
clausulas en los contratos administrativos para alcanzar los mismos efectos,
por disfrutar la administracion piablica de especiales prerrogativas estable-
cidas en las leyes y reglamentos.

71 Fernandez de Velazco, Recaredo, Los contratos administrativos, Madrid, Libreria General
de Victoriano Suarez, 1927, p. 15.
172 Fscola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, cit., p. 103.
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E. El criterio teleoldgico

A'laluz del criterio teleologico, el caracter publico de un contrato lo de-
termina su lelos, es decir, su finalidad; de suerte que un contrato sera admi-
nistrativo si tiene determinados fines —distintos a los propios de los contra-
tos de derecho privado—, como pudiera ser la satisfaccién de necesidades
de caracter general o de interés publico, o el logro de la utilidad putblica.
Este criterio teleologico registra en la doctrina versiones diferentes, desta-
cando entre ellas la de los servicios publicos, la del interés ptblico y la de la
utilidad publica.

De acuerdo con la modalidad de los servicios publicos, es administrativo
todo contrato cuya finalidad consista en la prestacion de éstos. Esta perspec-
tiva ha sido criticada por su imprecision, derivada de la falta de consenso
en torno al concepto de servicio publico, ademas de que excluye contratos
tipicamente administrativos, como el de obra publica y suministro.'”?

Otra version del criterio teleoldgico para la diferenciacion de los contra-
tos administrativos es la del interés publico, conforme a la cual dicho interés
representa la finalidad de los mismos, como explica Héctor Jorge Escola:

Todas esas singularidades caracteristicas, todas las peculiaridades que le son
asignadas y contribuyen a perfilar los contratos administrativos, nacen de su
especifica finalidad de interés publico, por lo que es ese propdsito de alcanzar
de manera directa e inmediata la satisfaccion de ese interés publico el que
define de manera contundente e irrefutable un contrato como contrato ad-
ministrativo.'’*

Independientemente de la imprecision del concepto “interés publi-
co”, estimo que este no basta para constituir la diferencia especifica del
contrato administrativo, toda vez que los contratos celebrados entre par-
ticulares —de derecho privado— también pueden tener ese proposito; asi
lo reconoce el propio Escola cuando se adhiere al criterio subjetivo para
complementar la caracterizacién de los contratos administrativos, cuando
dice: “Es por esa circunstancia, por tener una finalidad de interés puablico,
por lo que en los contratos administrativos una de las partes que lo celebran
debe ser siempre la administracion publica actuando como tal, esta vez, en

2 175

cumplimiento de una funcién administrativa”.

173 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de derecho
admanistrativo, Primer curso, México, Porraa, 1994, p. 273.
174 Escola, Héctor Jorge, El interés piiblico como_fundamento del derecho administrativo, cit., supra

nota 196, pp. 160 y 161.
175 Tdem.
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Por Gltimo, la version del criterio teleologico de la utilidad publica esta-
blece que los contratos administrativos son los que celebra la administraciéon
publica con esos fines. Al igual que la modalidad del servicio puablico, se le
cuestiona la imprecisiéon del concepto mismo de utilidad publica, ya que los
particulares también pueden contratar entre ellos con ese fin, ademas de
existir otros contratos tipicamente administrativos que no necesariamente
tienden a satisfacer en sentido estricto esta causa.

E. El criterio legal

De todos los criterios empleados para establecer el caracter administra-
tivo de un contrato, el mas pragmatico es el criterio legal, conforme al cual
s6lo seran administrativos los contratos que la ley determine como tales; por
ejemplo, el articulo 50 de la derogada Ley de Obras Publicas, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1980, disponia: “Los
contratos que con base en la presente ley, celebren las dependencias y enti-
dades, se consideraran de derecho publico. Las controversias que se susciten
con motivo de la interpretacion o aplicacion de esta ley o de los contratos
celebrados, seran resueltas por los tribunales federales”.

Pese a su pragmatismo, el criterio legal es objetable, porque podria el
legislador considerar como administrativos contratos estrictamente de dere-
cho privado celebrados por la administraciéon publica.

G. Ll crniterio mixto

Toda vez que ninguno de los criterios propuestos determinan por si
mismos el caracter administrativo de un contrato, en mi opinién debe pre-
valecer el criterio mixto, conforme al cual se pueden considerar contra-
tos administrativos aquellos en los que cuando menos una de las partes es
una persona de derecho publico en ejercicio de una funciéon administrativa,
con observancia de formalidades especiales y posible contenido de clausulas
exorbitantes del derecho privado, destinados a la satisfaccion de necesida-
des de caracter general o de interés publico, cuyas controversias que susci-
ten deberan ser de la competencia del 6rgano jurisdiccional facultado para
conocer de asuntos de derecho administrativo.
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IV. CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

La idea del contrato administrativo parte del supuesto de que, en ciertos ca-
sos, los actos bilaterales en que participa la administracion contienen pecu-
liaridades propias, que impiden asimilarlos a los moldes contractuales del
derecho privado.

A este respecto, el profesor venezolano Allan Randolph Brewer-Carias
observa céomo la administraciéon publica realiza actos bilaterales que, de
acuerdo con su contenido, son de naturaleza contractual; de ellos deriva
una relaciéon juridica de derecho administrativo, lo cual evidencia su so-
metimiento a ciertas normas juridicas distintas de las del derecho privado.
“Estos contratos forman, dentro de los contratos de la administraciéon, la
categoria particular de los contratos administrativos”.!”

Asipues, el contrato administrativo es una forma de crear, transferir, mo-
dificar o extinguir derechos y obligaciones, como resultado de una relacion
bi o plurilateral consensual, frecuentemente caracterizada por la situacién
privilegiada que una de las partes —la administracién publica— guarda
respecto de la otra —un particular— en lo concerniente a las obligaciones
pactadas, sin que por tal motivo disminuyan los derechos econémicos atri-
buidos a la otra parte.

En este orden de ideas, se puede definir el contrato administrativo como
el acuerdo de dos o mds personas, de las cuales una es drgano del poder piiblico en ejercicio
de funcion administrativa, para creay; transfert; modificar o extinguir obligaciones patri-
moniales, en aras del interés publico, con swjecidn a un régimen exorbitante del derecho
ordinaro.

Miguel Angel Bercaitz distinguié dos clases de contratos administrati-
vos: los que lo son por su naturaleza y los que tienen tal caracter por volun-
tad del legislador; en su opinién, por su naturaleza son contratos adminis-
trativos

...aquellos celebrados por la administraciéon puablica con un fin puablico, cir-
cunstancia por la cual pueden conferir al co-contratante derechos y obligacio-
nes frente a terceros, o que, en su ejecucion, pueden afectar la satisfaccion de
una necesidad ptblica colectiva, razon por la cual estan sujetos a reglas de de-
recho publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan al co-contratante

de la administracién ptiblica en una situacién de subordinacion juridica.!””

176 Brewer Carias, Allan Randolph, Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la
Jurisprudencia venezolana, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1964, p. 182.

