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PRIVATIZACION Y CONCESIONES

Por el Lic. Hugo Manlio Huerta Diaz de Ledn
Profesor en la Escuela Libre de Derecho de Puebla, A.C.

El sentido juridico de los individuos y las colectividades no tanto se
revela por el ardimiento y la eficacia en la defensa del derecho propio como
por el respeto escrupuloso al de los demds.

Jacome Ruiz

I. El Derecho ante el neoliberalismo y la globalizacion

La rdpida transformaciéon de la economia mundial y su
evidente impacto en el sistema politico y econémico mexicano, no
ha tenido equivalente en el desarrollo doctrinal y positivo de
nuestro sistema juridico. La globalizacion, la liberacién de los
mercados y el adelgazamiento del Estado, como fendmenos
politicos, econdmicos y sociales, se han topado con un marco
juridico inadecuado para los propdsitos neoliberales, lo que
demanda su reforma o transformacion radical. Afortunadamente
para el pais, los cambios al ordenamiento constitucional y legal no
han sido tan rapidos como los “globalifilicos” quisieran, lo que
ultimamente ha permitido analizar con mayor detenimiento las
politicas neoliberales que se pretenden instaurar en seguimiento a
un proceso de modernizacion iniciado en 1983 y desarrollar tesis
juridicas al respecto.

Es evidente que la crisis mexicana de 1994 y el fracaso del
neoliberalismo en paises hipotecados como Argentina, Venezuela
y Peru, propiciaron un gran desencanto en la poblacién respecto de
la modernizacién y la apertura de los mercados, que ahora
comienza a extenderse peligrosamente a nuestra democracia. En
este escenario, no resulta facil dar continuidad politica y juridica
a las guias neoliberales, por mas que en el horizonte no se
vislumbren otras vias ni propuestas alternativas, reduciendo todo
al cambio modernizador o la paralisis estatista. Las reformas y las
discusiones legales se vuelven rispidas entonces.
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Lamentablemente, en el debate para definir el rumbo del pais
en el nuevo siglo, el Derecho se ha quedado atras, enredado en
aforismos, silogismos y formalidades excesivas, sin anticiparse para
atender a fondo las nuevas situaciones y aportar elementos
pragmaticos que ayuden a entenderlas y desarrollar una postura
definida a partir de ello. En estas condiciones, las leyes, la doctrina
juridica y los abogados, nos hemos vuelto una camisa de fuerza
que repercute en el ejercicio legislativo y que supuestamente se
refleja en serios rezagos por el aplazamiento de posibles solucio-
nes. En resumen, la culpa de que el pais no progrese la tienen los
leguleyos y quienes les hacen segunda. Y aunque quisiera decir que
estan equivocados, en algo tienen razon.

Por supuesto, el Derecho no puede reducirse a una simple
herramienta al servicio de las fuerzas predominantes. La norma se
fundamenta en un deber ser, sustentado en principios l6gicos y
éticos. En cualquier ordenamiento hay normas superiores a otras
y la validez de todas depende de su apego a los principios técnicos,
procedimentales y deontoldgicos que regulan originalmente su
creacion'. Entonces, el jurista deja de ser un simple técnico para
convertirse en el cientifico y artista que desentrafia e interpreta su
objeto de estudio y expresién. El Derecho es asi un medio con
contenidos propios que no pueden depender del arbitrio de unos
cuantos y que los juristas estan obligados a defender y hacer valer.
Desde el primer afio aprendemos que las normas no pueden
interpretarse de manera aislada y que su aplicacién impacta
siempre a otros preceptos, ya sea de manera positiva o negativa. De
este modo, la critica surte efectos por la falta de estudios avanza-
dos y suficientes en el ambito juridico que tiendan a orientar las
transformaciones politicas y econdmicas, de manera que los
pretendidos cambios estructurales no vulneren derechos esenciales.

La generacion de tales tratados y estudios debe desembocar
obviamente en posiciones congruentes y algunas encontradas,
respecto de las tendencias a seguir; pero considerando siempre,
por principio metodoldgico y escepticismo natural, que si las

! Ninguna norma puede contravenir sin justificacién valores fundamenta-
les como la vida, la libertad o la equidad, la mayoria de ellos garantizados
constitucionalmente. Las normas puestas que vulneran este principio, aunque
puedan ser positivas por cumplir el proceso de creacidn previsto, resultan
finalmente inconstitucionales o, como en el caso de las leyes raciales de la
Alemania nazi, al menos inmorales o carentes de validez subjetiva, al partir de
una norma supuesta inadmisible y atentar contra valores humanos.
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transformaciones materiales requieren de una modificacion legal,
puede ser que la ley sea la tltima defensa de nuestra sociedad ante
el embate de un capitalismo salvaje y globalizador que obedece
solamente al interés de las grandes transnacionales, lo que debe
motivar, por un lado, argumentos serios para su defensa y por el
otro la justificacion clara de su reforma. Y si la mayoria no esta de
acuerdo con su permanencia, si la ley esta mal y debe ser cambiada
para facilitar el progreso, entonces que la modificacion sea racional
y no permita abusos del mercado o injusticias posteriores, como los
rescates bancario y carretero, en los que pocos ganaron y la
mayoria perdimos por su negativo impacto en las finanzas ptblicas.
Pero nunca debemos ceder ante la idea de que el cambio y la
modernizacion estan por encima de la ley ni permitir, en aras de
abrirles el paso, el arraigo de subterfugios legales o solapar el
incumplimiento descarado del orden constitucional, que por algo
es.

2. Doctrina de la privatizacion y la concesion

Un ejemplo de la falta de dinamismo juridico, tiene que ver
con el asunto de la concesion del alumbrado ptiblico y los semdforos
en el Municipio de Puebla. Este tema se relaciona directamente con
figuras como la privatizacién y la concesion, cuyo estudio juridico
resulta pobre y alejado de las nuevas condiciones imperantes. Por
ende, el marco legal vigente en la materia para los tres niveles de
gobierno es ineficaz y en ocasiones, inexistente, lo que trae como
consecuencia una evidente falta de orientacion juridica actualiza-
da, para impulsar la pretendida reconversién del régimen econo-
mico y de los servicios publicos, sin vulnerar principios esenciales.

Ante semejante problema, algunos consideran que la pobreza
juridica es un obstaculo infranqueable que ahuyenta a la inversion
privada y compromete la viabilidad del Estado, mientras que otros
prefieren aprovecharse de los aparentes vacios legales para ensayar
esquemas no previstos o mal regulados, a partir de interpretaciones
y aplicaciones convenencieras de la ley, dentro de la cual preten-
den acomodarlos con arrogancia y calzador para poder cumplir sus
propositos. Casi nadie quiere colocarse entre ambos extremos por
temor a la critica y carecer de un verdadero respaldo juridico. Muy
pocos aventuran la propuesta de estudiar con detenimiento y
objetividad el marco doctrinal y positivo de nuestro ordenamiento
juridico, con el fin de corregir sus deficiencias, adaptarlo a las
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necesidades publicas, impedir figuras juridicas generadas para
burlar la ley y reafirmar la inmovilidad y proteccién de ciertos
principios por razones de interés general y no partidista.

