LA RELACION DE EMPLEO, EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
Y LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO

GustAavo R. VELAsco

Los pdrrafos que siguen formaron una seccién del estudio “Sobre
la Division del Derecho en Piblico y Privado”, que la Revista Tri-
mestrale di Diritto Pubblico que se edita en Roma, ha ofrecido pu-
blicar en uno de sus proximos fasciculos. Como dicho trabajo sobre-
pasaba la extensién de un articulo en la Revista, sugeri que se
suprimiera la seccion a que me refiero, tanto mds cuanto que su
contenido no era esencial para la argumentaciéon que se desarrolla.
Lo anterior explica que las tres instituciones que se mencionan en
el titulo no se examinen en si mismas, sino Unicamente en lo ne-
cesario para opinar si deben clasificarse dentro del derecho publico
o dentro del derecho privado, naturalmente que conforme al crite-
rio que propongo a fin de distinguir las dos grandes ramas del
derecho.

De propésito he querido analizar por delante los tres casos de la obli-
gacion tributaria, la obligacién militar y la expropiacién forzosa, debido
a que casi undnimemente se reputan de derecho piblico, siendo asi que
las normas relativas a la primera son de derecho privado o derecho pu-
blico segtin puntualicé, las referencias a la segunda son de derecho publi-
co o de derecho publico y de derecho privado, y las que regulan la tercera,
otra vez derecho privado. Resultado de lo anterior es que el derecho fi-
nanciero no es puramente derecho publico o, dicho con mids exactitud,
que entre las normas que engloba, también las hay de derecho privado; y
por cuanto a la expropiacién, a pesar de estudiarse en el derecho adminis-
trativo, que se clasifica como rama del derecho ptblico, creo haber de-
mostrado que las reglas correspondientes son de derecho privado.

Mas la verdad es que las conclusiones a que he llegado en los repeti-
dos tres ejemplos, pueden extenderse a varias otras instituciones que for-
man parte del derecho administrativo y que, por ello, no se vacila en
adscribir al derecho publico. Obvio es que no podrfamos pasar en revista
todo el contenido de este derecho, pero a mi modo de ver serd suficiente
asomarnos a otros tres institutos administrativos para que quede probada
la afirmacién que hago al principio de este parrafo. Al efecto estudiaré
brevemente, es decir, en la medida indispensable para el objeto que se
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12 GUSTAVO R. VELASCO

persigue, la llamada relacién de empleo, el contrato administrativo o de
derecho publico, y las concesiones de servicios ptiblicos.

En cuanto al primero, es sabido que si bien algunos autores han encon-
tado que entre el gobierno y el empleado se celebra un contrato, la
mayorfa sostiene que en el caso estamos frente a un acto administrativo,
bilateral para unos, unilateral para otros, siendo este wltimo parecer el
que predomina actualmente.! Por cuanto al derecho mexicano, desde la
reforma constitucional de 81 de octubre de 1960, las bases de las leyes
sobre el trabajo en general y de la ley o leyes que deben regir entre
los Poderes de la Unién y el Distrito Federal, y sus trabajadores, son sus-
tancialthente iguales. En efecto, tanto el Apartado B del articulo 123 de
la Constitucién como la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado de 27 de diciembre de 1963, reconocen a los empleados publicos
“el derecho de asociarse para la defensa de sus intereses comunes”, aun-
que con la limitacién de que en cada dependencia habrd un sélo Sin-
dicato (fraccién X del Articulo 123 y Articulos 67 y 68 de la Ley); y
el derecho de huelga, “cuando se violen de manera general y sistematica
los derechos que este Articulo les consagra” (idem y Capitulo III, Titu-
lo Cuarto de la Ley). Las principales diferencias se encuentran en la
determinacién o enumeracién de los trabajadores de confianza (entre
ellos los miembros de los servicios policiacos y de trdnsito), los cuales
estin exclufdos del régimen de la Ley, como también lo estdn los miem.
bros del Ejército y Armada Nacionales, el personal militarizado o que se
militarice legalmente; los miembros del Servicio Fxterior Mexicano; el
personal de vigilancia de los establecimientos penitenciarios, cdrceles o
galeras; Y aquellos que presten sus servicios mediante contrato civil o
estén sujetos a pago de honorarios (articulos 50. y 80.). También en la
Cuantia del salario, la cual no podr4 ser disminuida durante la vigencia
del.Presuplfesto de Egresos a que corresponda, lo que implicitamente au-
toriza la disminucién para un Presupuesto posterior (articulo 34). No
estd claro en la Ley si la supresién de un empleo por el Presupuesto de
Egresos 0 a virtud de la desaparicién de la dependencia de que forme
parte, es causa de cese sin responsabilidad, debido a que el articulo 46
fraccién 11 tGnicamente menciona “la conclusién del término o de l:;
obra determmanEe de la designacién”. Un grave defecto juridico consiste
en que “la relacién juridica de trabajo se entiende establecida entre los
titulares (.ie. las dependencias e instituciones. . . y los trabajadores de base
a su servicio” (articulo 20.), ya que dichos titulares son érganos y por
lo Ffanto, no se obligan en lo personal.

