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CAPITULO i * o

CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO.-

Tres han sido lag corriertes nde importantes segutdas por 1a doctri
oA para explicar €) conceépto de acto admindstrative.

Be acuerdo con 12 primera corriente el témino ¥ Acto Aduinistrative®
es considerado bajo la forwa " actividad do 1s administracitn ¢ ses
que 8e emples para desigmar todos los dctos, resdluciones y hechos =
provenientes de 1a administracitn, es decir, las encurdraba en um 8§
1a cotegria., los principales sestenedores da esta teoris son los Alg
manes JELLINECK Y FLEINER, tenfenfo cferta acogida por nosotros asi
cémo por algurios autaves Italianos, Esta teorfa no se¢ acomoda a las
mmavas tendencias de 1a doctrina que presupene le distincifn entre -
acto y hacho de la administracidn.

la segunda teorfa concibe 4l acte sdmfnistrative camo un acte jurddice,
es decir, 18 declaracidn de 1a veluntad destimads a productr efoctos -
Juridices, pero no de 1z voluntad privads, sins de 1z veluntad de um
axtorddad adefnistrativa; dejundo &Mwhmmhﬁuw:
'te'x‘iﬂ& y los 3ur£d£ccl de los agentes pidifces.

Mmmmw&cmmmmmMMMW
produce, ses este particular o genaral. As{ tepamos que mientras Fe-
rréri considera que deterten esta categorfa los actos administrativos
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que producen efectos tante individuales come colectivos; otxoe avtg
res cémo Gascdn y Martn y Perndndes do Velaseo constdermn que adlo =
producen esta coategria cuande el actd adnfnistrative cre efactes :-
m ¢

_?mmmmumimdumam‘mgnum
. moderna) esta corrients empieza haciends 1a distincifn entre acte y
hecho, excluyendo a cstos ditimos del concepte ds mete administrative.
Y para sus sostenadoves £l moto adeinistrative es el acto Jurfdico en
semtido negocisl { o sea el acto sdministrative que posse el elemento
Miw)muaw,hgmnihd&mmumydechﬂ:
ciones que emman de los Grgancs de 1la adninistracidén en ejercicion de
sus potestades legoles ) o sea los weros actes administratives ), son
sus principales propugnadores Remelletti y Zanobini representantes de
l1a doctrina Italizna moderma.

' Es dnportante destacsr que 1a funeifn adninistrative me ejereits, dect
de, ¢ se premncis mediante 1ss potestades adnirdstrutivasy per lo ton
to 1a caracterfstica mfs schresalimste 4l acte sduintatretivo es que
Sste pe dicta en ejercicio de atrfduciones advinistrativas,

ELDNENTOS DI, ACTO ATMINESTRAYIVO.~
Pars &1 desarrolls de este pumto, he escogido 1n closiffcncisn dal tza

tadtsta Genzflen Vergara Ariel, quien eligiends m punto de vista eclde
tico v de acuardo cob 10s conceptos do acto aduintstrative muteriormey
te expuestos, los clasifica asf ¢
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f) Permalidades legales
ORGANO COMPETEMIE 1t

e adninistrecitn comd ente Juridico necesfta de titulares que suplan
1z capacidad de que aduisco, con el objeto de realizar la witerislien
cifn do sus actos. Eatos titulaves sen las pursonss adatnistrativas
quiocnes son lag que mmmymrxmtmzqmah;
adninfetrecisn corresponden, constituyendo on estn forms 1o expresitn
subjetiva de la sdninistracién, Porc estas personas administrotivas
siendo personss jurfdicas ne pueden actuar por sf mismes por lo que =
recesitan de wn Grgano que materislice su sctuncién, en ests form =
o8 encontrencs con el Srgano administrativo quien actda como instru
mento de la adninistracifin y que aparece integrado por 12 perscna £1-
pica del agente wnida 2 un conjurto da atribuciones que constituyen «
8y competencia,

wm.mnmmtwumm.muummaaum;
nistracttn santfestads a través de porsonas netursles fnvestides de
clertee poderes y atribuctonss ™,
mw&mmaﬁmmmm.m&-&;
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den pthldcs 1o que hacen de elln sen irvemuncisble, iuprorrogable e
indalegablo, como norme gemeral, Cada érgamne tiene pues umi cuwe‘:
tencia deterntnada por 14 ley y linitada al cuplimfento do los fi~
: mh;mhuim.lqiemutmm.mhﬂossdohcmm‘g
citn Nacional quo expresa ¢ ™ No habrd en Colombis ningfin empleo =«
que no tenga funcioncs detalladas en ley o reglamento,”

PROSINCIAMIENYO ¢

El prommciamionto es ima manifestacisn de la voluntad del Srgane -
adninistrativo quo manffiests ¢l acte adninfstretive &poytindose en
el querer de la léy,

Esta mantfestacisn de voluntad debe estar 1ibra de vicics pucs de -
otro modo me configura un acto admindstrative frregular. En cuanto
a1 contenide del 2oty este puede llevar ervuelts como y2 lo sefitla-
mos, e doclarectsn de wilwmtad en sentido estricto o megocinl, o
wn manffestacisn do jutefo de conoeiniento o razevemierdo uz&n-
s egpecie de acte.

CAUSA

los circunstanciss de heche y de derecho que en ctida osso llovan &
ddctar @l ncte nduiniotrative, comstituyen 1a o o mottvo de @8
te, La cmiss o motivo es, do esta suverts, 18 ruwos de mery el por
qus del acte. hz.!mpm'-mmmmdemmmm:
pibidco, porque sxiste umm vacimte en 1a aduinistracién y el funcls

.
t
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{
rarte designado pare proweerls estd en posenién de los vequisitos «
exigides por 1a ley.

Fernfindes do Velasco en gu dbre ¥ El acte adeinistretivo ® cencep ~
ton ¢ " El objeto dal acto adutnistrativo ¥ cytd determinmds por su
contontde, o set, por 1os censecuenciss Jurfdicas qua el acto produn

ca "

- .

As{ cemo pure 1a vida de edartos actos Jurfdices de dexeche privade
pe necesitan uns gevie do requisitos, en el acto aduinistrative pe-
r4 su retorializacitn, debe sor vevestida do fonmalidades parn que
12 velimtad de ia sduintstracion produsca sus efectos.

Precisomente uma de las caracterfsticas dal derecho pdblice ¢s ser
esencialmente formniista, leoammaymmnlwm;
sar en su ohrar " lag formulidades se establecen en ol doreche ad =
nintstrativo, como garantias de Juricidad del acte destimndas & pxp
teger ol futerSs y el derecho do los administrados™.

Cauo-mummlenia-wmiﬁndehmmﬂdcnw
cifn g3 fupone 1a forsa escrita elln es necesaris ¢n los &ncr-tu;
emamados do 1a rema afecutiwt, on las resclucicnes y acusrdes da loe
mmmnmymmmmuwi&nmammﬁa;
aprobacidn, mmmhmaz@mmmum:
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pertamtisine que el comtrulor en leg Actes saetides a su considern
cifn exista un constancia escrita de estas actwaciomss, Biendo owte
efectivo sem tzmbien frocucntes las forwrs verbales, princfpalnezte
-mmmmunmmnmnmm.mto&ww:
pucde estzblecarse uwm regln fija quo nos determfne con exmctitud,

cwndo ¢s que puede usarse 1a forms eral, mungne pedria resultar en

consideractisn & las circunstancisg wmm,cﬁmm&

nes de¢ 1a peliciz y en algjunes precedinientos que por su urgencis, «
la formm escrits y les resthiria s flewtbilidad requertida en las moa
nifestaciones do voluntad de la autoridad encargade do actuar en ese
monetto.

Ia doctrina distingue erire formalidades Esenciales y no Esemciales:

Son egencinies, las necesarias parn 1a existencia del acto y sin las
cutles éate no pueda existir,

los egenciales se gubdividen en : Symtanciales v mccidontalss,
Las primores cemstituyen requisftes de validts fertdics del acte y -
son reconocidts por 1a ley como fuente de 1a particular eficactia do

Ogte,
Iug sopmdas se encuentrén entregadas 3 1la wluntad del frgeno end =
ser,

Biclsa dgrega ¢ " las fornuiidades integrales que son aquellcs requi
aitos snteriores o posteriores ol sicto y gno someten su eficocia &

17
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nizacién previa o 12 aprobacisn pesterter al acto siempre que se =
trate de uctos complejos.

FORMALIDADES IEGALES EN EL DERECHO ROMANO .-

Lag formalidades caben demtro de 1a clasificacidn del antiguo dere~

cho vamano ast 3

™ AD SOLEMNTTATEM " : Como proteccion a terceros

" AD SUSTANTIAM ACTUS " ¢ Cemo requisite esoncial de validez
f AD PROBATIONEM " ¢ Cemd 1m medfo do prueba.

NOTA ¢ Pare mejor comprensitn elaborsmos & continuacitn un crmdre -
sindptice que inclyyn el estudic del acte administrativo con sus ele
mentes ¥ notas determenontes.



ACTO ADNINISTRATIVO

ELEMENTCS .

(8)
ORGANO COMPETENYE .=
DECISION O PROMUNCIAMIENTO,=
C&USA [
GBJETD Kl
" EBCRITO
VERBAL -
_ Sustancisles
ESENCIALES Accidentales
Integrales(Biel
FORMALIDADES 8a).
NO ESENCIALES
AD SOLEMNITATEM
AD SUSTANCIAM ACTUS
AD PROBATIONEM
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EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO,-

El acto adninistrative a§ axtinguo, porque deja ds sor eficae, ¢

porque, #e xatira o elimina de la vida jurfdica. Por le tauto el
concepto extincién comprende le eliminacién del acto en sf; o la

cesacifn definitiva de su eficacia Jurfdica,

Ast nigmo el acto adafnistretivo puede extinguirse por dos formas:
Forme Natural o Forma Provecada.

Egta se produce cuando el acto ageta nermalmente sus efectos, cm:-

plitndose de esta forma el cbjetive de la adninistracién al dictar

lo. Esto pusde producirse come consecuencis de la expirecion del

plazo dentro del cuml se cumple o debe cumplirse el mcte, © porque

se ejecutan los heches ¢ actos materiales em que incide. Ejemplos:
del primer case serfa la expiracién de una licencia por haberse cup
plido el plass sefislado; del segunds, en 1z orden de sjecutar ma
obra, por la renlizxaciSn de 1a misma.

FORMA PROVOCADA .-

Es 1a que se produce por un hecho o por um acto jurfdico. A su ves
este hecho puede ser previste o impravisto.

La extineién es producida por un heche previsto cuande el mismo ace
to adninistrative cendiciena su existencis a 1a ocurrencia de wm he
hecho posterior que ¢l misme acte ha previste; y este hecho firture
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puede ger clorto o incierto. En este caso es €l mismo acto adef -
nigtrativo el que gefiala la cousa de su defumcitn y ollo ccurre ~
porque la condicifin o el témino son acornteciniantos previstos en
el peoonts de 1a expedicisn del acte, dependiente de 12 mizme vo «
luntad e incorporado en 1s missa forms. Ahora bien, la extincién
es provocada por un hecho imprevisto cuando émpareca sl objato -
del acto lo cual pusde ocurrir en dos ctsos 1 &) Respecto de los »
actos dictados INTUITO PERSONAE Ejesplo : &l newbremfento de wn
funcionario cuando 1a persena musre o desapsrece. b) Respecto de
los actos INTUITO REI, cusndo ge extingue el obfeto meterial, ( e
Jemplo: respecte del acto de conceaitn de wn bisn nacicnel de uso
piilfca, cuando ol bfen sbjeto de 1a concestitn se desafecta en su
uso ) o el objeto jurfdico del acte. ( #jemple : cumndo se dstl:m:
‘ye un terreno de playa gsobre el citml se habia otorgsdo una conce -
alén.)

LA EXTINCION PROVOCADA POR UN ACTO JURIDICO.~

Ello ocurre cumndo ima declaracién de voluntad pesterior bace de
saparecer el acto primitive o interrumpe definftivemente su effca-
cia, Esta declaracidn de voluntad pesterior puede emanar de wn ~
tribunal o de un Grpano administrativo, en el primer caso estimos
en pregencia de la figura de yulidad del acte comd consecusncia
de las acciones do nulidad y de plens juridiccién. En el segundo
caso, o8 1z propia admfnistracién a través de 1a figura comtn de
7 gl retire™ lu que pone témins a la eficacis del acto Jurfdico.

Y
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Es el " retive " una figura extintiva gendricz porque su concepcifn
englobe a diversas institucicnes especificas cemo sen t 1a invallds
ci6n, 1a caductidad, el rescate, la revisifn, la revocacifn y el wexo
retiro entre otras, Sinesbarge demtro del cardecter de generzlidad =
del retiro pueden distinguirse dos aspectos : mo sanciomador de -
1ce sctos {legftimos en raxén de vicios estructurales del mismo y «
que se le denomina ¢n 12 doctrime ¥ Invalidacitn ™ y otro epencinl~
pente administrative que resccions centra los actos conmtrarics al
inters pblico por no ser convenientes u oportuncs y que ¢n la dog

trinzse denomina revocacitn,

‘Tarto 1a revocacién como la fnvelidacidn, emavan de & misus adei -
nistracién., la primera figura procederd cuande al &cto no sea con-
veniente., La segunda, cusndo son flegftima, y en amboa casos pue~
den producirse tante de ofiefe cemo & peticicn de parte, le mml
¢s que 1a revocacién proceds de eficfo ya que la administracién tig
ne €l deber de hacer cesAr los efectos de los actos que no resultan
convenientes y que por lo tante dificultan gu aceién o 1a entorpe =
cen. Perc nada impide que los particulares se lo advierten wedian~
te peticiones que pusdan hacerle y para lo cunl estan constitucio-
nelmente facultados.

la ipvalidacifn proceders de offcio cuando 1a propia administrecicn
advierta la flegitinidad del acte y dectda retirsrle, sin embargo,-
1a regla genoral & 1a inversa de 1o que ocurre cen 1la revocacién -
es que proceda a peticién de parte mediante ¢l emples de los recur

16
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sog de impugnacitn dal ecto, los que serdn graciosos cuando se in~
terpongan ante ol prople Grgane enisor, y jerdrquices; cuando se -
fnterpongan ante el superior jorfrquico del mismo.