El silencio o las maniobras politicas sustituyen los argumen-
tos y el debate de las ideas. Muchos adoptan una postura sin saber
por qué..., por corazonada o por aversion hacia alguno de los
personajes publicos que critica tal posicidn, y actuan en consecuen-
cia, casi siempre de manera superficial y subjetiva, que lo demas es
idealismo. En el trajin, se abusa de los conceptos y se les dan
connotaciones de todo tipo, segin convenga, que nadie discute y
terminan por ser verdad.

a) Privatizacion y apertura.—Actualmente privatizacion y
apertura pueden ser sinénimos, aunque en el ambito juridico
significan cosas distintas. La privatizacién implica que una funcién
o servicio publico, se vuelva privado y quede sujeto a un control
relativo e indirecto por parte del Estado, sin perjuicio de que éste
pueda participar y competir en la prestacion del mismo, como
sucede con la banca y las Afores. La apertura, por otro lado, tiene
un significado mas amplio, pues igual comprende la posibilidad de
que los particulares intervengan en la prestacion de una funcién o
servicio publico sin que deje de tener tal naturaleza, como se
refiere al hecho de desregular y permitir la libre participacion de
determinadas personas en actividades o mercados, publicos y
también privados, que antes les estaban vedados o restringidos,
como sucedié con la reforma en materia de inversion extranjera.

En cualquier caso, desestatificacion o liberalizacion, resulta
claro que en los esquemas de apertura para los servicios publicos,
concurren obligatoriamente el Estado y los particulares con fines
de eficiencia y en un marco de desregulacion, ya sea que los
segundos coadyuven con el primero a través de ciertas actividades
complementarias y de libre participacion (la contratacién de obras
publicas, por ejemplo, pues el constructor no deja de serlo si no es
contratado por el Estado), ya sea que el Estado siga siendo el
titular del servicio y lo preste en forma desincorporada a través de
particulares, a los que otorga patentes, licencias o concesiones, con
una duracién definida y que puede revocar en los casos que la ley
prevé, cambiando en este supuesto la situacion juridica del
“servidor publico” por colaboracién y reincorporando el servicio.

Ante los dramaticos cambios en la economia mundial y el
considerable incremento de las necesidades sociales, entre otras
medidas sigue siendo indispensable promover la eficiencia del
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Estado para atraer inversiones y mejorar la prestacion de los
servicios publicos a su cargo, sin afectar el interés general ni
derechos fundamentales, como los relativos a trabajo o medio
ambiente. La eterna insuficiencia de los recursos publicos, agrava-
da por la enorme deuda contraida gracias al FOBAPROA, demanda
ademas la aplicacién de esquemas que complementen el gasto
mediante la conjugacion de capitales publicos y privados, para
desarrollar infraestructura y aumentar la cobertura en la mayoria
de los servicios. En este escenario, la privatizacion y la apertura se
han convertido en ejes fundamentales de la estrategia para
impulsar el desarrollo y revertir las desigualdades, en oposicién a
una mayor intervencion estatal, generalmente marcada por la
ineficiencia y el endeudamiento, que a la larga debilitan al Estado.
El éxito de la estrategia depende de utilizar los ingresos de las
privatizaciones o desincoporaciones para pagar deuda publica,
generar ahorro por los menores pagos de intereses y aumentar de
manera sostenible el gasto social. Pero para consolidarse, Carlos
Salinas de Gortari recomendaba no abrir un debate ideoldgico en
torno a las privatizaciones y seguir la premisa politica de que se
vende para obtener recursos y liquidar deuda, no por una declara-
ciéon en contra de la eficiencia del Estado, pues privatizar no
significa considerar ineficiente toda intervencion estatal, que en
algunos casos ha sido irreprochable’. De acuerdo con esto, las
privatizaciones nunca deben buscarse para disminuir al Estado ni
para privilegiar al individuo por encima de la comunidad. Cual-
quier intento privatizador que no observe lo anterior, estard
condenado al fracaso.

Ahora bien, haciendo a un lado cualquier debate ideoldgico
sobre el tema, el estudio juridico de las privatizaciones y las
concesiones, asi como su aplicacion al caso concreto del alumbrado
publico y los semaforos del Municipio de Puebla, deben centrarse
en resolver si en el marco de las normas vigentes como en el de su
posible reforma, es juridicamente factible o no el uso de estas
figuras como mecanismos para mejorar tales funciones o servicios,
mediante la modernizaciéon de la infraestructura destinada al
efecto. Y aqui es donde cobra relevancia el reclamo a la paralisis
doctrinal en este tipo de temas, tan mal y escasamente tratados, en
cuanto la sociedad carece de elementos suficientes para el andlisis

* Salinas de Gortari, Carlos. México, un paso dificil a la modernidad, Plaza
& Janés Editores, Barcelona, 2000, p. 408.
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y el debate objetivos. Resulta patético que a estas alturas, a los
estudiantes de Derecho y futuros abogados encargados de estructu-
rar juridicamente tanto los proyectos de privatizacion o apertura
como los argumentos de oposiciéon a los mismos, se les siga
repitiendo que conceptos como servicio publico y concesiones, son
de los mds discutidos e imprecisos en su determinacidon material y
objetiva, haciendo impenetrable su comprension y estudio. Y luego
nos espantan los productos juridicos de estos abogados, que nunca
estudiaron a profundidad tales temas o que los abordan desde
perspectivas inconclusas o equivocadas.

b) Servicio publico.—En primer término, debe ponderarse qué
es un servicio publico, para luego examinar lo relacionado con su
privatizacion y apertura, a través de figuras como la concesion. Al
respecto y de manera resumida, la doctrina ha pretendido definir
al servicio piiblico a partir del 6rgano que lo realiza, del régimen
juridico que le es aplicable, de la naturaleza misma de la actividad
o del fin que persigue, aparentemente sin ponerse de acuerdo. Pero
en lo que la mayoria coincide, incluida la Corte, es en que se trata
de una actividad técnica encaminada a satisfacer necesidades
colectivas de interés general, sin propdsitos de lucro y mediante
prestaciones individualizadas a cargo del Estado, directamente o con
la colaboracion de los particulares, sujetas previamente a un régimen
especial de Derecho Piiblico para garantizar a los usuarios su
uniformidad, regularidad, adecuacion, continuidad y permanencia’.
El servicio publico, por sus fines y caracteristicas peculiares,
trasciende entonces a la vida econdmica, social, politica y cultural
de una comunidad, pues como sefiala Miguel S. Marienhoff, “el
servicio publico no es sdélo un concepto juridico, sino una
realidad™, la cual se vincula al aumento de las necesidades de la
poblacion y a la multiplicacion de las dificultades para su satisfac-
cion, tales como el alto costo o la poca rentabilidad de los servicios,
lo que generalmente reduce el interés de la iniciativa privada para
prestarlos.