177 Bergaitz, Miguel Angel, Téoria general de los contratos administrativos, 2a. ed., Buenos Aires,
Depalma, 1980, pp. 246 y 247.
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V. PRINCIPIOS RECTORES DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Tanto la teoria del contrato administrativo como su regulacion juridica des-
cansan en diversos principios cuya sistematizacion estd pendiente de realizar;
entre ellos destacan los siguientes:

1. Principio de legalidad

De conformidad con el principio de legalidad, el contrato administrati-
vo debe sujetarse a un régimen juridico determinado con precisiéon, porque
como dice Jean Rivero “La administracién es una funcién esencialmente
ejecutiva; ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su accién™.!”

En la entidad mexiquense, el articulo 1 de la Ley de Contrataciéon Pu-
blica del Estado de México y sus Municipios dispone que ésta se encargue
de regular los actos relativos a la planeacion, programacion, presupuesta-
cién, ejecucion y control de la adquisicion, enajenacion y arrendamiento de
bienes, asi como la contratacién de servicios de cualquier naturaleza, que
lleven a cabo las secretarias y las unidades administrativas del Poder Ejecuti-
vo del estado, la Procuraduria General de Justicia, los ayuntamientos de los
municipios del estado, los organismos auxiliares y fideicomisos publicos, de
caracter estatal o municipal, y los tribunales administrativos.

2. Principio de continuidad

De conformidad con el principio de continuidad, la ejecucion de los
contratos administrativos no debe interrumpirse ni retrasarse, a efecto de
que puedan alcanzar cabal y oportunamente su finalidad; a este respecto,
Héctor Jorge Escola, tras de citar ejemplos de concesion de servicios publi-
cos y de contratos de obra publica, afirma:

Los e¢jemplos podrian multiplicarse, pero los datos son suficientes como para
demostrar que en el contrato administrativo la administracién ptblica nece-
sita contar imprescindiblemente con el derecho de exigir, en todo momento,
la continuidad de su ejecucion, y que el interés publico impone que el con-

contratante particular esté obligado a esa continuada prestacion.!”®

178 Rivero, Jean, Droil administratif, Paris, Dalloz, 1970, p. 15.
179 Escola, Héctor Jorge, Tiatado integral de los contratos administrativos, cit., p. 384.
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3. Principio de mutabilidad

Dado el ws variandi de la administracion puablica, el contrato adminis-
trativo puede ser unilateralmente modificado dentro de ciertos limites por
el 6rgano administrativo contratante, en aras del interés pablico y en clara
contradiccién al principio contractual proveniente del derecho romano pac-
ta sunt servanda, por lo cual se considera al de mutabilidad como el mas im-
portante de los principios rectores del contrato administrativo. En relaciéon
con tal principio, Gaspar Arino Ortiz explica:

... la administracion no puede renunciar a sus potestades ni cercenar su volun-
tad en la gestion del interés general. Su responsabilidad privativa de interés
general no puede verse condicionada por los contratos que vaya celebrando.
De ahi su potestad de introducir modificaciones en el objeto mismo del con-
trato, que aseguren una mejor realizacion de aquél o una mejor adaptacion
a sus fines. Potestad cuya renuncia, aun declarada en el contrato, seria nula
y sin valor. La inmutabilidad del contrato (principio del contractas lex) se ve
asi matizado, coloreada administrativamente, por la inmutabilidad del fin. '8

4. Principio del equilibrio_financiero

Conocido también como principio de la ecuacién financiera, en el con-
trato administrativo se debe mantener el equilibrio financiero establecido en
su celebracion, a efecto de que las partes no resulten perjudicadas —o que
los perjuicios ocasionados se reduzcan a su minima expresién— por una
relaciéon que se torna inequitativa, ya por causas imputables al Estado o a la
administracion publica, bien por causas no imputables a éstos, para lo cual
se emplean mecanismos diversos, como aquellos referidos al llamado “he-
cho del principe” y a la teoria de la imprevision de los contratos.

A. El “hecho del principe”

Se entiende por “hecho del principe” la alteraciéon provocada en las
condiciones de un contrato administrativo, imprevisible para el gobernado
contratante y en su perjuicio, por decisiones adoptadas o conductas asumi-
das por la autoridad contratante, no como parte del contrato, sino en ejerci-

180" Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, Madrid,
Instituto de Estudios Administrativos, 1968, p. 225.
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cio de las atribuciones derivadas de su caracter de autoridad ptblica. Escola
explica el hecho del principe como

...toda decision o conducta que emane de la misma autoridad publica que ce-
lebro el contrato y que ésta realiza en su caracter y condicién de tal, que oca-
sione un perjuicio real, cierto, directo y especial al contratante particular, que
éste no haya podido prever al tiempo de celebrar el contrato y que produzca
una alteracién anormal de su ecuacién econémica-financiera.'®!

B. Teoria de la imprevisiin

La moderna teoria de la imprevision o de la lesién sobreviniente toma
como punto de partida para su desarrollo la llamada clausula rebus sic stanti-
bus, epitome o resumen de “contractus qui habent tractum successivum vel
dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”, traducible como
“todo contrato de tracto sucesivo o dependiente de lo futuro, lleva implicito
que su cumplimiento solo es exigible mientras las cosas sigan siendo iguales”.

Los posglosadores del derecho romano del siglo XIV, con Baldo de
Ubaldis a la cabeza, utilizaron el texto anterior para sistematizar un de-
sarrollo doctrinal cuya idea central es la siguiente: “Se presume que los
contratantes solo estan dispuestos a mantener y cumplir las obligaciones
contraidas mientras no cambien las circunstancias en que contrataron”.!?

Asi, tenemos casos como la prestacion del servicio publico bajo el régi-
men de concesion, que de acuerdo con el criterio dominante en la doctrina
se realiza a riesgo y ventura del concesionario, por lo que la teoria de la
imprevisiéon trata de validar una excepcidén a tal principio, como sugiere
Recaredo Fernandez de Velasco, cuando expresa: “Que el servicio publico
se expresa a riesgo y ventura del concesionario significa que, en tanto aqué-
lla se mantenga, subsistiran las circunstancias y condiciones econémicas en
que fue convenida, salvo aquellos casos excepcionales en que se imponga
cierta variacién (teoria de la imprevision)”.!8

La teoria de la imprevision se ha identificado con la expresion tradicio-
nal de la clausula rebus sic stantibus, habiendo sido adoptada por el derecho
administrativo especialmente en lo relativo a la concesion de servicio publi-
co y al contrato de obra publica. Respecto de esta teoria, la Quinta Confe-

181 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, cit., p. 458.

182 «F] contrato de tracto sucesivo y la clausula rebus sic stantibus (teoria de la imprevision)”,
San Salvador, t. VII, nim. 34, abril-junio 1962, p. 28.
183 Fernandez de Velazco, Recaredo, Los contratos administrativos, cit., p. 242.
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rencia Interamericana de Abogados realizada en Lima en 1947, aprobé la
siguiente resolucion:

lo. Que la teoria del riesgo imprevisible que se aplica a la concesion de servi-
cios publicos es también de aplicaciéon a los demas contratos administrativos,
particularmente en los de obras pablicas y de suministro.

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

30. Que deben, por consiguiente, incluirse en la legislaciéon normas que
permitan en los contratos a largo plazo la aplicacion de la teoria de la impre-
vision, a fin de reajustar el orden juridico a la realidad y evitar asi la grave
lesion que importaria para una de las partes mantener en esta emergencia la
inflexibilidad de los contratos.