¥

CAPITULO I

1A CONCESION EW OCRAS PUBLICAS, CONCEPTO .~

Es ia atribucien de podar de la adninistracién que se confiere & un
particular para que efectuands una obra piiblica se reserve dwrante
cierto tiewpo 1a explotacitn del servicio consigufente, con el objs
to do que pueda vesarcirse ds los gastos y ebtoner unn ganancis, -
Transcurride el plazo, pasa al Estado la prestacifn del servicto,

DIPERINCIA ENTRE Z1, CONTRATO ¥ IA CONCESION .-

En el comtrato, el contratista lfmtta su trabejo & la realfzacitn -
de 1ma cbra. Una ves efectuada €sta y recibido el precio estipula-
do, pasa la obra 2 1z adninistracidn, 1a que explotz directamente =
el garvicio o lo arrienda,

En 1a concesifn 1A misién del concesionarie va mis lejos ya que ter
ninada 1a obrt y estadblecido el consigutente servicie lo hace objo-

5
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Hay dop 1dous fundamentales en ests nocidn, 1a unk, en lo que hace
referencia a 1a realisacién de una obra pdblica y la otra, que es-
triba en 1a prestacifn de um servicio pfbiico y como un modo espe-
cinl de wu gestitn. .

1a doctrina ha evelucionade mcho hicia esta fitfos idea, Inictal-
mente fud esttmada cemo sustancial en la concesién 15 ejecucién de
1a obre junto a la c&l-lh explotzeién por el concesiomdxio exa um
sccidente, un modo de remumorar la carga por 41 asmmida, Pero mis
tarde comtenran los autores y 1a juris~prudencis en ciertes puafses
a fijarse no tanto en 1a gjecucidn de 1 obre come en 1a gestién ~
del servicio, ilegindese a pensar que 1& concesitn de obras pﬂbifz:- .
cas es wne operacién completa, cuyo elements mfs fmpertante no e ya
3a construccidn de 1a obra ainénltbimmemetaeutxporelcw:
cesienario; explotacion que se traduce enls gestidn de wn servicio
piblice. A partir de este momento ¢l nombre de " concesidn de obra
pihlica™ comfenza & ser sustitufdo por el de " cencesién de empre-
s2 pfblica™, en Alemania con Otto Mayer. En Francia el nombre de
" concesidn de obra pdblica"™ viene a ser reemplasado por el de " -
concesion de servicio ptblico" con Hourféns quien establece la u ;
nién entre el concepto de concesion de servicio poblico con el que

venimos estudiando,

Esta confusion que nos podria llevar al error de reunir en un sélo
término & dos sctos distintos, a saber : Concesidn de obre prhiica



9

(14)

¥y concesifn de servicio ptblico, en 1a actuslidad no hay lugar a &
confusionas puesto que en la doctrina ambas nociones se distinguen
claramente.,

Egt cemprobade quo si bien normaimente, las concesfones de obrds
piblices, implfcan tinbien ims concesién de servicie pfiblico al que
1b obra estd destinada; hay conceatones de servicio pdblico que no
. requieren 1a construccisn de cbra algummo occurre con las conce~
siones ds sexvicio de transporte colectivo de p¥sajeros o cargn,

Lo mds importante en concesién de obra pthlica es lt censtruccién
¥ la explotacidn posterfor de ella, Esta explotacién posterior es
realmente la premd&n de un servieio poblice, pero englobado den
tro del concepto de explotacisn inheremte & 1a cemstruccidn de la
obra,

Esta confusién de la explotacién de uns obré construfda mediante -
concesidn, explotacién que & su ves, consiste, en 1@ prestacicn de
un servicio pdblico,ha llevade a Careia Oviedo en au ¥ Tratado ds
derecho aduinistrative™, trae una definicicn de concesién en los ~
sigutentes términos : " La concesion tiens por objeto otorgar a uma
persena facultad legal suffciente para 1a prestacidn, por su cuenta
y riesgo, de un servicio do carge de 1a administracién, de fndele
econfmico e induwtrial. El contrate pueds comprender la comstruccidn
veparecion ¢ adicisn de obras indispensables al servicio.”
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CRITICA DE IA DEFINICION ANTERIOR i

'

Esta definicitn descriptiva encierra en sus wmm dos conceptos.
Prinero : 1o conceaifn es un contyate. Segundo t Engloba dentre ~
del concepto, la concesfén de servicio ptblice y 1a concesifn de =
obru pihltca. ‘

En cwnte 1z afiroacién de que la concesitn es un centrato, sf bien
€8 ciorto que oxistan ciertis semejsmaas, por ia influancia del dow
rochd civil sebre el de deracho adeinistrative; 1a figmm do 1a -
concesifn ge carficterisa por requerir para poder traspasar las cusas,
bienes, y las facultades baje la potestad de otro sujeto, de tres -
formas fundsmentales y Licitas, a saber

a) 1a incautacifn por un superier em virtud de su fusrsa,
b) E1 desprendimfents mediante o) acusxdo de libres valwitades, sien
do 1a squidad su principio regulader,

© ¢) L& cesifin de bienes, cosas o facultades de un superfor & un fnfe-

rior por solicitud de éste,

E) primero de estos sistemas se denonina expropiaci6n, el segundo -
es sinfnimo de contrato y el tercero podemos equiparario a la concesidn.

Encontramos como neta fimdanontal en los procedinmientos primere y ter
cero, 18 desigualdad en los términos de 1 relacién en wno y ctro, -
las cosns o facultades son tomadas o cedidaso modiante la aplicacién

Vg g1 taperfon'.. Salta a 1a vista 1a relscicn Jerdrquica, la diver

4
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sidad do planws entre las persenas que fntervintensn en el traspa
#0f cosa completamente differemte ocurre en el case segundo, donde
existe un 1bre concursd de voluntades encaninadas 8 1& produccién
de wn hecho b acto eiendo caracteristics fundsmentsl 1s fgualdad
entre lan personss que interviensnm en la relscitn, sinproduciree
1a exigencis nf 1 solicitud, ya que estdn colocadas en un plone
de fgualdad tan importante, que ol Estads, en m regulaciones de
centrates es celows en guirdar 1a dgualdad entre las partes.

Considersndo 358 relacioncs entre el Estado y 1les particulares se
configuren plenemente las anterfores formas fundamentales de trog~
paso de bienes facultades o cosas,

P 1a prestacifn ds sus servicion, el Estade emplen indistintmsen-
te procedimicrtes de derecho piblico o privads., Cuando el Estado
86 airve del eegundo medio, se coloca on el miswe plano de sus cop
trapertes; asf pues se coloca en 1a misea gpituacién como cuande arrg
glan sus asuntes ordinirios loe particulaves.

Cusndo por &l contratio se mantiens en la érbita del derscho pdbli
t0, pues ast le conviene para sus fines, estime conveniente ent:m:
ces ampliar el dominio de sus cosis o de sus competenciss, toaars
enténces ded particular aquello que sirva pors sus fines, asf, e:e:
propia, rescata, ocupa, incavta y of finnimente ostima, que per roe
zones de convenioncis eos aconsefable la cesisn en favor de particy
Jares do poderes o facultades, previa gelicitud de @stos, cmito el
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acte que otorga unn concesifn.

Mediante las anterioves considoraciones podemcs establecer la dis
tincisn entre, actos contractwiles y lés Actos rodiisados por IN-
PERIUM o de autoridad, Los actos contractusles sen celebrados me
dirnte &l concurso de voluntades de ambas partes. Y st no eéciurre
asg, el acto es inexistents; & mulo cusndo una de 1las partes es ~
coaccionads & obrar por cualquiera de los vicios del consentinmien
to ( error, fueras o dalor).

£n los otros dos sistemas no acentece o mismd ya qua el Estado --
procede autoritarimsente. Apropia o concede y 1a voluntad del par
ticular no agrega nada & Ja produccion de los mismos, Cunndo ol =
Estado obra en esta forms, la voluntad particular es absclutamente
irmecesaria,

Por ¢l contratis, cuando ¢l Egtade concede, la voluntad particiular
s es nscesaria, pere no ya para la produccién del acto mimme, sino
como presupuesto o condicién para 1a effcacia del acto.

Por 1o tamto en la defintcion del Dr. Sarrias, se encuentran ¢l tér-
mino contrato en conmtradiccién con sus apartes anteriores, a saber:
cuando expresa; " Tiene por objeto otorgar & una persona facultad -~
legal para la prestacifn..." etc,, encontramos clarsmente su cardc:
ter unilateral aunque Sarria le llame contréto, y2 que de 1a primew
xa parte de la definiciOn se dssprende clarememte la voluntad del

estado do otorgar una facultad a una personma; en este otorgnmiento
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vemos ain lugar & dudas 1a expresisn de la voluntad soberanma del
Estado expresada en el término " facultad legal® de la definicién,
aguf estd el principie vital del acte.

Anotamos ademfs 1o incompleto de la definicion cuando d;ﬂxmrict -
en ellr, 1a peticitn del future concesionario, en orden a obtener
el otorgamiento de 1a facultad lagal suficiente pars la .ejacucwn
de ima obra o 1a prestacién de wn servicio.

Dentro de 1a esfera de la concesitn y ésto es importante ametar, si
puede existit y de hecho existe un clemento comtractual, pero y& no
referente al acto mismo, sino en todo lo que atafie al arreglo finan
ciero de 1a concesitn, & lag ventajas econfnicas que al concesiond-
rio recibe en compensacién de 1a carga que aguma, Nada de esto afiec
¢ta directamente al servicio. Eeta es la doctrina de 1a moderna ju-

risprudencia Francess.

Mis edelante en ¢l capftuls correspondicnte veremoa come el arreglo
financiero de 1a obrs puede sexr sujeto de concesitn separéndols com
| pletamente del sistems comtractual amacrénico, introduciendo la fdea
mnoderna, que distingue de una vaz per todss, el derechs aduinistra~
tivo del civil, desplazdndolo del término coentrato a las discusfonss

purspente técnicas relacionadag con la ejecucidn de la obra.

ESTRUCTURA VERBAL DE LA VOZ CONCESYON .-

En el dfccionario de la Resl Acadewis Espafiola de 1a lengus, ¢ncen -

9%
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trimos " céncesifn” defintda cemo, " )a sccidn y efocto do conceder®,
Por dtra parte conceder aignifica s ¥ dar, otorgar, hacer merced y gra

efa de wnz cosa®,

Otra acepcifn fndica, que es otergomfents gubernativo a favor de parti -
culares o de enprosas, bien sea para aproplaciencs, disfrutes o sprove -
chemientos privedos en el daninie pdhlice, segin acontece en minas, aguse
© mortes, bion pere construlr ¢ expletar ohres p@hlicas, o bien pars or «
&ur;mmrnqmrmm«hnmmedulg
cal.

De estns acepeivnes trenscritas anteriormente se inflere que en wm lengud
46 comfin 8o estivs que 1a concesidn es un acte de In suteridad, que otor-
g2 a los particulares varindos derechvs, en el case de 1a definicidn de «
1a Rem) Academis Espuficls ds 1z Lengua, incluye adenis de lee particula =
res, las empresas. Estos variados dersches se traducen, én ol ume, goce
o dispasicitn sobre cesas e servicios de deminfo ptiblice.

Es necesario cheervar 1z evolncdon histéricn en primer téruine ya que el
ctncepto téenico Juridico noe ofrece ciortas dificultades en su precisitn
y en ssgundo lugar estimemos sy fmportante exponsr log critarior que &
través del tiempo han forsulado los tratadistas. .

ACEPCION AWPESUA ¢ En ol dleciomarfe ESCRICHE se defing cencesifn ¥ come
tede 1o que se otorga comd gracia o merced, comé lde privilegics concedi-
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dos por el principe como le gracis e prexrogativa qus se conceds 58 ~
. o 1ibertindle de algue cirga o pawtun o coofiridndole algan dee
recho do que no gosan etros®.

sado spurece demmuindo restringide, per cumnto serfa solumente splics-
bls a les cesfonws de terrense pertenmcisntes & 18 corem o &) Estade,
Exto tiene s explicsctdn en fue, en los primerce tismpes, las conce -
stones se otorgaben en gracia o privilegio pars prentar les servicics,
actos herofcos, prestades per el sthdits a 1s realesa o sinplemsrte «
por 1a mers liberalidad ¢ caprichs primipesce.

Es asg que en un estado feudsl 1n mejor recomperwa exa 1n tierya.
Desde ttre pute de vigta, €l concepte antiguo de concesisn es de urm
amplitud xcestwa, pusSs cemd corsecmmcin de tales mercedes o privile~
nunmnmmo-mmyw:xmmmué
oo temporales, cewe sctualmerte Scurre.