Existen cuatro sistemas para prestar los servicios publicos,
que dependen del modelo politico y econémico predominante: el
liberal, que deja a la iniciativa privada el establecimiento y

® Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo,
Porrda, México, 1999'* pp. 735-745; Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo
I, Porrtia, México, 1999%,

* Delgadillo G., Luis Humberto y Lucero E., Manuel, Compendio de
Derecho Administrativo, primer curso, Porria, México, 1998°, p. 354.
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explotacién de casi todos los servicios, sin mayores requisitos ni
sujetandolos a un régimen especial; el de concesion de los mismos
a los particulares y en condiciones exorbitantes del Derecho
comun; el de economia mixta, basado principalmente en empresas
de participacidn estatal con cierta intervencion del sector privado,
y el de la intervencion absoluta del Estado. En México conviven los
cuatro sistemas, dependiendo del servicio y del interés de los
particulares para llevarlo a su esfera juridica y econémica, con
mayor o menor libertad para desarrollar las actividades que lo
constituyen.

El articulo 28 de la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su parrafo décimo, establece las bases para
concesionar la prestacion de servicios publicos o 1a explotacién, uso
y aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, asi
como para asegurar la eficacia de la prestacion de los servicios y la
utilizacién social de los bienes, evitando fendmenos de concentra-
cién que contrarien el interés publico; mientras que en el parrafo
décimo primero, prescribe que la sujecion a regimenes de servicio
publico se apegard a la Constitucién y s6lo podra llevarse a cabo
mediante ley, por lo que sdlo pueden ser considerados como
servicios publicos aquellas actividades que la Constitucion o las
leyes establezcan, como sucede en la fraccién III del articulo 115
constitucional, al identificar como funciones y servicios publicos
municipales los relativos a agua potable, drenaje alcantarillado,
tratamiento y disposicidn de aguas residuales; alumbrado ptiblico;
limpia, recoleccién, traslado, tratamiento y disposicion final de
residuos; mercados y centrales de abasto; panteones; rastro; calles,
parques y jardines y su equipamiento; seguridad publica, policia
preventiva municipal y de transito, y los demds que las legislaturas
locales determinen.

En este contexto, debe considerarse que si un servicio publico
—como la telefonia— se privatiza dejando a los particulares su
establecimiento y prestacion de manera directa e indefinida, sin
necesidad de patente o concesion y sin sujetarse al control directo
y permanente del Estado (lo que no impide que éste pueda
participar por excepcion siempre que compita en condiciones
iguales por el mercado), dicho servicio juridicamente deja de ser
publico aunque retina otros elementos de esta figura, como la
satisfaccién de necesidades de interés general o su regulacion por
normas de derecho publico. Esto no sucede si el servicio publico
enfrenta un proceso de apertura por desestatificacion o liberaliza-
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cion, pues en el primer caso el Estado sigue siendo el titular de la
funcién o servicio publico, el cual ejecuta indirectamente a través
de uno o mas particulares autorizados mediante patentes, concesio-
nes o licencias con una temporalidad predeterminada, mientras
que en el segundo la norma libera el servicio y permite a cualquier
particular colaborar con el Estado en su desarrollo parcial o total,
de manera temporal o indefinida, sin que el Estado deje de
prestarlo por su cuenta y conservando al mismo tiempo el control
y la responsabilidad publica del mismo®.

Para el primer caso, nuestro orden constitucional prevé que
solo el legislador, a través de la ley, puede excluir las actividades
que se pretenden privatizar del régimen de servicio publico al cual
estan sujetas, de manera que dejen de ser consideradas como tal.
Mientras que en el supuesto de apertura, la misma Constitucion
establece areas en las que pueden colaborar los particulares o
faculta al Estado para que, sujetandose a las leyes y sdlo en casos
de interés general, pueda concesionar los servicios publicos a su
cargo, salvo las excepciones que las mismas prevengan.

¢) Concesién.—Tal como se refirié en el apartado previo, las
bases constitucionales para las concesiones se contienen en el
parrafo décimo del articulo 28 constitucional, que textualmente
sefiala lo siguiente:

“Articulo 28.- ...

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés
general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la
explotacién, uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la
Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las
leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia
de la prestacidn de los servicios y la utilizacion social de los bienes,
y evitaran fenémenos de concentraciéon que contrarien el interés
publico.

”

® Ejemplos de colaboracién de los particulares serian: de desarrollo parcial,
la contrataciéon de obra publica o de servicios (limpieza, cobranza, envio,
asesoria, etc.), y de desarrollo total, las escuelas privadas, de acuerdo con la
fraccion VI del articulo 3o. constitucional, que faculta a los particulares para
impartir educacién en todos sus tipos y modalidades, con independencia del
reconocimiento de validez oficial a los estudios que se realicen en planteles
particulares, o los hospitales, el desarrollo de viviendas y las instituciones
asistenciales para la nifiez, en términos del articulo 4o.
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De este precepto se desprende que constitucionalmente
existen dos tipos de concesiones (para la prestacion de servicios
publicos y para la explotacion, uso y aprovechamiento de bienes
del dominio publico), que su otorgamiento podrd hacerse sélo en
casos de interés general y con sujecién a lo que dispongan las
leyes, que no pueden concesionarse los servicios y bienes que la ley
excepcione, que en todo momento debe asegurarse la eficacia de
la prestacion del servicio y la utilizacién social de los bienes y que
deben evitarse fendmenos de concentraciéon que puedan compro-
meter o vayan en perjuicio del interés publico. Sin embargo, ni la
Constitucién ni los ordenamientos derivados de ésta resuelven
definitivamente el problema relativo a la naturaleza juridica de la
concesion y otras cuestiones relacionadas con su ejercicio.

El concepto de concesion presenta diversas variantes, tanto en
la doctrina como en la practica administrativa, de modo que para
unos es un contrato por el que se otorgan al particular determina-
dos privilegios relacionados con la prestacion de un servicio o la
explotacién de un bien de dominio publico; para otros es un acto
administrativo discrecional, que consta de una declaracién
unilateral (la resolucién o acuerdo para su otorgamiento) y un
pacto al que se adhiere el concesionario, sin variar los términos
sustanciales ofrecidos por el concedente en virtud de que el interés
publico no puede negociarse (el titulo), y para otros mds, como
Serra Rojas, es un acto mixto, que tiene una parte de contrato (no
puede imponerse al particular, por lo que se requiere manifieste su
voluntad y aceptacion), una parte de acto administrativo (la
decision de concesionar y su otorgamiento discrecional) y una
parte de acto reglamentario (al normar la forma especifica como
debe prestarse el servicio publico o utilizarse los bienes concesio-
nados).

Miguel Acosta Romero sostiene que la concesion es un acto
administrativo discrecional del Ejecutivo, pues aplica en un caso
concreto las disposiciones que regulan la materia de concesion, por
lo que nada tiene de contrato ni de acto mixto®. Esta opinién seria
valida sélo si las concesiones estuvieran reguladas en forma
detallada, de modo que los derechos y obligaciones de las partes
estuvieran establecidos de antemano en tales ordenamientos y por
ende, el otorgamiento y ejecuciéon de las mismas consistieran
Unicamente en la aplicacion precisa de los preceptos respectivos.