n vista de la equiparacién entre los trabajadores
empleados publicos, podria pensarse que la rtjalacién flg cg:l;lreac: :/) l((l)z

* En vez de enumerar autores
: ! que presentan cada uno de los tres puntos de vista
me referiré al an(culo. Impiego Pubblico, en el vol. VIII, pigs. 264 a 27% del Novisslim«;
Digesto, Italiano México, 1977, especialmente al niumero 4.
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servicio se ha tornado en contractual en el Derecho Mexicano. Sin em-
bargo, los articulos 3o0. y 120, hacen depender la calidad de trabajador
y la prestacién de los servicios de un “nombramiento f)fpedldo por el fun-
cionario facultado para extenderlo” o del hecho de “figurar en las lls.tas
de raya de los trabajadores temporales”. Aunque el profesor Fraga opina
que “el acto de nombramiento no es ni un acto unilateral porque no se
puede imponer unilateralmente, ni un contrato porque ¢l no origina
situaciones juridicas individuales”, sino un acto-unién, yo me adhlero'a
la doctrina italiana, que en el caso encuentra dqs actos umlatera}es dis-
tintos que no pueden fundirse en uno solo, debiendo la aceptacién del
candidato considerarse como una condicién de eficiencia del acto adminis-
trativo del nombramiento.? : :

Pero lleguemos al aspecto que nos concierne en este estudlo:. ¢las nor-
mas que se aplican a virtud del nombramiento o del acto-unién y que
constituyen el régimen de los emp}eados .de ba.lse, son de derecho pu-
blico o de derecho privado? De primera intencién parece que debemos
contestar que de este wltimo derecho, siempre dentro del criterio dlSll(Ill-
tivo expuesto y defendido en este trabajo, porque el 19cumphmmto le
las obligaciones establecidas por las normas dle referencia, ya sea por la
administracién o por el empleado publico, tunicamente da luga.r a la
ejecucién forzosa (articulos 150 y 151 de la Ley), en forpa semejante a
lo que ocurre dentro de la L_ey Federal del Trabajo. Sin embargo, ;r;
el Cédigo Penal Federal, aplicable a delitos federales y a delitos de
orden comun en el Distrito Federal, encontramos los delitos de ejerci-
cio indebido y de abandono de funciones publicas (articulo 212), %ue
cometen los que ejercen las funciones de un empleo, cargo o comision,
sin haber tomado posesién legitima o sin l.lenar todos los requisitos
legales; los que continten ejerciendo las funciones de un en?pleo, cargo
o comisién después de saber que se ha revocado su nombramiento 1o qlile
se le ha suspendido o destituido legalmente; y los que sin habérseles ad-
mitido la renuncia de una comisiéon, empleo o cargo, o antes d§ que se
presente la persona que haya de reemplazarlos, lo a.b’ax}donen sin_causa
justificada.? Notoriamente, en los supuestos de €stos ilicitos, las sanciones
procedentes no funcionan en beneficio del gobierno como pat.r('m o em-
pleador, sino en interés general. De lo cual debemos concluir que las
normas relativas son de derecho publico, como _tamb}én. lo son las gue
tienen por objeto hacer que se presten los servicios publicos obligatorios,

1977, mimero 98; Serra Rojas, Derecho Administra-
mpiego Pubblico citado en la
en Enciclopedia del Diritto,
ubblico, en el

2 Derecho Administrativo México,
tivo, México, 1977, tomo primero, pigs. 371 a 874; ar}fcu!o_l
nota anterior, articulo con el mismo nombre de Giannini, Encicl .,
tomo XX, ntimero 3, y articulo Teoria Generale del Contratto di Diritto
tomo IX, pdg. 983. ’ ; .

& Estos’ gelgtos se repiten en las fracciones I a VI del nrlnculf) 18 de la Ley de Res
ponsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.
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que en México se limitan a los servicios de las armas y de jurados, los
cargos concejiles, los de eleccién popular, las funciones electorales y cen-
sales, y los servicios profesionales de indole social.*

