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LUIS JOSE BEJAR RIVERA™™

Los contratos administrativos.
Una comparacion entre México
y Canada (con énfasis en el régimen
de Quebec)™

The administrative contracts.
A comparison between Mexico & Canada
(emphasis in Quebec’s regime)

RESUMEN

El objeto de este trabajo es realizar un ejercicio microcomparatista de la
institucién juridica de los contratos administrativos, entre el régimen mexi-
cano y el canadiense. Ambos sistemas juridicos corresponden a tradiciones
completamente diferentes. Mientras que la contratacién administrativa en
Canada se considera parte de su common law, a pesar de la fuerte influencia
del civil law —debida al sistema bijural rector por la Provincia de Quebec—,
en el derecho mexicano se sigue la tradicion civilista y la doctrina clasica
francesa de los contratos administrativos. Sin embargo, en ambos casos existe
una fuerte influencia de una tradicion diferente. El objetivo del articulo es
encontrar las similitudes y las diferencias en lo que en un principio seria una
institucién de comportamientos completamente distintos y que, sin embargo,
persiguen los mismos objetivos y procuran evitar practicas similares.
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ABSTRACT

This article pretends to be a micro comparative exercise among the legal
institution of administrative contracts, between the Mexican and Canadian
legal regimes. Both legal systems correspond to completely different legal
traditions. While the administrative contracts in Canada are considered part
of their common law, notwithstanding the strong civil law influence, due to
bijural system that rules in the Province of Quebec; in Mexican law, it fol-
lows the civilist tradition and the classic French doctrine of the administrative
contracts. Nevertheless, in both cases, exists a strong influence of the dif-
ferent tradition. So, the objective of this article is to find the similitudes and
differences in what could be seen as a complete different way of behaviour
of the same institution, but, searches for the same objectives and procures
avoid similar practices.
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de ejecucién de los contratos. 5.1. Fiscalizacion de contratos publicos.
5.2. Modificacién de contratos administrativos. 5.3. Rescision del contrato
administrativo. 6. Globalizacién, derecho comparado y sistemas mixtos.
Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION

Sin duda, uno de los temas mads estudiados por el derecho ptiblico en el mundo
iberoamericano es el de los contratos administrativos. Infinidad de paginas
se le han dedicado, para referirse a temas tan elementales (pero no por ello
menos importantes) como la naturaleza juridica de estos instrumentos, las
formas de adjudicacién de los contratos y las implicaciones que esto tiene
para el Estado, deteniéndose en la diferencia con lo que sucede en la contra-
tacion de derecho privado.

La linea divisoria entre uno y otro contrato, de derecho publico y de derecho
privado, histéricamente se ha identificado en la autonomia de la voluntad de
las partes cuando celebran uno de naturaleza privada, y en el sometimiento a
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la legalidad cuando se trata de uno puiblico'; sin embargo, se encuentra que
dentro del contrato de caracter administrativo se vienen introduciendo, cada
vez con mayor frecuencia, elementos propios de la contratacién privada.

Ahora bien, en el mundo anglosajon, regido por el common law, la con-
tratacion publica no se ha diferenciado en mucho respecto de la contratacion
privada; sin embargo, la intervencién del Estado como parte contratante supone
ciertos tintes que responden (por lo menos someramente) al entendimiento
de los contratos administrativos derivados de la teoria francesa.

Es en el marco de esta tesitura que se sitda la presente investigacion.
Asi, en la revision del régimen de los contratos administrativos en México
y Canada, se tratard de encontrar sus similitudes y diferencias, lo que hara
posible conocer de mejor manera el desenvolvimiento de la misma institucion
juridica en dos sistemas legales en principio completamente diferentes. Este
andlisis conducird a concluir, sin embargo, que los resultados son similares,
aun cuando se hayan tomado caminos distintos para llegar a ellos.

En pocas palabras, el confrontar la misma institucion juridica, una dentro
los de los sistemas civilistas y la otra dentro del common law, hara posible
identificar de manera precisa el comportamiento de dicha institucién, y sobre
todo, apreciar los puntos de conexion y de influencia mutua de los dos sistemas.

La contratacién publica hoy en dia, sin importar a cudl familia o tradi-
cidn juridica corresponda, tiene exactamente los mismos objetivos, es decir,
asegurarse del correcto uso de los recursos publicos, de tal forma que, tanto
en un sistema altamente reglado como el mexicano —que sigue los modelos
latinoamericanos— como, por otra parte, en un sistema poco reglado (y con
incidencias regladas) como el canadiense, es posible ver claramente que la
institucion de la contratacién publica es perfectamente homologable. Institu-
cién respecto de la cual, incluso, en el didlogo entre civil law y common law
—como lo demuestra el caso de Quebec con el gobierno nacional canadiense—,
es posible encontrar situaciones muy similares, probleméticas comunes y, por
ende, soluciones también comunes, a pesar de la diversidad de los caminos,
de tal forma que ambos sistemas pueden aprender mucho el uno del otro.

Lo anterior cobra atin mayor relevancia si se considera que en el actual
entorno globalizado resulta indispensable que existan este tipo de mecanismos
de didlogo y tréfico juridico, mdxime en el caso de México y Canad4, que
forman parte del —tan discutido en los dltimos tiempos— Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLcAN), donde el trafico comercial entre
ambos paises incluye también negocios en el &mbito de la contratacion publica.

Asfi las cosas, el objetivo final de este trabajo es comprobar que la institu-
cién de los contratos administrativos no es una institucion estética sino que,

1 En el presente trabajo se utilizan como sinénimos las expresiones “contrato puiblico”,
“contrato administrativo” y “contrato estatal”, sin que ello implique que no se reconocen las
posibles diferencias que pudieran tener y sobre las cuales se han elaborado miiltiples trabajos.
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54 Luis José Béjar Rivera

por el contrario, estd en constante movimiento. En principio, este dinamismo
se debe a una evolucidn natural, que se ve acrecentado por la globalizacion,
en la que las instituciones se van transformando y adaptando, conociendo
incluso trasplantes de otros sistemas juridicos.

El desarrollo de esta aportacion parte de mostrar las similitudes que ambos
modelos, mexicano y canadiense, guardan en relacién con la contratacién
publica, en cuanto a su regulacién general; asi como también algunos puntos
relacionados con los llamados contratos energéticos en México. Esto permitird
mostrar la influencia que el derecho mexicano ha recibido de los sistemas de
common law y la manera como se ha intentado realizar trasplantes de estos
al sistema juridico mexicano.

Con ello, lo que se pretende es demostrar que, efectivamente, un sistema
mixto en la contratacién administrativa puede funcionar (mas alld de lo per-
fectible que pueda resultar en varios casos) si se tienen claras las reglas que
aplican, si los modelos son el resultado de un cuidadoso estudioso sobre la
conveniencia de ciertas practicas y, por supuesto, si se facilita este nuevo
tréfico juridico global.

1. CONTEXTUALIZACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Previo al andlisis de las diferencias y similitudes entre los contratos ad-
ministrativos en el derecho canadiense y mexicano, es necesario presentar
brevemente el estado de la cuestion.

En el caso mexicano, la contrataciéon administrativa ha tenido un trayecto
(por decir lo menos) bastante accidentado. Es importante recordar que desde
la época de la Colonia ya se tenfa una especie de regulacién sobre las conce-
siones, principalmente mineras y bancarias, aun cuando su conceptualizacion
como contrato o como acto especial, por lo menos en el caso mexicano,
depende de la época a la cual se haga referencia®.

Sin embargo, no es necesario ir tan atrds en el tiempo para poder determinar
el camino que ha seguido la institucién del contrato administrativo, bastando
con sefalar que, como dice Galindo Camacho, “[e]n México, hasta princi-
pios de la década de los cincuentas, los contratos que consideramos como
administrativos eran considerados contratos regidos por el derecho privado™.

Desde la segunda mitad del siglo pasado, los contratos administrativos
cobraron su dimension propia dentro del derecho publico, a partir de multiples
leyes que se han ido sucediendo en el tiempo, desde la Ley de Inspeccién
de Contratos y Obras Ptiblicas de 1966, pasando por la Ley de Obra Puiblica

2 Por lo menos en el ambito federal, la concesion se considera un acto administrativo
especial, no un contrato; cfr., al respecto, SANTOFIMIO GAMBOA, J. O. y BEJAR RIVERA, L. J. Las
concesiones puiblicas. Fundamentacion tedrica. México: Novum, 2014, 145 ss.

3 GALINDO CAMACHO, M. Derecho administrativo 1. México: Porrta, 1996, p. 121.
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de 1980, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios relacionados
con Bienes Nacionales de 1985 y la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas
de 1993, hasta las vigentes hoy en dia (con sus diversas reformas): la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (LoPsrRM), la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Puiblico (LAASSP) y
la Ley de Asociaciones Puiblico Privadas (Lapp), como parte del gran marco
de contrataciones a nivel federal.

En el caso canadiense es preciso comprender, ante todo, el sistema juridi-
co tan peculiar al que estdn incorporados tales contratos. Canad4 es un pais
cuyo ordenamiento juridico se rige, en principio, por el common law,y asi
mismo su derecho administrativo esta definido por este. En consecuencia,
su desarrollo legislativo en el dmbito federal es minimo, y en gran medida
estos contratos operan de acuerdo a politicas y lineamientos establecidos en
sede administrativa, muchos de los cuales estan cimentados en la llamada
freedom of executive action®. Por otra parte, debido a razones histéricas (y
sin que sea oportuno enfrentar este tema ahora), la Provincia de Quebec se
ha desenvuelto bajo el modelo de civil law o tradicién romano-candnica,
por influencia directa del derecho francés, aunque también alli , al igual que
en el &mbito nacional, se entiende al derecho administrativo como parte del
common law.