® Acosta Romero, Miguel. Op. cit., p. 707.
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Y aun en el caso de que ello fuera posible, este criterio tampoco
seria aceptable como no seria 16gico sostener que un contrato de
obra publica es un acto administrativo stricto sensu y no un
contrato administrativo, s6lo porque la contratante aplica en un
caso concreto disposiciones que regulan la obra publica y las
relaciones juridicas entre las partes.

Y aunque todo hace parecer que la naturaleza juridica de la
concesion puede ser otro de los misterios irresolubles del Derecho
administrativo mexicano, que afectan los procesos de apertura para
la prestacion de servicios publicos con el concurso de los particula-
res, lo cierto es que mediante el acto juridico de la concesidn, se
transmite a un particular, sélo en casos de interés general y por
tiempo determinado, una prerrogativa que originalmente corresponde
al Estado, para que en sustitucion de éste y por su cuenta y riesgo,
preste un servicio publico o pueda usar, aprovechar y explotar bienes
del dominio publico, de acuerdo con las normas que regulan éstos o
aquél y mediante su sujecion a determinadas cargas y obligaciones, a
cambio de una remuneracion, que puede consistir en las tarifas que
paguen los usuarios del servicio o en los frutos y beneficios que perciba
por la utilizacion del bien. Debe agregarse que las circunstancias
actuales han venido condicionando las concesiones para otorgar
mayor certidumbre juridica al concesionario respecto de sus
derechosde contenido econdmico como tal, incluyendo ecuaciones
y calculos de recuperacion financiera acordados entre ambas
partes, para garantizar de esa forma la inversion del particular y
los créditos que pudiera gestionar para cumplir las obligaciones
adquiridas, lo que obviamente resta unilateralidad a la concesién
y la acerca a la variante del acto mixto. Esto significa que sin el
cumplimiento de ciertas condiciones previamente consideradas,
ningun particular aceptaria administrar el bien o servicio, cuya
gestion pretende conferir o descargar la administracion publica por
asi convenir al interés general.

El caracter complejo de la concesidon resulta asi de la
conjugacion de las siguientes caracteristicas: a) un acto unilateral,
por el que se determina discrecionalmente y en casos de interés
general el otorgamiento de la concesion; b) un acto reglamentario,
por el que se fijan normas con efectos particulares y generales que
regulan la organizacion y funcionamiento del servicio publico o la
forma como se hara la explotacion de los bienes concesionados, y
¢) un acto contractual de naturaleza financiera y que no puede ser
modificado de manera unilateral por la administracion, destinado
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a establecer ciertas ventajas econdémicas personales, asegurar la
remuneracion del concesionario, propiciar nuevas inversiones para
mejorar el servicio o bien concesionado y proteger los intereses
legitimos del particular, aunque sin dejar de subordinar los poderes
de éste a las obligaciones que en la materia impone la ley.

En cualquier caso, la institucion tiene tres tipos de elementos
que la identifican:

Subjetivos, que son la autoridad que otorga la concesion o
concedente, el particular a quien se le otorga por tener capacidad
juridica, técnica y financiera para realizar el objeto de la concesion
o concesionario y, inicamente en el caso de concesién de servicio
publico, los sujetos a los que se dirige y pueden hacer uso del
servicio o usuarios, ya que en la utilizacién de bienes del Estado
solo habra relaciones de derecho privado entre el concesionario y
los particulares, por lo que no resulta aplicable la figura del
usuario.

Objetivos, que incluyen la materia de la concesién (un
servicio publico o un bien del Estado), los derechos y obligaciones
relacionados con su cumplimiento y explotacidn, el plazo general-
mente prorrogable, las tarifas y 1a forma como deben determinarse
y el derecho de reversion en virtud del cual los bienes que se
destinaron a la explotacién de la concesion pasan a ser propiedad
del Estado sin contraprestacion alguna al concesionario. Y formales,
que son el procedimiento de otorgamiento a través de licitacion
publica, concurso o adjudicacién directa y que puede iniciarse a
peticion de parte o de oficio; las formas de extincién, como la
revocacién, la caducidad, el rescate, la renuncia, la quiebra, la
muerte del concesionario y la extincién del plazo’; el acuerdo de
concesion, que contenga la determinacion de la autoridad compe-
tente para otorgarla, y el titulo de concesion, en el que se refieran
o determinen todos los elementos anteriores.

Por tultimo, conviene hacer notar que ademas de la concesion
de servicios publicos y la de bienes del Estado, existen otros tipos
de concesiones contemplados en la ley o la doctrina, como son la
concesion de obra publica, las asignaciones y concesiones mineras,
la concesion de empresa publica y las concesiones registrales, que

7 Al considerarse que el titulo como documento fundatorio de la relacién
entre la administracién y el concesionario no es un acto contractual, la doctrina
concluye que entre las causas de extinciéon de una concesidén no procede la
rescisién, aunque en la préctica se establezca en varias leyes y concesiones.
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Serra Rojas deriva del parrafo noveno del articulo 28 constitucio-
nal y que en realidad son derechos de seguridad juridica que no
corresponden originalmente al Estado y que éste confiere a los
particulares para registrar y explotar en exclusiva sus obras,
descubrimientos, inventos o perfeccionamientos. De éstas, la mas
interesante y usada es la concesion de obra publica, basada en un
modelo francés y por la cual se encomienda al concesionario la
realizacion (construccién y financiamiento), bajo su costo y riesgo,
de una obra publica, sin que por ella reciba la contraprestaciéon
correspondiente, aunque a cambio se le otorga el beneficio de
explotarla durante un tiempo determinado mediante el cobro de
los derechos o tarifas que paguen los particulares por el servicio o
uso de la obra, a fin de que con la totalidad o buena parte de los
ingresos amortice el capital invertido (los gastos originados mas
intereses) y obtenga la utilidad correspondiente al capital afectado
por tal realizacién.

d) Limitaciones.—Luego de que en el siglo XIX México se
caracterizara por su apertura en cuanto al otorgamiento de
concesiones, paulatinamente la postura del Estado cambié al
respecto e incluso se promovieron reformas constitucionales para
prohibir el otorgamiento de concesiones en varias materias
consideradas dreas estratégicas a partir de la reforma de 1983 al
articulo 25 de la Constitucion®, en relacién con los articulos 27 y

8 “Articulo 25.- ... .-El sector ptiblico tendrd a su cargo, de manera
exclusiva, las dreas estratégicas que se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto
de la Constitucién, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad y el
control sobre los organismos que en su caso se establezcan.-Asimismo, podra
participar por si o con los sectores social y privado, de acuerdo con la ley, para
impulsar y organizar las dreas prioritarias del desarrollo.-...”