Tampoco por lo que se refiere al contrato administrativo o de dere-
cho publico ha existido una solucién pacifica. En un tiempo se sostuvo
con diversas razones que la figura del contrato era inadmisible en el
derecho administrativo.® Hoy, en cambio, ha encontrado acogida, con
soluciones parecidas en los distintos paises pero con diferencias que seria
muy interesante subrayar en un estudio completo. En México no ha lle-
gado a elaborarse el concepto del contrato administrativo y los que ce-
lebra la administracién se rigen por el derecho civil o el mercantil, aun-
que con modalidades y con sujecién o reglas especiales que no es el
caso de detallar..® Los autores espaiioles contempordneos aceptan la posi-
bilidad de actos contractuales de la administracién, a los que caracterizan
por referirse a un servicio ptblico, en el sentido mds amplio de la pa-
labra, y por contener cldusulas exorbitantes del derecho comun.” En Ita-
lia el problema se ha analizado con hondura y perspicacia por la doctrina,
la cual habia llegado a conclusiones que la jurisprudencia ha hecho
suyas.® Sin embargo, posteriormente se ha vuelto a negar la posibilidad de
un contrato de derecho publico, por Virga y otros autores, con razones
diversas de las que se esgrimian interiormente.® Pero ha sido probable-
mente en Francia en donde se ha meditado sobre el particular en forma
mds completa, a la vez que con gran sentido de la realidad. Mds que del
legislador, el derecho de los contratos administrativos es creacién de la
jurisprudencia, en tanto que la doctrina ha recogido y sistematizado sus

¢ Articulo 50. de la Constitucién.

® Pueden verse enumerados en el articulo Contratto de Diritto Pubblico de Gallo,
en el Novissimo Digesto, volumen IV, ntimero 2.

® Fraga, obra citada, ntims. 324, 327 y 330; Serra Rojas, obra citada, tomo segundo,
pdgs. 434 a457; Velasco, Derecho Administrativo, apuntes de clase, México, 1932, pdgs.
427 a 436.

7 Aunque con diferencia entre ellos, en este sentido, Garrido Falla, Tratado de
Derecho Administrativo, Madrid, 1962, volumen II, pdgs. 40 a 43; Garcia de Ente-
rria, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1974, tomo 1, pdgs. 504-505; Alvarez
Gendin, Tratado General del Derecho Administrativo, Barcelona, 1958, pdgs. 380 a
382. Ya Ferndndez de Velasco, en su obra Los Contratos Administrativos, Madrid, 1927,
y Alvarez Gendin, Los Contratos Publicos, Madrid, 1934, habfan puesto de relieve
el fin y la sitwacién privilegiada de la administracién como caracterstica de estos
contratos,

® Para un resumen de la situaciéon actual, el ilustrativo articulo citado en la nota 2.
Pgro serfa injusto no mencionar las monografias de Gallo, I Rapporti Contrattuali nel
Diritto Amministrativo, Padua, 1936, y Cammeo, I Contratti della Pubblica Amminis-
t@zione, Florencia, 1937, asi como las referencias posteriores a esta cuestién en Gianni-
ni, Lezioni di Diritto Amministrativo. Milin, 1950, pdgs. 350-353, y Sandulli, Manuale
pdgs. 199-201.

* Articulo Teorfa General del Contratto di Diritto Pubblico, en Enciclopedia del
Diritto, IX, especialmente las pigs. 981 a 985.
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conclusiones.’® Por lo que se refiere a los criterios que ha establecido a
fin de definir los contratos administrativos, estos son, ademis de que
una de las partes cuando menos sea una persona piblica, que el contrato
sea relativo a la organizaciéon o al funcionamiento de un servicio publico
y que contenga una o varias cldusulas exorbitantes del derecho comun.'!

Antes de preguntarnos si los llamados contratos administrativos son
de derecho privado o de derecho publico como también hemos visto que
se les llama, inquiramos en qué consisten las cldusulas peculiares que
contribuyen a caracterizarlo. Mds aqui, encontramos una notoria vague-
dad, no solamente en la doctrina espanola, sino en la italiana, en que
Giannini llega a afirmar que en el estado del derecho positivo, no es
posible una teorfa general del contrato administrativo'? La francesa es
algo mis clara al sefialar como cldusulas exorbitantes las que se fundan
en prerrogativas tales como el procedimiento de decisién de oficio en
relacion con la ejecucién del contrato; el derecho de imponer medidas
unilaterales al cocontratante, como sanciones en el caso de incumplimien-
to: asi como la rescisién, el retiro o el rescate del contrato; el derecho
de intervenir unilateralmente en sus asuntos propios; y las estipulaciones
referentes a control, direccién y vigilancia, en las que se admite que es
menos segura la nocién de la cliusula exorbitante y que no siempre estin
presentes. La cliusula exorbitante no es la imposible o ilicita en los
contratos civiles, sino simplemente la inhabitual en ellos. Pero después
de advertirnos que la repetida cldusula no se limita a las que ponen en
accién prerrogativas de potestad publica, lo cierto que no se llega a pro-
porcionar criterios precisos sino que se habla de que las cldusulas lleven
“la marca administrativa”, sean especificas del derecho publico, etc.'?

Es obvio que la investigacién que antecede no nos ha proporcionado
nuevos elementos de importancia. Por eso, repito, el planteamiento de
los casos que hemos examinado con anterioridad: en caso de inejecucion,
;la sancién corresponde, aprovecha, a un sujeto determinado o es de ca-
rdcter y para bien generales? Como la respuesta es innegablemente en el
primer sentido, la conclusién que se impone es que en el estado actual
del derecho los contratos administrativos se encuadran dentro del derecho
privado, por lo que es de rechazarse la denominacién que se presenta como
sinénima, de contratos de derecho publico por inexacta y tendenciosa.