De esta manera, el sistema canadiense es un sistema mixto’, aunque incli-
nado hacia el common law, razén por la cual aun en Quebec muchas de las
disposiciones normativas existentes no hacen mas que recoger los principios
y la jurisprudencia propios del common law, con la particularidad de que para
quienes han sido formados en la tradicién romano-canénica, muchas de sus
disposiciones y fallos no resultan ajenas a los principios de la contratacién
publica.

En términos generales, en el dambito federal canadiense, la contratacién
estatal se ha regido por diversos reglamentos, dentro de los cuales se destaca
el actual Réglement sur les Marchés de I’Etat (RME). En el caso especifico
de la provincia de Quebec, la cuestion se encuentra reglada por la Loi sur
les Contrats de Organismes Publics (Lcop), la cual en realidad no guarda
mayores diferencias con la normativa federal. Ahora bien, conviene sefalar
que, aun cuando estos dos no son los Unicos que regulan cuestiones de la
contratacion estatal en Canadd, son los que se tomardn como base para el
estudio de derecho comparado que se pretende hacer en este articulo.

4 Este principio encuentra su origen en el derecho britdnico, con el fallo en el caso Re-
deriaktiebolaget Amphitrite v. The King.

5  Este sistema mixto se define tipicamente como “bijuralismo”, referido a la coexistencia
y comunicacion entre ambos sistemas dentro de Canadd. Cfr. ALLARD, F. La Cour Supréme du
Canada et son impact sur I’articulation du bijuridisme. Disponible en: http://www.justice.gc.ca/
fra/pr-rp/sjc-csj/harmonization/hlf-hfl/f3-b3/bf3a.html (Consultado el 6 de marzo de 2017).
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En cuanto al &mbito de aplicacion de estas normas, es necesario aclarar que
la RME se aplicard siempre y cuando la autoridad contratante corresponda al
ambito nacional y los recursos financieros deriven de la Corona®, de acuerdo a
lo establecido en su articulo 3. En cambio, la Lcop se aplicard solamente para
las autoridades provinciales y municipales de Quebec’. Finalmente, cuando
se trate de proyectos compartidos entre el gobierno nacional y el gobierno
provincial, se aplicardn ambas normas en caso de ser necesario, pues no se
debe perder de vista que el derecho administrativo canadiense (incluido el de
Quebec) corresponde al common law,y por tanto existe bastante flexibilidad
en cuanto a la aplicacién directa de normas.

Es importante destacar que en Canada se ha seguido muy de cerca la
misma tendencia del derecho administrativo britdnico, de tal forma que no
resulta extrafio que muchas de las temdticas y preocupaciones para su estudio
tengan origen en el derecho britdnico. Asf, a partir del fenémeno privatiza-
dor que se ha vivido en todo el mundo® (tanto en los sistemas de common
law como en los sistemas de tradicidn civilista), en materias propias de los
servicios publicos (electricidad, agua potable, transporte, etc.) se ha dejado
cada vez mds en manos de los particulares en el entorno de tradicién civilista,
a partir de la concesidn, y en otros sistemas a partir de la contratacion (no
necesariamente entendida como contratos administrativos en su concepcion
francesa®); en el mundo anglosajon, tal y como sefala Hunt:

Ademds de la privatizacion en su sentido mds obvio, la reinvencién del gobierno
ha tomado una variedad de formas. Actividades que previamente estaban sometidas
a un control administrativo duro, han sido desreguladas y otras actividades que
anteriormente desarrollaban directamente los érganos publicos han sido “con-
tratadas” con el sector privado. Tal vez, de forma mds dramatica, las técnicas de
la administracién publica han sido redisefiadas en el molde del sector comercial
privado [...] El contrato ha remplazado a la orden y el control como paradigma
de la regulacion'.

6  No se debe perder de vista que Canadd, aun teniendo un régimen federal, también estd
gobernado por la Corona Britdnica, aunque su intervencién es minima en cuanto a la autodeter-
minacién del pueblo canadiense.

7 Cfr. art. 4 Lcop.

8 Cfr. GReVE, C. y EsgrsBo, N. Contracts as Reinvented Institutions in the Public Sector:
Cros-Cultural Comparison. Westport: Praeger, 2005, 2 ss.

9  Esteseriael caso del derecho mexicano, donde en el sector energético se ha liberalizado
a partir del régimen de los contratos celebrados por el monopolio del sector piblico, encabezado
por la Comisién Federal de Electricidad, como empresa productiva del Estado.

10 Hunt, M. Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United
Kingdom. En TacGart, M. (ed.), The Province of Administrative Law. Oxford: Hart Publishing,
1997, 21 (trad. libre).
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Reiterando lo que se ha venido sefialando en las lineas precedentes, la
regulacion de los contratos administrativos, corresponde a una categoria
hibrida entre el derecho publico y el derecho privado. En este orden de
ideas, el profesor canadiense Patrice Garant sefiala: “La diferencia esen-
cial que existe en nuestro derecho entre el contrato de la empresa privada
y el contrato administrativo no es una diferencia de una categoria juridica
fundamental”!!, lo que muestra como los fundamentos juridicos de ambos
contratos son comunes.

El Cédigo Civil de Quebec (ccQ) sefiala que tanto los contratos publicos
como privados se rigen por las reglas relativas al Libro de obligaciones y, en
concreto, el articulo 1376 ibidem sefiala expresamente la aplicacion de dichas
reglas al Estado, a sus organismos y a cualquier otra persona moral de dere-
cho ptiblico a la que le pudiesen resultar aplicables otras reglas de derecho.

Asi, tal como lo sefialan McCann y Thiboutot, “[1]Jos contratos admi-
nistrativos son de una naturaleza hibrida. Estdn sometidos a la vez a reglas
de derecho privado, (abundantes) reglas de derecho publico y a principios
jurisprudenciales que se han formado por el common law de los contratos
administrativos”'?.

2. LA ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Antes de abordar el tema de la adjudicacién de los contratos administrati-
vos, como punto de partida, es importante destacar que tanto México como
Canadd han asumido los compromisos internacionales en esta materia y han
ratificado la Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcidn, que dispone:

Articulo 9. Contratacion publica y gestion de la hacienda piblica

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia, la competencia
y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras
cosas, para prevenir la corrupcién. Esos sistemas, en cuya aplicacién se podrian
tener en cuenta valores minimos apropiados, deberdn abordar, entre otras cosas:

a) La difusién publica de informacién relativa a procedimientos de contratacién
publica y contratos, incluida informacion sobre licitaciones e informacion perti-

11 GaranTt, P. Droit administratif. 6.* ed. Cowansville: Editions Yvon Blais, 2010, 349
(trad. libre).

12 McCANN, J. y THBouTOT, M. Régime contractuel de I’Etat. En JurisClasseur Québec.
Droit administratif. Montréal: LexisNexis, 2016, 19/4 (trad. libre).
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nente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los licitadores
potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

b) La formulacién previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios
de seleccion y adjudicacién y reglas de licitacidn, asi como su publicacion;

¢) La aplicacién de criterios objetivos y predeterminados para la adopcién de
decisiones sobre contratacidn publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de
la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacion,
para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las
reglas o los procedimientos establecidos conforme al presente parrafo;

e) Cuando proceda, la adopcién de medidas para reglamentar las cuestiones rela-
tivas al personal encargado de la contratacion publica, en particular declaraciones
de interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de
preseleccion y requisitos de capacitacion'®.

Este convenio ha sido incorporado a los sistemas juridicos a los cuales se
refiere este trabajo, y pareceria que aun antes de que la Convencién fuese
firmada, tanto México como Canadd habian asumido ya en su regulacion
interna los alcances de dicha convencidn, de tal forma que esta no hace més
que ratificar posiciones existentes.

Ahora bien, tal y como se sefial6 en lineas precedentes, aun cuando la
regulacién de los contratos administrativos en México no es reciente, se en-
tiende que en su regulacién especifica en el derecho publico es relativamente
nueva. Asi, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
preceptia en los pdrrafos tercero y cuarto del articulo 134:

Articulo 134.- [...]

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, pres-
tacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacidn de obra que realicen,
se adjudicardn o llevardn a cabo a través de licitaciones ptiblicas mediante convo-
catoria publica para que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre
cerrado, que serd abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y demds circunstancias pertinentes.

13 Organizacién de las Naciones Unidas. Resolucién 58/4, 31 de octubre de 2003, Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idéneas
para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos,
reglas, requisitos y demds elementos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia,
imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.

La cpEUM es muy clara en cuanto a su regulacién; en pocas palabras, todos
los contratos del Estado deberdn hacerse mediante licitacion ptiblica abierta,
salvo que no resulte idéneo en términos de la legislacion reglamentaria.

En este sentido, como ya se habia sefalado, la legislacién reglamentaria
de este precepto constitucional se concreta esencialmente en tres cuerpos
normativos (aunque no son los tinicos), a saber, la LOPSRM, la LaAASSP y la LAPP.

En cuanto a sus contenidos, en términos generales cabe afirmar que por
lo menos la LopsrM y la LAAsSP son leyes espejo, es decir que en su contenido
resultan practicamente idénticas (con alguna variacién en algun articulo, pero
no mucho mas que eso).

La primera de las normas regula los contratos de obra publica y demds
contratos complementarios y otras figuras complementarias, como seria el
caso de la concesion de bienes o servicios. Por su parte, la LAAssP regula las
adquisiciones, arrendamientos y contratos de servicios que recibe la Admin-
istracién Publica de los particulares.

En ambos casos se establece, siguiendo la directriz constitucional, que
todos los contratos se adjudicardn a partir de un procedimiento de licitacion
publica'®.