“Articulo 27.- ... .-En los casos a que se refieren los dos parrafos
anteriores, el dominio de la Nacién es inalienable e imprescriptible y la
explotacidn, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los
particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no
podrd realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal,
de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes. Las normas
legales relativas a obras o trabajos de explotacién de los minerales y sustancias
a que se refiere el parrafo cuarto, regularan la ejecucién y comprobacion de los
que se efecttien o deban efectuarse a partir de su vigencia, independientemente
de la fecha de otorgamiento de las concesiones, y su inobservancia dard lugar a
la cancelacién de éstas. El Gobierno Federal tiene la facultad de establecer
reservas nacionales y suprimirlas. Las declaratorias correspondientes se hardn
por el Ejecutivo en los casos y condiciones que las leyes prevean. Tratdndose del
petréleo y de los carburos de hidrégeno solidos, liquidos o gaseosos o de
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28, y para regular la participacién de los demds sectores en la
organizacion de las dreas prioritarias del desarrollo. Ello propicid
nuevas formas de accion administrativa, ante la imposibilidad de
que la iniciativa privada pudiera atender los nuevos problemas,
adoptandose una tendencia a favor de la mayor intervencién del
Estado, que desconfié de la accion de los particulares y eliminé del
campo de la concesién materias como los hidrocarburos, los
minerales radioactivos y la electricidad, mientras que en otros
rubros se limitaron los derechos de los extranjeros, al permitir
Unicamente a los mexicanos y las sociedades mexicanas la
adquisiciéon de concesiones de explotacion de minas y aguas,
telecomunicaciones y otras.

3. Servicios publicos, privatizaciones y concesiones
en el Estado de Puebla

A pesar de estar probada y aceptada la enorme importancia
que tienen para el desarrollo y el progreso de las comunidades,
tanto los esquemas de privatizacién y apertura como los mecanis-
mos de financiamiento, en cuanto realmente sirvan para comple-
mentar el gasto mediante la conjugacion de capitales publicos y

minerales radioactivos, no se otorgardn concesiones ni contratos, ni subsistiran
los que, en su caso, se hayan otorgado y la Nacion llevara a cabo la explotacion
de esos productos, en los términos que sefiale la Ley Reglamentaria respectiva.
Corresponde exclusivamente a la Nacién generar, conducir, transformar,
distribuir y abastecer energia eléctrica que tenga por objeto la prestacidon de
servicio publico. En esta materia no se otorgardn concesiones a los particulares
y la Nacién aprovechard los bienes y recursos naturales que se requieran para
dichos fines.- ...”

“Articulo 28.- ...No constituiran monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las siguientes dreas estratégicas: correos, telégrafos
y radiotelegrafia; petrdleo y los demds hidrocarburos; petroquimica bésica;
minerales radioactivos y generacién de energia nuclear; electricidad y las
actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la
Unién. La comunicacion via satélite y los ferrocarriles son dreas prioritarias para
el desarrollo nacional en los términos del articulo 25 de esta Constitucién; el
Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegerd la seguridad y la soberania de la
Nacidn, y al otorgar concesiones o permisos mantendrd o establecera el dominio
de las respectivas vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de la materia.-El
Estado contard con los organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo
de las dreas estratégicas a su cargo y en las actividades de cardcter prioritario
donde, de acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores social y
privado....”
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privados, desarrollar mas infraestructura en menos tiempo, mejorar la
prestacion de los servicios publicos y aumentar su cobertura, resulta
lamentable descubrir a simple vista que la legislaciéon poblana
carece de normas que regulen de manera eficaz y adecuada
esquemas como la desincorporacion, la concesion, la asociacion de
capitales, 1a bursatilizacion y otros similares, lo cual evidentemente
incide tanto en la factibilidad como en la calificacion de los
proyectos que en ese sentido pretendan llevar a cabo el Estado o
los municipios, disminuyendo sustancialmente su utilidad y los
efectos positivos.

La Constitucion local apenas contiene disposiciones generales
que por un lado otorgan competencia al Congreso para expedir
leyes para el buen gobierno y el constante mejoramiento econémi-
co, social y cultural del pueblo, para aprobar los contratos que
celebren los ayuntamientos cuando tengan una duracién mayor del
periodo para el cual hubieren sido electos, para establecer las bases
para que el Estado, los municipiosy sus entidades puedan contraer
obligaciones y empréstitos destinados a inversiones publicas
productivas y para suprimir organismos descentralizados (fraccio-
nes I, VII, VIII y XXVI del articulo 57), y por el otro facultan al
Ejecutivo para cumplir y hacer cumplir las leyes del Congreso,
someter al Congreso los contratos que celebren los ayuntamientos
cuando tengan duracion mayor del periodo respectivo, proponer
al Congreso la supresion de organismos descentralizados, suprimir
empresas de participacion estatal, fideicomisos y comisiones
auxiliares y ejercer las demas atribuciones que le confieran las
leyes (fracciones III, XIX, XXXI, XXXII y XXXVI del articulo 79).
Pero no contiene ningun precepto similar al articulo 28 de la
Constitucion Federal, que regule de manera especifica los servicios
publicos y las concesiones, con la relativa excepcién del articulo
104 fraccion III (que faculta los ayuntamientos para concesionar la
prestacion de los servicios y funciones a que se refiere este articulo,
con excepcidn de la seguridad publica y transito o vialidad, previo
acuerdo de sus integrantes y observando las disposiciones que al
efecto se emitan)’ y del articulo 122 (que ordena al Gobierno

? Sobre la fraccién I1I del articulo 104, reformada el 2 de marzo de 2001,
se hace notar que la redaccién anterior era mas afortunada, pues claramente
establecia que “los Municipios podran concesionar la prestacién de los servicios
publicos a que se refiere esta disposicién, mediante acuerdo de sus Ayuntamien-
tos y la autorizacion del Congreso del Estado, previa la suscripcion del contrato
respectivo”, con lo que el Estado de Puebla adoptaba constitucionalmente el
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proveer lo necesario para la conservaciéon, mejoramiento y
desarrollo de la infraestructura del Estado, y expedir las disposicio-
nes convenientes para la realizacién, fomento y aprovechamiento
de obras de utilidad ptblica, general o local, en su territorio).

A nivel legislativo, la figura de la concesién carece de
regulacion para el dmbito estatal, con excepcion de la Ley General
de Bienes del Estado de 1973, que en las fracciones V'y VI faculta
al Ejecutivo del Estado para otorgar o negar concesiones, permisos
o autorizaciones para el uso, explotacién o aprovechamiento de los
bienes del dominio publico directo que sean de la competencia del
Estado, y para anular administrativamente los acuerdos, concesio-
nes, permisos o autorizaciones que con violacién de un precepto
legal o por error, dolo o violencia se hayan dictado y que perjudi-
quen o restrinjan los derechos del Estado sobre los bienes de
dominio publico o los intereses legitimos de tercero; en ambos
casos, sujetdndose a los articulos 10 a 14 de la misma ley, relativos
a la ocupacion administrativa de los bienes, el procedimiento de
reclamacion contra las resoluciones del Ejecutivo, los derechos
conferidos a través de las concesiones de bienes del Estado, asi
como la nulidad, rescision (en lugar de revocacién) y rescate de las
mismas. Destaca que mientras el articulo 12 previene que las
concesiones “otorgan simplemente frente a la administracion y sin
perjuicio de terceros, el derecho de realizar los usos, las explotacio-
nes y los aprovechamientos que se precisen en el acuerdo de
concesion respectivo”, siendo tal acuerdo una figura administrativa
que corresponde al criterio de que la concesion es un acto adminis-
trativo unilateral y sin caracteristicas contractuales, el articulo 13
desvirtie tal acierto al contemplar como causa de extincion la
figura contractual de rescision.