Ast In concenitn ha dejado ds sex wun acte de dispesicitn pars conver -
tirse en wn acto de adainistrecién,

EVOLUCION ¢

Con el tiempo €1 Estado tomS @ su cirge 1a sitisfuceifn de fnmmersbles
{nterescs y nocesidades. Pus6 a temer ingerencin en actividades gue -
Gpocas anterfores lo estuvieron vedadss, Se croarén servicics pdblices

2S
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dé ocuxdcter industridl y se interviens en formu nis dfrects en 18 a3
tisfaccidn de las nocesidades colectfves,

1a falts de recuxsos pars atander clertes servicios Ligades a) fnte-
xfs general, dvternine que ¢) Estado bumque el concurso de los partd
eilares pare su explotacifn, Surgen ds este wodo les servicios pf «
hlicos concedidos, em loe gue se comete a un partfcular gu explots -
cifn por su cuenta y riesgo,

npstmmm obres priblicas en que el Estade interesa=
46 en famentarls yecurre a 1a syuds de los adnintstradee dande origen
@ 1 concesifn de cbres pthifces, num.cmrwemnm&m;
, dporta cupitsl! Pero puede aportarlo wodisnts etya concesifa, quo ug
% sotivo de 1 espitulo aparts, densminads ' concestitn para la fimun
ciwcitn®, Esta otorgh al particular qus 1s constriye y se respemsshi
1isz do) ctédite, el dexreched ¢ explotarla durante clerto tiewpo y do
cobréy par su uso, una task ¢ sk detorsineda que le permita vesarcfr
se de sus inversicnos ¥ ebtener unh legftime ganencia.

Iz dictrine aduite unfnimente, dentro de low actes de derecho ptiblico,
4} scto de cencesidn, sin ewhargo, no todos les autores estdn de acuer
d0 en cuanto & la smplitud qus dede atridufrsele.

Es importante awotar la diffculted pare encéntyar definiciones de con
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cesitn ya que la mayor parte de los tratadistas definen cem profucién
determinadas especies de concesion., ( Servicio pdblico, cbra pthlica
etc. )

Paro no aberdan ¢l concepto gendrico de comcesitn.

A contimuacidn expondrenmcs algimas defiuniciones de concesicn, que nos
servirdn de base para elaborar um concepto de concesién analisando «
las notas commes de las wisnes, 8i como aquellas en lag cusles lcs
suteres no cstin coopletamente acordes.

Bl doctor Evetagie Sarria en su obra " Derecho adwinistrativo " Pag, -
203 conceptda t Concesitn tione por objeto otergar & una persomm facyl
tad legal suficiente para ls prestacidn por su cuenta y riesgo do un -
servielo & cargo de 1z adeinistracifn, de fndole ecenfmico ¢ industrial.
£l comtyato puede cesprender iz censtrucciln, reparacién o adicién de
1as obras indigpensables al servicio.

ZAROBINI GUIDO, en su obra " Curso de dexecho sdninistrative " Pag.384
define 2l acto de concesion cono squel que ticne por objeto cenferir a
una o nis personis extrafias & la administracisn, nuevas capacidades o
mwevos poderes y derechos con los cusles queda amplificads su esfera -
Juaridica ",

ROMANO, en su " Curso de derecho administretivo * Pag. 189, dice : " R1
acto de concesicn 1leva condigo & una pérdida o limitacién del cedente

y 8l mismo tiempo una adquisicicn ded cencesionario, por lo tante, uma

clorta relacién da ducesidn emtre wio y otro™.
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VILLIGAS, en su obra " Darecho administrative *', Pag. 803 gefiala que ¢
" La concesifn es €). acto discrecionsl de 1a adninistracitn p@lica, -
qm cxen, tranguite o constituye derechos en favor do otres entes ¢ de
los particulares ",

MANUEL MARIA DIAZ, en su obrz * F1 acto adninistrative ", Pag, 1391, lo
c@mcm " mn acte per medfo del cusl se confierc a una persons ex~
trafin & h sdnintstracifn, una nunva condicifn Jurfdics, un meve dere-
cho subjetive™,

Extrayondo las notas fiundamentales de las definfcioncs snteriormente ex
puestas, fluys que la caracteristica esencisl del scto de comcesifn Y-
dicen en 12 circumstancia de ger un scto eminentasente creador de derechos.

Es u acto constitutivo de derechos en favor de los adninfstrados, repre-
suntados on este caso por los concegiomarics. Bobre este particular es~
td de acvardo uniiniments la doctrina.

En cwmnto & las discrepancias, se agrnipem en dos coxrientes cpuestas que
#e refieren, & wna concepeidn amplia del acto, y & una concepcisn ros =
W& del migme.

Dantro de los quo consideran 1a concesifn en un sentido awplio la suponen
cono ¢l acto de la autoridad qua crea en favor de un particular unt capa-
cidad o derecho mevo o que transfiere al particilax im derecho qus es =
propio de 18 adninigtracion y del que égte, antes, carecfs totalmente. De
esta manera por la concesitn se smplifa la ecfer&‘ Jurfdica del particular,

.
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Sex medimnte ol traspise de dereches propios de 1a sdministyacion, sca
simplenente psy 18 constitucicn de derechos nuavos derivades directa -
wente dol exrdenmmiente juridice.

Siempre; entbnces, que 1a esfera jurfdica del particular se smplfe con
1a udquisicion de nueves deroechos _cku’-gndoa por 1& aduinistracion, es-
tamos en presencia de im acto de concesién. ¥al scentoce cen 1a gene-
ralidad de los acteos gue ohedecen & ess dencuinacidn y debe acontecer ast
nisno con todos aquellos actes que carezcan de otyrs deneminacicn espect «
fica, y cuys maturalega sea esencinlmente constitutive de derecho.
Egte concepto amplio ha sido criticade per la doctrine, se ha diche que
efita extensifn desmemurada de 18 concesitn conduce a 1a vaguedad del -
términe cuyo preciso significads téenfice~juridico conviene no alterar.

Es vago on cumnto & que no permite establecer diferenciss jurfdicas con
otros fngtitutes, y en sma es susceptible de originar confusionss. Epe
to conlleva, dar la deffnicifn do concesidn a los actos adninigtretivos
qué crean dérechos que antes no existfan; lo cual acontecerfs por sjem
ple con ¢l nocbramfento de un fimcionario ¢ empleads, acte adufnistraty
Vo que crea em favor del particular dereches que antes no tenia,

Segan o1 cemcepto restringido se infiere que hay acte de concesién gola
nerte en el momento cumndo la adeinistracién se despoja de poderes que le
son propios para dérscles al particular, Es conveniente hacer notar que
ROMANO ha diche 1+ que 1a concesién implica sicmpre " una pérdids e ltmf
tacitn de la sutoridad cedente y al mismo tierpe una adquisicidn del cap
cesionario y por lo tanto uns clerta relacidn de sucesitn entre vno y otre.
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Egte concepts mos Llevar{s @ pensar que estamos fremte & 1a comcesitn

golemente ﬁﬁ,aqmnummmwsemﬂmmtmmﬁﬁaw

derechos qua ersn propiss de la administracidn, le cuzl scurre en con

tados casos, siendo lmmds importantes la concesidn do sorvicios pfi «

blicos y de obras pthlicas. Limitar el concepto hscidndelo thfcimente
aplicable a cmos cascs serfa descenocoy 1o #6lo el criteris mayorita -
rio do da doctrina, sino tambisn e) de lus diversas ldgislaciones que

han consgrado adenda de lzs concestones ya mancicpadas, las sntigqui-

simss sobre personalidad juridica, bienes de deminio pblico, titulos

honerifices, pensiones de gracia, nmciensliidad, ote,

Ciertamente como veremos eportursimente, 1a vox " concesidn " se ha a -

licado y atn se aplica o otros institutes que tdenicamente deben agru-
parse en otrag egpecieg de meton adtinistrativos.

Nosotros estimimos que debe acogerse el concepto amplic de la palabra

concesitn, puesto que, comd acto Jjuridico aduinistrative ells tiene su

aplicacion en una serie de actos en leos cuales no exigten neceparisments
tragpeso do podaves al concesiondris, que Bean propics del cedemte.y que

Acegenmos per 1o tanto 1n definfeitn dolvofablo cencesion trwifds poxr -
Conptlen Vergave en su chra " La concesitn Acto adainistretive Creador
de Devochos™ ( Pdg. 29 ) y que dce ¢ * Comoanitn on &1 acte del po -
der pihllco que stribuye a una persena muwwis capacidades o derechos

Bea que estod examen cono cengecvencia de 1a transferencis de dexeches
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propics ds 1a administracidn o simplemente del erdenamicuto jurfdico™.

ELEMENTOS DE 1A DEPINICION.~

1) ES UN ACTO DE PODER PURLICO .-

Por gu mimsa estructura verbal ss inflere que existe una notoria diferen
cin entye el concedente y el concesiomario por lo tanto es un acto ¢ue
86lo tiens lugar dentro do la esfera del peder ptiblice.

Cemo Bcto dal poder piblfco, ella puade tener origen en un acto de 1a ad
mintstracifn, caso en el cual ¢p wna especie de acte adninistrativo con-
foyme 0l concepto orghnico sustentado © biem en un ecto del poder legie-
lative, como ocurre en las concesitnes de pemsienes, da graciss, naciong
ligacion.

2) A SREA DERECHOS, &

Estc o8 €1 elemonto definitive de la concesién, que le permite diferen «
ciario con toda precisién de los otros sctos &dninistrativos, asf, por
10 dend 3o ha determinado la doctrina.

Recordemes que para Zencbini el cavdcter propio de las concesiones es el
de ¥ cenferir a unh o mds perscnas extrafias 2 1s aduinistracién, nuevas
capacidades o nuevos poderes o derechos, con los cuales queda amplifica-
dn su esfeva juridica.

2|
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GINO VITTA, en su obra * Derecho adninistrative " expresa ¢ ™ es nota
cortin de la concesién el de hacer um dereche que de otro mode no s ~
tendrea,

B)__DERECHOS DEL CONCESTONARIO { ORIGEN )u

Para el concesionarfo es indiferente que los derechos quo emanan del ag
to de concesifn, tengan su erigen en ume transfexencia de poderes pro -
piog de 1a admintstracitn, & del proplo ordensmiento Jurtdice.

Iy efecto, pira el concesionaris, en ciertas eportwidades, sus deve -
chos nacerfn de la transferencis de aqusliss qne pertenccisn ul conca =
dente, y en algunce casos dstc, no $6lo se ve linitado en sus derechos
por vivtud de 1a cencesitn, sino que los pierde per ceapleto como con-
socusncia do 1a trangferencin que se ha opérads, egto ocurrird en las
cencesioncs de sexvicio ptiblice, de obra ptblica y de bienes del Estado.
El porvicio cencedids ya no 1o podrfl prestsr ia adointetracién sive el
particular concesionario; y 1o misme sucede en ol caso de 1z obwa pd-
bitca con s constriceisn y explotacidn; y en el caso de la concesién
de bicnes con los derechos de use y goce de escs biencs.

ZANOBINI, opina a) respects + * Be ha sostenido a veces, que los dexechos
dertvados de 18 comcesin deben wer propics del Edtads, o en general de
s adointstracién pthlica concedente, La concesitn consistirie en otras
pHldbres, en una transferencia dal ente ptblico &l emte privade, Esto
puede decirpe, pers, solamente en algunas concesiones entye ellay lag =
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qus transfieren el efexrcicio de fimciones o de servicios ptblices.

En otros casos, ¢l acto crea wng capacidad o un derocho que doriwa

solamente del erdenimiento jurfdico. Asf, el decreto con el que oo
le cencede 1a ciudadanta a un extrunjero, la legitinidad a wn hije

nxtural, 1a personerfa jur{dica s un ente de hecho.

A veces s2 ha negado & estos actos el caxdcter de concesidn y 12 -
natureleza de mctos admintstrativos, pero la opinion deminante los
incluye entre los actos de que hablemos. . '

8 ) RESPRVA DE CIERTOS PODZRES O DERPCHDS EV FAVCR DE TA ENPIDAD -

COMCEDENTE

Asf, en Ja concesitn de garvicios pfhlicos, i sdminigtracien con-
servi siepre poderes de frrervencitn en 1a gestidn econdmics, po-
dox de reglamentacién, modificacién, fiscalisacifc ¢ incliwo susti
tweidn,

En 1a cencesidn de los Bienes Nuciormles o fiscalep cstd siwmpre -
inpitetta la ressxva del Estado o de 1a colectividad respecto del
dominio del guele y 1a facultad de velar pogie los bienes concedis
dos se lex d¢ el o y goce que estan Llamades & proporcionkr con-
forme 8 su maturalesa y destint, Existen aal mismo log poderes do
reglanentacion, nodificactitn y sustitucidn.
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En 1a conceuidn de oborm pthlica €l Estado comcedents se resexve 43
roches sintizves a los scfiniados en 1a cencesttn de servicie ptbll
«yﬁmtmamm;@_mcmﬂtllﬂnym-
mm.mmmnmmwmyuum con
1as cendiciones estsblectdss per 1a lay y el acte da cencenion] seo
yostrva s8¢ niene el dovechs de dminis gobrs el bien, pare cusndo
verificads su tormino de oxpletacisn, por 1s entided concesiommria
pase &1 estads 1a cbra coustruids y lu sbsiguiente realisscitn -
dal pervicio pibiico prestado. |

Fn las concesioncs de personeria jurfdica, @1 Estade se resexva ~
siompre 1x facitad da modificar los estatutos de las corperscio -
my&m&cimydemdxﬂumﬂ&ttmtmmumj
- dad ¢ fnteveses del Estado.

£ fandamento da todee estos poderes quo 80 reserva la aduintatza -
o160 piblics se cumta par 1a necesidad que time el Estede de ve -
1ar por el interés genaral, &) cud prize en tode momento sobre el
tiarts purtiowlar del cencesisuario ¢ por otrss circurwtancias,

1a sdnintstyacitn deberd ajercitar estas prerrogutivas resexrwidas,

1A

Loa derechos que 18 conccatdn confiere, cftdn expuestos & perdexse
en cuxlquier mewento per 1 dectsisn do la autoridud, ya sea por -
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clmigmhlesﬂMMomel&Ndohuéni&éo&
hwmm.‘owwamemu,&mdmﬁ
revocacion ¢ resoete,

 Ia cadwidad o8 38 nda grave de las medidss gqus pucde izmponer la

mmmnmm.mmmmmmu

que estd sujeto Este ditimo. mhum;»hmidnmigmlmho
Plbldcs, y proceds en casp Se grave incwmplielento del cuncesionaris
a 1us ebligaciones gue le han sido impuveitas®. Pex ella el concesig
naxis plovde nocessrimmente 1a cencesitn, sin perjuicio de etres con
mmw‘ﬁ.mm,woth,p&ﬂ&deaw
clones, atribucitn al concefente, con o sin indwmizacién, de las ing
talaciones de 1a maguireria; ete. ( Jews Castén * Principlos Ceno-
rales ds1 Derecho Adutnistrative * Pag. 75.)