En la concesién para servicio publico se reproduce en buena parte lo

© Joze, Les Principes Généraux du Droit Administratif, Parfs, 1926, pdgs. 297 a
325, y Cours de Droit Public, Théorie Générale des Contrats de 1'Administration, Pa-
ris, 1932; Péquignot, Théorie Générale du Contrat Administratif, Paris, 1945, y Lau-
badére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs, Paris, 1956.

% Laubadére, obra citada, tomo I, mimeros 33 a 35.

1 Lezioni, pdg. 352 y Diritto Amministrativo, Mildn, 1970, tomo I, especialmente
740-742.

 Laubadére, obra citada, tomo primero, nimeros 67 a 77.
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acontecido con los contratos administrativos. Como en estos, inicialmente
prevalecié la tesis contractualista. Con posteridad, se debe sobre todo a
Duguit, Jéze, Hauriou y Bonnard, que, sin abandonar por completo esa
explicacién, se haya puesto de relieve que ella no basta porque mds alla
de una situacién juridica individual encontramos otra legal y reglamen-
taria, susceptible de modificarse por la administracién-concedente en el
momento en que las necesidades del servicio publico lo requieran.!* Es
esta concepcién la que impera en la actualidad, aunque debe advertirse
que unicamente en la doctrina juridica, porque en los hechos y como
consecuencia de las nacionalizaciones y del intervencionismo econémico,
el régimen de concesién de los servicios publicos se ha visto sustituido por
la gestion por el Gobierno a través de organismos que revisten una varie-
dad de formas de organizaci6n, pues se prestan por dependencias directas
de la administracién, por organismos descentralizados o establecimientos
puiblicos, o por empresas en formas de derecho privado, aunque con mo-
dalidades especiales, en unas de las cuales el capital pertenece totalmente
al Gobierno, en tanto que en otras llamadas en algunas partes, en eco-
nomfa mixta.’® En Italia la doctrina ha hecho hincapié en que la con-
cesion de servicio publico es una especie del género concesién, que com-
prenderia, ademds, de la concesién para utilizar bienes publicos, varios
otros actos, entre lo que Vitta, resumido por Casetta en el Novissimo
Digesto Italiano, cita los que confieren en status como la naturalizacién,
los que atribuyen un derecho subjetivo singular, por ejemplo para desa-
rrollar una actividad en un campo limitado a cierto nimero como el
notariado, las concesiones de uso de bienes sustraidos a la propiedad
privada, y la atribucién de una funcién publica.'® Por cuanto a la na-
turaleza juridica de las concesiones sobre bienes del dominio publico y
de servicio publico, la doctrina mds reciente encuentra dos actos, “uno
unilateral de la administracién publica y un convenio entre esta y un
particular”, negocio que “atn poseyendo autonomia’ de estructura, cumple
una funcién instrumental, porque sirve para actuar la determinacién
unilateral de la administracién publica”, en que “determina que es con-

* Fraga, obra citada, nims, 201, 202 y 203; Serra Rojas, obra citada, tomo segundo,
pigs. 233 a 234 y 237 a 240; Velasco, obra citada, La Concesién de Servicio Publico,
numero 3; Garcia Oviedo, obra citada, tomo I, Titulo Primero, Capitulo IV, nimero 50.

* Aunque el Tratado contemporineo de Laubadéire se ocupa de la concesién para
obras publicas en el tomo II, nimeros 530 a 535, y de la concesién de servicio pu-
blico en el tomo I, nimeros 1021 a 1054, es significativo que mucha mayor exten-
sién e importancia revista la exposicién del Sector Econémico. Las Actividades Publi-
cas Industriales y Comerciales, que constituye el libro VII del tomo II y abarca los
nameros 904 a 1015. Todavia mds: en la tercera edicién del Traité que aln no
conozco, el tomo 4 estd {ntegramente consagrado a L’Administration de | Economie,
segun el aviso circulado por la Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.

** Voz Concessioni (Diritto Amministrativo) en el volumen 1II, nimero 2.
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forme al servicio publico que funcione una concesién y provee lo ne-
cesario” al efecto.l”