De cualquier forma, no se concibe que a pesar de la impor-
tancia creciente en el Estado de figuras como la desincorporacidn,
las concesiones de servicios y de obras publicas, la bursatilizacion
y otros esquemas de privatizacion y apertura similares, no existan
disposiciones a nivel legislativo que las regulen ampliamente, lo
cual genera incertidumbre en la inversion privada respecto de
cualquier proyecto de este tipo, como el desarrollo concesionado

criterio de que la concesién es un acto mixto con elementos contractuales, al
menos en el &mbito municipal, definicién que la reforma dejé de lado, generando
incluso dudas sobre la facultad del Congreso para revisar las concesiones que
rebasen el periodo de los ayuntamientos.
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de carreteras de cuota, compromete la constitucionalidad de los
actos emitidos sin un marco juridico adecuado y coloca a la entidad
en una situacién de franca desventaja competitiva respecto de otros
estados que han legislado ampliamente al respecto.

En cuanto al dmbito municipal, 1a regulacion legislativa de los
servicios publicos y las concesiones es mas afortunada, pues la Ley
Orgéanica Municipal utiliza dos capitulos, el XVIII y el XXI, para regular
las concesiones y los servicios publicos municipales, respectivamente,
estableciendo: la facultad de los Ayuntamientos de concesionar bienes
y servicios publicos, con excepcidn de la seguridad publica y transito
o vialidad; los requisitos y bases para su procedencia (aunque sin
definir la figura seguida para su otorgamiento); los derechos que
otorgan las concesiones de bienes; el cardcter publico de los archivos
de las concesiones; las formas de terminacion y causales para cada una
(previendo la figura de la rescisién en lugar de la revocacién); la
enajenacion de los bienes con que se preste el servicio; el rescate de
la concesion; la suspension de la misma mediante indemnizacion; su
prorroga, y restricciones de cardcter personal para su otorgamiento
(sin que se hayan impuesto limitantes a personas fisicas ni juridicas de
origen extranjero), asi como la definicién y los tipos de servicios
publicos municipales, junto con la forma y condiciones como el
Ayuntamiento prestard tales servicios, precisando en este caso que la
prestacion de los servicios es de interés publico (debiera decir
“general”) y que debe ser uniforme, permanente y de manera
continua, para satisfacer una concreta y permanente necesidad
colectiva, cuya atencién corresponde legalmente a la administracion
municipal'’. Aunado a lo anterior, el Cédigo Fiscal y Presupuestario
para el Municipio de Puebla, también contiene una seccién dentro de
la Parte III de su Libro II, que regula las concesiones sobre bienes de
dominio publico del Municipio, en términos similares, con la diferen-
cia de que en este caso si se establecen la figura de Titulo para su
otorgamiento y la autoridad competente para expedirlo, asi como la
figura administrativa de la revocacion en lugar de la rescisién, con lo
que se mantiene la incertidumbre legal y doctrinal sobre cudl es el
criterio especifico que respecto de la naturaleza de la concesion se
sigue en el Estado de Puebla''.

1% Ver articulos 172 a 187 y 197 a 202 de la Ley Orgénica Municipal.
"' Ver articulos 369 a 378 del Cddigo Fiscal y Presupuestario para el
Municipio de Puebla.
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4. Concesion de alumbrado ptiblico y semdforos

A partir de lo expuesto previamente, el tema de la concesion del
alumbrado ptiblico y los semdforos del Municipio de Puebla debe ser
analizado juridicamente desde distintos angulos, para determinar si es
un acto de privatizacidn o de apertura a la participacion de la iniciativa
privada en la modernizacion de bienes y servicios publicos; si es una
concesion de servicios publicos, de bienes del Estado, de obra publica
0 mixta, o si en su defecto, no es una concesion; si debe ser revisado
por el Congreso del Estado o no; si cumple con las condiciones,
caracteristicas y elementos de una concesion, y finalmente, si se apega
al orden constitucional y resulta juridicamente factible.

a) Privatizacion o apertura.—Partiendo de la afirmacion de que
la privatizacion implica que una funcién o servicio publico se vuelva
privado y se deje a los particulares su establecimiento y prestacién de
manera directa e indefinida, sin necesidad de patente o concesiény sin
sujetarse al control directo y permanente del Estado, sin perjuicio de
que en éste pueda participar y competir en la prestacion del
mismo, resulta claro que el proyecto de concesién del alumbrado
publico y los semaforos del Municipio de Puebla no puede ser conside-
rado un mecanismo de privatizacion, pues existen un marco normativo
(Ia Ley Organica Municipal) y un instrumento juridico administrativo
(el titulo de concesién), que regulan la concesion y tienen como fin
controlar de manera directa y permanente la operacién de la misma
por el concesionario, conforme a los principios constitucionales
aplicables. El problema de fondo consistiria en determinar si la ley y
el instrumento, como estan redactados, garantizan que la concesion
sea conveniente para el interés general como mecanismo de apertura
a la participacion de la iniciativa privada en la modernizacién de
bienes y servicios publicos, si aseguran la eficacia de la prestacién
del servicio y la utilizacidn social de los bienes y si estdn en
posibilidad de evitar fenémenos de concentracién que puedan
comprometer o vayan en perjuicio del interés publico.

b) Concesion de servicios o de bienes.—En cuanto si se trata de
una concesion de servicios publicos o de bienes, el proyecto
original era claro al establecer en la cldusula primera del Titulo,
como objeto de la concesidn, lo siguiente:

“... ‘El Ayuntamiento’ otorga a favor de ‘El Concesionario’ la
concesion exclusiva para el uso y aprovechamiento de los servicios
de mantenimiento, conservacién, actualizacion, mejora, moderni-
zacion y gestidén de tramites y todas aquellas acciones inherentes
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a la prestacion del servicio municipal de alumbrado publico e
infraestructura de semdforos que el municipio tiene a su cargo.

Asimismo, ‘El Concesionario’ tendra la facultad de instalar
sistemas tecnoldgicos que hagan eficiente el servicio y la infraes-
tructura, de acuerdo a los requerimientos y necesidades descritas
en las bases de la invitacion y en las propuestas técnicas de ‘El
Concesionario’. ...”