40. Que el mecanismo correctivo que se prevea en estos casos debe con-
templar un reajuste equitativo por revision administrativa, con recurso ante
el Poder Judicial, que comprenda las variaciones en los precios de los bienes

y servicios.!®!

Diversos autores, como Roberto Dromi, opinan que la teoria de la im-
prevision es aplicable a todo contrato administrativo,

...ya sea de obra publica, servicios, suministro, locacién, concesion de servi-
cios publicos, etc. En consecuencia, se aplica a los contratos celebrados por
el Estado (nacional, provincial y municipal) y por sus entidades autarquicas,
empresas del Estado, sociedades del Estado y otras modalidades de descen-

tralizacién administrativa y econémica. '8

La teoria de la imprevision, entre otros efectos, puede dar lugar a una
modificacion tarifaria o a una ampliacion del plazo de vigencia; a una pro-
rroga al plazo de ejecuciéon de un contrato de obra publica o a una indem-
nizacion al contratista de la misma; a la actualizacion o reajuste de precios,
tratandose del contrato de suministro, y al reajuste del monto del alquiler
en el contrato de locacion.

18 Savagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevideo, Talleres Graficos
Barreiro y Ramos, 1963, p. 572.
1% Dromi, José Roberto, Contratos administrativos. Régimen de pago y actualizacion, Buenos Ai-

res, Astrea, 1988, p. 132.
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VI. ELEMENTOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

En materia contractual, conviene tener presente la diferencia existente entre
requisito y elemento; el primero viene a ser toda condicion indispensable para
la validez del contrato; en cambio, por elemento entendemos cada una de las
partes integrantes del mismo, algunas de las cuales —por ser indispensables
para su existencia— reciben la denominaciéon de esenciales, a diferencia de
las no esenciales, en donde el contrato puede existir careciendo de ellas.

Robert Joseph Pothier propuso con éxito una clasificacion tripartita de
los elementos del contrato de derecho privado, al agruparlos en esencia-
les, naturales y accidentales. Se entienden como esenciales los elementos
indispensables para que exista el contrato, por cuya razoéon la voluntad de
las partes no puede subsanar sus carencias; se consideran como naturales
aquellos elementos que de ordinario figuran en todo contrato o derivan de
su concepcion particular, y los elementos accidentales vienen a ser los que
no aparecen en el contrato a menos que las partes convengan incorporarlos.

Por ejemplo, el Codigo Civil para el Distrito Federal Gnicamente exige
dos elementos: I. Consentimiento, y II. Objeto, que pueda ser materia de
éste. Asi, se reconoce implicitamente la existencia por lo menos de los suje-
tos y de la causa, porque no puede haber consentimiento sin los sujetos que
lo otorgan ni puede existir el objeto sin una causa que lo genere.

Respecto del contrato administrativo, la doctrina no objeta los elemen-
tos esenciales, pero se muestra reticente en relaciéon con los elementos natu-
rales y los elementos accidentales, asi como de una clasificacién tripartita,
por considerar que la administracién publica esta siempre obligada a cenir
su actuacién al marco de su competencia, la cual le impide actuar fuera del
perimetro de sus facultades y la sujeta a los fines determinados por la ley,
restringiendo la exclusion de elementos naturales y la inclusiéon de elemen-
tos accidentales del contrato.'®

Un sector importante de la doctrina propone una clasificacion bipartita
de los elementos del contrato administrativo para distinguir simplemente
los elementos esenciales de los no esenciales o naturales. Sin cualquiera de
los primeros, el contrato no puede existir; en cambio, la ausencia de los ele-
mentos no esenciales no impide que el contrato se celebre y tenga validez.

Algunos autores mencionan como elementos esenciales del contrato ad-
ministrativo a los sujetos, el consentimiento, el objeto y la causa; de manera
aislada y poco frecuente, también se mencionan como elementos esenciales

186 Garcia Oviedo, Carlos, Derecho administrativo, Madrid, EISA,1959, t. T, p. 260.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p9dx6zx
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.9786073078641e.2023

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE MEXICO 211

del contrato la forma, la competencia y capacidad, la finalidad, el régimen
juridico especial, y la licitacion.'®” Como elementos no esenciales se sefialan
el plazo de duracion, las garantias y las sanciones.'®

Se pueden distinguir entre los elementos esenciales del contrato, los
basicos y los presupuestos; los primeros se consideran en sentido estricto el
consentimiento y el objeto, en tanto que los presupuestos son aquellos que
estan implicitos en los basicos, como es el caso de los sujetos —elemento
esencial presupuesto en el consentimiento—, y la causa con relacion al

objeto.
1. Los swetos

No es posible un contrato sin los sujetos o partes que lo celebran; en los
contratos administrativos una de las partes habra de ser un 6rgano del po-
der publico en cumplimiento de una funcién administrativa; el otro sujeto
puede ser un particular o incluso otra entidad publica (contrato interadmi-
nistrativo).

Cuando hablamos de los 6rganos del poder ptblico que intervienen
en la celebracion de esta clase de contratos, aquéllas podran ser adminis-
trativos, lo mismo que legislativos o jurisdiccionales, pero siempre en cum-
plimiento de una funcién administrativa y dotados de competencia para la
realizacion del mismo. Por tal razén, en mi opiniéon la competencia es un
requisito que debe satisfacer la entidad publica contratante y no un elemen-
to del contrato.'®

Por su parte, el otro sujeto del contrato administrativo —salvo que sea
de naturaleza interadministrativa— sera un particular; éste debera satisfa-
cer el requisito de tener capacidad para contratar, y lo mismo podra ser
una persona fisica o una persona juridica. Ademas, puede quedar obligado
a satisfacer requisitos especiales, como seria el caso de su inscripciéon en un
padrén de proveedores.

187 Altamira, Pedro Guillermo, Curso de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1971,
pp- 509-515; Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de
derecho administrativo, cit., pp. 276 a 278; Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos
administrativos, cit., pp. 183 a 208 y Martinez Morales, Rafael 1., Derecho administrativo. 3er. y 4o.
cursos, 3a. ed., México, Oxford, 2000, pp. 108-110.

188 Bercaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contralos administrativos, cil., p. 303.

189 Serra Rojas considera elementos del contrato administrativo a la competencia del ér-

gano y a la capacidad del particular. Derecho administrativo. Segundo curso, 17a. ed., México,
Porraa, 1996, p. 645.
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2. El consentimiento

Se unifican la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia, para conside-
rar al consentimiento —acuerdo de voluntades en torno a un fin comtn—
como causa esencial del contrato administrativo, creador de derechos y
obligaciones, para cuya existencia se requiere la voluntad de los sujetos o
partes y su coincidencia para generarlo.

La voluntad del 6rgano del poder publico, en cumplimiento de una
funcién administrativa, representa su determinaciéon deliberada de produ-
cir un acto bilateral especifico, generador de derechos y obligaciones, en
concurrencia con su cocontratante, voluntad que se exterioriza a través de
una manifestaciéon realizada en la forma sefialada por la norma juridica
aplicable.