En Espaia, difiriendo de Garcfa Oviedo ya citado, los escritores con-
temporaneos, hacen hincapié¢ en el cardcter de contrato de la concesion,
si bien reconocen que en ella concurren dos situaciones juridicas, como
la reglamentaria y la contractual’® Y en México, con el que terminaremos
este recorrido, como se desprende de la nota 14, hemos seguido la solu-
cién del acto mixto, no solamente debido a la gran influencia que ejer-
ci6 la escuela realista francesa entre nosotros, especialmente en los aifios
de 1925 a 1940, sino porque encuentra base en nuestra legislacién posi-
tiva. Me refiero a la Ley de la Industria Eléctrica de 31 de diciembre
de 1938, que regulaba las concesiones de servicio publico de energia eléc-
trica, y a la Ley sobre Vias Generales de Comunicacién de 30 de marzo
de 1939, que se ocupa de las concesiones para ferrocarriles, tranvias, ca-
minos, puentes, astilleros, diques y varaderos, servicios aéreos, teléfonos
y radiodifusoras comerciales. Los servicios de correos, telégrafos y radio-
telegrafia constituyen monopolios del Gobierno Federal (inicamente la
correspondencia de primera clase segin el articulo 443 en relacién con el
423, fracciones 1 y II de la Ley de Vias Generales de Comunicacién) y
estan en manos de dependencias de la administracién centralizada. Pero
el régimen de concesién ha perdido importancia en la prictica como
consecuencia de la nacionalizacién de las principales actividades econé-
micas, mediante su expropiacién o compra. Con raras excepciones los ser-
vicios publicos se prestan por la llamada administracién paraestatal, que
comprende tanto organismos publicos descentralizados como las empre-
sas de participacién estatal mayoritaria y minoritaria, y las sociedades y
asociaciones civiles en que la mayorfa de los asociados sean el Gobierno
Federal, el Gobierno del Distrito Federal, organismos descentralizados, em-
presas de participacion estatal o fideicomisos en los casos que se espe-
cifican.1®

En caso de falta de cumplimiento por el concesionario de las obligacio-
nes que contrae, los dos ordenamientos legales que he citado estatuyen la
caducidad de las concesiones (la palabra caducidad se emplea en varias
leyes administrativas mexicanas como sinénimo de revocacién y no con el
sentido de pérdida de un derecho por no ejercitar determinados actos

17 Silvestri, articulo Concessione Amministrativa, Enciclopedia del Diritto, vol. VIII,
nimero 6.

¥ En este sentido Alvarez Gendin, tomo I, pdgs. 508 a 512; Garrido Falla, tomo
II, pdgs. 327 a 329.

© Articulo 28 de la Constitucién, y articulos 30., 45, 46, 47, 48 y 49 de la Ley Or-
ginica de la Administracién Publica Federal de 24 de diciembre de_ 1976. Es inex-
plicable que esta flamante ley considere a los fideicomisos como ‘entidades”, ya que
con arreglo al derecho mexicano, concretamente la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito, dicho acto no da lugar a la creacién de una persona juridica .
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dentro de un término). Concretamente la caducidad tiene ‘lugar en los
casos especificados en los articulos 43 de la Ley de la In.dustrla Elécfric.a y
29 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién, previo el procedlmxeq-
to y con las consecuencias que prescriben dichos cuerpos legale.s. El pri-
mero de ellos establece, ademds, sanciones pecuniarias para varios de los
actos u omisiones que pueden motivar la caducidad. .

Expuesto lo anterior, ¢las concesiones para servicios publicos deben
clasificarse dentro del derecho privado o dentro del publico? Como he
manifestado con anterioridad, el que una ley o una institucién se encasi-
lle en uno u otro derecho depende de las normas juridicas que la integran.
Son estas normas y no las leyes o las instituciones completas, en conjunto,
las que pueden calificarse de publicas o de privadas. En el caso ulti-
mamente mencionado de las disposiciones de la Ley de Energfa Eléctrica
que establecen la pena de multa, se trata de normas de derecho publico.
Por cuanto a la sancién consistente en la caducidad, la respuesta exigird
que nos retrotraigamos al derecho comin a fin de situar dicho acto en
el terreno firme de la teoria general.

Como bien se sabe, en el derecho civil el incumplimiento de sus obli-
gaciones por una de las partes en los contratos bilaterales o sinalagmi-
ticos, origina las consecuencias que Dalmartello llama menor y mayor2°
y que Trabucchi menciona entre las varias formas de impedimento a la
eficacia de un negocio juridico, junto a la nulidad, la anulabilidad, la
ineficacia relativa y la rescindibilidad.®® Mis claramente, ‘“cuando el
sujeto que no ha cumplido y que no estd listo para hacerlo, reclama la
prestacién de la contraparte, esta Gltima... puede asumir una actitud
pasiva, defendiéndose con la excepcién de incumplimiento (exceptio
inadimpleti contractus, o, en el caso de cumplimiento parcial o tardio,
exceptio non rite adimpleti contractus)”,??, o bien pasar al ataque y so-
bre la base de que “la facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que
le incumbe”, escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacién, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos,
“en el concepto de que “podrd pedir la resolucién atin después de haber
optado por el incumplimiento, cuando este resultare imposible”.23 Parece-
ria entonces que si la concesién es un contrato o si, ain no siéndolo, es
un acto mixto que produce obligaciones y derechos correspectivos, tanto
para el concedente como para el concesionario, pareceria, repito, que
podrd resolverse, o por aplicacién directa del precepto citado o por ex-
tension, toda vez que el Cédigo Civil previene que “las disposiciones le-

® Dalmartello, articulo Risoluzione del Contrato, Novissimo Digesto, tomo XVI,
nim. 1.