En estas condiciones, la concesién resultaba inconstitucional,
debido a que si se acepta indiscriminadamente el criterio de que las
actividades inherentes a una funcion o servicio publico, comparten
la naturaleza de éste, entonces resulta imposible concesionar
cualquier actividad relacionada con los seméaforos y su funciona-
miento como mecanismos de control del transito vehicular, al
formar parte a su vez del servicio publico de transito o vialidad,
que segun los articulos 104 fraccion III de la Constitucién del
Estado y 172 de la Ley Orgdnica Municipal, no admite ser conce-
sionado, por lo que tampoco podrian concesionarse las actividades
inherentes al mismo. Por el contrario, si se separan dichas activida-
des de la funcion o servicio publico de transito o vialidad, entonces
debe concluirse que el mantenimiento, la conservacion, la
actualizacién, la mejora y la modernizacién de la infraestructura
de semaforos, en lugar de compartir la naturaleza del servicio
publico al que estan destinados, son actividades privadas consisten-
tes en acciones materiales independientes como la adquisicidn,
instalacion y reparacion de semaforos, y por lo tanto no pueden ser
objeto de concesion, pero si de contratacién con las restricciones
legales aplicables al caso, como sucede con la compra y reparacion
de armamento o de vehiculos para patrullas. Es decir, cualquiera
puede fabricar, mantener, conservar, mejorar, vender o moderni-
zar semaforos, pero solo el Municipio puede prestar el servicio
consistente en destinarlos a funcionar en las vias publicas como
mecanismos de control del transito vehicular.

Posteriormente, el Ayuntamiento envio un adendum en el que
sostenia que el titulo de concesién contiene un solo acto adminis-
trativo con dos objetos: el primero, consistente en la concesién de
un servicio publico (alumbrado) y el segundo, consistente en la
concesion de bienes del dominio publico municipal (infraestructura
de semaforos) y que por la redaccidén pareciera que se estan
concesionando dos servicios publicos. Para resolver la confusion se
hicieron modificaciones al encabezado y la clausula primera,
aunque sin cambiar las demas clausulas que hacen referencia al
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alumbrado y los semaforos como un servicio publico a cargo del
Municipio, quedando el objeto de la concesién como sigue:

“... ‘El Ayuntamiento’ otorga a favor de ‘El Concesionario’ la
concesion exclusiva para el uso y aprovechamiento de los servicios
de mantenimiento, conservacién, actualizacion, mejora, moderni-
zacion y gestion de tramites y todas aquellas acciones inherentes
a la prestacion del servicio municipal de alumbrado publico.

Por otra parte ‘El Ayuntamiento’ otorga a favor de °‘El
Concesionario’la concesion exclusiva para el usoy aprovechamien-
to de los servicios de mantenimiento, conservacion, actualizacion,
mejora y modernizacion de los bienes del dominio ptiblico municipal
que conforman la infraestructura de semdforos. Bienes que en todo
lo relacionado con su operacion, siempre estaran bajo los linea-
mientos, rectoria, control y las normas que dicte ‘El Ayun-amiento’
a través de la Secretaria de Seguridad Publica y Vialidad Munici-
pal, a las que debera sujetarse ‘El Concesionario’. ...”

Lamentablemente para el Ayuntamiento, la intentona de
recomponer la situacion es desafortunada, puesto que en realidad
es una concesion simulada del servicio de transito o vialidad en el
rubro de semaforizacion, pues los derechos que confieren las
concesiones de bienes de dominio publico, no son para permitir el
uso y aprovechamiento de servicios relativos a éstos, sino unica-
mente para usar, explotar y aprovechar tales bienes, en forma
directa o mediante el establecimiento de servicios particulares que
con ellos se puedan ofrecer, bajo un régimen estricto de derecho
publico, condicién que tampoco se cumpliria en este caso, por lo
siguiente.

Los seméforos concesionados como bienes no serian retirados
ni dejarian de funcionar como mecanismos reguladores del transito
vehicular, por lo que seguirian afectos a un servicio ptiblico no
concesionable y gozando por tanto de su naturaleza, pues por
razones de interés general, la entrega de los bienes concesionados
no podria afectar la prestacion continua y permanente del servicio
publico al que estan destinados.

La explotacion de tales bienes no se haria por aprovecha-
miento directo ni mediante servicios particulares, por lo que el
beneficio econémico que obtendria el concesionario seria a través
del mismo concedente (al pagar las reparaciones y mejoras), lo
cual es ilogico (te los concedo para que los explotes por tu cuenta
y riesgo, pero para tu mayor seguridad te pago por ello, pues soy
el Unico interesado en primer término para utilizarlos).
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El concesionario queda irregularmente eximido de pagar en
cualquier forma al concedente por el otorgamiento en concesion
de dichos bienes, la contraprestaciéon debida en estos actos.

No se explica que sucederia con aquellos bienes (semaforos)
que fueran sustituidos o renovados, ni cémo pasarian al dominio
publico los nuevos semaforos que colocara el concesionario y
mucho menos, con qué facultades el concesionario podria hacer tal
sustitucion o colocar nuevos semaforos donde ahora no los hay (de
hacerlo como deja entrever el titulo, estaria prestando el servicio
publico de transito o vialidad, y si no lo va a hacer, qué sentido
tiene la “concesién” si el Ayuntamiento tiene que seguir suscribien-
do contratos de suministro para la adquisicion de nuevos semafo-
ros).

Es claro que lo que se pretende es otorgar un contrato de
servicios de mantenimiento de los seméaforos y de adquisicién para
la renovacién de la infraestructura de semaforos, a quince afos, lo
cual no puede hacerse mediante figuras de concesién, pues
equivaldria a concesionar las patrullas para su mantenimiento y
renovacion y que el taller concesionario permita su uso por el
Ayuntamiento para la prestacién del servicio publico correspon-
diente, a cambio del pago de cierta cantidad, lo cual resulta
absurdo (“te lo regalo para que lo arregles y uses, me lo prestes
cuando lo necesite aunque sea siempre y luego me cobres por
ello”).

Desde el punto de vista formal, el acto no deja de ser una
concesion de servicios publicos con algunos aspectos de concesion
de obra publica, aunque materialmente mas que concesionarse el
uso y aprovechamiento exclusivo de un bien o la prestacion de un
servicio publico, en el esquema objeto de este analisis se esta
concediendo de manera simulada un contrato de prestacion de
servicios de mantenimiento en materia de alumbrado publico y
semaforos. Es decir, en realidad se trata de un mecanismo de
apertura asimétrica al margen de la ley para permitir la contratacion
de servicios con una vigencia hasta de quince afios y no de una
concesion apegada al interés general.

¢) Revision por el Congreso local.—Con independencia de su
naturaleza, el acto debe ser revisado por el Congreso del Estado, pues
aunque la reforma del 23 de diciembre de 1999 al articulo 115
constitucional, confirié al Municipio el caracter de ambito de
gobierno y al Ayuntamiento el de érgano de gobierno, no por ello
deja de ser la base de la organizacion politica y administrativa del
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Estado, lo que implica su sujecién al orden constitucional federal
y local, y a las leyes derivadas del mismo. Asi se reconoce a lo
largo del articulo, como cuando se faculta a las legislaturas locales
a realizar diversos actos en relacion a los municipios o se obliga a
los ayuntamientos a observar las leyes expedidas por el Estado.