Por 1a revocdcin 1a aduinistracidn dectde unflatexslmente pooer téx
mine & 1a ccncesito autes do la focha fijeds para su expiracitny -
per rasones de cpertunidad o convenfencia qus ella Juzge discrecis

palnente. la revocacidn, en 1a cencesidn de servicio pthlico, noubre
de yescate cumndo se soocpaiia deo otros effectes que analizzremos 4l eg

rs

tudisy 1a expirscitn de 1a cencesida.

fa tomporalided de 1a cencesidn s abseluta rospacts de 1w cencesip
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nes que se dicen traglativas, puesto que en ellag se tramsfieren

poderes que son propios de la aduinistracidn y éstos no pueden «

cederse a perpetutdad. Respecto de las concesionés congtitutivas,
a1 bien algunas de ellag carccen da plazo, normalmente cesardén sus
efectos con 1a extincién de 1a persona o ente bemeficiarios, ya «
que estas concesiones son generalmsnte " intulto persomae ", y e¢n
" congecuencia no son transmisibles a sus herederos. En otxog casos
ostas concesiones expirarin con el cumplimiento del objeto para el

cual se concedieron.

6) LA CONCESION ES POR REGIA GENERAL " INTUITO PERSOMAE ",

La concesifn se otorga gemeralmente, teniendo en congideracion la
persona del concesfonario. Por tel motive, dste no pueds tranmmi,

tervencion de la autoridad concedente. . P

CAPITULO III

L 4 __

CAUSAS DE 1A CONCESION, SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES .-

Las consideraciones mds importantes que mueven &l Estade para esta
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blecer una eoncesion de obra pthlica gon, en primer lugar el inte-

rés econenico v en segundo lugar, el afin de prestar un servicio =
otil & 1a commidad, Esta es una clasificucion arbitraria por cuep
to los intereses en ella colocados no obedecen & un Grden de priorg
dad sino es sirmplemente una clagificacion stendiendo & causas oxtep
nas del interds mismo del Estade.

Las obras gemeralmente exigon cuentiosas eregaciones que en muchos
cagos ¢l Egtado no egt# en condicicnes de subvenir, tenfendo en «
cuents las limitscienes presupuestales, ¢l Estado scude a empresas
particilares pars la realizacién de wa censtruccisn que con sus «
propios medios no podris efectuar.

Garcia Oviedo en su cbra " Derecho Aduinigtrativo " Pag. 299, fiel
a su identificacién enmtyre concesiones de gervicio plblice y de o-
bra pthlica, exprese t En gintesis no son otyes quo tm interds -
pblico econdico. Ia creacién de ciertos servicies pthlices sug
1e originar gastos cusntiosos, exige wm adninistracion especial
y diffcdl, Muchos de elos sparecen denominmdeg por la nota elea-
toria, propia de toda empress miueva y que per su naturalega estd
llanada & alcansar vastas proporcicnes. La creacién de estos sex
vioios por 18 adminfstracidn fmpome al pafs sacrificics importan-
tes, al Estado un intenso esfusrwo administretive y amenaza & 1a
haciends con una grave carga. De otra pavte, la lentitud con gue
sucle conducir sus obras la administracidn, coartada en wus moovi
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nientos por el expedienteo, constituye muchas veccs una rémera do
diffel) vencinfento para 1a satisfaccién inmedista do las nocesi-
dades en cuyn vista se crganisen los servicios pfblicos.

A remedisr ostoe males responde la concesién, Ia concesion dice
.+ MOREAU = entrafia una economis pars lss haclendas piblicas y per-
‘mite la pronta ejecucitn de chras que las persomas adninistrativas
no podrien reslizar sino castigande a los contriduyentes o scpetan
do operaciones desventajosas: Y por eso dice PRESUITI, os explfca
ble que cuando s treta de organisar la gestifn ds los gexvicios -
piblicos de nuewa credcidn y recrganisacién los que se hallen com=
ISIMQ degorganisados se fcuds & este gsistema do gestidn.

CHARDENET expresa : " La buems erganimacién y €l felix fumcfona -
niento de un servicis pthlico importante, suslen imponer gastos elg
vados y 1a movilizscion durante largo tiempo de grandes capitales.
81 considersmog verbigracim, ¢l servicio de lus, babria que cons -
truty primeramente fobricas, hacer canxlisaciones, etc.

Mis tards serfa menester realizar gastos de entremamiento de recong

truceion, de yenovmcién del material...... En ol cuxso de 1a explp -

tacién del servicio seris precise celebtar contratos impertantes pa
ra asegurar 1ss nateries primss moccaarias pars la fabricacien del
£88.4404. PAra evitar que las personas piblicas se vean expucstas 2
lce gastac pencionades, con sus riesges consiguientes, para evitar
tambion que comprometin gus recursos en las eﬁaraeim comeycinles
e industriales que impone el funcionanfento del servicio y los em «

28
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préstitos mis © menos onAYosos gue 8ean neccsarics, se ha imaging
do ¢l sistema de que gean otros - pa;ticulm ) ccmpa!im - quig
nes se encarguen del gervicio, Astnh;lleﬁudoliém de
concesica™. ,

(Ponencis en el spunto de 1a Corpafifa de su’? do Burdeos, resuelto
por €) Cencejo do Tstado Francds el 30 ds Marso de 1.916.)

Do estas considormcicones se desprende cuales pueden sor los geyvi-
cios explotebles por concesion. Hay, en primer témine, ina &e -~
rie de servicics que afcctan & la saguridad pdblica y priveds y @

1a yealfzacién de 1a justicia, y que segfn sabemow, determinan y

Justifican la propin existencia del Egtado, Tales son lcs servi-

ctos do 1a defensa naciomal, policia y justicis, que em ol actual

Estado de derecho piihlico no denem ser cbjeto de concesion.

Tampo deben serlo los servicios de cardcter social no econtmico -
( cerrecs, teldgrafos); y nd, porque el hecho smliqua como ¢n los
dsl primer grupo, claudicaciones fumdamentales del Egtudo, sinoc ~
porgue supendrd para @1, 1a remmeis 8in causs justificads de com
petencins que entran en el cfrcule do sus negocies éxdinaries.

La concesion puede admitirse en los servicios que satisfacen tam -
blen necesidades gociales, 'pero cuya organigacién y entreteniniento
entyafian un grave esfuerno vconfnico y en donda entra por muche lo
ﬂn&tm‘rie; e el ramo do los sexvicios piblices industrisles.
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La cencesiftn d obra piblica es uno de los medios ms eficaces pa
'ra 1i descemcentracitn aduindstrativa ya que por gu medio muchas
funciones de adninistracion que cstarfan necessrisnente en oanos
de 1se functomrios del Estado, pasan bajo el contrel de los par-
ticulayes, quienes realisan por medfc do 4sts una labor de descen
gestisn en 1a administracién pblica. Ademsis, per la figura de -
1a reversitn la obra pasa al Egtado con ol consiguiente ausento p
de su patrimonfo. La Corte Suprema de Justicia refiriéndose a la
figura de 1la reversitn difo en mentencia de 1.944 Pag. 228, SARRIA
¥ La reversién constituye en Colembia tma de lss prervogativas del
Estado cuando éste hace concesfones de carfcter tewporal.... Hay
wAg, y es que constituye tambien principio de nuestro derecho pd-
blico el que jamss pedrfs admitirse la exigtencia de una yemuncia
en un contxato celebrade com el gobierno y &tn en low sprobudes por
el Congreso cusmdo ve trats de las proorrogatives propiss del Eeta
do, y wenos ain cusndo &) Estado per conducto del Gobierne, hace -
concegiones, otexga privilegios o da pemim. Principio as éste,
por lo denfs, de aceptacisn Untverssl, como es biem sebido. La xg
mmeia s1 Vegara & existir, tendris que ger expresada y no hecha
simplemente por el Gobierno, sino necesarismente constante en un ~
scto expedido por el cuexpo legislativo del Estado.”

La cmuién sin eubargo enclerram peligros no pequefics ya que por

HO
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este sigtema pass a manos do loa particulares porcionss de lus con
petenciag ptiblicas despojéndose de deudas que 1o son propias.

Medtante este despojo de poderes o facultades, se puede regtrin =
glr ia libertad civil, adends tencmos que los cemceaionarios por =
este motodo adquieren la facultad de cobrar a los bemeficiarics ded
sorvicio una tasa mediante la cual se abopan periédicamente la in-
version inleial por lo tante los usuarios de este gervicio pueden
sex victimas de 1a rapacidad de los concesionarios.

Egte peligra puede ser confurado por los poderes del contvol y fig
calizacion que 1a entidad concedente ticne gobre los concesiona -
rios, ya que poar el poder de policia, el Estado intervieme en el
régimen {nterno de 1a empresa concesionaria, ayudando asf wedian-
to 1a £ijscibn de tagas remumeraterias pero no excesivas, el im -
pulso ds iss empresas que imides por 1a codicta pusdan on vn mo ~
tento dado cobrar tarifas myy altas.

)topueée estinarge 1a concesitn cual tna meys empress industris) -
' munque el espfritu de locro snime 1a accida del concesiorario y ~
sex 1a perapectiva de una ganancia el incentive que la aduinistre-
cion piblics ponga en ella, Mo es 12 concesidn de gervicio pabii-
co - hs ddcho JEZE - um empress  priveds que en rastn & su inpor-
timein ewtd gometids al contxol de la administractén ( formacion,

medictng, profesiones sanitarias en gemeral.) Lo fundamental en -
¢l1a ¢s que se trata de wun sexvicio pdblico propimsenta diche y nd
de ima empresa privada impertamte eomtrolada por 1a sdmintstracicn.
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Egta 1dea capital se vierte en ests férmila : gue en ella el interés
general e¢s lo decisivo, que este interés prevalece smchre los intere
ses privados. o gue scortece es gque siendo la gamancia el wovil -
que determins al particular hacerse cargo del sexvicio, éste es tan
bien para &1 una erpress industrisl y asf la concesifn reviste este
doble caxdcter t un servicio ptiilico cuye gestién como la de todos
los servicios de egta naturalesa, ha de efectuarse persiguléndose =
¢l predoninio del interés genersl, y wma empresa industrisl que en-
trafia 1a conpensscifin ecenfrice &l concesionario por las caxgas que
1a gestitn le impone * JEZE ™ Les principios genersles del Devecho
Adninistrative " Pag, 284 ).

Desde ¢l punte de vista del alto costo ;!e 1as obras que se constru -

yen actimlmente en consideracitn & 1a c’apaéidad econdmica de lasg en=
presss constructorss en nuestro pafs, las cuales no cuentan con suff

ciente respaldo pare obtener un préstamo de entidades prestumistas - .

extranjerus y su disponibiiidad de fondos es insuficiente para ascome
ter por sf solas la construccidn de las nmismes, estarizmes abecados
4l preblems de dar en concesifn obras » empresas Que necesarismente
tendrian que eer ford#neas, con el consiguiente perjuicio de las na=
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cfonales, que no estarfan en condiciones de cempetir con aque -
1les, estando vadado un campo en nuestro pafs que logrando supe
rar el cbetfculo abrir{a el camino pars la rezlipacifn de obras
de infrsegtructurss que por nuestra escages de dinere no pueden

ser Llevadas a cadbo.

Es fuportante dejar clarificado que el sistess de financiscin
de 1a concesin no debe sar golicitado como wna clusila wis en
un contrato, #inc como una concesitn adicional ¥, siendo esta
uns concesisn coﬁttitutiva, mientras que la que llameyenos " con
cesidn principal® cae dentro de 12 catcgbrm de las concesioncs
traglaticies.

IMPORTANCIA D ESTA DISTINCION ¢

Son concesiones traslativas squellas en las cuales ¢l devecho ps
ra el cancesioneric nce como consecuencis divecta e imedista -
del trespaso de poderes propios del concedente.

En eatss concesionss se prefiuce wuna verdadera rolacidn de sucesién

entre ls sdninigtracién y €l concesionario. La adquisfcion de los

derechos de éste provienen de una pérdids o limitamciénde aquellns.

Cemo ejemplo de concesiones de esta especie, anctamos la de ser -
vicio pthlico, obra pblica y segin algunos, iz da bienes macie -



La concesién de sarvicio péblice pertemace a esta categoria de
concesiones porque en ¢lla la sdminostracidn transfiere al pax
ticular una facultad suya; Ja do atender en forma regular y -
continda la gestién de un servicio pdblico, facultad que, a no
vediar 1a concesidn, deberfa ejorcitar directamente la adminis
tracion. |

El concesioraric de wn sexrvicio pfiblico, es pues, wn dalegatorio
de las funciones que corresponden a la adninistracism.

Lo mimno cabe afiymar con respecto a 12 concesion de obra pthli
ck t Ta facultad de construlr y explotar 1a obra pthlica, co =
rregponde 81 estado, el cmml, por 1a concesién, decide despren~
derse de clims, para otorgarles al particular, quien realisa la
construceion y expletacidn por su cumta y riesgo.

CONCESTONES CONBTITUFIVAS 4

Son concenfones constitutivas aquellas en las cuales la adninip
tracitn, ejercitando poderes que la ley les atribuys comstituye
_ &n lce particularee nuevas capacidades o nusvos derechos.