# Instituzioni di Diritto Civile, Padua, 1971, nimero 294.

= Trabucchi, ntiimero 295,

= Articulo 1949 del Cédigo Civil del Distrito Federal.
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gales sobre contrato serdn aplicables a todos los convenios y a otros
actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de estos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos”.2¢ Pero aqui precisa-
mente encontramos uno de los casos de exclusion que el ordenamiento
civil ha tenido el acierto de prever en forma general. En la concesiéon el
concesionario no goza de la facultad de suspender el servicio, o mis en
general, de no cumplir sus obligaciones, a pesar de que la otra parte esté
en falta o en mora. Dicho en otras palabras, la excepcién nec adimpleti
contractus no funciona en favor de dicha parte. A mi juicio, podrd pro-
mover la resolucién de la concesién en aplicacién de los principios gene-
rales, pero con la importante salvedad de que mientras se pronuncia
deberd continuar prestando el servicio.?® En contraste, el concedente
puede declarar la caducidad de la concesién, incluso por si mismo y sin
necesidad de acudir a la autoridad judicial en el derecho mexicano.28
La razén fundamental de esta diferencia se encuentra en el principio de
la continuidad del servicio, esto es, en la necesidad de que no se inte-
rrumpa ni deje de prestarse en ninglin momento.2?

Antes de volver a la pregunta que formulé, de la naturaleza publica o
privada de la concesién y con el objeto de ampliar los términos en que
se plantea, me parece la utilidad mencionar que en Francia, pais donde
ya sefialé que mds se ha elaborado un derecho especial a los contratos
administrativos, y entre ellos, a la concesién de servicio piiblico, ademas
de las sanciones resolutorias y penales, la administracién puede aplicar
otras, que Laubadére llama pecuniarias, consistentes en dafios y perjui-
cios, y coercitivas, como el secuestro del contrato o concesién y la ejecu-
ci6on directa por el concedente.®® Pues bien, a excepcién de las dis-
posiciones penales, de indole publica debido a que obran para bien ge-
neral, las normas relativas a las otras sanciones deben reputarse priva-
das porque tienden a la realizacién de los derechos del concedente y,
por tanto, funcionan en su provecho.?

La resolucién de la concesién, llamada rescision en Francia (o mds
exactamente, resiliacién, con palabra que no poseemos en castellano), la

# Articulo 1859.

®= Vitta, articulo citado del Novissimo Digesto, nimero 3, al final; Laubadere,
Traité,.. des Contrats Administratifs, tomo II, nimeros 562-650 bis, especialmente este
ultimo nimero tomo III, nimeros 1015-1036.

# Articulos 43 de la Ley de la Industria Eléctrica y 34 de la Ley de Vias Generales
de Comunicacién. En cambio, el incumplimiento en los casos sefialados como causas
de caducidad en el articulo 29, da lugar a la rescisién judicial de la concesién segin
el articulo 37 de la misma.

% En este sentido Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo,
1959, tomo 1I, numero 522; Bondeau, La Concession de Service Public, Paris, 1933, pdgs.
255 a 258.

“ Contratos Administrativos, Libro Cuarto, Titulo II

™ Laubadére, lugar citado, nimeros 1051 a 1055.
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cual tiene lugar a peticién del concesionario o por faltas de este que
no justifican la caducidad, asi como esta especie de revocacx(?n n}o_tlvadfx
por faltas graves del mismo y que tanto Laubadére como (.;mnm.m cali-
fican expresamente de resolucién,” merece una mayor consnderacxéx]. E:n
efecto, ella presenta semejanzas con los otros impedimentos a la efxcacna
de los negocios juridicos como la nulidad y la anulabilidad e incluso
se ha clasificado dentro de una clase de derechos llamados de agresién
o impugnacién, que se caracterizan por su efecto extintivo de las obliga-
ciones producto de tales negocios.®

Ante la semejanza con las otras formas de impugnacién, yo me he
propuesto la cuestién de si la resoluciéon (asi como la caducidad o revoca-
cién por incumplimiento) constituye una sancién o no la constituye como
ocurre con la nulidad,3 cuestién que, por cierto, no he encontrado que
traten los autores. A mi modo de ver, existen razones decisivas para con-
cluir que la resolucién es una verdadera sancién y, por consiguiente que
forma parte de una norma de conducta o comportamiento y no de una
norma creadora de derecho, como es el caso de la nulidad. La principal
consiste en que la resolucién presupone un ilicito esto es, una infraccién
de una norma primaria (en mi terminologia, secundaria en la de Kelsen),
a diferencia de la nulidad que representa una ilegalidad, como trans-
gresion que es a la norma superior sobre creacién de una norma inferior
de derecho, en el sentido de nueva o posterior a la que rige su creacién.
En seguida, el derecho de resolver las obligaciones se equipara al de exigir
su cumplimiento, en cuanto que ya vimos que el contratante que ha cum-
plido tiene una opci6n o alternativa ante si, cuyos términos deben poseer
la misma naturaleza. Y como la facultad de exigir el cumplimiento cons-
tituye una sancién, la de demandar la resolucién tiene que revestir el
mismo cardcter, tanto mds cuanto que en uno y otro caso se goza del
derecho de percibir dafios y perjuicios.