La jurisprudencia mexicana ha sefialado a propdsito de la licitacion:

LICITACION PUBLICA. SU NATURALEZA JURIDICA .- La licitacion publica consiste en un
Ilamado que la administracion publica hace a los particulares de forma impersonal
para que le formulen ofertas a fin de llevar a cabo una contratacion, lo que, de
acuerdo con la doctrina, tiene dos consecuencias: a) Quien se presenta y formula
una oferta debe ajustarse estrictamente a las condiciones fijadas en el llamado,
quedando obligado a mantenerlas durante el plazo que en éste se establezca; vy,
b) La administracién puede aceptar o rechazar las ofertas que se le hagan, sin
responsabilidad alguna, siempre y cuando respete la legalidad del procedimiento.
Asi, aquel llamado implica un conjunto de actos que conforman un procedimiento
preparatorio de la actividad contractual del Estado, por lo que la naturaleza juri-
dica de la licitacion puiblica es la de un procedimiento administrativo integrado
por una diversidad de actos administrativos y simples actos de la administracion,
como formas juridicas preparatorias de su actividad contractual, de manera que

14 Por licitacién publica se entiende el “procedimiento administrativo por el cual la
administracion publica elige como cocontratante a la persona, fisica o juridica, que le ofrece
las condiciones mds convenientes para el Estado”. Lorez-ELias, J. P. Aspectos juridicos de la
licitacion publica en México. México: 1-UNAM, 1999, 53.
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su omisién invalida los contratos produciendo su nulidad absoluta o de pleno
derecho, la que pueden invocar la propia administracion, el particular contratante
y los terceros interesados'.

En el derecho canadiense, tanto en el ambito de la Provincia de Quebec como
en el nivel nacional se establece que el mecanismo por excelencia para adju-
dicar un contrato serd la licitacién puiblica (I’appel d’offre o call for tender),
y al respecto la Corte Superior de la Provincia de Quebec ha sefialado de
forma muy interesante:

El procedimiento de licitacion publica tiene diversos objetivos, entre ellos des-
tacan los siguientes:

1. Permite a la administracion publica financiar las obras publicas al mejor precio
posible, por medio de la competencia y eliminando las colusiones y esquemas
que produzcan patrocinio y otras colusiones.

2. Permite a toda persona competente hacer negocios con el gobierno y los or-
ganismos dependientes.

3. Establece un régimen de equidad en el procedimiento de concesion de los con-
tratos, con el objetivo de favorecer la igualdad de oportunidades, reconociendo la
importancia de adoptar reglas comunes aplicables por igual a todos los interesados'.

De un tenor muy similar es una tesis aislada del Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito que sefiala:

LICITACION PUBLICA. PRINCIPIOS ESENCIALES QUE RIGEN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRA-
TIVO RESPECTIVO.- El procedimiento administrativo de licitacion se rige por los
siguientes principios esenciales: 1) Concurrencia, que asegura a la administracion
publica la participacién de un mayor nimero de ofertas, lo cual permite tener
posibilidades mds amplias de seleccidon y obtencién de mejores condiciones en
cuanto a precio, calidad, financiamiento y oportunidad, entre otras; 2) Igualdad,
que es la posicién que guardan los oferentes frente a la administracion, asi como
la posicion de cada uno de ellos frente a los demds; 3) Publicidad, que implica
la posibilidad de que los interesados conozcan todo lo relativo a la licitacién co-
rrespondiente, desde el llamado a formular ofertas hasta sus etapas conclusivas;
y, 4) Oposicién o contradiccion, que deriva del principio de debido proceso que
implica la intervencién de los interesados en las discusiones de controversia de

15  Tesis Aislada 1.40.A.586 A, emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito. Novena época. En Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta (SJFyG). T. xxvi, julio de 2007, 2653.

16 Spécialistes en combustion S.D. (1976) lée c. Centre hospitalier Robert-Giffard, 1999
Canrn 11432 (QC CS).
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intereses de dos o mds particulares, facultdndolos para impugnar las propuestas
de los demds y, a su vez, para defender la propia'”.

Resulta por demads interesante el hecho de que surgen dos criterios en el
mismo sentido y practicamente por las mismas razones en relacién con los
principios y valores detrds de la licitacion publica, pese a surgir de dos siste-
mas juridicos completamente distintos, esto es, el canadiense y el mexicano.
Este punto se retoma mds adelante.

En el caso del derecho mexicano, ambos cuerpos normativos establecen que
se acudird en primer término a la licitacion abierta nacional (salvo que un tra-
tado internacional establezca lo contrario), y en su defecto, cuando la licitacion
abierta no sea efectiva, se acudird a la invitacion a por lo menos tres personas o
licitacién cerrada (aunque esta denominacion no es utilizada por el legislador).

También es de destacar, en este punto que, en relacién con la asociacion
publico-privada, la LAPP no hace mencion de que para la adjudicacién del con-
trato se utilizard la licitacidn publica, sino que se refiere a un procedimiento
de concurso'®. Aunque en un sentido practico en cuanto a la redaccion de la
norma no es posible afirmar que realmente esto implique alguna diferencia
real con la licitacidn publica, no se debe perder de vista que tanto la licitacion
como el concurso son procedimientos al alcance del Estado para seleccionar,
en el caso de la primera, las mejores condiciones para el Estado, en contrapo-
sicién al concurso, cuyo objetivo es buscar a la persona idénea. El concurso,
en términos generales, es uno de los mecanismos propios para elegir a los
funcionarios publicos, no para la celebracién de un contrato administrativo; sin
embargo, tratando de entender la naturaleza de la asociacién publico-privada,
cabe interpretar que la intencidn del legislador al sefialar que se refiere a
concurso como procedimiento adjudicatorio es que se trata de buscar al socio
idéneo para el Estado, no de encontrar las mejores condiciones para el Estado.

Para algunos podria ser esto un motivo de impugnacién en la via de ampa-
ro, toda vez que al no referirse la LAPP expresamente a licitacion publica, se
podria entender que estd violando el texto del articulo 134 constitucional. Aca
se considera que este no seria un argumento suficiente para la impugnacién
y al parecer, hasta hoy, no hay ningtin pronunciamiento judicial al respecto.

Ahora bien, del propio texto constitucional se desprende que si la lici-
tacion no resultase el medio idéneo para la adjudicacién de un contrato, la

17 Tesis 1.40.A.587 A, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito. Novena época. En Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta (SJFyG). T. xxv1,
julio de 2007, 2652.

18  Cfr. art. 38 Lapp. Por concurso, en palabras de Héctor Escola, se entiende “el procedi-
miento de oposicion que se lleva a cabo para elegir el cocontratante de la Administracion Piblica
atendiendo principalmente a la capacidad cientifica, técnica, cultural o artistica de las personas
que se presentan a él, a fin de seleccionar a aquellas que tengan la mayor capacidad”. Citado
por Lucero EspiNosa, M. La licitacion publica. 2. ed. México: Porrida, 2002, 40.
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legislacion reglamentaria establecerd los mecanismos y las oportunidades
en que no se agotard la licitacién y por tanto se acudird a la adjudicacion
directa. Estas razones, reguladas por los articulos 41 de la Laassp y 42 de la
LOPSRM, se pueden sintetizar como sigue:

e Cuando se trate de bienes o servicios sobre los que no exista ninguna
alternativa, o bien, se trate de una titularidad o licenciamiento de una
patente o derechos de autor, o por tratarse de obras de arte.

* Cuando se ponga en peligro o se altere el orden social, la economia, los
servicios publicos, salud puiblica, la seguridad o el ambiente de alguna zona
o region del pais como consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor.

* Cuando se esté ante pérdidas o costos adicionales importantes, cuantifi-
cados y justificables.

* Cuando se esté ante contratos que tengan fines exclusivamente militares
0 se ponga en riesgo la seguridad nacional o la seguridad publica.

e Cuando existan razones de urgencia para la obtencion de los bienes, ser-
vicios o la ejecucion de la obra.

e Cuando se haya rescindido un contrato adjudicado por licitacion publica.

e Cuando se trate de bienes perecederos, granos y productos alimenticios
basicos o semiprocesados.

e Cuando se trate de servicios de consultorias, asesorias, estudios o inves-
tigaciones.

* Cuando se trate de bienes, servicios o ejecucion de trabajos como dacion
en pago.

* Cuando se trate de bienes o servicios relativos a la operacion de instala-
ciones nucleares.

¢ Cuando se trate de contratos derivados de un contrato marco®.

e Cuando se trate de trabajos que requieran fundamentalmente mano de
obra campesina o urbana marginada.

En el derecho canadiense, especificamente en la Provincia de Quebec, se
alude a la adjudicacién directa como un contrato gré a gré (mutual agreement
contract) —denominacion también adoptada en el dmbito federal—, y este
aparece como excepcion al procedimiento de licitacion.

En cuanto a la regulacion en el dambito local, el articulo 13 de la Lcop
establece que la excepcidn a la licitacion se configura:

19  El contrato marco es un acuerdo de voluntades que celebra un érgano publico con uno o
mas posibles proveedores, mediante el cual se establecen de manera general las especificaciones
técnicas y de calidad, alcances, precios y condiciones que regulardn la adquisicién o arrendamiento
de bienes o la prestacion de servicios que, posteriormente, mediante contratos especificos, en su
caso, formalizardn otros 6rganos administrativos. Cfr. parr. 2.° del art. 17 LAASSP.
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1.° si existe una situacion de urgencia, que importe peligro para las personas o
para la propiedad;

2.° si solo existe un contratista posible, en virtud de la existencia de una garan-
tia, un derecho de propiedad o un derecho exclusivo, como seria el caso de los
derechos de propiedad intelectual o un derecho basado en la exclusividad de
una licencia o patente, o por su valor artistico, patrimonial o museoldgico de la
propiedad requerida o servicio;

3.°si el contrato involucra informacién confidencial o protegida, cuya apertura en
una licitacién ponga en riesgo su confidencialidad o bien, lesione al interés publico;

4.° si el organismo publico considera que puede acreditar [...] que la licitacién
publica no serviria para tutelar al interés piblico dado el objeto del contrato; o,

5.° En cualquier otro caso determinado por la regulaciéon gubernamental®.

