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NOTA PREILIIVITITINA R

Hace aigunos afos tuve la oportunidad de trabajar en la Administracién Pudblica
Paraestatal, situacion que me permitid conocer en la practica, la institucién de la Licitacidon

Publica, al actuar como Abogado en dos entidades. Esa experiencia, y la posibilidad de dar

clases en algunas Universidades mexicanas, sobre todo en ia materia de Derecho

Administrativo y algunas otras que guardan estrecha relacion con ella, me permitid un

conocimiento algo cercano de la Administracion Pubilica.

Dentro de esos estudios y analisis que todo Abogado realiza y con los cuales
pretende abrirse paso en la experiencia profesional, me encontré con diversas instituciones,

dentro de las cuales escogi la licitacién ptiblica, para elaborar mi tesis doctoral.

La conclusion de este trabajo, me costé un gran esfuerzo. Fueron dias, semanas y

meses de investigacion, elaborar fichas bibliograficas, conseguir libros (de no muy facil

acceso por el tema) y en general conseguir material y dedicarme cada dia con ahinco a

redactar borradores, textos definitivos y a la conclusion de esta investigacion; la razon era

muy simple: NUNCA HABIA ELABORADO UNA TESIS DOCTORAL, ni sabia lo que ello
la

implicaba, sobre todo cuando uno piensa doctorarse con un trabajo que pretenda

austeridad y el rigor cientificos.
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Deseo resaltar que me costd harto trabajo eludir la tentacidn de escribir sobre otros
temas relacionados, con cierta profundidad, tales como: el servicio publico, los recursos
administrativos, la jurisdiccion contenciosa administrativa, las obligaciones administrativas,

etc., cuyo desarrolio aun somero hubiera rebasado los limites del presente estudio.

7 Deseo reconocer el valor indudable que me presto mi familia ( Rossy, mi esposa;
Fatima, Pedro Jr., y Mauricio de Jesus “Picho”, mis hijitos ), con su tiempo y aliento, a
quienes dedico la presente obra. Asimismo, agradezco el apoyo del Dr. Maximo Carvajal
Contreras, Director de nuestra Facultad de Derecho; por otro lado, al Dr. Leén Cortifias-
Pelaez, Investigador Nacional de México, quien con sus sabios y tenaces consejos me
orientd en esta tesis; finalmente mi agradecimiento a la seriorita Rocio Diaz Rodriguez,

quien tuvo el tiempo y la paciencia de mecanografiar esta investigacion.

Ciudad universitaria de la UNAM, primavera de 1997.

JOSE PEDRO LOPEZ - ELIAS
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INTRODUCCION

La Administracion Publica, que es la titular del principio de la funcion administrativa
del Poder Publico, debe tener como objetivo principal la realizacién de los intereses de la

colectividad.

Como efecto de lo anterior, las necesidades publicas nacen de las mismas
exigencias de |a vida comun, se satisfacen directamente a través de esta funcién

administrativa que es permanente e indispensable en la vida del Estado.

Asi es como el Poder Publico desarrolla sus cuatro funciones y en particular, ésta, y
con ella entra en relacion con los particulares por medio de un acto en que se impone su
poder, en ocasiones, hasta en contra de las voluntades de los mismos, o actua por acuerdo
en contra de las voluntades o cuando las circunstancias propicien la cooperacion por parte

de los administrados.

En esta accion resultante del acuerdo o cooperacion del administrado, es decir, en el
orden de las relaciones contractuales que se establecen entre la Administracion y los

Particulares, es en donde surge e! procedimiento de la Licitacion Publica.

La accion del Estado tiende a la satisfaccion de las necesidades colectivas, y esto es,

sobre todo y directamente, el campo de la Administracion.



Es obvio, que esta acciéon debe prestarse conforme a la eficiencia y a la equidad y
sera maxime en el Estado disciplinado de las Reglas del Derecho, de Ia justicia, la moral, y
el interés general. La funcién administrativa debe procurar reailmente un objetivo imparcial y

justo, ya que su finalidad, establecida en valores normativos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi lo impone. V

En este intento, el orden juridico regula la Licitacion Publica, asi como el
procedimiento adecuado y necesario para la obtencion de tales objetivos, siempre y cuando

e! Estado quiera servirse de la actividad de los particulares, prestada en forma voluntaria.

Asi, cuando el Estado necesita contratar con los particulares, ya sean personas
fisicas o colectivas, la realizacién de cometidos que le competen, debe hacer en principio

preceder sus acuerdos mediante el procedimiento de la Licitaciéon.

Cuando el Estado requiere de la concesion de los cometidos que no sean de una
naturaleza exclusiva, ejecutar obras de interés colectivo o de utilidad general, obtener Iés
materiales o los medios necesarios para el funcionamiento de los cometidos a su cargo,
vender o celebrar el arrendamiento de inmuebles, y realizar servicios, asi se impone por Ley,

salvo excepciones expresas, la exigencia de esta institucién moralizadora.

La Licitacion Publica surge como una exigencia de la buena Administracion, como
una condicién de moralidad y también como una oportunidad para los administrados, que

posean las mejores ventajas en la oferta de la realizacion de contratos de interés para la



Administraciéon, y también como garantia de los intereses del Estado, es decir, de! interés

general’.

Respecto al objetivo genérico de esta Tesis Doctoral es el proporcionar a todo el
estudiantado de la Divisidon de Estudios de Posgrado de la Universidad Nacional Auténoma

de México, un estudio sobre los diversos “Aspectos Juridicos de la Licitacion Publica que se

manejan en México”.