Por si el lector se pregunta si me he ido por los Cerros de Ubeda,
aclararé desde luego que no, que lo anterior no es mas que el anteceden-
te necesario para plantearme otra interrogacién, a saber: dentro de la teo-
ria desarrollada en este trabajo las normas conducentes a hacer efectivas
las obligaciones, mds especificamente, las sanciones que funcionan en be-
neficio del individuo protegido por la norma, son de derecho privado;
¢lo son igualmente las disposiciones que en vez de dicho cumplimiento,
permiten la resolucién del negocio juridico y determinan, consiguiente-
mente, la extincién de las obligaciones de la parte cumplida o inocente?
Otra vez me parece que la contestaciéon debe ser firmemente afirmativa.
Al igual del cumplimiento de la dacién o prestacién omitidas, la desapa-

* Laubadeére, lugar citado, y Giannini, Diritto Administrativo, vol. I, pdg. 747.

® Mosco, La Rizoluzione del Contratto per Inadempimento, Napoles, 1950, Capitulo
I; Von Tuhr, Derecho Civil, Parte General, México, 1945 pdgs. 35 y 109-110.

® Ver antes, pdgina.
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ricién de la situacién o relacién que existia puede prf)po.rgionar o repre-
sentar una ventaja. Incluso segun los casos, puede significar un mayor
bien para el otro sujeto de la relacién. La esposa con quien no vive
su coényuge o que no recibe alimentos puede tener interés en recibir es-
tos o en reanudar la vida en comin, pero es posible que le convenga mas
el divorcio, la disolucién del vinculo matrimonial, por ejemplo porque se
haya convencido de que el esposo es incorreg.xbl.e o por el mal ejemplo
que esté dando a los hijos. Por estas razones insisto en que la resolucién
de los contratos debe considerarse sin lugar a dudas como una sancion,
tanto en los casos en que haga pareja con la. otra pos'xb_xhdad o sea con
el cumplimiento, o en los casos en que constituye la tinica solucién, por
ejemplo, en los de faltas graves de un concesx'on_ano, en que la ley pres-
criba la caducidad como sancién obligada o tnica. v
En lo anterior he hablado de la revocacién de la concesién del servicio
publico, que hemos visto que tanto en las leyes como en la doctrina lleva
el nombre de caducidad. Sin embargo, la revocacion es figura de cardcter
general y por ello aplicable en principio a toda suerte de actos adminis-
trativos.?® Naturalmente que cuando un acto se limita a esfal')l.ecer obli-
gaciones, como las 6rdenes (de hacer o de dar) o las prohibiciones (de
no hacer), el retiro del acto no guarda semejanza con.el cqmphmnent_o
de la obligacion, sino por el contrario se parece a la liberacién o remi-
si6n. Pero cuando el acto entrafia una ventaja, como es el caso .d.e otras
concesiones, v. gr., la naturalizacién, de las autorizaciones, admisiones y
dispensas, la revocacion priva al interesado .del status, de're.cho, facultafi
o exencién de que gozaba. La administracién puede exigir el cumpli-
miento de las obligaciones impuestas por un acto, tanto traté{ldose de or-
denes, en que el Cédigo Sanitario de los l:lstados Unidos Mexicanos p_rev.é
que si el propietario de un edificio no ejecuta las obra.s que se le .mdl-
quen, la administracién podra realizarlas y cobrarle su importe mediante
la facultad econémica-coactiva, como en el caso de autorizaciones, por
ejemplo tratdndose de instituciones de crédito, en que la ley mexicana
faculta a la Comisién Nacional Bancaria para exigir que se regularicen