De otra parte, en el caso de la regulacion federal se destacan: a) los casos de
urgencia, b) los limites en cuanto a montos, es decir, que se trate de canti-
dades relativamente pequefias, c) los casos en los que la licitacién no sea el
mecanismo adecuado para la tutela del interés publico y, d) los casos en los
que el contrato solo pueda ser ejecutado por una sola persona®'.

Es importante sefialar que en el derecho de Canada, el contrato de asocia-
cién publico-privada (partenariat public-privé) esta regulado también por la
LCOP, y por tanto también estd sometido a las reglas de la licitacién publica.

En conclusidn, se puede sefialar que, aun cuando la regulacién canadiense
contempla supuestos mucho mas abiertos que los del derecho mexicano, la
realidad es que, grosso modo, no hay una diferencia real entre las excepciones
a la licitacion contempladas por ambos paises.

3. LOS TIPOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Los diversos tipos de contratos administrativos que se contemplan en el
derecho mexicano son los siguientes: a) obra puiblica*?, b) adquisiciones®,

20  Art. 13 Lcop.

21  Cfr. art. 6 RME.

22 Regulado por la LoPsrM, y que en palabras de Parada se entiende como “el celebrado
entre la Administracién y un empresario, cuyo objeto sea la construccién de bienes que tengan
naturaleza inmueble, la realizacién de trabajos que modifiquen la forma o la sustancia del
terreno o del subsuelo, la reforma, reparacion, conservacién o demolicion de los objetos
anteriores”. PARADA, R. Derecho Administrativo 1. Parte general. 13.* ed. Madrid: Marcial
Pons, 2002, 339.

23 Regulado por la LAASSP.
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¢) arrendamientos®, d) servicios® y e) asociacion publico-privada®, recor-
dando que en lineas precedentes se sefiald el contrato marco, tipo de contrato
que es mds bien un contrato de adhesion previo a las adquisiciones.

De nuevo, la doble influencia que existe en el derecho canadiense (es-
pecialmente en el derecho de Quebec) se hace presente en el tema de los
contratos administrativos, con una fuerte influencia del derecho francés (al
igual en el derecho mexicano), respecto del cual se ha sefialado:

Los contratos de la Administracién son [...] muy numerosos y de una gran di-
versidad. Y dentro de esa masa desordenada se pueden distinguir dos grandes
categorias que estdn enmarcadas de manera precisa dentro de la ley, siendo los
contratos publicos [marchés publics] y las delegaciones del servicio publico
formas de contratos bastante antiguas®’.

24 Ibid.

25 Ibid. En términos de lo dispuesto por el articulo 3 de la LAASSP, los contratos regulados
por ella son:

“1. Las adquisiciones y los arrendamientos de bienes muebles;

“1. Las adquisiciones de bienes muebles que deban incorporarse, adherirse o destinarse a
un inmueble, que sean necesarios para la realizacién de las obras publicas por administracion
directa, o los que suministren las dependencias y entidades de acuerdo con lo pactado en los
contratos de obras publicas;

“m1. Las adquisiciones de bienes muebles que incluyan la instalacion, por parte del proveedor,
en inmuebles que se encuentren bajo la responsabilidad de las dependencias y entidades, cuando
su precio sea superior al de su instalacion;

“1v. La contratacién de los servicios relativos a bienes muebles que se encuentren incorpo-
rados o adheridos a inmuebles, cuyo mantenimiento no implique modificacién alguna al propio
inmueble, y sea prestado por persona cuya actividad comercial corresponda al servicio requerido;

“v. Lareconstruccién y mantenimiento de bienes muebles; maquila; seguros; transportacién
de bienes muebles o personas, y contratacion de servicios de limpieza y vigilancia;

“vI1. La prestacion de servicios de largo plazo que involucren recursos de varios ejercicios
fiscales, a cargo de un inversionista proveedor, el cual se obliga a proporcionarlos con los activos
que provea por si o a través de un tercero, de conformidad con un proyecto para la prestacion
de dichos servicios;

“vi. La prestacion de servicios de personas fisicas, excepto la contratacién de servicios
personales subordinados o bajo el régimen de honorarios;

“vir. La contratacion de consultorias, asesorias, estudios e investigaciones, y

“ix. En general, los servicios de cualquier naturaleza cuya prestacion genere una obligacién
de pago para las dependencias y entidades, salvo que la contratacién se encuentre regulada en
forma especifica por otras disposiciones legales. Corresponderd a la Secretaria de la Funcién
Publica, a solicitud de la dependencia o entidad de que se trate, determinar si un servicio se ubica
en la hipétesis de esta fraccion”.

26  Regulada por la LAPP, y que en términos de su articulo 2 son: “aquellos que se realicen
con cualquier esquema para establecer una relacion contractual de largo plazo, entre instancias
del sector ptiblico y del sector privado, para la prestacion de servicios del sector ptiblico o al
usuario final y en los que se utilice infraestructura provista total o parcialmente por el sector
privado con objetivos que aumenten el bienestar social y los niveles de inversion en el Pais”.

27  MOoRAND-DEVILLER,J. Droit administratif. 12 * ed.. Paris: Montchrestien Lextenso, 2011,
394 (trad. libre).
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Siguiendo esta influencia, el texto de la Lcop establece como contratos
administrativos:

(1) los contratos de suministro o adquisiciones, incluyendo los contratos para la
compra o renta de bienes muebles, dentro de los cuales pueden incluirse los costos
de instalacion, funcionamiento y mantenimiento de dichos bienes;

(2) los contratos de obra publica, regulados por la Ley de Construcciones (Loi
sur le batiment), por lo que el contratista debe ser titular de una licencia en los
términos del capitulo 1v de dicha ley;

(3) los contratos de servicios, distintos de los contratos para integrar obras de arte
a la arquitectura y al ambiente de los edificios y espacios publicos.

Igualmente se consideran contratos sujetos a esta ley, con independencia de que
recurran a fondos publicos o no:

(1) los contratos de asociacién publico-privada, cuyo objeto sea el desarrollo de
un proyecto de infraestructura, en los que el organismo publico se asocia con
un contratista para el disefio, ejecucion y explotacion de dicha infraestructura;

(2) cualquier otro contracto que asi se determine por reglamento de gobierno.

En el ambito federal, el RME establece que serdn considerados contratos ad-
ministrativos: a) la adquisicién de bienes (articulos, productos, instrumentos,
mercancias, materiales o suministros), b) la contratacién de servicios (excepto
la contratacién de personal calificado al servicio de su Majestad) y c¢) los
contratos de obra ptiblica, en los que se incluyen los trabajos de construccion,
reparacidn, renovacion o restauracion de una obra, exceptuando las navieras
(se incluyen la instalacion de estructuras prefabricadas, obras de dragado,
demoliciones y la renta de equipo directamente vinculada a la ejecucién del
contrato)®.

4. REGLAS DE FORMACION DE LOS CONTRATOS

Se parte de la idea de competencia, que en palabras del mexicano Acosta
Romero es “la facultad para realizar determinados actos, que les atribuye a
los 6rganos de la Administracion Publica el orden juridico”®; por tanto, la
competencia es un presupuesto de la autoridad administrativa para la celebra-

28  Cfr. art. 2 RME.
29 Acosta RoMERO, M. Compendio de derecho administrativo. Parte general. México:
Porria, 1996, 375.
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cién de un contrato administrativo. Equivale, pues, a la capacidad juridica,
tratdndose de las personas de derecho privado.

Lo anterior resulta perfectamente vdlido para el derecho administrativo
mexicano, siendo suficiente que exista una norma juridico-administrativa
habilitante para que el funcionario tenga la competencia necesaria para la
celebracion del contrato administrativo.

Sin embargo, en el dmbito del derecho canadiense, esto no necesariamente
opera de la misma manera, pues aunque también se parte de la idea de que el
funcionario debe ser competente para la celebracion del contrato, el origen
de la competencia puede tener algunas implicaciones peculiares. Las reglas
relativas a la competencia en materia de contratos administrativos® en Ca-
nad4, se pueden enunciar de la siguiente forma.

Primera regla. Una administracién publica solamente puede contratar
cuando se trate del cumplimiento del objeto de sus atribuciones en razén de
la materia (ratione materiae). Los mexicanos Delgadillo Gutiérrez y Lucero
Espinosa sefialan que “[e]l érgano administrativo debe ser competente para
la celebracion del contrato, toda vez que si no lo fuera existirfa un vicio que
lo tornaria nulo. Al actuar de acuerdo con su competencia y en ejercicio de la
funcién administrativa deberd sujetarse a las disposiciones legales respecto
de sus facultades™!.

Una distincién importante en este punto, tal como lo recuerda Garant,
y originalmente planteada por Stanley De Smith, es que la Corona, como
corporacion del common law, tiene una competencia ilimitada en potencia
para contratar, excepto si estd expresamente impedida para ello en términos
de una ley (statute) o un principio del common law que se superponga a esa
competencia. Las entidades publicas solo pueden celebrar contratos publicos
dentro del espectro de su autoridad*®2. Posicion que ha sido reiterada por la
Suprema Corte canadiense?.

Segunda regla. En ausencia de una legislacion restrictiva, o ante la
inexistencia de disposicidn legal en contrario, un érgano de la Administra-
cién gubernamental puede celebrar contratos sin tener autorizacién expresa
mediante ley o resolucién del Consejo, esto en virtud de la doctrina del
mandato aparente o de la delegacién de poder. De acuerdo con esta doctri-
na, el funcionario publico puede celebrar un contrato, a nombre y titulo del
gobierno, aun sin tener disposicién expresa que lo faculte, dentro del marco
general de sus atribuciones®.

30  Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 363 ss.

31 DercabpiLo GuriErrez, L. H. y Lucero EspiNosa, M. Compendio de derecho adminis-
trativo. Primer curso. 3.* ed. México: Porria, 1998, 318.

32 Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 363.