En concreto, la fraccion II sefiala que las leyes en materia
municipal que expidan las legislaturas de los Estados, deben
establecer “los casos en que se requiera el acuerdo de las dos
terceras partes de los miembros de los ayuntamientos para dictar
resoluciones que afecten el patrimonio inmobiliario municipal o
para celebrar actos o convenios que comprometan al Municipio por
un plazo mayor al periodo del Ayuntamiento”. Por supuesto, esta
disposicién resulta aplicable en sus términos positivos a cualquier
concesion de bienes y/o servicios que pretenda realizar un
Ayuntamiento por un plazo mayor a su periodo; pero también en
sus términos negativos, consistentes en que el Constituyente no
impidié ni prohibié expresamente a las legislaturas locales, que
pudieran intervenir en dichos actos mediante su aprobacion o
autorizacion previa, en virtud de ostentar la representacion de los
intereses populares. Es decir, no se estableci6 en la Constitucién
Federal (ni en la del Estado de Puebla) que dichas resoluciones no
requerian ser aprobadas previamente por el Gobierno del Estado.

En tal sentido y haciendo una interpretacién sistemdtica de
los articulos 115, 117, 118 y 124 de la Constitucion Federal, los
Estados tienen reservada la facultad de intervenir en los actos o
convenios que comprometan al Municipio por un plazo mayor al
periodo del Ayuntamiento, mediante la aprobacion o autorizacién
previa de sus Legislaturas, en caso de que asi lo establezcan en sus
respectivas leyes. Y de ser asi, los Ayuntamientos deben acatar las
disposiciones vigentes y someter dichos actos o convenios a la
Legislatura, pues lo contrario implicaria una violacion grave al
orden constitucional.

En el caso especifico del Estado de Puebla y las concesiones
de servicios, se ha sostenido por el Gobierno del Estado, con base
en una interpretacion integral y sistematica de los articulos 57
fraccion VII, 79 fraccidén XIX y 104 fraccion III de la Constitucion
Local, asi como 172 de la Ley Organica Municipal, que tienen
elementos contractuales y por lo tanto se requiere la aprobacion
previa del Poder Legislativo si tales concesiones rebasan el periodo
de la administracién municipal que los concesiona, pues se trata de
tutelar el interés general, asegurar la eficacia de la prestacion de
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los servicios y proteger ampliamente a los usuarios. El articulo 172
de dicha Ley faculta a los Ayuntamientos para concesionar
funciones y servicios publicos “en los términos de la Constitucién”,
mientras que la fraccion III del articulo 104 constitucional prevé
que dicha concesién se haga “observando las disposiciones que al
efecto se emitan”. Al respecto, la fraccion VII del articulo 57 de la
Constitucién local faculta al Congreso para “aprobar los contratos
que celebren los Ayuntamientos, cuando tengan duracién mayor
del periodo para el cual hubieren sido electos”, los cuales deberan
someter a través del Ejecutivo, de acuerdo con el articulo 79
fraccion XIX del mismo ordenamiento. En este caso y como ya se
dijo, el término contrato no excluye a las concesiones de los
alcances de tal precepto, por la caracteristica contractual de las
mismas, sin perjuicio de sus caracteristicas unilateral y reglamenta-
ria.

d) Condiciones, caracteristicas y elementos.—En cuanto a las
condiciones, caracteristicas y elementos de la concesién, el acto
cumple la mayoria de ellos, aunque seria interesante analizar
aspectos relativos al cobro de las tarifas (D.A.P.) y cémo resulta
rentable para el gobierno municipal el proyecto de apertura del
alumbrado publico, cuando la recuperacién por el concesionario de
la inversién que realice en forma calendarizada y la obtencion de
utilidades, se hace facilmente y desde el primer momento, a través
del pago de contraprestaciones a cargo del Ayuntamiento por
servicios realizados y facturados mensualmente y no mediante la
recaudacion directa de las tarifas y derechos a cargo de los
usuarios después de efectuada la inversion. (Y los seméaforos?
¢Acaso se liquidarian los servicios del concesionario mediante lo
que se recauda con el programa multa cero? ¢(Doénde esta el
beneficio econdmico para la poblacion por la “concesién” de los
semaforos? ¢{Cuanto se ahorra efectivamente el Ayuntamiento al
otorgar dicha “concesién”? ¢O es que no se ahorra nada? Por
supuesto, puede alegarse que los costos de la empresa concesiona-
ria se abaratan al tener asegurado un contrato a quince afios, con
un proyecto de inversion considerable; pero no debe perderse de
vista que esto no puede ser motivo suficiente para emplear la
figura de la concesion, pues en realidad se pueden estar propician-
do fendmenos de concentracion que poco benefician al Municipio
y si contrarian el interés publico. Al respecto conviene recordar un
principio inmutable, segun el cual la prestacién de los servicios
publicos y las actividades inherentes a los mismos, en la forma que
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sea, debe sustentarse en razones de beneficio social y no en
motivos de interés particular.

e) Factibilidad juridica.—En conclusion, la concesién del
alumbrado publico y los semaforos del Municipio de Puebla,
adolece de varias fallas en su conformacién que la hacen inconsti-
tucional y poco factible en otros aspectos juridicos, por lo que de
no modificarse su contenido o las disposiciones legales aplicables,
pudieran generarse en el futuro serios perjuicios para la empresa
concesionaria, ya sea por la anulacion de la concesiéon o por la
determinacién de ilegalidad de sus actos, con independencia de
que se generen perjuicios al erario publico o no. La principal falla
que presenta el proyecto de apertura, se centra en la concesion de
los semaforos publicos, que en términos constitucionales y de
sentido comun, es insalvable.

Por lo que hace al alumbrado publico, existen algunos
aspectos que pueden corregirse, para evitar fallas operativas en
perjuicio de la autoridad, tales como la compra de energia por el
concesionario para revenderla a los usuarios previo pago del
D.A.P., los gastos de contratacién con C.F.E. y recontratacién al
término de la concesion, el pago al concesionario por disefar
soluciones técnicas cuando los fabricantes de luminarias proporcio-
nan este servicio en forma gratuita o si el Municipio tendria
capacidad para asumir en forma inmediata el servicio en caso de
que el concesionario renuncie o deje de cumplir con la concesion.

Sin embargo, el principal problema en este caso, como
sucede en otros Estados e incluso a nivel federal, esta en el
deficiente marco constitucional y legislativo, que vuelve completa-
mente discrecional la aplicacion de las concesiones y otros
mecanismos de apertura, con independencia de que resulten
convenientes para el interés general o no. Es en este punto, alejado
de discusiones bizantinas, donde realmente se debe incidir.
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