En estas concesicnes & diferencis de las amteriores el derecho
del concesfomario deriva del erdensmiento Jurfdico y se forma
moevanente en el ptrtiénlu.

al
La 1cy/establecer 1a imptitucifn, determinm los derechos inheven
tes 2 ella, s#f como, sus limitaciones y cargas. La missa ley -

(89)
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faculta a la adninistracién pava qua decide su otorgamianto in-
vistisndo con esta situscién &l particular. Ds ahf, que ncamal
mente, por estas concesioncs se confiera al particular un verdy
dexv STATUS legal prestablecido,

Par ostas consideraciones no existe en ellas ningun érden de su
cesitn ni delegacion do derechos o poderes entxe el ente pdhli-
<o y el concesfonirio, como anotaremog én las concesiones tras-
1zticias.

No hay pues, limitscionss, ni mucho menss pérdida de los derechos
del concedente,

En consonsncia con lo antorior affymames que la * concesidn adi

ciomal pars la finenciscitn es realmente una verdadersa concesicn
ast que como antes lo expusinos retne todam las caracteristicas

para ser denoninads * concesidn constitutiva ¥,

José Joaguin Castre Martfnes en su " tratado de derecho adeinis =
trative, organizacidn adninistrativa del servicio ptibiico™ Pag.
197, trae uns parte bajoe el titule de ™ Subvenciones y awdilics™,
que por tener estrechs relscitn con nuestro tema, ya que nos do-
nusstra 1a saneys como el Egtado pueds interwentr en syuda de ipn
teregss privados por medio de muxilics de cardcter ecentaico, pa
rz propender por eervicios de interds general, transcribimes a
contimuncicn ¢



(@)

¥ No totes empresas privadss que persiguen fines de peymansnte
interés gensrdl, se consideran comprendidas por las dectrinas -
qua santes hemos expuesto, acerca de 1a intervencifn que en ellas
toss el Estado parn dsxles el carScter gemioficial o ol de ingtd =
tuciones de utilidad cootin,

Hay otrag qus daben sor tenidas en cusnta por el benefictario, ~
que dejan & 1a comumidad sin que 1ss ganancias a favor de los en
presarios sean obstdcilos pars quo ee les preste gpoyo cen fon -
dos del tesoro piiblico y atn por medio de 1a dostinscidn de blenes
de propiedad dol Egtado.

La ut{lidad p@dlica es un concepto que tiends a garantizarse cop
forme s¢ van prestando ruevas necesidades, en lag cuales 1z inds
ciativa privada representa un valor considerable. De shf race «
ia 1dea de gque tante los servicios pdlices que prestan las ine-
tituciones offcizles cono log que estén & cargo de los particuls
ves pueden ser materts ds contribicién pecmisria o mterisl con
@ objeto de que patrimonio comtn conciwrra & Lienar squellos f£i=
nes de utfltdad colectiva, : ) '

mmmam&ummdeaméwuwmm
@l exarfo con «1 £in do estimular y syudar 1a inicistiva privada
en obras de intcrds general, ya sea para darles mgyor cépacidad

econthica y financiers o psrs establecer vimtlos de cooperacidn
entre ¢l Estado y los particulares.

-~
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Se dico tambien que hay subvencionas o muxilic ctando la Ha «
eitn paga a log Departamentes, & les Mmicipios o Bstatiloct -
ntentes piblicos, cantidsdes de dinexo con el sivple propdei-
to de myndur a 1a prestacién de determinedos scxvicios pbli-

cos.
la svbvencion ¢s legal, tewperal y precaris.
A8 XON ES Y. 3

Es 1egal porque tiens origen tnicamente em la lay y estd por -
congiguiente sujeta a las aprecisciones que el legislador haga
regpecto de 1a convemicnefa de otergaria y de las ramonos qus
la justifiquen,

No tiene origen contractual porgue entonces se convertiria en
una obligacifn y sus caracterfaticas se modificarfan sustan =
cislmente, Pars quo el legislador ordens wma subvecion a favor
de epresas o sexvicios particularcs, debe tenerse en cuenta ~
el positivo provecho que la commidad recibe, pues ne debe ol-
vidarse gue los gastos del Tesoro Publico doben yespondex siept
pre a las exigencias de 100"“1‘9'101“»%!1 motivos de wbilidad
ptihlica clarsmentes xeconocidos.

1a ley que decrote o) pago de wmn awxilio debe fiundamentarse en
congidaraciones socilales o econfnicas que influyen notorismente
én el bienestar coutn para que pueda Juwtificarse el gasto.
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Loa establecinicntos de educacidn, 18 construccitn de obras de
smidad y enbellecinmiento de las ciudades, los caminos las em-
presas de tyangporte y colenixacion, ciertes cultivos que cop
vengan desarrollar para la mgyor solides de 1a econcmfas, son £i
nalidades que e buscan por medfo de leyes que conceden subrvon-
ciones o auxilios porque alll se ve claramomte cuml viene a ser |
el resultade de una polftica que estfmila y fomenta el tywbajo
/y 1a accién particvlar cusndo el Estando no pusde acometer diveg
tanente 1a satisfaccion de necesidades generales.

'
la B.Iey que vita la subvencién puede sefialar condicioncs especise
les para el goce de ¢lla, cyyo cumplimiento estd 8 cargo de los
funcionarios ptiblicos o de los particulares sin que predan opo-
nerse égtos, a ningma de aquellas condictones poyque como dojames
dicho, 1a subvencién no tieme cardcter comtractual y depende tdni~
camante de 1la veluntad del legisiadoay,

Las condiciones que se fijen no pueden entenderse en el sentido de

que mn & vex cuplidas hayx la obligacion de pagar ¢l suxilio ¢ que
no pueds poateriormemte medificarse o revecar la ley que 1o haya es

tablecide.

Asi por ejenplo, al decir la ley que pm_ig';: Hospitales puedan cp
brar los muzilios cen gue se les faverce anualimente ge refutere «
que funcionen ¢n ellap salsp de mxternidad, ne quisrs deciyr que
a1 cuomplirge esta condicifn ol aux{lio se vwalva ebligaterie y cay
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se wm derecho cuye cumplimfentd pueda extigiree por via distinta
de 13 simple peticitn administrativa,

Agf pues, uos Assablea Departwnental dispene, que ciertos culti
vos cone £l tabace, algoddn, etc,, se auxilien per medio de su
nas con el objeto de hacerlas mis intensivas y permanentes, sien
pre que se sometan a les procedimientos técnices prescritos en -
une reglesentucidn especisl, 2l llenarse esta condicifn, los pars
ticulares pueden cobrar el auxilfe, no ccmo un derecho adquiride
contractusinente, $ino cono ¢l Yecenociniento de haber cmmplide
aquells condicitn pars hacer efectiva 1a dfsposicién de 1x exdes
DENZA . '

Pergue el legislader no puede establecer cargas en contra del exa
rio pirs gastos ajence a los servicios plblicos sin deterninmr <

precissmente ¢l tiempo dertro del cusl heyan de bemeficiaype las
ontidades u cuyo faver se establescan.

81 la ley, ordenanxa o acuerdo, que veta la subvencién no le fija
tormine se entiende que o8 por uns #6la vex y que para 1o sucesi~
vo soxd necesazio qus 1a ley vuelva & incluir la partida corres -
poadiente con el objeto de que pusda entenderse que 1a voluntad

del legislador ha sido 1a de que se comtinte pagando aquella guma,
degde lwogo es proferible que ¢l tiswpo para el goce del mmilio

e fije oxpresamente en vists de que todo gesto pthlice debe o8 -
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tay autorizado en la ley sustantiva y que un sistema diferents
se prestarfa a fnterpretaciones erréneas, regpecte del cual ha
ya sido en verdad la voluntad del legislader.

Adents, como las subvenciones y suxilio recaen seimpre sobre ob=
Jetos deo utilidad pfiblica cenviene que tales conmtribuciones del
Estado se funden em ¢l explicito recenocimiento de que 1a necesi
dad existe y de dcumles son en realidsd las ventajas que ks des-
prenden de aquella syuda figcal,

Al decir que la subwencifn es rewocable, #e entiende quo el Ewty
do pueds hicerlo cuando lo juzgue cormveniente por ramén relativa
al mayor biencstar de 1a cemmidad o porque estime comveniente -
que ja inicistive priveda puede desarrellarse por eof mismz o que
no se justifica la intervencién o ayuds del Egtado.

La revocatoris del auxilio se hace de igual manera, por medic de

una ley sin que éste principic signifique que ontre tanto hays =~

1 sbligacion perentoria de pagarle, perque xl revocarse la ley,

¢l fnico fendmeno Jurfdice que se produce es ¢l de que, desapirece la
disposicién sustantiva en que sa funds €l gasto y la consiguiente
apropiacién preswpusstal.,

LA _SUBVENCION E$ PRECARIA

El cardcter precaric de la subvencién consiste en quo su efectivi-
dad depende erteruwante do la veluntad de los gobernantes y que no
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obgtunte que exista la disposicién legal sustantiva no es exfgl
ble el pago @ino en virtud de providencia y orden del respectie
vo funcionario,

De acuerdo con el régimen fiscal mcomtece que la clagificacidn
de los gastos ptblicos se hacen segfin que eean fijos o acciden=
tales, quedando inclufdog entre estos ditimos invarisblemente -
las subvenciones o awciliss. De modo que el pagoe de esas sub-
venctones depende primerc de que se incluyan las partidas en el
presupuestoe y luego de que durante la vigencia fiscal sea posi-
ble darles cumplinfento previa 1s seguwra ejecucitn de los capf-
tilles correspondiontes a los gastee fijos.

Esto fnplica meturalnmente que ¢l gobiermo puede ejecutar tras -
lados siguiendo las dispostciones legales, tomkndo las cuntide-
des necesarisgs a gastos accidentales y entre ellas lag de sub -
vencicnes © auxilios, segin 1a meyorfa convenfencis de la adui-
nistracisn para pasarias 8 aquellss aproplacioncs que reguisren
mayor atencidn e fnteresan mis vivamente & los servicics ording

hm«n:mﬂha;lwmhbmameég
vicie pfiblico ni contrates que impongan la obligacién de hacer =
deterninados pagos, puede ¢l congreso dejar de incluir en las -
apropinciones 1&; partidag correspondientes a auxilios, sin ¢ue

¢l benaficiarie tengs derecho & formilar xeclamos ni se haga tEp-



poce scimulable 1o que en cada vigenciz es deje de pagar,

Estas reglas tionen fgusl splicactén, a6n en el caso do que 1In
subvencion se haya votado a favor de emtidades ptblicas como -
los departamentos o municipies, porque no habiendo de por mo =
dio wmn servicio pfblico a cargo de la Nacidn, ni un compromiso
legalmente adquirido; la subvencieén no representa un aporte -
© directo al patrimonio de esas entidades sino wma simple contxi
bnctdn por motivos de utilidad pohlica, limjtade por las cir -
cunstancias que influyan én 1as posibilidades fiscales naciong
Yes; 'ezmpagoauwzmmgwmqmqm&uw
ctuds, af ol legislador ba fijado termino para el goce del beng
f#iciario o s labiendose dacretado para un clerto ntnero do vg
cef quedan ya alguna o algunes pendientes. En estos casos ¢l
doreche de le persoms ¢ entidad & cuye favor he de hacerse ol
pago, se limita a obtener en lo sucesivo, se hagan efectives -
las apropiacicnes cenforme & 1las reglas genarales.

Es prudente advertir que lss subvenciomes deben regpondar a un
interés manifigsto de la commidad, pués no gerd aceptable que
los fondog del Estade se invirtieron en cosas ajenas & las ne-
cesidades colactivas, ¢ que mediando una empresa lucrativa se
le diera auge financiero con esa clase de syudas, sfn explicar-
8¢ concretamente el fundamento social de la medida.

L)
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Bin embarge, tyatdndose ds institutos semioficiales, os Justifyi
cable que ¢l Estado de apoyo con fondos de su tesore a las em -
prezas privadas, cumds son lucrativas, si ello se fumds en re-
sones claras de interés ptiblico, como sexfan por ejesplo la ing
truceidn, 1o agricultura, 1a colonivacin, los tromaportes, dte,

La sibvencidn es compatible con cwmiquicra otro de los sfptemas
de intervencién o cocperacién del Estude, tales como los eatr; -
blecinientos piblicos, lus institucionos de utflfdad centin, los
institutos de interés genoral, porque tretdndoge de un concurso
tenporal pecuniario por rasones d¢ utilidad pthlics no se modi-
fica 1a situncién jurfdica genersl de los egtablecinientes, como
tanpoco la de log Departamantos y Municipios, cuande 1a nacién
los auxilia en ls prestacicn de los sexvicios que tienen a gu «

CAYgO.

En log contratos no hay lugar a estipular subvencienes, aunquw on
&lgunog rociben esta denominecién, las prestaciones a que oo eblf
gan lss entidades ptbiicas, porqus siendo por naturalexa revoca ~
bles y precarizg s6le puedem tenex erigen en ia voluntad del e
gislader y né en las convenciemes.

Cuando ent virtud de capronisos cattractusles el Estado tiene «
que pagar cantidades de dinero per rawén del servicio que presta
una entided pihlica o uma pevsona matwral o Jurfdica, no se dico
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propismente que hay subvencién e awxilic sino 1& retribucién por
el servicis que es materis del centxato,

Otxa férmua acostuchrada en la administracien pars sywdar a ia
satigfaccidn de las nocesidades colectivas es la afectacidn de
biones muebles © immucbles, la cual ge cumple en los términog -
dispucstos por el legislador. Estas afectaciones no constitiuyen
tragpaso del doninfo ni limitaciones o gravimencs, dado que oo -
exigteon contrates ni actos algimos que signifique la voluntad de
enajenar ¢ de constitufr derechos schre log bienes del Fetads en
favor de terceros.