33 Cfr. P.G. Québec v. Labrecque & al. (1980) 2 rcs 1057.

34 Elarticulo 2136 ccq sefiala que el mandato no estd restringido a un acto exclusivo, sino
que incluye todos aquellos propios del cumplimiento del objeto del mandato. Adicionalmente,
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De otra parte, en el marco de la delegacion implicita del poder ha cobrado
especial importancia el fallo en el caso Carltona Ltd.v. Commisions of Works
de la jurisprudencia inglesa, del que se desprende lo siguiente:

En la administracion del gobierno en este pais, las funciones que les son otorgadas
a los Ministros (propiamente otorgadas por la Constitucidn, al ser los ministros
los responsables de ellas por mandato constitucional) son tan diversas que ningtin
ministro podria atender personalmente a todas [...] No se puede suponer que esta
regulacion significa que, en cada caso, el ministro en persona debe estar abocado
al asunto en concreto. Los deberes impuestos a los ministros y los poderes que se
les otorgan son normalmente ejercidos por otros agentes oficiales pertenecientes
al mismo departamento, bajo la autoridad de los ministros. De no ser asi, los
negocios publicos no podrian ser ejecutados. Constitucionalmente, la decision
sobre ese agente oficial es, por supuesto, la decision del ministro. El ministro es
responsable. Es €l quien responde ante el Parlamento por cualquiera de las cosas
que sus oficiales hayan realizado bajo su autoridad [...] Todo el sistema de orga-
nizacién y administraciéon departamental estd basado en que los ministros, siendo
responsables ante el Parlamento, deberdn velar por que las labores importantes
sean encargadas a oficiales experimentados™®.

Es importante sefialar que para el contratista del Estado deberd existir tam-
bién una total transparencia en cuanto a las atribuciones de las que goza el
funcionario u oficial con el que se realizard el negocio contractual, de tal
forma que el contratista, si es que las atribuciones del funcionario estdn cla-
ramente definidas en cuanto a su competencia y sus limitaciones, no podra
hacer valer a su favor la teoria de la competencia aparente del funcionario,
pues no seria el caso’®.

De cualquier forma, el tema relativo al mandato aparente y a la delegacion
implicita de poderes hoy en dia no estd exento de debate, de tal forma que en
la gran mayoria de los casos dependera de la resolucion judicial que recaiga
sobre el contrato si es que este es impugnado?’.

Tercera regla. Un 6rgano administrativo no puede obligar contractualmente
a la Administracion infragubernamental sin contar con una disposicion habi-
litante expresa en la ley, en un reglamento o en una resolucién validamente
adoptada.

Estaregla estd referida a los rganos y organismos estatutariamente cons-
tituidos y, como sefiala Garant, “la verdadera razén de esta diferencia es que

asi ha sido sostenido por la jurisprudencia canadiense. Cfr. The Queen v. Transworld Shipping
Ltd., 1975 Canrn 1051 (Fca).

35 [1943] 2 All E. R. 560 (trad. libre).

36  Woodburn c. La Reine (1898) 29 scr 112.

37 Cfr.Movor, H. L. The Carltona Doctrine and the Recent Amendments to the Interpre-
tation Act. En Ottawa Law Review. Vol 26,n.° 2, 1994, 257-283.
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los poderes de los organismos publicos estatutarios, contrariamente a los de
la Corona, son interpretados de forma estricta”*®. A diferencia de la anterior
regla, referida a los ministerios y a la Corona, los organismos estatutarios, es
decir, aquellos creados expresamente por la ley, se encuentran fuertemente
sometidos al principio de legalidad, y por tanto la interpretacion jurispru-
dencial sobre sus atribuciones ha sido igualmente interpretada con rigor. En
los sistemas de civil law, claramente esto no causa ninguna extrafieza pues
simplemente nos estamos refiriendo al entendimiento cldsico de compe-
tencia. En palabras de los espaioles Gamero Casado y Ferndndez Ramos,
“el 6rgano que debe dictar el acto se encuentra establecido en las normas
atributivas de las competencias administrativas [...] requiere de una norma
atributiva concreta y sélo podré alterarse el ejercicio de la competencia por
los mecanismos ya conocidos: delegacion, avocacion, sustitucion, etc.”.

Aunque también se reconoce por la Corte que en casos de urgencia se
puede justificar cierta flexibilidad en cuanto a esta regla. De la misma forma,
las compras ordinarias o, mejor dicho, cotidianas, no se consideran contratos
en sentido estricto, sino mas bien operaciones del dia a dia que han de realizar
los funcionarios o agentes publicos.

Cuarta regla. A menos que esté expresamente autorizado por una ley, la
Administraciéon no puede modificar mediante contrato una ley, violar una
ley o un reglamento de orden publico.

Aunque esta regla resulta un poco extrafa a la luz de las concepciones
propias del civil law, hace referencia a que las atribuciones de la autoridad
administrativa no son renunciables mediante contrato administrativo, en
aquellos supuestos en los que se trate de disposiciones que afecten al orden
publico, estén en contravencion de una ley y, por supuesto, cuando atenten
contra derechos fundamentales. En caso contrario, el contrato es nulo. Sin
embargo, es posible entender que, tratindose de disposiciones que no afecten
al orden publico, cuando no se trate de una actuacién expresamente contra
lege o bien que importe peligro de una afectacion a derechos fundamentales,
la Administracion contratante puede acordar ciertas omisiones o, mejor dicho,
abstenerse de ciertas acciones (en relacion con el contrato mismo) de comun
acuerdo con el contratista.

No se debe perder de vista que en la vision canadiense del contrato ad-
ministrativo este se entiende como ley entre las partes, de acuerdo con el
Cédigo Civil, en el caso de Quebec, y por tanto se trata esencialmente de un
acto administrativo subordinado a la ley y a otros reglamentos*.

38  GARANT. Droit administratif, cit.

39  GaMEero Casapo, E. y FERNANDEZ Diaz, S. Manual bdsico de derecho administrativo.
Madrid: Tecnos, 2008, 377.

40  Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 374-375.
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Quinta regla.La autoridad contratante no puede, mediante contrato, com-
prometerse a limitar o renunciar a sus poderes, privilegios e inmunidades
que fueron conferidos por la ley o una prerrogativa, o limitar indebidamente
el ejercicio de los mismos.

En virtud de un elemental principio de soberania del Parlamento es que la
Administracién no puede renunciar o modificar sus prerrogativas via contrato
(o cualquier otra via), sino que esto le corresponde inicamente al propio
Parlamento (en términos de la Ley de Interpretacion, art. 42 (1)), mediante
la modificacién de sus propias normas. Al respecto, la jurisprudencia ha sido
firme*'. Es importante sefialar que esta regla, en términos generales, hace
referencia a disposiciones de leyes fiscales; por ejemplo, aquella segtn la
cual la administracién municipal no puede establecer el pago de impuestos en
contravencion a la exencidn reconocida por el articulo 125 de la Constitucion.

Sexta regla. La autoridad publica contratante no puede celebrar ningtin
contrato que tenga por efecto limitar la libertad de accién que requiere para
el ejercicio de sus poderes en el interés publico.

Estaregla encuentra su raiz en la llamada freedom of executive action, que
tiene su origen en el fallo britdnico en el caso Rederiaktiebolaget Amphitrite
v. The King. A este respecto sefiala Nolen:

El principio de common law de la necesidad ejecutiva le otorga al gobierno la
capacidad para concluir un contrato (de otra forma vinculante), si es que existe
un impedimento para ejercer una accion ejecutiva o legislativa, sin pagar com-
pensacion alguna a la otra parte contratante. El razonamiento que explica este
principio es que seria inapropiado que un gobierno elegido decidiera que no puede
hacer algo que el interés publico requiere, por ejemplo, construir un camino o una
escuela, como consecuencia de una limitacién impuesta por un contrato privado*.

Es importante sefialar que esta regla no se refiere a la facultad que tiene la
Administracion Publica para rescindir el contrato inicamente por razones de
oportunidad (como si ocurre en el contexto latinoamericano). Por el contrario,
el principio de libertad de accidn ejecutiva se encamina a la irrenunciabilidad
por parte de la Administracién de sus propias atribuciones. Tal y como lo
ha asumido la jurisprudencia canadiense, “[u]n ministro no puede, mediante
acuerdo, privarse a si mismo de un poder que le corresponde ejercer cuando
asi sea requerido en virtud del interés piblico, ni puede, validamente, convenir
abstenerse de usar ese poder cuando asi se requiera”®. Si la Administracion

41  Cfr. Renvoi sur le Régime d’assistance publicque du Canada, [1991] 2rcs 525.

42 NoLEN, S. Managing government contracts and Remedies for Breach. Disponible en:
www.vgso.vic.gov.au/sites/default/files/Managing%20Government%20Contracts%20July %20
2010.pdf (Consultado el 6 de febrero de 2017) (trad. libre).

43 Cfr. The King v. Dominion of Canada Pstage Stamp Vending [1930] rcs 500.
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actuase en contrario, claramente atentaria contra el interés publico, y por
tanto en violacién de las politicas publicas y de la justicia natural.

Séptima regla. La Administracién Puiblica puede contratar de forma oral,
salvo que la ley le exija que lo haga por escrito.

Probablemente, bajo las reglas de la tradicion romano-candnica, esta sea
de una de las reglas que mds llamen la atencién, pues en esta tradicidn pare-
ceria una obviedad el requisito de que el contrato se establezca por escrito.

Ahora bien, también debemos destacar que la legislacion en Canad4, en
términos generales, establece que los contratos que celebren las autoridades
administrativas deberdn hacerse por escrito, y que dado que los contratos
administrativos tienen una inspiracion y base en el derecho civil, donde se con-
templan sin duda los llamados contratos consensuales o no formales (contrato
oral), también es cierto que esta posibilidad de que la Administracién celebre
un contrato oral es realmente limitada. Se debe tomar en consideracién que
tiene que existir algin registro documental de la aceptacion del contrato, as{
como de las condiciones generales bajo las cuales dicho contrato se ejecu-
tard. En todo caso, la jurisprudencia canadiense ha insistido en la necesidad
de establecer que exista algtin tipo de manifestacidén del consentimiento por
escrito, para que se interprete que existe un contrato*.