3. La forma

En opinién de quien esto escribe, la forma no es un elemento esencial
del contrato, sino un requisito que habra de satisfacerse con relacion al con-
sentimiento, y en particular a la manifestacion de la voluntad, asi como a la
instrumentacién del contrato, pues siendo éste por definicion el acuerdo de dos
0 mds personas para crear obligaciones patrimoniales, existira desde el momento en
que acuerdan crear, modificar o extinguir obligaciones de ese tipo, sin per-
juicio de que para su validez se deban satisfacer los requisitos (por ejemplo,
los de forma) que la norma juridica sefhale respecto de la manifestacion de
la voluntad.'”

Acerca de esta Gltima, recordemos también la necesidad de preservarla
contra todo vicio que la violente o deforme; respecto de los contratos admi-
nistrativos el error, el dolo y la violencia son los vicios mas senalados en la
doctrina que afectan al consentimiento.

4. El objeto

En todo contrato el objeto es elemento esencial y basico; debe ser cierto,
posible, licito y determinado o determinable en cuanto a su especie, con-

190 Heéctor Jorge Escola no considera a la forma como requisito, sino “Como elemento
esencial complementario, concurrente a veces para la existencia y otras para la mejor efica-
cia del contrato administrativo, aparece la «forma» tan trascendente siempre en el campo del
derecho administrativo™. Tratado integral de los contralos administrativos, cit., p. 186.
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sistente en la creacién, transmision, modificaciéon o extinciéon de derechos
y obligaciones —objeto directo— o, tratandose del objeto indirecto, en la
cosa que el obligado debe dar o en el hecho que debe hacer o no hacer.'!

A diferencia del derecho privado, en el contrato administrativo la cosa
objeto del mismo puede no estar en el comercio, como ocurre en el contrato
de obra publica relativo a la construccién de un puente vial.

5. La causa

Se entiende por causa del contrato administrativo el moévil o principio
impulsor de la voluntad de las partes para su celebracion, siendo diferente
la causa del érgano publico a la de su cocontratante cuando se trata de un
sujeto particular; la importancia de la causa para la entidad publica es de
tal magnitud que si desaparece se produce la extincion del contrato, lo cual
significa que es la causa impulsora de la voluntad del 6rgano publico y no la
del particular cocontratante la que configura a este elemento esencial.

Algunos autores consideran a la causa como un elemento esencial pre-
supuesto o implicito en el objeto; en este sentido, Héctor Jorge Escola afir-
ma: “La existencia del objeto, a su vez, implica la de una causa y la de una
finalidad, implicitos en él y condicionados, en cuanto a su ser, por los mis-

mos sujetos”.!??

6. La finalidad

Para otros autores, la finalidad o #elos del contrato es uno de sus elemen-
tos esenciales, por cierto implicito o presupuesto en el objeto del mismo, ha-
bida cuenta que la finalidad explica el porqué de tal objeto; como bien dice
Miguel S. Marienhoff, “la «finalidad» constituye la «razén» que justifica la
emision del acto. De modo que la «finalidad» en relacion al objeto o conte-
nido del acto, acta teleologicamente”.'”

7. Otros presuntos elementos esenciales

Algunos autores sostienen la existencia de otros elementos esenciales
del contrato administrativo, los cuales no han sido aceptados como tales por

191" Articulos 1757, 1758 y 1760 del Cédigo Civil del Estado de Veracruz.
192 Fscola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, cil., p. 186.
193 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, cit., t. 11, p. 344.
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la mayoria de la doctrina; entre ellos figuran la forma, la competencia y la
capacidad, el régimen juridico especial y la licitacion; de los dos primeros ya
nos hemos ocupado, faltando por analizar los dos restantes.

A. El régimen juridico especial

No faltan autores que ven en el régimen juridico especial un elemento
esencial del contrato administrativo, al sehalar que se rige por reglas exorbi-
tantes del derecho privado; lo anterior, en virtud de que aun cuando deter-
minados privilegios del 6rgano publico contratante no consten expresamen-
te en el contrato, deberan hacerse valer cuando sea necesario, destacando
entre ellos su posible modificacién, rescisién unilateral o su ejecuciéon di-
recta. En esta tesitura, el profesor Pedro Guillermo Altamira estima que
un contrato celebrado por la administracién puablica sera administrativo si
establece tres posibilidades; de lo contrario, sera un contrato comun. “Ellas
tienen a su vez como presupuesto ineludible: a) un régimen de interpreta-
cion especial, b) el privilegio de la decision unilateral, c¢) el privilegio de la
ejecucion directa”. 't

Sin poner en duda los referidos privilegios de las entidades pablicas en
los contratos administrativos que celebren, no se puede considerar al régi-
men juridico especial como elemento esencial de los mismos, sino como un
requisito indispensable, toda vez que deben ser regulados por normas juri-
dicas exorbitantes del derecho privado, bajo la pena de no ser considerados
administrativos.

B. La licitacion

En nuestros ordenamientos juridicos, al igual que en otros paises, la pa-
labra “licitacién” se ha usado como sindénimo de subasta, concurso y rema-
te; asi por ejemplo, el texto vigente del articulo 134 constitucional habla de
licitaciones para la adjudicacién de los contratos del gobierno, en tanto que
su texto original utilizo6 el término “subasta”.

Al margen de que exista o no tal sinonimia, considero que la licitacion
no es un elemento —y mucho menos esencial, como lo consideran algunos
autores— del contrato administrativo.'” Se trata, a mi juicio, de un requi-

19 Altamira, Pedro Guillermo, Curso de derecho administrativo, cit., p. 516.
195 Entre otros, Martinez Morales, Rafael L., Derecho administrativo. Ser. y 4o. cursos, cit., p. 110.
“Licitacion. Este elemento es introducido en los contratos administrativos como un mecanis-
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sito procedimental exigible como regla general en la fase previa a la cele-
bracion de los mismos; si fuera un elemento esencial seria imprescindible en
todos los actos contractuales, lo cual no ocurre asi, ya que existen casos de
excepcidon —como por ejemplo cuando se presentan razones de urgencia—,
al existir un tnico posible cocontratante, o por la causa que aduce el citado
articulo 134 constitucional al establecer:

Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean ido-
neas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, proce-
dimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la economia,
eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores con-
diciones para el Estado.

Entonces, la licitacién no constituye ni siquiera un elemento no esencial
del contrato administrativo, sino un requisito previo a su celebracion, que se
satisface mediante un procedimiento administrativo especifico a través del
cual se selecciona —de entre todos los aspirantes cuya idoneidad moral, téc-
nica y financiera quedé previamente comprobada— al cocontratante que
haya presentado la mejor oferta, que no necesariamente la mas baja.

VII. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Son abundantes las clasificaciones de los contratos administrativos propues-
tas en la doctrina; para los efectos de la presente obra, recordamos las que
los agrupan por el nimero de partes que resultan obligadas (unilaterales y
bilaterales o sinalagmaticos); por las prestaciones pactadas (a titulo gratuito
u oneroso); por el momento de su conclusiéon (consensuales y reales); por su
regulacion en la ley (nominados e innominados); por la certeza de sus pres-
taciones (conmutativos y aleatorios), y por su relaciéon con otros contratos
(principales y accesorios).'”