La afectacién de bienes, como el reconscintento de mnciliocs gque -
dejemos explicado, eg sencillamente la volwtad de destinay a £i~
nes deterninados de intorés pihlico, los {mmuebles materiales o
clememtes que hacen parte del patrimenio comtn y que puedon sy
. utilissdos pavs servicits quo tiene & su cargo otras entidades =
' de derecho pihlice, como los Daparteventos, Mmicipios o establs
cintentos ptitiiices, o personas de deveche privado, como las ins-
tituciones de utlidad comtin, la¢ sexfoficiales o las enpresss
privades que producen beneficie poattive a 1a commidad,
La'ufmcmndtbi@auuabmrmmytmmlypm& -
estor myjets a condiciones, de cuyo cuplinfento depends su efecw
tividad,
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En ningtn mmento se considera que los bienes dejan ds pertenecer
al Estads, ni gue éste pierda la facultad de variar su destim =~
cifn, ya wea pars finea directes de la administyacicn ptihlica o -
para otroe objetos do futerds pdblicos.

Por ojemplo 1 Bi 1a nacitn degtina un edificto para wn cologio -
privade en atencitn a la irpertancis qus tieme el fomento do 1a -
engelumea gecumdsris, g Gate el £in Jugtificotivo de aquella do-
. yterminscin; pero ef postericimente la necesidad contemplada co-
bumu.mm&ﬁa,pmdmlougebmntqdecirgmmaden
. lamte funcionon en ese adificio wa ivstituto eficial sfn gue esto
- impliqua el desconociniente del sexvicio que prestan log particu-
lares, ya que en esta forma 1o que se hace simplemente es devol -
var & 1z adainistrocitn dirscta un freueble qus  temperalmente se
desting al funcionemiento do un ingtituto privado.

Este es diferente al contrxato de arrendemiento o cuslquiers otra
obligactdn que grave o limite el doninic de la simple wfectacisn
de bienas, porque en el primer caso las estipulaciones contrac <
tuales rigen para todos sus efectog y no pueden sexr varindsg nt
sugpendidng por 1a veluntad de smbes partes, on tanto que cuande
se destinm bienes do prepindad del Estado pmra fines que intere
san a otres entfdades o personas, el darocho del dominio mo se <
alters ni s piarde y por censiguiente pueden lée gobermantes ¥g
vocar em cualguier tiempo eso afectacidn o someteria a condicio-
nes divergas en bese a 1o mntoriovmente expuesto.
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Log prenies, prinas y otres benaficios smejutes docretades 2
faver de particulares cems estimfio a Ias indugtyisg, cultives

y olwas do fopemto, tienen los mimsas caracteristicns de los -
sdhvoncionos, aunque en spaviencia cengtituysn wn devecho a faver
do quienes complen des requinitos ostablecidos pars bacerse acred
dores del reconardetniento pecuntarin,

F) cbieto de todas estus disposicimmes 5, el de sorecentur el -
provecho quo la sociedad, recibe, por el incremento econfisico y
representa, por tamts und pelftica cuya bondad ge mide por eX -~

cfocto qus podunca sobre 1a riquesa gemeral, de donde resulta, que

ai bien los bemeficfos no pueden recabar el pigo como wma obliga-
cién del Eptado, olrardn en canbio las circimgtanciss socinles que
aconsejen mantener ¢1 mmbiente de entusicsmo y de confiamsa que
se busca cabalimente al votar aquelles awtilios.

Fl aiwwo en 1a polftica de awilios ha hecho pensir que quists os
Wemﬂmmmmywmmm~
gus o) Extado tormra por su owemts rachag do 1xs necesidades que
se gtfenden por aquel sistema o lay dejara a la lilwe cempetencia
entre 1cs particulsres. Mis ocwrre que si bien es verdad que mu-

chas vaces g0 disfruta do s aynds dol tesoro sin ciuse Justifics

Yo que se se defarun abimdonades producirfen efectcs desastrosos
sohre grendes wasss que no encuentran el bienestir sine on las ing
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UMIVRELDAD DB 0ARDACHS,

tituciones y empresas que & su twrno solicitan la ayuda del Estg

do, Da ahf que 1a polftica de subverciencs y auxilics bien diri

gids y ejercitada oportumamente, si puede considerayse como wno

de los procedinientos nis fecimdos para lograx log fines del pro

greso calectivo,

NAYURALEZA JURIDICA DE TA COMCESION s

" Hay tres cerrientes de opindones diferentes quo tratun de expli~

" car I naturalesa jurfdics de 1a concesicn : eaf unos considersn
que &8 un contyato, otres cpinan Que ey un acto wnilsterxal y paxa
wm tércey grupo dé sutores, £ m acto nixto.

Egta es 1s spinidn de log Jurietas clfigices del derecho Admindge
trativo pare quisoes la concesion es un contrato que so celebra
entxe li adninigtracitn v un perticuler; por el cmlﬂatamm;
carga de 1n xomlisacisn do wma sbra modiante clertas vemtsjas, -~
preferentenente de ndele econdmica que aquells le otergs.
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Podria decirge que este es un contrato do srrendumiento do ebra -
con la partfcularidad de que €1 precto 8o abona con los yendimien
tos que el contratistu obtisme con 1a expletacisn dol eervicio, -
<n vista del cual la obra se roulisd.

Todas las circumstancisis que concirren en este acto gparentan su
maturalesa contractuel, Hay en primox té&ymino capacidad de lns -
partes, gin 1a cual el acto es milo. Hay reciprocidad de conpen=
timiento, libremente expreszds, pucs ni g2 tmpone como prestacién
porsonal o carga obligatoris 1a de ser concesionario, ni de otrya
pirte se puede exigir coms wun devecho frente sl Estado el otorgas
miento da concestones,

Existe tanbién ocbjeto ¢ La construccidn de 12 obra y la gestidn

dal pervicio, hay Finalmente formalidades comtractusles ; el =«

pliego de condeiones ( documento forralnente scmotido al contra-

tigta por la adninigtracifn, en dends consta el objeto del comtra
to) y en el peutir de BERTHELEMY es un contreto sinalagmético, =

conmutativo y oneroso. ( BERTHELEMY * TRATADO ELEMENTAL DE DERP-
chO ADMINISTRATIVO ™ Pags. 474 y 475 )

8in c;.'mbargo,- como anota Farndndex de Velasco en su obrz " Teoria
Juridicn de las concedtones administrativas "(Pag 2l ) El acte
de concesién no dobe analizarse subjetiva ¢ formalments, sino -
por su ebjeto y contenido y degde entonces se descubre en la com

gs
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cosion mcho qua trasciende evidentemente de la esfera comtxactual,
le 4 cavdeter $uridico especial.

N6 en veno, 12 concesion es un vods de explotacidn de los servicios
piilicos a qua acompafian poderes y facultades que no suelen utili <
zavgo en 1as actividades coxriemtes de la vida privads.

En prinor tédmino y sin ealir sun del campe en gque se degsrrollan los
negocios de 1a vida juridics crdirmria conviens deshacer w equiveco
en quo cas uh espiritu tradiciemd y mmlftice. No tode scuerdo de
voluntadss qua crea ma obligacifn es wn centrats ( Reciprocidad ) -
ha dicho Ferndndes de Velasco { Obra citads Pag., 117 ) 1o sicmpre -
significa contyato, 51 asf fuceo toda la trama de 1m vidx serfa cop
tractual, hay muches actos de la vida civil celebrades con reciproci
dad ds cepsentimionte, que un anflisis jurfdico penctrante separa de
18 esfera del contrsto. El matrimonis, 1a adopcidn, la aceptacion =
éa 1a harencin no son contraton. La investigacién moderna va sepk -
rando da 1a esfera contractual nmeresos iictos cuya eficacis brota,
sin duda, de 1a reciprocidad de consentimientos pero que se refiere
£ estddos, 8 situaciones que ticmen su gestacién jurfdfca y encun-
tyen 1a refx de su validds en 3a ley. El consentimiente individual
on eptos casos no contribuye a 1a produccién del acto wilido por si,
o tan #6lo une condicidn legal mecesaria para su eficacia, Fn el
terreno del derecho piblico no ocurre cosa distinta, en la doctrim
cada dia se afirma con mis fuersa la tendencia Que sustrae al cortrp
to actos importantes, cuys eficacia, per 1o demls depends de um con
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b) 1A CONCESTON AC LAYERAL
Esta tearfs es diametraimente opuests a la anterior, la concesifn
en esta doctrins es un acto da derecho pihlico, wn acto de auter
dad superter. : A oL

hmﬂuﬁmn&ﬁ%t&--wm(ﬂmt
adnintstrativo alenfn - Pig. 57 - 58 ), scbre 1a base de 1a mud~
si6n del interesrds come ocwrre con el novhramfento para el gervi
clo ded Estado. Wo es un contrate cemo no 1o es la designacitn «
de uwn finciomario. Las conversaciones que 18 preceden £ijsn las
condiciones y 1a medida de esta sumisiéa y detexminan el conteni-
do gxacte dal acte adninistrative, y de gus regultzdos no son nfx
tos cono algunde creen, en parte de derecho del funcionario a la
retribucitn, Todo cuanto en la concesifn hay es de derecho pfitlf
co ¥ por consiguienta, en o sentir de Muyer, tambien lo es cusne
&ocfm.améuﬂﬂamm&mﬂmmuw.

¢) 14 COREATON ACYO HIXYO .=

Esta teorfs scogida sobre tode en &l darecho Prancés, ve em la cop
cegitn, wm acto complejo con resditados nivtes scto wmilsteral y
fcto contractinl, cada wmo de dlles con sus purticularidades y de~
fectos.
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HAURIOU, la ha defendido en su obra " FRECIS DE IROYY ADMINISTRA
TIF " (aPeg.886) - A gu Juiclo 1s concesifn se descoupens en dos
cloventos 118 situacitn roglanentaria y el contrato aduinistrati~
vo, 1a primera resulta de 1a orgemisacidn dol servicis ptblice cog
cedtdo, y es 12 nis {mportante. La situmcion contractual le estd
gsubordinada, es egencisinente de matwaless financiers y estd dep
tinada & aseguirar ix remmeracién del concesionario por el servi-

clo que asme.

JEZE, particips tamblen de esta ddes, dfce 1 Emiumo dotenids
nente &l pliego de cendiciones de wm cencestén se observa quo mno
' e yespacto de los particulsres wn comtrato sino un ecto reglamen
taris o legialative en el sentide raterial de 1a expresitn., Ep -
wi acto que orgEnita un servicio pdblico do unm mamera general y
permanente .,

Cusndo se treta no ya de una witwscidn del ptiblico, aind de la del
cencesiorario, ol pifege de condiciones contiene algo més.

Determinado individuo el concestomarie, estd colocado per la ad -
ninistracion al frente del servicio erganizado. la adninistracitn
2 encarga de su gestion prometicndole ciertas ventajes particula-
res on coepenkycicn de las cargas gque le impene, Manifiestamente
hay en esta parte dal pliego im acte Jurfdico que no tiene conteni
do Yegiglative o reglementario, gino que es un acte particular. ¥
ese acto e3 milaterul o contractual T Recordenmos ol acto de do-
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signacién de un funciomario ? No se trata en ambos casos de adecri
bir a un indfvidus a un servicio piblfco t Mo, porque el concenig‘
nario no es funcionario y su situseién jurfdica personal no la regu
12 )a ley o el reglamento, s8ino un acuerdo de veluntades, cosa que
evidentemente congtituye un sctoe contractual.

$in embergo, el estudic de la nsturalesa jurfdica de la concesifn,
considerdndolo como en primar término se ha dicho, siguiendo los -
tres linsanientos anterjores expuestos en la obra de Carlog Garcia
Oviedo " Instituciones de derecho administrativo™ (Pag. 303) care-
ce de importancia prictica porque la evelucién experimentada por el
Derecho Adminigtrative, determina que los caracteres esenciales, -
tamnto de) acts como del contrato admintstratiw, coinciden en cuane
to al valor que se asigna 8l interds pOhlice que domina la materia
y en virtud del cusl se reconoce amplisments a la sdministracidn un
etimils de poderes juridices, considerades exhorbitentes al dereche
privado y que la facultan pars modificar o poner témine en fom -
unilateral a los efectos privados de tales actos o contratos adnf -
nistrativos.

Tiene fmportancia juridica formal en cusnto sirve para determinar «
si el acto de concesifin se perfecciona con el acuerdo de valuntsdes
" del particolar y de 1a administracién e bien solamente con el acte
de osta fitima,

62
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Degde otro punto de vista se permite verificar si el contenido de
las concesiones es determinado per la veluntad de la adninistre «
¢idn, o 21 es el producte del acuerdo de ella y del concesionario,

En la doctrina lo que caracteriza el contrato administrative e¢s la
finalidad pdhlica que persigue y la participacién de la administrs
cién en al ejexcicioc de gus potestades también pdblicas.

Egtos dos elementos son los mismos que determinan o caracterisan
el scto admintstyativo segin lo hemos expuesto antexiorwerte.

Esta sinflitud entre loacaractercs del acto y del comtrato adminty
trativo han 1levado a Diex & sostener con mucha rasén que " el 8 =
cuerdo entre un ente pdblice y un particular, contxate adninistra-
tive, ha dado orfgen a discusiones Bisantinas en el Derecho Pdbli-

cb.
DIEZ MANUEL MARIA " EL ACTO ADMINISYRATIVO ™ ( PAG* 154 )

En efecto, muestxa ZANOBINI que 1a concesitn realizads em forma -
comtractual tiene 1a misoe eficecia jurfdica de la que se acuerds por
ol acto adnintstrativo, Es fusnte pars 1a sdministracidn de 1a fa-
cultad de dar érdenes a1 coencesicuario de aplicarle sanciones aduf-
nistrativas de declarar en casos necesarios, la caducidad y proceder
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& 1a revocacitn de la concesitn.