5. REGLAS PARA LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

En cuanto a la ejecucion de los contratos, son muchos los temas que se pue-
den abordar y, sin duda, a todos y cada uno de ellos se les podrian dedicar
muchas pdginas para analizar sus alcances. Sin embargo, para efectos de
este trabajo, lo que se procura hacer es un ejercicio de confrontacién de las
distintas reglas que existen en los dos regimenes sefialados.

5.1. Fiscalizacion de contratos administrativos

En primer término, sin duda alguna, la fiscalizacion de estos contratos co-
rresponde a uno de los temas de mayor calado en la doctrina y la préctica
durante los tltimos afios; por ello, se deben considerar las reglas relativas a
la fiscalizacion de los contratos administrativos.

Tratdndose de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, la LAASSP
establece en el articulo 58 que la autoridad podra verificar la calidad de los
bienes o servicios objeto del contrato. En contraposicion, en términos del
articulo 53 de la LopsM, la autoridad designard a un funcionario publico, “quien
fungird como su representante ante el contratista y serd el responsable directo

44 Cfr. Plourde v. Commissaires d’écoles Riviere-Ouelle [1974] CA 47.
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de la supervision, vigilancia, control y revision de los trabajos, incluyendo
la aprobacion de las estimaciones presentadas por los contratistas”™.

Tratdndose de las App, la LAPP sefiala que la funcidon de supervision la
ejercerd la Secretaria de la Funcién Publica, la cual serd responsable de veri-
ficar el cumplimiento de la asociacion y, dado el caso, imponer las sanciones
correspondientes*®. Asimismo, la dependencia contratante podra designar a
un interventor cuando se ponga en peligro la ejecucion de la App y tendrd
derecho a los rendimientos correspondientes si es que estos se generan, en
tanto el asociado regulariza su situacion*’.

En el derecho canadiense, en concreto en la legislacion de Quebec, se
establece que el titular de la dependencia publica tendra la obligacion de nom-
brar a un oficial que dé cumplimiento a las reglas contractuales*®. Asimismo,
la funcién de verificacién y fiscalizacidon de la ejecucion de los contratos
recaerd en el Conseil du trésor® , que en muchos sentidos funciona como un
ministerio de administraciones publicas.

En el contexto de la contratacion administrativa canadiense, aun cuando se
parte de la base de que no existe ninguna diferencia esencial entre un contrato
de derecho privado y uno de derecho publico, se asume que, en virtud de
interés publico que es preciso tutelar tratdndose de los segundos, el contratista
tiene la obligacion de soportar todo tipo de verificaciones y fiscalizaciones
en cuanto al cumplimiento del objeto del contrato, dentro de un margen de
razonabilidad y justicia natural. Los criterios bajo los cuales se verificara el
cumplimiento serdn los determinados en los diversos Cahiers des charges et
devis généraux™,los cuales funcionan como normas técnicas de vinculacion
juridica indirecta, es decir, se trata de normas de derecho suave’!.

Resulta obvio que de la facultad de fiscalizacion con que cuenta la Admi-
nistracién Publica tratdndose de los contratos administrativos, se desprende
la facultad de sancién, y que en el derecho francés puede consistir en: a) una
sancion pecuniaria, b) la interrupcién del contrato por culpa del contratista
y ¢) la rescision del contrato®?.

45  Art. 53 LOPSRM.

46  Cfr. art. 125 Lapp.

47  Cfr.art. 112 LAPP.

48 Cfr.arts. 21.0.1 y 21.0.2 Lcop.

49  Cfr. art. 21.1 Lcop.

50 A falta de una mejor traduccidn, Cuadernos de Cargas y Especificaciones Generales,
que expide cada dependencia segtin corresponda a su actividad. Cfr., p. ej.: http://collections.
banq.qc.ca/ark:/52327/bs2748781, que contiene el Cahier des charges et devis généraux —
Infrastructures routieéres — Services de nature techniques [en linea], Gobierno de Quebec, 2017
(consultado el 28 de febrero de 2017).

51 Enelcaso del derecho mexicano, esto perfectamente podria ser equiparado a las Normas
Oficiales Mexicanas y circulares administrativas que rigen en materia de contratos publicos.

52 Cfr. MorRaND-DEVILLER. Droit administratif, cit., 406.
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5.2. Modificacion de contratos administrativos

En términos generales, es posible afirmar que existen cuatro formas de mo-
dificacion de los contratos administrativos: a) por mutuo consentimiento,
b) por situaciones sobrevinientes, ¢) por intervencion directa de legislador y
d) por modificacién unilateral del contrato por parte de la Administracién.

La primera de las formas se refiere al mutuo consentimiento, es decir,
al acuerdo de las partes, pudiéndose decir que forma parte de la naturaleza
de los contratos. No obstante, no se debe perder de vista que mientras que
los contratos de derecho privado se rigen por la autonomia de la voluntad y,
por tanto, el contrato como tal se convierte en lex inter partes, los contratos
administrativos propios de los sistemas que siguen al derecho francés no se
pueden entender en esos términos, sino que la voluntad, por lo menos de la
Administracion, esta sometida de manera absoluta a la ley.

En el derecho mexicano, la legislacion en materia de contratos adminis-
trativos admite la celebracion de convenios modificatorios, principalmente
cuando sea necesario realizar ajustes de precios o incluso en cuanto a las
condiciones de plazos y entregas, siempre y cuando no sea por causas im-
putables a ninguna de las partes. En todo caso, estos convenios “no podran,
en modo alguno, afectar las condiciones que se refieran a la naturaleza y
caracteristicas esenciales del objeto del contrato original, ni convenirse para
eludir en cualquier forma el cumplimiento de esta Ley o de los tratados”*.
Es decir, estd legislada la posibilidad de modificar los contratos administra-
tivos por mutuo consentimiento, siempre y cuando se trate de modificaciones
necesarias para el debido cumplimiento del objeto del contrato.

En contraposicion, en el derecho canadiense, toda vez que el contrato
administrativo, se insiste, se rige por el derecho comun, se entiende que el
principio de la inmutabilidad de las obligaciones contractuales también serd
aplicado a este™. Asi, en esta linea de pensamiento, se parte de la base de
que el contrato admite modificaciones, pero estas tienen que ser planteadas
de forma cuidadosa, mdxime dado que la legislacion aplicable es bastante
restrictiva en este sentido. No obstante, la Corte Suprema canadiense ha hecho
una interpretacion un poco mds flexible al respecto, distinguiendo incluso
entre modificaciones sustanciales y modificaciones accesorias, debiendo en
todo caso analizarse el caso concreto® para determinar si la modificacion
resulta contraria a derecho o no, por lo que hace a las cuestiones sustanciales;
pero, tratdndose de las accesorias, incluso ha incorporado reglas de aceptacion
tacita, de tal forma que es posible encontrar modificaciones, sin necesidad

53 Art. 59, parr. 4.° LOPSRM.
54 Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 427-428.
55 Cfr. Adricon v. East Angus [1978] 1 rcs 1107.
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de que estas sean convenidas, aun cuando sf tiene que existir algin tipo de
expresion por escrito (p. €j., respecto del pago en un ajuste de precios).

El segundo supuesto, relativo a la fuerza mayor o causa sobreviniente no
imputable a ninguna de las partes, tanto en el derecho mexicano como en el
canadiense se contempla la posibilidad de suspender la ejecucion del contra-
to, y en todo caso se cubrirdn los montos correspondientes a los trabajos ya
realizados, los bienes efectivamente entregados o los servicios ya prestados™.

Ahora bien, en cuanto a la modificacién del contrato por intervencion del
legislador, se debe partir de que es poco probable que el legislador realice
algtn tipo de modificacién a la ley que llegue a impactar directamente la
ejecucion de un contrato’’; sin embargo, es razonable estar abiertos a esta
posibilidad, asi que dependiendo de la situacién concreta que se presente,
el contratista podria llegar a recurrir a la indemnizaciéon en determinado
momento, o la Administracion podria verse en la necesidad de hacer alguna
modificacién en relacién con la ejecucion del contrato. Esta posicion resulta
mads que valida para ambos sistemas juridicos.

Sin embargo, no esta de mas tener presente el sefialamiento del mexicano
Loépez Olvera, en el sentido de que “[n]o es en los actos individuales donde
la administracién despliega toda su arbitrariedad: es en la redaccion de largos
y pesados reglamentos, seudo normas generales que luego maliciosamente
alega limitarse a cumplir, cuando ella misma los ha preparado y emitido”.

Se insiste, resulta poco probable que la Administracién Publica modifique
su normatividad con el fin de eludir una responsabilidad contractual y, en todo
caso, en un sistema como el mexicano, cualquier modificacién normativa
apareja en sus disposiciones transitorias prevenciones relativas a situaciones
que se pudiesen presentar en virtud de los contratos que se estén ejecutando.

En contraposicidén, en el derecho canadiense, autores como Garant estiman
que, bajo ciertas condiciones, el reglamento si podria modificar un contrato,
pero para que la Administracion pueda modificar ese reglamento debera
contar con autorizacion legislativa para ello, y, por supuesto, podria incurrir
en algun tipo de responsabilidad®.

Por dltimo, practicamente toda la doctrina iberoamericana contempla la
posibilidad de la modificacién unilateral del contrato administrativo, lo que
tiene origen principalmente en el derecho francés. En palabras de Lombard
y Dumont:

56  Cfr. arts. 55 bis LAAssP, 45 bis LopsRM y 1470 ccQ.

57  Se suelen incluir disposiciones transitorias para salvar la ejecucion de las obras, la
prestacion de los servicios o las adquisiciones derivadas.