® Fraga, obra citada, numeros 256 a 258; Velasco, obra citafia, pigs. 340 a 348;
Laubadére, obra citada, tomo I, nims,, 509 y 510. .Con l'a renuencia que puedc.: sup_onex"-
se pero también con la sinceridad que es requisito primordial 'de t?dq escrito cxe:xtr-
fico no encuentro que en este tema haya mostrado la doctrina italiana las cuali-
dades de claridad y seguridad que, juntas con otras, la han llevado al encumbr_ado
lugar que ocupa, en mi opinién el primero, con la .sa.lvedad de que no puedo oPlr:lar
sobre la doctrina alemana porque no conozco este idioma. Ver Sandull.n, opr_a cx.la‘ By
ntmero 147; Zanobini, obra citada, vol. 1, cap. VI, nimeros 4, 5 Yy 6; g‘,mnnu‘u,~ Dm}tf)
Amministrativo, vol. II, nimeros 316 y 317; Resta La revoca dcgh. am.amn.nmstrat‘m,
Mildn, 1942; Alessi, La Revocabilita dell Atto Amministrativo, hfmfm, 1936; Js ar.t cu-
lo en Novissimo Digesto, vol. XV. Por ello resultan de mdiximo xln‘tcrés las o 'ena.c::o-
nes y opiniones de Giannini en los niimeros 3!6 .y.317 de su Diritto Amministrativo,
que considero que corroboran mi critica del principio de esta nota.
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las operaciones que no estén permitidas o que se ajusten a los limites
legales las que excedan de ellos, para lo cual incluso puede_z nombrar un
interventor.* Pero tanto en el caso de irregularidades rexteradas: como
en otros enumerados en la Ley, la Secretaria de Hacicnda. y Qrédlto Pu-
blico estd facultada para declarar la caducidad de la autorizacién.

Refiriéndome a la concesién de servicio publico sostuve que la resolu-
cién o caducidad de la misma, equivale a la accién de cumplimiento de
una obligacién como sancién alternativa de la inobservancia de esta por
el obligado, cuando la otra parte encuentre que es mis conveniente para
sus intereses y opte por poner fin al negocio que le dio origen. Agregué
que, como consecuencia, las normas referentes a la repetida resolucxf_‘m Y
por tanto, a la revocacién, han de considerarse como de derecho privado
porque obran o redundan en beneficio del sujeto protegido por dichas
normas. Ahora cabe que nos preguntemos, :la conclusién enunciada es
aplicable a la revocacién de los actos administrativos que atribuyen una
ventaja cuando el beneficiado incumpla obligaciones especificadas por las
leyes, por consiguiente a la revocacién de una concesién de nacionali-
dad, a la caducidad de una autorizacién bancaria, a la revocacion del
permiso para ingresar a México de un extranjero, pongamos por caso
porque un turista ha desarrollado actividades remuneradas o lucrativas
en contra de la prohibicién legal, a la cancelacién del registro de titu-
los profesionales en los casos que especifica el articulo 448 del Cédigo
Sanitario, o finalmente, de revocacién de la autorizacién para estable-
cer escuelas primarias, secundarias o normales, prevista por el articulo
36 de la Ley Federal de Educacién para el caso de que se falte al cum-
plimiento de las obligaciones que establece el 35?

La respuesta afirmativa no solamente aparecerd como novedosa, sino
que sorprendente y tal vez hasta escandalosa, porque va en contra de las
soluciones aceptadas y de habitos mentales €n que participamos sin re-
flexionar. Pero el pensamiento hay que seguirlo hasta donde nos lleve,
no ciertamente en forma ciega y porque creamos que es infalible, sino
precisamente a fin de ponerlo a prueba al contrastarlo con la realidad y
al oponerle casos dudosos o quc aparentemente lo contradigan. Por de
contado que la conclusién a que todo indica que debemos llegar, nos
obligard a repensar muchos aspectos 'y a abandonar posiciones que

“ Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de § de mayo de
1941, articulo 170 y 171.
a

ma anterior, de 11 de febrero de 1949, reconocié explicitamente que el término co-
Irecto era el de autorizacién. Al respecto ver Velasco, Sobre la Naturaleza Juridica de
la Concesién Bancaia, Revista de la Facultad de Derecho de México, abril-junio 1969,
pags. 303-314; Salinas Martinez, La concesién, la autorizacion y las instituciones de
crédito, El Foro, enero-marzo 1968, pags. 47-69.
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initivas. concreto vemos que en el acto ad-

tepisumas, pat i‘:xgu:: ycg:t[:‘zmc‘;isdif:l del derecho admi'nis.tratlvo, qlue
mmlma“vo"d rado axiométicamente como de derecho .pubhco, no sola-
e ien funcionan normas de derecho piblico, como las pe-
melme S::e r::r:cionZn el quebrantamiento de una lorden. 0 elt :]e;;eor t:;a
P ividad s izaci iva cuando la ley exige esta, -
a(’:tiVidad i l:ileagz(:;zl?:“:)r:i:;%eczo‘;no las que permiten exigir el clum-
bu'én.normss una obligacién de hacer o de no hacer, y las que facultan
e 1 acto que originé esa obligacién, especialmente cuando.estla
7 revo_cifg " ara :,lmitirlo o lo es para su subsistencia, y hasta, final-
g ns pue no son de derecho publico ni de derecho privado, como
;nenf;cnec;:;;tgs a la nulidad, anulabilidad o ineficacn;;, las dcu::ll::ezi::e;l
e i ento de normas creadoras de ,

repmiillf:e :gn:icr‘tl::sa:eyc;::\?if: que son las tnicas que dan lugar a la

por ello,

existencia y aplicacién de una sancion.