" La adainistracitn resexva los scostumbradeg poderes de sipreva -
cia y disciplinarios, puede proceder & 1a resolucifn de la relacide
por razones administrativas segtn las reglas commes ( Zanobint «
Guido. Curso de Dexecho Adnministrative, Pag. 808,)

De ahf que ¢l prodlems se reduscs sirplemente a la constideracion de
carficter jurtdico formal.

FPROCEDENCIA DEL CONIRATO ADMINISTRATIVO,

La fdea dal contrato administrative cono se ha generalizado en la «
doctrina, ha 91do sistendticamente resist{da por un secter de 1a nig
as, que no aduite que la actividad jurtdica de la administracidn pue
da tener linitaclones contractusles.

Parte de 1z doctrina estima qua la kdu!nmrﬁcidﬁ.hocmhmzcon&i-
tos, ni de derechos piblico ni de derecho privade. la administracién
sctta sfempre en forma wnilatersl; Y esta afirmacién ne pierde vali
dég por a1 heche de que en detvminidal eircunstancizs se requiere el
asentiniento o adhesiondel particular., La personalidad dnida de De-
vecho Ptblico de gue se encuentrz investido el Egtade, lo faculta para
preceder siempre per 1a via unilateral,
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Otrn tendencia, insistiendo om 1a unilateridad del acto administra
tive, considera que no es poaible hablar de un contreto administra
tivo entre 1a adninigtracitn y particulares. Reconsce 1a capacidad
gque tiene la administracitn para comtratir, pero sgrega que estos con
tratos se vegulan per el derecho privado y no por el dereche pthlico,
Entre estos contrates incluye los de oturas pdblicas, suministros ew-
préstitos pthlicos, venta o arrendmdients de bicnes, ete. S6lo los
contratos celebrados entre euntes ptblices se yegulan por sl dexecho
piblice, tal es la cpinidn gustentada por un fmportante ssctor de la
doctrina italisna ropresentsda entve otros por : RENALLEYTI, VIITA,
etc, en Alemania por Otto Mayer, quien sigue los anterficres lines -
aientos.

La circunstancia de que la adninistracién en tales relmciones sblo se
vincula por el derecho privado, se debe, segin esta doctrina, a las
siguientes circunstancias, oY ’

) A 1a desiguilded posicidn en que so encuentran los snjetos on 1a
relacitn contrectual, Eg Estado ocups, frente al particular una ei-
tueién de primacta que {mpide 1a {gunldad jurfdica de las partes, -
fgualdad que ep de 1a esencin del contruto,

" Esta desigualded se evidenciaria principalmente per las siguientes
circunstancias «+ a) La sadninistracién sefiala unilsterdlmimte lis -
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condiciones, €l objeto y otras modalidades del negocio Jurddice.

b) En los derechos exhorbitantes que se reserva la admintetracten

y qus hace valer en cudlquier womento del desarrcllo de la relacién
jurfdica® ( Bielga Rafael " Derecho Administrative " Pag. 142 ).
¢) A 1a existencia de la autenonfa dela voluntad en los llamados -

contratos adninigtrativos. EL contenido de tales contratos spare-

ce en la wayoria de 1os casos (eterminado per la voluntad del le =

gislador, quien f£ija sug condiciones. d) A la incemeyciabilidad
del objeto sobre que recaen los méncionados contrates. Egtando
foera del comercio jurfdico los cbjetos a que se refieren las furn~’
clones piblicas, los bienes, los servicios ptblicos, etc., el com

tyato gobre ellos adolecerfa de objeto 1lfcito.

Las razoneg anotadas, carecen sin embargo, de valor irvefutable y
5o surten el efecto de impedir 1a pegibilidad del comtrato adminig
trativo. Por el contyario, ellas sirven mds que todo, para desta
car las principales diferencias entre este centratoe y el contrate
. contin del derecho privado,

En efecto, cuando 9e afirna que en ol contrato Mdnintstrative, la
admintstracitn ocupa tn lugar de preeminencie frente al perticulax,
y cmndo-se agrega que el contenido de estos centratos estd deter=

66
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minado por la ley, no se estd haciendo otra oosa que eefialar las
diferencias existentes entre los contratos regidos por el derecho
privade y aquellos regidos por el derecho p@blico. Diferencias -
que por otra parte se explican por la diversidad de funciomes y co

petidog gefialados & la administracisn.

En ¢l dmbito administrativo el Estado contrata para la realizacién
del interds gemeral., Este interés general es el fundamento de la
splicacion de normas de derecho pfiblico, que permiten a la adminig
tracion ejercer aquellas potestades que han sido consideradas exhox

bitantes al derecho privado.

En cuando a que el contenido de estos actos este regulado por la -
ley, es por otra parte de la esencia de toda la competencia de la

administracion.

Es mds, no es exacto afirmar que el contrato de derecho pblico ca~-
rezca de toda autonomia de la voluntad " En ciertas concegiones, -
transacciones y otros Bctos, el contenido se determina en gran par
te por los sujetos, Ademds la falta de autonomfa ee encuemtya -
tambien en ciertos negocios indudablemente bilaterales, como por -
ejemplo el matrimonio, la adopciéh y en gran parte el contrato in-
dividual del trabajo" ( Zanobini Gruide, " Curso de Derecho Adw

miniatrativo " Pag. 301.) -
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Er relacitn con la incomerciabilidad del objeto, es obvio que ver -
sando estos contratos scbre objetos no usceptibles de transaccién-
conereinl, de estas circunstancias se derivarfa une {lfcitud en el
objetoy @in embargo 1s sancitn correspoindiente serd de derecho -
privado, |

Pox 10: dends, E1 Estado al contratar 1o hace con wma capacidad de
devecho pdhlico sobre 1a base do sue funciones y poteméei{ Fl -
Estado simplemerte atribtuye a los particulares parte de sus funciy
nes, las que, cuando se trata de bienes piblicos deben ejercerse <
conforme a1 destino del bien y en forma temporal, y cuando so trata
de gervicios, ¢l particular es un mero colaborador, tamhien terpo =
ral de 1a funcién que al Estado corresponds; © bien paga un precio,

t

comd ocurre cont 108 suninistros.

 Cuando comtrata servicios temporales no hace trunsferenciz de fun «
~ ciones, por €l contrarie hace funcionaric & quien ms 16 erm,

Por Gltimo, la doctriva que estins que el contrato aduinistrativo «
8610 scria procedente entre 168 entes pftiices y n6 entre éstos y ~
tm particular, rasona gcbre 1a bage de 1la desigualdad Jurfdfca de
las partes, pero nS advierte que senejante desigualdad existe tam -
bien entre ¢l Estado y los demds emtes ptblicos menores respm de
los cuales 1a idea del comtyato e# admitida sin discusién por esta
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niema doctyina.
1 Arte 4 nta ( 0 _no gidr iﬂa‘f A Zcoptenos comd NOYEE gens
xal la procedencia del centrato adninistrative, ni que respecto da
1as concestones nos promunciemes scbve su comtractuaiidadee

No existiendo fmpoaibilidad doctxivaria, pensamos con Lanchbini que
la cuestién debe resolverse tinicamente sobre la base de los princi
plos del dereche positive ( Zanobini Guido, curso de derecho adminis
trative . PAg. 802.) |

La aplicaci6n de los principios de derecho positive, nos demvestrs
s julcio del autor, que “poria genaral, cusndo wa relacidn de -
derecho pdblico debe constitufrse por wedio de las voluntades con-
coxdantes de 1a admintstracién y de wn particular, tales voluntn -
des e concretan en dos actes ddistinton y unilaterales, uno de los
cuzles, el de 18 aduintstracion, ssume 1a pesicifn del scto prinot
pal y por af uisno operativo da 1a relacién jurfdica, mientras que
ol acte del particular tiepe la funcién subordinmdora de constitufr
una simple condicitn de eficacia del prinero, uds bien so truts g8
nerslmente d¢ una cendicitn vesolutoris; en cuanto al acto adai~
nistrativo nos despliegs sus efectos demde su expedicisn, ruol -
viéndoge, 81 falta la aceptacidn del particular,

&9
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Esto resulta claramemte de lus digpoaiciones positivas. Por las
mismas, €1 nosbramiento de los empleados del Egtado agume la for
ma do wum decreto mmmerm, el de los empleados mmicipales ge
ufactﬁa por regolucidn del cmcejc; En tofios 108 casos el actoe

desarrclls sus efectos degde su e:qae&ici‘dn, awque la aceptacion
éal partiedlar ocurra posteriormente o pueds ser tdcita o presun
ta.

Tanbifn concesidn se efectfa, por 1o genexal, por decreto gubernati
vo. Mientras el consentimiento del particular se expresa en un a-
cuerde precedente con 12 adninigtracién, lo que s6lo constituye la
base y el presupuceto del .acte wilaterel de concenidn,

CAPLITULO VI

1a concesion de obras pfblicas se somete, en general, al miemo rdgi
mon Juridico propio de 1a concesion de servicio pblico. Esto expli
c& que en la doctyina ambag instituciones sean tratadas en forma su-

cesiva,

E1 derecho del concesiomarie como 108 derechos de los usuaries de =
las obras, estdn regulados por ¢1 dereche prblice. -

70



£l darecho de £ifar 1n tarifa o peaje que habre de ser pagado
per los usuarios de la obra y de sancienar los imcumplimientes
. qgue pueda cometer ¢l coricesionirio. | '

Eg de 1a egencia de 1la concesidn de obre publica la facultad de
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rescate de 1a obre, el que ee producird cuando se reulice el o= |

‘vento de 1a expiractién de 1a concesitn.

Conviena advertir qne.'de}..ia wismn mansrs que en ia gmwn 6¢
servicio ptiblico, :I.nsrehcioms entre concesionario y vsusrios
se rigen por el dereche privado, pues anbos son particulaxes.

108 usuarios tienen fremte al concesfonario sccin dfrecta amte

los tribunales pers selfcttsr indennisacién de perjuicfos y el
~ derecho de reclsmo ente la entidad sonce&em-e por los incurpli=
mientos del concesionario,. a

La concesisn de obra ptblics, ¢ono acte jurfdico que es, genora
devechos y ohligaciones. Estas y squellos se rofieren tanto al

concestonario, come a 1a adninistracién y & los usuarios de la

obra dada en .cmesién;

A) DERECHOS DEL, CONCESIONARIO o
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Este o8 el principal deracho que mace para el concesformrio y =
consiste en explotar la obra destinada a satisfacer nacesidades
pthlicas. Este derecho puede ejercerse en concurrencis con la
adninistrecitn o cen otros concesionarics, o en forme exclusiva
o monopolfstica. Este derecho es de cardeter temporal y preca-
2io y debe efectuarse de scuerdo con las prescripcionss estuable
cidas por 1a ley. Y coms 1a actividad que el cencesiomario to-
ma @ su cargo es 1a explotacién de una obra ptiblica destinada a
prestar un servicio a la commidad, debe efectuarse en forma re
gular peymansnte y continua v en igwldad de cendicienss para -

2 Deracho - Tar o~

La tarifs es el precio quo deben los usumrios per el servicio.
Para ¢l concesfonario dgta determina el resultade econdnico de
14 gestifn. Este precio debe ger racionmal y justo para qus =
permita uma ganmncia legftima y equitativa al concesionaris,

Puede cowrrir que en el transcurss de la concesifn se altere =
la situscidn de hocho prevista en ol momento de otorgarse la -
comcesifn con relacifn o 1a tarifs fijada, ya sea quo se daba
a un aumento excesivo en log gastos de explotacién coao conse-
cuencis de guerra o de vma crisis econfmica, por ojeuplo.
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En estos casos y con el fin de evitar 1a ruima del concestons
rio y la interrnupcifn del servicio prestado, se ha vecurrido
& 1a teoxfa de la imprevisitn,que viene a ¢perar en los casos
en que por causas originadas en hechos tuprevisibles, la xfgi
ds eplicacitn de las clddsulas de 12 concesicn perjudicerta a
todaa y m‘ﬁeneficmﬁa a nadie, |

De esta mancra con 1a teorfa de 1a impreviston se ba querddo
asegurar la continuidad del servicio pfblico pues, & no me -
diar esta solucidn, fatalmente se interrumpiria el servicio

prestads por 1a cbra construida. |

8 = OTROS DERECHOS DEL CONCESIONARTO .=

Doctrinariamente ge sefislan al concesiomario una serie de de-
rechos menores que han pasado a ser cléusulas ﬂpiéa_n de esta
institucion, y son ellas : exenciones tributarias, subvencio
nes, no nefores condiciones, exclusividad y monopolio de 1a
explotacion,

Lzs clSusulas qué contengan exenciones tributawias, tuvieren
mayor splicacidn en el pasdde; en la actualidod ellas han -

' perdido {rpertancia emte la censagracien del principio de 1a
 ® responsabilidad de 1a tarifa” segtn el cual ante un awsento
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axcesivo de los impuestos que debe pagar el concesionarie, la
tarifa debe reajustarse.

Por 1a cldusula do ¥ no mejares cendiciones ' la administracion
86 compronote & no otorgar nuevas concesiones que contengan con
diciones mds favorables gue les proporcionadas sl primitive cop
cesionario. Sogin ¢l parecer de Sayagues Lasso, esta clfusula
debe entenderse inplfcita en toda comcesion.

Las danfs cldusulas mencionadas, nos abstenemos del comenmtario
en esta ocasion, por haberlo hecho en capftulos sntericres.

- Derochos de cardcter pihiices o

La concentén puede contoner derechos propics de 1a aduinistra «

cién, como per cjemplo, dereches para expropiar bienes, o dere-
ches de policfa interna. En cuanto 2 los primercs no tienen Q@A

- bida en mestro deracho, ya :que Ie facultad de expropiar comps

te exclusivemente per mandato constitucional al Estada.