58 Loprez OLVERA, M. A. La instancia administrativa. Problemas actuales de la justicia
administrativa. Principios y fuentes del proceso administrativo. Organo y procedimientos judi-
ciales. Buenos Aires: Ediar, 2008, 81.

59  Cfr. Lévis (Ville) c. Services sanitaires Champlain Iltée, 1987 Canri 501 (QC CA).
Disponible en: http://canlii.ca/t/1ppm2 (Consultado el 8 de febrero de 2017).
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El poder de modificacién unilateral de los contratos estd reconocido desde hace
mucho tiempo por la jurisprudencia. El Consejo de Estado ha admitido, desde
1910, que un prefecto podria modificar el servicio de una compaiiia de trenes, ya
establecido en el contrato (CE 21 de marzo de 1910, Compagnié générale francaise
des tramways, Gaja n.° 21), ya que cuenta con el poder suficiente y necesario para
determinar dichas modificaciones y adiciones con el fin de asegurarse de que,
protegiendo al interés publico, el servicio funcionara de forma normal®.

Sin embargo, el ordenamiento mexicano no estd adherido a esta posicién,
pues las modificaciones que se pueden hacer sobre el contrato administrati-
vo, deberdn hacerse dentro de los limites que sefialados por la legislacién y
mediante la celebracién de un convenio modificatorio, teniendo como Iimi-
te, tal como se indicé en lineas precedentes, que no se modifique el objeto
y alcances del contrato; y aun ante cuestiones imprevisibles, a menos que
el objeto del contrato desaparezca, la modificacion del contrato no puede
hacerse de forma unilateral.

Por su parte, el derecho canadiense, como se indic6, parte del principio
de la inmutabilidad de la obligacién, por lo que cabria aventurarse a sefialar,
siguiendo a Garant®', que la teoria de la imprevision no esta contemplada
por su sistema juridico (por lo menos en el &mbito de Quebec). De hecho, la
Corte de Apelaciones de Quebec asi lo ha sefialado®.

5.3. Rescision del contrato administrativo

Se entiende la rescisiéon como la “privacién de efectos de un negocio juri-
dico por si mismo vdlido para lo futuro, por medio de una declaracion de
voluntad”®. Siguiendo a la profesora emérita de la Universidad de Paris I
(Panthéon-Sorbonne), Jacqueline Morand-Deviller, la rescisién puede pre-
sentarse de tres formas: a) rescision como sancion, b) rescision por causa del
interés general y c) rescision por inejecucién no infractora®.

En el derecho mexicano se contempla la rescision administrativa como
una forma de sancidn, siempre y cuando se agote el procedimiento sanciona-
dor respectivo®. Siguiendo el mismo orden de ideas, la rescision por causa
de interés general estd regulada en México tanto en la LAAsSP®® como en la

60 LomBarD, M.y Dumont, G. Droit administratif. 8.* ed. Paris: Dalloz, 2009, 286 (trad.
libre).

61  Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 434-435.

62 Cf. Walsh & Brais Inc. c. Montréal (Communauté urbaine), 2001 Canru 20665 (QC
CA). Disponible en: http://canlii.ca/t/1fcm7 (Consultado el 8 de febero de 2017).

63 AA.vv. Enciclopedia Juridica Mexicana. T. vi, México: m-unam/Porrda, 2002.

64  Cfr. MorRAND-DEVILLER. Droit administratif, cit., 407-409.

65  Cfr. arts. 61 LoPSRM; 54 LAASSP Y, 122 LAPP.

66  Cfr. art. 54 BIS LAASSP.
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LoPSRM®’, pero no asi para las app. Por dltimo, la rescision por inejecucion no
infractora, no estd regulada como tal en el derecho mexicano y se entiende
mds bien como una terminacion anticipada del contrato, tomando en consi-
deracién que le resultaria imposible al contratista cumplir con el objeto del
contrato. En estos casos, dependiendo de la etapa de ejecucion en la que se
encuentre el contrato, serd la consecuencia inmediata; sin embargo, no esta
de més sefialar que en todo caso la fianza otorgada como garantia para el
cumplimiento del contrato podré ser ejecutada por la Administracion.

En el derecho canadiense, las causales de rescision de los contratos admi-
nistrativos deberan estar debidamente contenidas dentro del clausulado del
propio contrato; con la peculiaridad de que las causales no estdn reguladas en
la Lcop (Quebec) ni en el RME (dmbito federal). Sin embargo, en los Cahier
des charges et devis généraux se establecen causales de rescision especificas
dependiendo del tipo de contrato; adicionalmente, deberdn estar contenidas
en las cldusulas. Por supuesto, si fuese el caso, el contratista podra solicitar
la indemnizacidn correspondiente y exigir el pago por los trabajos efectiva-
mente realizados.

No se debe perder de vista que el contrato administrativo (en el derecho
canadiense), esencialmente, no difiere de un contrato de derecho privado,
por lo que el contrato en si, como se ha insistido a lo largo de este trabajo, es
una verdadera lex inter partes y, por ende, las causales de rescisién deberan
estar contenidas en el clausulado del contrato, pues es finalmente la norma
que debe ser aplicada al caso concreto.

En todo caso, la rescision por parte de la autoridad debera estar sopor-
tada por una cldusula contenida en el contrato y debidamente justificada la
decision de la autoridad®®.

6. GLOBALIZACION, DERECHO COMPARADO Y SISTEMAS MIXTOS

Con el fin de lograr el objetivo aqui planteado, es importante detenerse un
poco en la explicacion en cuanto a los efectos de la globalizacién en el dere-
cho, sobre la necesidad del ejercicio comparatista y, por supuesto, sobre las
implicaciones que tiene en los sistemas mixtos, o por lo menos, los estandares
de didlogo que se requieren para entender mejor la institucion juridica que
se viene tratando.

Mas alla de lo mucho que se pueda discutir en relacion con el tema de la
globalizacién, desde sus primeras implicaciones, asi como la falta de precision
en sus manifestaciones®, la realidad es que hoy en dia el acceso a la infor-
macién de todo el mundo es practicamente instantdneo; ya no es necesario

67  Cfr. art. 60, parr. segundo LOPSRM.
68  Cfr. GARANT. Droit administratif, cit., 434-435.
69  Cfr. Beck, U. ;Qué es la globalizacion? Barcelona: Paidés, 1998, 53 ss.
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que dos personas se retinan fisicamente para realizar un negocio, y por ende
las relaciones juridicas se ven afectadas. Casanovas Esquivel, siguiendo a
Twinning, sefiala que, respecto del 4mbito del derecho, la globalizacién:

a) Desafia las teorias que conciben a los Estados Nacidn y a los sistemas juridicos
como entidades cerradas e impermeables.

b) Desafia la teoria de que el estudio del Derecho se puede circunscribir a dos
tipos de ordenamientos: el derecho estatal y el derecho internacional publico.

c¢) Desafia la suficiencia y validez del marco y el vocabulario conceptuales del
marco juridico™.

Aun cuando resulta imposible profundizar acd en este punto, lo dicho evi-
dencia que las distintas influencias que se tienen hoy en dia en virtud del
tréfico juridico existente, mds alld de los derechos mas tradicionales, como
el internacional publico y el internacional privado, generan un verdadero
fenémeno, no solo de trafico juridico con nuevas exigencias regulatorias, sino
de trasplantes juridicos y de adaptaciones o “tropicalizaciones” de diversas
instituciones juridicas que no son propias del derecho interno, mejor dicho,
que son tomadas de sistemas juridicos diferentes del nuestro. Aun cuando,
en principio, es necesario que las instituciones juridicas, para que funcionen,
surjan de la propia idiosincrasia y necesidades de cada Estado, la realidad
es que esto no ocurre asi. La aparicién de estandarizaciones internacionales,
como las normas y directrices de derecho suave emitidas por la Organizacion
y Cooperacion para el Desarrollo Econémico (ocDE) o las circulares emitidas
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, es un claro ejemplo
de que existe una tendencia a homologar una serie de instituciones juridicas;
y, aun cuando dicha homologacién no resultase posible in extremis, se tienen
que desarrollar los puentes de didlogo necesarios para ello.

Al comienzo del presente trabajo se recordé que la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion establece una serie de estdndares para
los contratos administrativos, con total y absoluta independencia del entendi-
miento que cada sistema juridico tenga al respecto; es decir, sin importar si
se trata de un contrato administrativo en un régimen del common law, donde
la voluntad de las partes se privilegia por encima del sometimiento a la ley,
o propia de la vision francesa de estos contratos, donde dichos estdndares
tienen que cumplirse y funcionar. En pocas palabras, no es tan importante

70  CasaNovas EsQuiveL, J. A. Derecho comparado y cine. Estudio sobre el cine como
recurso pedagogico para la ensefianza del derecho comparado. Tesis doctoral, Universidad
Panamericana, Campus México. México, 2017, 17.
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la regulacién que se siga, sino el objetivo que se persigue, el cual es, esen-
cialmente, es el mismo.

Los trasplantes juridicos son piezas fundamentales para la construccion
y evolucion del derecho en el mundo’'. Baste con sefialar que, en términos
generales, la construccion del derecho administrativo mexicano estd tomada
en gran medida de instituciones del derecho francés, y que se han adoptado
muchas formas propias del derecho espaifiol. En contraposicién, el derecho
canadiense toma la mayoria de sus instituciones del derecho britdnico, excepto
en la provincia de Quebec, donde la mayor influencia es el derecho francés,
si bien, en su coexistencia, uno y otro sistema han influido mutuamente en
su evolucién y desarrollo.