De las anteriores clasificaciones, generalmente utilizadas por la doctri-
na civilista del contrato, destaca aquella que los distingue en nominados e
innominados. Los primeros —también llamados tipicos— son aquellos que
reciben denominacién y tienen regulacion especial en la ley. Algunos auto-
res distinguen entre contrato tipico y contrato innominado; en este sentido,
el profesor Miguel Montoro Puerto deslinda uno de otro al definir:

mo de control al gasto que realizan los entes publicos; encuentra su justificacién en disposi-
ciones legales, las que también establecen las excepcliones a la licitaciéon pablica”.
196 Fscola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, cil., p. 239.
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Contrato tipico es aquel que tiene una disciplina concreta y detallada en la
ley, disciplina que no es ébice para que las partes contratantes introduzcan
clausulas, siempre y cuando tales clausulas no modifiquen sustancialmente
aquella disciplina legal... Contrato nominado, por su parte, sera aquel que
tenga un nombre, un nomen juris, pudiendo tener ademas de tal nombre una

disciplina legal o carecer de ella.!”’

En el esquema de Montoro Puerto, el contrato innominado es el que ca-
rece de nombre en la ley, y aun cuando un sector de la doctrina lo identifica
con el contrato atipico, dicho profesor espanol distingue entre uno y otro, al
seflalar que “contrato atipico es aquel que carece de regulacion legal o, tam-
bién, aquel que carece de regulacion especifica en el ordenamiento juridi-
co... En suma, el contrato atipico serd un contrato ex novo, contrato fundado
en una realidad social que se anticipa a la realidad legal”.!"®

VIII. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
EN EL ESTADO DE MEXICO

La Ley de Contratacion Publica del Estado de México y Municipios regula
los contratos administrativos en dicha entidad federativa y sus municipios,
relativos a la planeacion, programacion, presupuestacion, ejecucion y control
de la adquisicion, enajenacion y arrendamiento de bienes, y la contratacion de
servicios de cualquier naturaleza, que realicen las secretarias y las unidades
administrativas del Poder Ejecutivo del estado, la Procuraduria General de
Justicia, los ayuntamientos de los municipios del estado, los organismos auxi-
liares y fideicomisos publicos, de caracter estatal o municipal, y los tribunales
administrativos, para lo cual establece tres posibles procedimientos: el de li-
citacién publica, mediante convocatoria publica; el de invitacién restringida,
y el de adjudicacion directa. Asimismo, se contemplan normas relativas a las
convocatorias y bases, presentacion y apertura de proposiciones, declaracion
del fallo y excepciones a la licitacion.

Por otra parte, el Codigo Administrativo del Estado de México se encar-
ga de regular los actos relativos a la planeacion, programacion, presupues-
tacion, adjudicacion, contratacion, ejecucion y control de la obra puablica,
asi como los servicios relacionados con la misma que, por si o por conducto
de terceros, efectien las secretarias y unidades administrativas del Poder

197 Montoro Puerto, Miguel, Contratos administrativos atipicos, Madrid, Escuela Nacional de
Administracion Pablica, 1969, p. 27.
198 Ihidem, pp. 32 y 33.
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Ejecutivo del estado, la Fiscalia General de Justicia, los ayuntamientos de
los municipios del estado, los organismos auxiliares y fideicomisos publicos
del estado y municipios, y los tribunales administrativos.

Empero, los poderes Legislativo y Judicial, asi como los organismos au-
tonomos, aplicaran los procedimientos previstos en dicho Codigo en todo lo
que no se oponga a los ordenamientos legales que los regulan.

Es de hacer notar que la normativa del estado de México contempla los
contratos administrativos con base en dos caracteristicas esenciales: 1) que
la administracion pablica o demas 6rganos estatales participan como una
de las partes contratantes, y 2) que el acto contractual se encuentra someti-
do a un régimen juridico de derecho publico.

Dichos contratos son principales, por subsistir por si mismos y tener fin
propio; son sinalagmaticos, por generar obligaciones reciprocas tanto para
la administracion publica u otros 6rganos estatales como para su cocontra-
tante; son a titulo oneroso, por obtener cada una de las partes sendas presta-
ciones a cambio de otras que han de realizar, consideradas como equivalen-
tes; son conmutativos, por ser ciertas desde su celebracion las prestaciones a
cargo de las partes, y son formales, porque deben constar por escrito, y para
suscribirlos la administracion o los otros 6rganos locales, segiin sea el caso,
deben cubrir varias formalidades.

A continuacion, analizo los principales contratos administrativos nomi-
nados que celebran los 6rganos depositarios del poder ptblico en el estado
de México.

1. Los contratos administrativos regulados por la Ley de Contratacion
Piiblica del Estado de México y Municipios

La ley en cita, en sus disposiciones preliminares contiene normas re-
lativas la integraciéon de comités, de las formas de adjudicar los contratos
administrativos; de las garantias, y de las inconformidades

A. Los comutés

En los términos del articulo 22 de la ley en cita, los comités son 6rganos
colegiados cuyo objeto consiste en auxiliar a la Secretaria de Finanzas, a las
entidades, a los tribunales administrativos y a los ayuntamientos, los cuales
deberan constituirse en la Secretaria de Finanzas, lo mismo que en cada en-
tidad, asi como en el tribunal administrativo y en cada ayuntamiento.
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a. El comité de adquisiciones y de servicios

De esta suerte, la Secretaria, las entidades, los tribunales administrativos
y los ayuntamientos son auxiliadas por su respectivo comité de adquisicio-
nes y de servicios, cuyas facultades consisten, segun el articulo 23, en dicta-
minar sobre la procedencia de los casos de excepcién al procedimiento de
licitacién publica; intervenir en los procedimientos de licitacién, invitacién
restringida y adjudicacién directa, hasta dejarlos en estado de dictar el fallo
correspondiente, incluidos los que tengan que desahogarse bajo la modali-
dad de subasta inversa, y en expedir los dictamenes de adjudicacion.

b. El comité de arrendamientos, adquisiciones de inmuebles
y enajenaciones

Segtn el articulo 24 de la ley de referencia, en cada una de las institu-
ciones publicas mencionadas en el parrafo anterior debe establecerse un co-
mité de arrendamientos, adquisiciones de inmuebles y enajenaciones, cuyas
atribuciones lo facultan para resolver sobre la procedencia de los casos de
excepcion al procedimiento de licitacion publica, tratandose de adquisicion
de inmuebles y arrendamientos; intervenir en los procedimientos de licita-
cién, invitacioén restringida y adjudicacién directa, hasta dejarlos en estado
de dictar el fallo correspondiente, tratandose de adquisiciéon de inmuebles y
arrendamientos; expedir los dictamenes de adjudicacion, tratandose de ad-
quisiciones de inmuebles y arrendamientos; intervenir en los procedimientos
de subasta publica, hasta dejarlos en estado de dictar el fallo de adjudicacién.

B. Las formas de adjudicar los contratos administrativos

Dispone el articulo 26 de la ley referida, que las adquisiciones, arrenda-
mientos y servicios se adjudiquen mediante licitaciones publicas a las que se
convoque publicamente, y en su siguiente articulo autoriza tanto a la Secre-
taria como a las entidades, a los tribunales administrativos y a los ayunta-
mientos para adjudicar los correspondientes contratos, mediante las excep-
ciones de invitacion restringida, y de adjudicacion directa.

a. La licitacion publica

Previene el articulo 29 de la ley invocada, que en toda licitacion pu-
blica deberan establecerse los mismos requisitos y condiciones para todos
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los licitantes, por lo que los interesados que satisfagan los requisitos de la
convocatoria y de las bases de la licitacion tendran derecho a presentar su
propuesta; en consecuencia, las entidades, los tribunales administrativos y
los ayuntamientos proporcionaran a los interesados igual acceso a la infor-
macién relacionada con la licitacion, con el propoésito de evitar favorecer a
algtn licitante.