En 1a doctiina se discute 81 el cencesionario tondrfa derecho &

4
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indesmigacitn por los perjuictos sufridos a rats del acto ung
lateral de 1s adninistracién que pone £in anticipads a Aa cop
cesitn, Ammmmdemhlyquedminguiruettﬂde—
terninacifn se produce por cousas imputables al concesionario
o bidn por razones de interes piblico. En el primer case 1la
indmﬂsmmnmmupmeﬁmn. en el segundo; debe acep =
taxse el derecho a indemnizacién por rasenes de equidad y por
qmwtutmseneléubﬂemcargapﬂbuca;qmuﬂoma-
ris sepertando ol comcesionario, |

B = DERECHOS DF 1A ADMINTBTRACION .

12 adafnistracion mantfens en todo momento el devecho para re-
gular, nodificar y controlar 1a ejecucitn de 1a obra y #u pos=
terior servicio; pudiendo incluse asunir dirvectaments su ex =
plotaciﬁn (] mmngr 1a concesitn si ol intorés pﬂblico lo xg

quiere.

Cusndo 1a administracisn unilaterslmente decide pener término
# la concesicn por causas fmputebles al concesionmrio egtames
en presencia de 1a CADUCIDAD, expresién del poder sanciomito=
rio de 1z sdmintstracion: Cuando la terminneidn se decide =
por razencs de convenfencia o utlidad estamos en presencia de
1a REVOCACION .
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" 'C_ SIFUACTON DE 10§ USTARTOS -

Los usuardos son los consusidores o beneficiarios de 1a obra y
. de su gervicio cerrespondiente y tiene por 1o tanto el derecho
. @e gervirse de &1, conforme a sy naturalezn y a.lss reglamenta
ciones impuesteas por 1a ley o la autoridad administrativa.

. .En desarrolio. de ese derecho quo tienen los usuarios & obtener
la.prestacién del servicio, puede obligar al concesicnaric a -
mantener el servicio en forma contfnua e ininterrupiday a un

- wnimo precio para todes.

'Es a8{ como en 1a doctrina se gostiene que en caso de fumcfomae
miénto'deﬂciem@, ha'uaﬁaria tienen dos tipos de derechos :

1 = JUDICIAL,« Directc, contra el concesionario para exigir el

cuomplinfento de la prestacidn y para reclamar =
{ndemnizacidn si la ejecucitn defictente o suspensidn acarrea «
dafios.

2 = CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO .~ Conmtra el concedente pars que
constrifis al concesiomario a
prestarle regularmente,
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La concesitn de obrz pblica al igual que cwmlquier okro acto
adnintstyative oxpira ya sea por hechos o por actos @e ls =
tornan inoperante o ineficaz.

En 1a doctrina se sefialan las sigutontes causales de extincion:
vencimiento del plago, caducidad, revocién, rescicidén por mutus
acuerdo, muerte del concegionario y qﬁiem del concesicnario,

_= VENCIMEENTO DEL PIAZO :

El vencimtento del plass constituye el modo nornal de extincidn
de la concesitn de obra pdblica. A su llegada, el concesfonn =
ri0 cesa 1a explotacifn ds la obre cuyo efercicio ressuse la ad
rinistracion, y mediante la figura de la vevacifn la obya pasa
& poder de la adninistracién piblica. Este vencimiente puede a-v
ser objeto de prérroga cuando la ley no lo prohibe y la adninis
tracifn no se encuentra en condiciones de asumfir la tnlgt;cwn
de in obraj stempre que la prérroga se efectfe antes de expt -
rar el plago de 1a cencesitn.

2 - CADUCIDAD oo

La caducidad es una sancifn general del incumplimients por parte

-
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dsl concesionarioc de lap obligaciones que le han pido impues-
tas en el acto de 1la cencesifn.

En nuestro derecho exiéte‘- un antecedenté legisgletivo, cuando
el 29 de geptiembre de 1937; ge presentd a hombre del Gebierno
ﬁa&iofn‘l u proyecto de ley sobre rdgimen jurfdico de los con~
tratos ‘a&ninmmtim, en el cual gu artfculo 40, consdgra =
1as £iguras de la caducidad y de 1a imoreviston; cws exposi-
cidn de motivos dice ¢

" ﬁmlémpdé qu& lo6 contratos sobre construceién de obrag -
ptblicss y prestacitn de servicios pdblicos, & que se refiere
el artfeulo 41 del codigo f£iscsl, son contratos adninistraty -
vos propimmente Gfchos, se ha crefdo convenfents introductr en
ellas Yos principios que inspiven 1a reforma del actual preyes
to de ley, El gobiexrns cree que esta mfom e esencial para
defender debidamente los intereses pOblicor comprometides, cada
ves con mayor gravedad, en esa clape de actos administrativoe,
pero no ha querido proceder 66le con ese criterio, sino ha bug
cado en la fcma que establece este axti'm‘:lo. 1a equtdad Mt
conpleta, tmtn pars el contyatista como para el gobierno, &
- £4n de que egta disposicitn no se tache de imposicién milats
ral por perte del Estado. Los modernos tratadistay del devo-
_cho adninigtrative, especialmente JEZE, BERTHELZMY, BONMARD ¥
" ROLLAND estudian lo relative 2l rissgo impravisile en los con

i

(73)



tratog de cata clueyaléqueaenmhecﬂcwnfﬁmmuu
de om comtratos que, en simesis, es el equilibrio econfnmico

que debe exdstir on todo acto de esta clase, equi:libriq que . e
justo que se respete, porque ¢s obvio que trat#ndoss de obras -
pOblicks o servicios pdblicos, tante el Estade como el contra «
tigta estén interesados en que a smbos les resulte vemtajoso y
conveniente el contrato, No ge debe tolerdr que ¢l contratists
gene més que lo justo en un contrato de esta clase, pero tarpo-
¢o ¢s equitativo exponcrlo & qua plerda, porque el interds co -

(74)

min estd en que preste sficiemtenente el servicio pblice conca

dide, ejecute 1a ohra de que se trate.

" Principios lnﬂogoe a 10_: de este proyecto, son Lu que domis

nan én Francia, cn dends el Comcejo de Estado ha sentado numerp -

s2p doctrinas al respecto.

" la cuestidn es dm. en sintesis 1 01 cadiga civil eptablece

o su arttcuio 1,602 que " tedo ccutratc Jegalmonte celeb::ado -
es una ley para las partes y no puede ser invalidadse eino por -

el consentinmjento motuo o por causas legales™.

i A

" Egte principio que establece " la trn:mibuid:&” de 1o conm
tritos civiles, debexd splicarsge mctmute 8 los contratos y
concesiones do servicio piblice ? imposible aceptarlo, porqm -
mientras en los coutyatos civiles sflo vim chwieltos intereses



calectivos, intereses que son de 1a generaciones actuales y
tambien de Jas futuras®.

" £l principio es que por regla general, todo comtrato admi
nigtrativo celebrado en interds del servicic ptbiico debe «
poder uodificarse, siempre que las conveniencias de este ger
victo 1o extda, Con este cbjeto, so establecen sttuaciones
Jurfiicas genersles, relativas al servicio ptblice, y sftuse
ofones Jurtdtcas individuales relstives a 1a parte metamente
tccnﬁnici del- contrato, |

Respecte de las pMp o8 imegable, ain nocesidad de de -

cfxle en la ley, que estas situaciones pueden modificarse -

por el Egtado, mﬁtterélme:ita; cuands lqa reclmautoc del =

sexrvicio pﬂ:‘lco lo requicren; xespecto de las segumdag tap

bien pueden modificarse en pro o en contra del Egtade cusndo

ocurran cireunstancias imremﬂ:lm con © &in indeentsacién,
segin esny c:lrcmutamin. y este es el principio que el pro=
yecto establece, |

En el artfculo que comemtamog, #e consagren causales de cadoe

(75)

cidad y causales de modiffcacitn, smplisndo lo# terminos del

artfculo 41, del cédige fiseal, que #clo cousagra las prime-
ras:. Obvio es que ¢l rieago imprevisible que este articulo

30
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del preyecto desarrelle, no so puede cenfimdir con 12 fuerza =
ryor o caso fortuito, que son fontimenos diferentes, mientras

8stos establecen una imposibilidad para cumplir el contrato, -
o). riespo imprevisible parte del supueste de quo el contrato -

puede curplivse, 8010 que en virtud de las muevas circunstan -

cisg que han smrgido, dobe modificarse dentvo de 1a aquidad pa

ra ambag partes y confceme a as conveniancias ptblicas aplica -

das para el cormtrato,

JEZE; resuw en los sigulentes pimtos el rdgimen Jurfdico a que
se sujeta 1a caductdad, (" Los principfos gemerales del dore -
" cho adnfnistrative™ Pdg, 73 y 58 (.

1 ~ La caducidad es una gancitn de arden ptblico, no es necesa=

%

rio incluirla expresaments on}ai acte de concesién para que

- 4

ella eventumlmonte opere. -
2 = Cuando 1a caducidad ne figura en el asto de concesidn cono
‘sancidn de una odligaci6n determinada del cencesienario, -
1e adnintstracién concedente oo pusde prommciaria por ef
nigma, gino gelicitarla por via jurigdiceional,

8 » La caducidad gupene ima falta grave del cencesionirio cemo
nedida sanotomatoris que scarrea necesarismente perturbe -
ciones y debe erplearse 651 cusnde exista grave incumpli-
miento del concesionario.
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4 = La caductdad s@lo puode promunciarse bajo pena de milidad,
luego de un requorimiento previo al concesiemarin,

5 « La caducidnd entrafia para el concesionario la pérdida de
la concesitn.

8 = 1A REVOCACITN

En virtud de ests figura la eutoridad concedente, decide por -
in via unilateral, no cbstante existir un plazo, dejar ein efec
to 1a conceatdn, bien sea porque el acto que la ctergé adelects
de vicios que 1o hacen anulable; o bien pexr rascnes de cportuni
dad o conveniencia pdblicas. |

Puede 1a cencesitn inwl&dnrae por fncempetencia del Organo ctn’
ceﬂem:a; cnision de formas o requisitos ( falta de mutorizaci6n
legislativa, de licitscitn previa ete.) o por vicios del consep
tiniento.

En cuante al rescate o revocacifn, puede fumdarse en la necesie
dad de 1a sdninistracion de sustitulr 1a concesitn per la exple
tacion directa, o bien de modificay radicalmente h-orm:?ucibn
del servicio, adecusndole & las exigenciag del piblico o & les
nuevos adelautos de orden cientfico o indugtrial,
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El concepicnario no pueds Jusgmy flegtinn eeta decisisn, por

ctmitto 8o tiene un interds patrivenisl en Jusgo, interds -

que no pusde opencrse &1 fntercs general perseguido por 1a =

pdnindatracidn y que a0 satieface con wnm Justa Mmﬂncldn.
BIFIGA, fundementa este dovacho de 1s admintstracitn en los -
sigutentes términom; " e principfo comtyactusl do que el «
pacto es ley para las partes, sle tiene splicacifn egtricta

en €1 ¥Sginen econbuico de 1a concexidn, ey decir, patrimenial
respecto dol concesiomario. Por eso y poxque mucvas necesida-
dos, rmevos sdolantos de oxden ciemtffico y tdenico industriol
pueden, de un mouento & oto, Supcaer & la aduinistrecidn poe
blica 1a pocesidad, o tam s8lo 1a comventencia, de wna refore
oa en el gervicto, 51 estas modificaciones o yeselefones 1o
egtin previstes, ve vegunlven & vaces indeenissciones o bond~
ficactones 81 concesionario, ¥ €xto 1o ncenseja une xastn de

oquidad. Ta revocacidn estd wometidn gl cyiteris y aprecia~

cifin de 1a ednintstracidn sepin considere que subsisten o 0

o8 notivos de utilidad gensral que fundaron aquellx, ain «

que ningtn futerds privado pueds ecbrepensrss a las conside~

raciones y veluntad de) concedente " ( Pag. 298 y 294.)
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por mutue acuerdo entre concedentes y concesionario y por la quiebrs
o puerte de este Witimo.

Cuando se afirma lo anterior, surgs la {dea de quo 1a concesidn de
obrs poblica es un contrato aduintstrativo celebrado entre 1a adninis
tracién y el concesionaria,

Esta ﬂiﬂl‘ﬁﬂiﬂﬁ predoning en 1a doctrina francesz, la que ha elabo-
rado todo um cuerpo doctrinario de principics que armonizan cen €l «
eigtens institucional Francés; el cual & creado unas verdades Judi-
catura del devecho administrativo representads por el Concejo de Do~
tado, la metividad do eate Consejo, ha permitido {r creando todog =
los principlos generales que rigen el contrato administrativo.

$in enbargo, siendo 1a concesion wm aéto adninigtrativo, es obvio que
8016 ia adminietracion puede dejarle sin efecto por otro &cto adni -
nistrativo suyo. El mutuo acusrds entre concedente y concesionarie
regulta incuo, pues la comcesién no es vn producto del acuwerdo de

voluntades, no es un contrato.

Lo mismo ocurrird en el caso de que scbrévags la muerte o quisbra =
del concesionario, ambas situaciones determinardn que 1a sduinistra~
cion pm téymine a 1a concesidn por 1a revocacicn del scto que le
416 origen. La concesién no se extinguird pues TPSO JURE, por el =
scaecimiente de egtas circunstanciag., Los partidarios de ia doctri

7



Llegsn tambien a esta cmiclmidn,yuque Bielsa expresa que, " La
quiebra siuplemente inplica 18 pérdida Mdoncha subjetivo ¢ -
1s concesion. Pero h sduinistracién pdblica no se oblige por &
se actej ella puede revocar la concesitn o permitir que la masa
continde en 1z expletscion.” ( Bielsa Rafme), obrz citada Pdg,
802.) | |
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