Los trasplantes juridicos son una realidad, a propdsito de lo cual sefiala
Mota Prado’ que los sistemas juridicos, aun tan diversos como el common
law y el civil law, tienden cada vez mds a parecerse, pues este fendmeno,
por lo menos en América Latina (en casos como el brasilefio y el mexicano),
ha tomado en gran medida el modelo norteamericano de agencia regulatoria
independiente; asi en México, a partir de la creacién con rango constitucional
de los 6rganos constitucionales auténomos’. Si bien, en cuanto a su efecti-
vidad, el éxito del trasplante dependera de la forma en que sea acogido por
el sistema juridico preexistente, teniendo el sistema la capacidad de adaptar
e incorporar a la nueva institucidn; o bien, por el contrario, de producir su
rechazo a partir de criterios jurisprudenciales.

Ante el desarrollo juridico, sea en un sistema o en otro, y para efectos de
este articulo, con referencia tnicamente al tema de la contratacién ptblica,
resulta indispensable conocer las instituciones juridicas a partir de la vision
que los diversos sistemas juridicos tengan al respecto, mdxime porque, en el
caso de México y Canadd, ambos paises son socios comerciales en virtud del
TLCAN, lo que también tiene efectos sobre los contratos administrativos que se
celebran. Entre otras cosas, la legislacion mexicana autoriza la participacion
de empresas extranjeras y brinda ciertas facilidades cuando esta relacion se
presenta en el marco de un tratado comercial™. Independientemente del campo
en el que ejerza un jurista (sea el académico o el de consultoria), hoy en dia

71  Cfr. BoniLra, D. Teoria del derecho y trasplante juridicos: la estructura del debate. En
BoniLLa, D. (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos. Bogota: Siglo del Hombre Editores
y Universidad de los Andes, 2009, 11.

72 Cfr.Mota PraDO, M. Presidential Dominance from a Comparative Prespective: The Re-
lationship between the Executive Branch and Regulatory Agencies in Brazil. En ROSE-ACKERMAN,
S.y LinpsetH, P. L, (eds.). Comparative Administrative Law. Stockport: Edward Elgar, 2011.
Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1690815 (Consultado el 3 de marzo de 2017).

73 No viene al caso discutir en este punto la diferencia entre érgano y organismo, pues
pareceria que para el legislador mexicano son términos completamente similares, de lo que es un
buen ejemplo el tratamiento indistinto del Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Comisién
Nacional de Hidrocarburos y la Comisiéon Reguladora de Energia.

74 Cfr. arts. 14 Laassp, 30, fracc. 11 LOPSRM y 6 LAPP.
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es indispensable concebir al derecho no exclusivamente desde una posicion
nacional, sino teniendo la mente abierta a otras realidades juridicas de los
mas diversos origenes’. En palabras de Pérez Lufio:

El nuevo orden mundial de una sociedad interconectada y globalizada invita a
contemplar los sistemas de fuentes del Derecho desde una perspectiva universa-
lista [...] [L]os ciudadanos y juristas del siglo xx1 deben ser conscientes de esa
superacion del marco territorial de los Estados nacionales, en lo que atafie al
significado y operatividad de los sistemas normativos [...] Los esquemas rigidos
de interpretacion de las fuentes, basados en la soberania estatal, en las fronteras
nacionales y en compartimentos explicativos cerrados, son del todo inadecuados
e insuficientes para captar los problemas de nuestro tiempo’.

Por su parte, Javier Barnés, profesor de Huelva, sefiala que el ejercicio del
derecho administrativo comparado tiene un alcance global, lo cual se ad-
vierte en el ejercicio cotidiano del derecho, sea en la funcién publica, en los
legisladores y en los tribunales en el momento de dictar sus fallos, ademds
de su ejercicio en el seno de los organismos trasnacionales, teniendo como
finalidad comtn (con total independencia de los objetivos que en cada caso
se persiguen) la obtencién de nuevos conocimientos’”.

Pese a lo anterior, el ejercicio comparatista no resulta facil en materia de
contratos administrativos. Al respecto sefiala Boughey:

Existen [...] inconsistencias entre jurisdicciones relativas a la cuestidn de si el
derecho administrativo afecta también a los contratos del gobierno. [...] La ma-
yoria de las jurisdicciones del common law tratan a los contratos celebrados por
el gobierno de la misma forma que los contratos privados, atendiéndolos con los
principios propios del derecho contractual. En contraste, en varias jurisdicciones
de civil law, incluyendo la francesa y la espafiola, muchos de los contratos ce-
lebrados por los organismos publicos se distinguen de los contratos celebrados
entre particulares, y son sujetos de la jurisdiccién administrativa, bajo las reglas
del derecho administrativo. Sin embargo, otras tradiciones civilistas, como la ho-
landesa y, hasta hace poco tiempo, la alemana, teéricamente tratan a los contratos
celebrados por el gobierno como contratos de derecho privado, pero sometidos
a reglas especiales sobre ciertas categorias de contratos. Auby argumenta que la

75  Cfr.Foster, N. H. D. The Journal of Comparative Law: A New Scholary Resource. En
The Journal of Comparative Law. Vol. 1,1n.° 1,2006, 1-12.

76  PErez Luno,A.E. El desbordamiento de las fuentes del derecho.Madrid: La Ley, 2011,
100-101.

77  BARNES,J. Sobre el método del andlisis comparado en el derecho administrativo: el caso
del procedimiento y de la justicia administrativa. Disponible en: https://www.researchgate.net/
publication/294932866_SOBRE_EL_METODO_DEL_ANALISIS_COMPARADO_EN_EL_DERECHO_ADMINIS-
TRATIVO_EL_CASO_DEL_PROCEDIMIIENTO_Y_DE_LA_JUSTICIA_ADMINISTRATIVA_en_prensa (Consultado
el 3 de marzo de 2017).
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forma en que cada sistema legal define los limites entre el derecho contractual y
el derecho administrativo “estd directamente relacionada con el modo en que el
sistema asume la division entre derecho publico y derecho privado™”.

No esta de mas recordar acd que el argentino Cassagne™ sostiene que no es
posible conducir los contratos que celebra el Estado a una categoria univoca,
que permita hacer un divorcio real entre la doctrina del derecho privado y la
doctrina del derecho publico.

En el derecho mexicano, la contratacién publica se ha entendido como un
instrumento que le permite al Estado la eficiencia en sus finanzas publicas,
distribuyendo el gasto, asegurando las mejores condiciones en sus adquisi-
ciones, e incluso como una forma de participar de la vida econdmica, con-
virtiéndose en un nuevo componente del mercado, que permite la activacién
econdmica de algunos sectores, fomentando la participacion ciudadana, y a
la vez satisfaciendo necesidades de cardcter colectivo.

Para el derecho canadiense, los contratos administrativos resultan ser una
categoria hibrida, aunque se establece que se regulan, por decirlo de alguna
manera, en cuanto al contenido obligacional, por el ccq; sin embargo, cuentan
con una serie de disposiciones de derecho publico, contenidas en la Lcop y
el RME, que impiden determinar si el régimen canadiense estd inclinado al
derecho publico o al derecho privado.

Si bien es cierto se ha sostenido, a lo largo de este trabajo, que la contrata-
cion administrativa en México sigue el modelo francés, donde el sometimiento
a la ley sustituye a la autonomfia de la voluntad prototipica de las relaciones
juridicas de derecho privado, también es importante subrayar que, dentro
del sector energético, la contratacion del Estado, a partir de las estructuras
administrativas denominadas Epg, ha cambiado radicalmente; y de hecho,
bien cabria afirmar que se trata de un modelo mixto de contrataciéon, mucho
mds cercano al existente en paises como Canadd (aunque en gran medida
inspirado en el modelo anglosajon de government by contract).

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo la pretension fue mostrar un vis-a-vis entre dos re-
gimenes contractuales aparentemente opuestos, el mexicano y el canadiense.
El primero de ellos, seguidor de la tradicion francesa de los contratos admi-
nistrativos, mientras que el segundo hunde sus raices en el derecho britdnico.

78  BOUGHEY, J. Administrative Law: The Next Frontier for Comparative Law. En Inter-
national and Comparative Law Quarterly. N.° 62 (1),2013, 69-70. por: https://doi.org/10.1017/
S0020589312000553

79  Cfr. CassAGNE, J. C. El contrato administrativo. 3 * ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2009, 5 ss.
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Los contratos administrativos en México, en principio, se hallan fuertemente
regulados por la legislacion y por el sometimiento de la Administracion a la
ley; en Canad4, prima la autonomia de la voluntad para contratar, practica-
mente no haciendo ningtn tipo de distincién entre el contrato privado y el
contrato administrativo.

No deja de llamar la atencién que tanto en el caso mexicano como en el
canadiense, la jurisprudencia ha establecido en el interior de su regulacion
reglas y principios similares, a pesar de ser sistemas juridicos tan diferen-
tes. Sin embargo, los hacen coexistir sin mayores problemas, como parte
de su proceso de evolucion natural; pareceria que en los paises que siguen
la tradicidon romano-candnica, cada vez se recurre mas a instrumentos del
derecho anglosajon, y a la inversa, estos ultimos cada vez mds se apoyan en
legislacion propia del civil law.

Esto, sin duda, no estd exento de problemas, tan simples como el referido
al entendimiento de las instituciones juridicas que bajo cada sistema se tiene.
Sin embargo, no se debe perder de vista que los objetivos son los mismos,
aunque las palabras sean distintas, y esto en gran medida no es mds que otra
manifestacion de la globalizacién juridica que se vive hoy en dia. En efecto,
se ha convertido en una verdadera necesidad para el jurista contemporaneo,
en cualquiera de sus facetas, no estar cerrado a su propio derecho nacional,
ni siquiera a su propio sistema juridico, resultdndole imperioso, en todas las
areas del ejercicio de la profesion, conocer el derecho de los otros.

Al final, este documento ha intentado conocer més diferentes sistemas en
cuanto a la contratacién administrativa, con el fin de aprender, crecer, adap-
tar y hacer evolucionar la ciencia juridica, tomando en cuenta que siempre
son necesarios los ejercicios comparatistas ante un nuevo escenario de un
derecho mds universal.
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