Si las propuestas de los licitantes estan por encima del precio de merca-
do, la convocante, como previene el articulo 40 de la ley, lo hara de cono-
cimiento de los participantes, a fin de que reduzcan los precios de sus pro-
puestas hasta que se presente alguna que esté dentro del precio del estudio
de mercado; en caso contrario, se declarara desierta la licitacion, en cuyo
caso la convocante adjudicara el contrato al licitante que presente la pro-
puesta que, estando dentro del precio de mercado, sea la mas baja o haya
obtenido el mejor puntaje en la evaluacién, atendiendo al criterio utilizado,
debiendo dar preferencia, en igualdad de condiciones, a las presentadas por
micro, pequefias y medianas empresas.

Los convocantes, como senala el articulo 41, estan facultados a declarar
desierta la licitacién en los procedimientos que tramiten cuando no reciban
propuesta alguna o las presentadas no retinan los requisitos exigidos en las
bases de licitacion; también puede declararse desierta una licitacion cuando
no se hubiera recibido propuesta alguna o las presentadas no retinan los re-
quisitos, respecto de una o varias partidas o conceptos.

El articulo 42 de la ley en comento autoriza a cancelar una licitacién
por caso fortuito o por causa de fuerza mayor, o cuando existan circunstan-
cias debidamente justificadas que produzcan la extinciéon de la necesidad de
adquirir los bienes y los servicios de que se trate, o que de continuarse con
el procedimiento de licitacién o contratacion, en su caso, se pudiera oca-
sionar un dafo o perjuicio a la administracion publica estatal o municipal,
supuesto en el que las convocantes deberan comunicar a los interesados la
cancelacion, mediante escrito en el que se justifique la causa o causas de
la misma, sin que ello implique responsabilidad de caracter econémico para
las convocantes.

b. La invitacion restringida

Puede considerarse que la invitacion restringida es la excepcion de la
obligacion de adjudicar los contratos administrativos a que se refiere esta
ley, cuyo articulo 43 establece que las posibles convocantes pueden efectuar
procedimientos de adquisicion de bienes o servicios a través de las modali-
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dades de invitacién restringida y adjudicacion directa, para lo cual se invita-
ra, o adjudicarad de manera directa, a personas que cuenten con capacidad
de respuesta inmediata, cuando se hubiera declarado desierto un procedi-
miento de licitacion, o en el caso de que el importe de la operaciéon no ex-
ceda de los montos establecidos por el presupuesto de egresos del gobierno
del estado de México del ejercicio correspondiente, en el entendido de que
se abstendran de fraccionar el importe de las operaciones, con el proposito
de quedar comprendidos en este supuesto de excepcion. La Secretaria de la
Contraloria y los érganos de control interno, en el ambito de su competen-
cia, vigilaran el cumplimiento de esta disposicion. En la invitacion debera
especificarse si en el proceso de asignacion aplicara la modalidad de subasta
inversa.

¢. La adjudicacion directa

De conformidad con el articulo 44 de la ley en cita, la Secretaria de
Finanzas, las entidades, los tribunales administrativos y los ayuntamientos
estan facultados para comprar bienes, arrendar bienes muebles e inmuebles
y contratar servicios, mediante adjudicacion directa, en los casos en que la
adquisicién o el servicio s6lo pueda efectuarse con una determinada perso-
na, por tratarse de obras de arte, titularidad de patentes, registros, marcas
especificas, derechos de autor u otros derechos exclusivos, o cuando la ad-
quisicion o el arrendamiento de algin inmueble s6lo puedan realizarse con
determinada persona, por ser el tinico bien disponible en el mercado inmo-
biliario que retina las caracteristicas de dimension, ubicacion, servicios y
otras que requieran las dependencias, las entidades, los tribunales adminis-
trativos o los ayuntamientos para su buen funcionamiento o para la adecua-
da prestacion de los servicios publicos a su cargo; o se trate de servicios que
requieran de experiencia, técnicas o equipos especiales, o de la adquisicion
de bienes usados o de caracteristicas especiales que solamente puedan ser
prestados o suministrados por una sola persona; lo mismo que siempre que
sea urgente la adquisicién de bienes, arrendamientos o servicios por estar
en riesgo el orden social, la salubridad, la seguridad ptblica o el ambiente,
de alguna zona o region del estado; se interrumpan los servicios publicos; se
refiera a programas o acciones de apoyo a la poblacién para atender necesi-
dades apremiantes, o concurra alguna causa similar de interés pablico; tam-
bién, cuando puedan provocar pérdidas o costos adicionales importantes
al erario, o pueda comprometerse informacién de naturaleza confidencial
para el estado o municipios, por razones de seguridad puablica; igualmente,
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en los casos en que haya circunstancias extraordinarias o imprevisibles de-
rivadas de riesgo o desastre; de la misma forma, cuando se hubiera rescin-
dido un contrato, por causas imputables al proveedor o que la persona que
habiendo resultado ganadora en una licitacién no concurra a la suscripcion
del contrato dentro del plazo establecido en la Ley; igualmente, si se hubie-
ra declarado desierto un procedimiento de invitacién restringida; cuando se
aseguren condiciones financieras que permitan al estado o a los municipios
cumplir con la obligacién de pago de manera diferida, sin que ello implique
un costo financiero adicional o que habiéndolo sea inferior al del mercado.

C. Las garantias

Previene el articulo 76 de la ley en comentario, que los particulares que
celebren los contratos de adquisiciones y servicios a que se refiere dicha ley
deben garantizar, a favor de la Secretaria de Finanzas, o de las entidades,
de los tribunales administrativos y los ayuntamientos contratantes, el antici-
po que reciban, los bienes o materiales que reciban, el cumplimiento de los
contratos, asi como los defectos o vicios ocultos de los bienes.

D. Los contratos administrativos de adquisicion y de arrendamiento de bienes

En su articulo 120, el Reglamento de la Ley de Contratacion Pablica
del Estado de México y Municipios requiere que los contratos administra-
tivos de adquisiciéon de bienes, los de servicios, asi como los de arrenda-
miento de bienes que celebren la Secretaria de Finanzas, las entidades, los
tribunales administrativos y los ayuntamientos, contengan cuando menos
los siguientes datos:

I. Objeto;

II. Fecha de suministro de los bienes o periodo de prestacion del servicio;

III. Datos del procedimiento que dio origen al contrato;

IV. Importe total;

V. Porcentajes, nimero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los
anticipos que se otorguen;

VI. Formalidades para el otorgamiento y cobro de garantias;

VII. Penas convencionales por causas imputables al proveedor o presta-
dor del servicio, las que se determinaran en funcién del incumplimiento de
las condiciones convenidas, y que en ningun caso podran ser superiores, en
su conjunto, al monto de la garantia de cumplimiento. Las dependencias,
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organismos auxiliares, tribunales administrativos y municipios deberan fijar
los términos, forma y porcentajes para aplicar las penas convencionales;

VIII. Términos en que el proveedor o prestador del servicio, en su caso,
reintegrara las cantidades que, en cualquier forma, hubiere recibido en exce-
so por la contratacion;

IX. Causales por las que la Secretaria, organismos auxiliares, tribunales
administrativos o municipios podran dar por rescindido el contrato y sus
efectos;

X. Las consecuencias de la cancelacion o terminacién anticipada por cau-
sas imputables al proveedor o prestador del servicio;

XI. Senalamiento del domicilio de las partes, ubicado en el territorio del
Estado, o bien, domicilio para oir y recibir notificaciones; y

XII, Renuncia expresa al fuero que les pudiera corresponder en funcién de
su domicilio o vecindad presente o futuro.

2. Los contratos administrativos regulados por el Codigo
Admanistrativo del Estado de México

El Cédigo Administrativo del Estado de México, en sus disposiciones
preliminares, contiene normas relativas a la integraciéon de comités, de las
formas de adjudicar los contratos administrativos, de las garantias, y de
las inconformidades.

En el articulo 12.4 de su libro décimo segundo, dicho cédigo considera
obra publica todo trabajo cuyo objeto consista en construir, instalar, am-
pliar, adecuar, remodelar, restaurar, conservar, mantener, modificar o demo-
ler bienes inmuebles propiedad del estado, de sus dependencias y entidades
y de los municipios y sus organismos, con cargo a recursos publicos del es-
tado o de sus municipios.

En tanto que el articulo 12.5 de ese libro considera servicios relacio-
nados con la obra publica, los trabajos que tengan por objeto concebir,
disefiar y calcular los elementos que integran un proyecto de obra puablica;
las investigaciones, estudios, asesorias y consultorias que se vinculen con los
actos que regula este libro; la direccion y supervision de la ejecucion de las
obras y los estudios que tengan por objeto principal rehabilitar, corregir o
incrementar la eficiencia de las instalaciones.

A. El Comuté Interno de Obra Piblica

En los términos del articulo 21 del Reglamento (publicado en la Gaceta
Periddico Oficial del Estado de México del 15 de diciembre de 2003) del libro
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décimo segundo del referido codigo, los comités internos de obra publica
constituyen una instancia interna auxiliar de los titulares de las dependen-
cias y los 6rganos de gobierno de las entidades en los procesos de contrata-
cién de obra publica y de servicios, asi como de los ayuntamientos

El articulo 23 de dicho cédigo faculta a los comités internos de obra pu-
blica para supervisar los proyectos de programas y presupuestos de obra
publica o servicios, asi como formular las observaciones y recomendaciones
que correspondan; emitir dictamen sobre la procedencia de iniciar proce-
dimientos de invitacion restringida o de adjudicacion directa, y elaborar y
aprobar su manual de integraciéon y funcionamiento.

B. Las formas de adjudicar los contratos administrativos

Contempla el Cédigo de referencia la adjudicacion de los contratos ad-
ministrativos de obra publica y de servicios relacionados con las mismas, la
licitacion publica, la invitacion restringida y la adjudicacion directa.

a. La licitacion publica

Explica el articulo 26 del Reglamento del Libro Décimo segundo del
Codigo Administrativo del Estado de México, que la licitaciéon publica es
el procedimiento de adjudicacién de una obra publica o de un servicio por
convocatoria publica, consistiendo su objeto en posibilitar que todos los in-
teresados participen en igualdad de condiciones, y en asegurar una resolu-
ci6n fundamentada y transparente, a efecto de que se apruebe la propuesta
mas conveniente para las dependencias, entidades y ayuntamientos.

b. La invitacion restringida

El procedimiento de invitacién restringida, similar al de licitaciéon pu-
blica, inicia con la publicacién de la convocatoria y concluye con la adju-
dicacién

Dispone el articulo 87 del reglamento del co6digo en cita, que “En caso
de no presentarse alguna propuesta que esté dentro del precio de mercado,
el comité procederd a declarar desierto el procedimiento adquisitivo™.

Si se declara desierto un procedimiento de licitacion, la dependencia,
entidad o ayuntamiento que cuente con comité interno de obra publica so-
licitara el dictamen de procedencia del procedimiento de invitacién restrin-
gida a ese 6rgano colegiado.
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¢. La adjudicaciéon directa

Respecto a este tema, la seccion tercera del capitulo segundo del titulo
tercero del Reglamento del Libro Décimo segundo del Codigo Administra-
tivo del Estado de México ordena:

Articulo 88. Si la dependencia, entidad o ayuntamiento necesita llevar a
cabo un procedimiento de adjudicaciéon directa, salvo que las obras o ser-
vicios a contratar no rebasen los montos establecidos por el Presupuesto de
Egresos del Gobierno del Estado de México del ¢jercicio correspondiente
y cuenta con Comité Interno de Obra Publica, se solicitard a ese 6rgano
colegiado el dictamen de procedencia del procedimiento de adjudicacion
directa; para ello, la unidad ejecutora de obra publica o servicio integrara
y presentard el caso conforme se sefial6 en el procedimiento de invitacién
restringida.

C. El contrato de obra piblica

Los requisitos acerca del contenido de los contratos de obra publica es-
tan precisados en el reglamento de referencia de la siguiente manera:

Articulo 104. Los contratos de obra publica y servicios contendran, como
minimo:

I. La autorizacion presupuestal para cubrir el compromiso derivado del
contrato y sus anexos;

II. La indicacion del procedimiento conforme al cual se adjudico el con-
trato;

III. La descripciéon pormenorizada de los trabajos que se deban ejecu-
tar, debiendo acompanar los proyectos, planos, especificaciones, programas
y presupuestos como parte integrante del contrato en el caso de las obras;
tratandose de servicios, los términos de referencia;

IV. El precio a pagar por los trabajos objeto del contrato. En el caso de
contratos mixtos, la parte y el monto que se cubrird sobre la base de precios
unitarios y la correspondiente a precio alzado;

V. El plazo de ¢jecucion de los trabajos determinado en dias naturales, in-
dicando la fecha de inicio y término de los mismos, asi como el plazo para la
recepcion fisica de los trabajos y la elaboracion del finiquito, los cuales deben
ser establecidos de acuerdo con las caracteristicas, complejidad y magnitud
de los trabajos;

VI. Porcentajes, nimero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los
anticipos que se otorguen;
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VII. Forma y términos de garantizar la correcta inversién de los anticipos
y el cumplimiento del contrato;

VIII. Plazos, forma y lugar de pago de las estimaciones de trabajos ejecu-
tados y, cuando corresponda, de los ajustes de costos;

IX. Penas convencionales por atraso en la ejecucion de los trabajos por
causas imputables a los contratistas, determinadas tnicamente en funciéon
del incumplimiento al programa convenido, las que en ningin caso podran
ser superiores, en su conjunto, al monto de la garantia de cumplimiento. El
contratante debera establecer los términos, forma y porcentajes para aplicar
las penas convencionales;

X. Términos en que el contratista, en su caso, reintegrara las cantidades
que hubiere recibido en exceso por la contratacién o durante la ejecucion de
los trabajos, para lo cual se utilizara el procedimiento que se establezca;

XI. Procedimiento de ajuste de costos que debera ser el determinado des-
de las bases de la licitacién por el convocante, el cual debera regir durante la
vigencia del contrato;

XII. Causales y procedimiento mediante los cuales el contratante podra
dar por rescindido el contrato en los términos de este Reglamento;

XIII. Los procedimientos mediante los cuales las partes resolveran, entre
si, las discrepancias futuras y previsibles sobre problemas especificos de carac-
ter técnico y administrativo;

XIV. Senalamiento del domicilio en el Estado para oir y recibir notifica-
ciones; y

XV. Manifestaciéon de renuncia expresa al fuero que les pudiera corres-
ponder en funcién de su domicilio presente o futuro en el caso de que no se
encuentre en el Estado de México.

El contrato debera firmarse dentro de los diez dias habiles siguientes a la
notificacion del fallo. Se debera entregar al contratista una copia del contrato
firmado.

Para los efectos del Libro y este Reglamento, el contrato, sus anexos y la
bitacora son los instrumentos que establecen los derechos y obligaciones de
las partes. El contratante enviara a la Secretaria del Ramo y a la Contraloria
un informe de los contratos formalizados por excepcion a la licitacion publica
durante el mes inmediato anterior, dentro de los cinco primeros dias habiles
de cada mes. De la misma manera, lo haran los ayuntamientos que en esas
modalidades contraten obra publica o servicios con cargo total o parcial a los
recursos estatales.

a. Contrato sobre la base de precios unitarios

En los términos del titulo quinto, capitulo primero, secciéon segunda, del
reglamento en cita, en la contratacién sobre la base de precios unitarios se
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considerara precio unitario al importe de la retribucién que debe cubrirse
al contratista por unidad de concepto de trabajo terminado, ejecutado de
acuerdo con lo establecido en el proyecto, en las especificaciones de cons-
truccion y en las normas de calidad; se compone el precio unitario por los
costos directos del concepto de trabajo, los costos indirectos, el costo por
financiamiento, el cargo por la utilidad del contratista y los cargos adicio-
nales.

Los precios unitarios deben analizarse, calcularse e integrarse de con-
formidad con los criterios establecidos en el propio reglamento, a efecto de
satisfacer el total de los recursos requeridos para realizar cada concepto
de trabajo en la forma mas amplia posible.

El célculo de los precios unitarios para definir el valor de un concepto
de trabajo determinado debe ser congruente con los procedimientos cons-
tructivos, con los programas de trabajo, de suministro de materiales, de per-
sonal y utilizacién de maquinaria y equipo de construccién, tomando en
cuenta las especificaciones generales y particulares de construccion y nor-
mas de calidad que determine el contratante, y considerando los costos de
los materiales, recursos humanos y demas insumos necesarios en el momen-
to y en el lugar donde se llevaran a cabo los trabajos.

b. El contrato de obra publica a precio alzado

Tratandose del contrato de obra putblica a precio alzado, la seccion ter-
cera del capitulo primero del titulo quinto del reglamento citado, el con-
tratante podra dividir los trabajos en actividades principales de obra para
efecto de medicion y de pago, en cuyo caso la responsabilidad del contra-
tista subsistira hasta la total terminacién de los trabajos, entendiéndose por
actividad principal de obra al conjunto de acciones que deben ser ejecuta-
das totalmente en un periodo y por un monto establecido por el licitante en
su propuesta, en congruencia con las bases de licitacion y determinadas por
las unidades de medida definidas en las propias bases y en el contrato; en
la medicién y pago de los trabajos, se debera emplear la red de actividades,
cédulas de avances y de pagos programados y el programa de ejecucion de
los trabajos, los que deben ser congruentes y complementarios entre si.

Consiste la red de actividades, en la representacion grafica del proceso
constructivo que seguira el contratista para realizar los trabajos, en la que
se incluiran las actividades a realizar, y calcular las fechas de inicio y termi-
nacion; la cédula de avances y de pagos programados es una matriz en la
que el contratista muestra todas las actividades que le representan un costo;
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en la cédula, el contratista define las cantidades y el importe de trabajos a
ejecutar mensualmente, a efecto de mostrar su avance fisico y financiero;
el programa de ejecucion de los trabajos se emplea para que el contratista
desglose las actividades principales de obra a realizar y represente en forma
grafica la fecha de inicio y terminaciéon y duracién de cada actividad en los
que se realizard la obra o servicio de que se trate.

Finalmente, el desglose de las actividades debera permitir la evaluacion
objetiva del avance fisico y financiero de los trabajos, de acuerdo con los
programas de ejecucion, utilizacién y suministro, con el fin de detectar en
su caso, desviaciones y analizar posibles alternativas de solucion; en caso
de que se detecten desviaciones que no afecten el costo o el plazo de los
trabajos pactados en el contrato, se podra realizar una revision a la red de
actividades para estructurar las medidas correctivas que permitan el cum-
plimiento del contrato.

D. El contrato de servicios relacionados con la obra pitblica

En su articulo 93, el multicitado reglamento entiende por servicios rela-
cionados con la obra puablica, los trabajos que tienen por objeto concebir, di-
sefiar y calcular los elementos que integran un proyecto de obra ptblica; las
investigaciones, estudios, asesorias y consultorias; la direccion y supervision
de la ejecucion de las obras, y los estudios que tengan por objeto rehabilitar,
corregir o incrementar la eficiencia de las instalaciones.

Tales servicios incluyen la planeacion, cuyo objeto consiste en conce-
bir, disefiar, proyectar y calcular los elementos que integran un proyecto
urbanistico, arquitectonico, de diseno grafico o artistico y de cualquier otra
especialidad del disefio; la arquitectura y el urbanismo que se requieran
para integrar un proyecto ejecutivo de obra publica, asi como los estudios
inherentes al desarrollo urbano en el estado; los estudios técnicos de agro-
logia y desarrollo pecuario, hidrologia, mecanica de suelos, sismologia, to-
pografia, geologia, geodesia, geofisica, geotermia, metecorologia, aerofoto-
grametria, ambientales, ecologicos y de ingenieria de transito; los estudios
economicos y de planeacioén de preinversion, factibilidad técnico-econo-
mica, ecologica o social, de evaluacion, adaptacion, tenencia de la tierra,
financieros, de desarrollo y restituciéon de la eficiencia de las instalaciones;
los trabajos de coordinacién, supervision y control de obra; de laboratorio
de analisis y control de calidad; de laboratorio de geotecnia, de resistencia de
materiales y radiografias industriales; de preparacion de especificaciones
de construccion, presupuestacion o la elaboracion de cualquier otro docu-
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mento o trabajo para la adjudicacién del contrato de obra correspondien-
te; los trabajos de organizacion, informatica, comunicaciones, cibernética
y sistemas aplicados a las materias que regulan éste, los dictamenes, perita-
jes, avaltios y auditorias técnico-normativas y estudios aplicables a la obra
publica; los estudios que tengan por objeto rehabilitar, corregir, sustituir
o incrementar la eficiencia de las instalaciones en un bien inmueble, y los
estudios de apoyo tecnologico, incluyendo los de desarrollo y transferencia
de tecnologia, entre otros.
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