Para cumplir con dicho objetivo, se estructurd el contenido del presente trabajo,

dividiéndose éste en siete capitulos, a saber:

CAPRITULO PRIMERO.- “La contratacion administrativa”, contempla definir al Estado
como contratante de las obras y servicios publicos, los contratos administrativos, el

procedimiento administrativo que se sigue en la contratacidn y su régimen legal mexicano.

CAPRPITULO SEGUNDO.- “La naturaleza juridica de la licitacion publica”, comprende el
definir su concepto como tal, sus ventajas y desventajas del procedimiento, la licitacién como

acto administrativo, las modalidades de la licitacion y su fundamento.

1. En este mismo orden de ideas, Cfr. TRUCHET, Chése. LES FONCTIONS DE LA NOTION D'INTERET GENERAL

AN A RISPR N NSE) ‘EIAT, Prétace de Jean Boulouis, Paris: L. G. D. J., 1977, 394 pp.;
Martinez-Castafion. José Antonio. INTERES PUBLI Y LA INTERVENCION TATAL, Tesis de Licenciatura
con mencién honorifica, Naucalpan de Judrez: UNAM ENEP Acatldn, Division de Ciencias Juridicas, 1984,
429 pp. y Escola. Héctor Jorge. INTERES P H MO FUNDAMENT DEL DERECH ADMINISTRATIV!

Buenos Aires: Depalma, 1989, 264 pp.



CAPRITULO TERCERO.- “Principios, excepciones y fases de la licitacion publica”, esta
integrado por Ila publicidad, igualdad, competencia, moralidad administrativa y las

excepciones y fases de la licitacion publica.

CAPRPITULO CUARTO.- “Convocatoria a licitacion y los pliegos de condiciones”, se
pretende determinar su naturaleza juridica, requisitos y los términos respectivos, asi como

definir, establecer el contenido y partes constitutivas de los pliegos de condiciones o bases

de licitacion.

CARITULO QUINTO.- “Los licitadores y sus ofertas”, este capitulo esta dividido en 2

apartados: uno relativo a los licitadores, como sujetos que participan en la Licitacion; y el
otro, relativo a las ofertas de dichos licitadores, considerada como una institucion del

Derecho Privado, que se traslada al Derecho Publico, sefialando sus caracteristicas,

elementos y condiciones de presentacion.

CAPITULO SEXTO.- * Las garantias en la licitacion y la adjudicacion”, esta integrado

por los tipos de garantias que se manejan, los modos de constitucion y los montos

concepto de adjudicaciéon, sus origenes, los

correspondientes, asi como se sefala el

criterios que se siguen en la adjudicacion de ia oferta, sus efectos legales y la formalizacién

.

del contrato administrativo respectivo.

CAPRITULO SEPTIMO.- “Los vicios y recursos administrativos en la licitacion”, abarca

la naturaleza de la justicia administrativa, los vicios que se pueden presentar en la licitacion



publica, y la Interposicion de los recursos administrativos, como medios de defensa del

particular.

CAPITULO DE CONCLUSIONES.- Contempla dentro de las conclusiones los
resultados obtenidos en la investigacion documental para desarrollar el presente trabajo, asi
como incluye la presentacion de un Anteproyecto de Ley, que contenga la institucion de la
Licitacion Pdablica, asi como un procedimiento flexible y moralizador de la Administracion que

auxilie en la ejecucidn de los cometidos del Poder Publico.

Por dltimo, en cuanto a !a metodologia que se seguira en el desarrollo de la presente

tesis doctoral, es la siguiente, relativa a los diversos métodos:
EXEGETICO

Se aplicara el método expositivo para cuya interpretacién se atiende el significado de
la regla juridica aplicable a la licitacion publica, mediante proposiciones que figuran en su
contexto.
SISTEMATICO

L a licitacion publica, se investigara e! significado de una regla relacionandola, segun

los casos, a los demas del ordenamiento juridico general de! Estado federal (Derecho

federal) o del Estado Miembro (Derecho estadual).



TELEOL QGICO

Utilizar este meétodo, sera la forma de hallar el significado de una regla,
relacionandola con el fin, tanto normativo como extranormativo (econdmico, politico, social,

historico, en definitiva), que trata de satisfacer.

COMPARATIVO

En ia investigacion documental sobre la Licitacion Publica, se utilizara este método de
logica; que se apoya en la exposicidon de las diferencias que existen entre las diversas
instituciones juridicas que se dan en diferentes ambitos, tanto interestaduales mexicanos

como internacionales, para apreciar su coherencia o para precisar sus peculiaridades.

HISTORICO

Es comprensible la utilizacién del meétodo historico, para conocer los origenes de la

Licitacion Publica y sus antecedentes en nuestro pais.
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A. EL ESTADO CONTRATANTE
1. Contrato y actividad estatal
2. Delimitacidén de los contratos de la administracién

B. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. Teoria nugatoria del contrato administrativo

2. Concepto y elementos de los contratos administrativos
a. Concepto
b. Elementos

3. Criterios de calificacion de los contratos administrativos
a. Criterios del sujeto, de la jurisdiccion aplicable y de la forma del contrato
b. La voluntad de las partes y la calificacion legislativa
c. El servicio publico
d. Las clausulas exorbitantes

C. SISTEMAS DE CONTRATACION
1. Sistema de libre eleccion
2. Sistemas de restriccion
a. Licitacion
1) Licitacion publica
2) Licitacion privada
b. La contratacidn directa
c. Remate o subasta publica
1) La vela virgen
2) Por medio de la oferta secreta
3) Por medio de pregonero publico

d. Concurso

D. REGIMEN LEGAL MEXICANO
1. Panorama histdrico
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a. Antecedentes previos a la Constitucion Politica de 1917.

b. Resefia a partir de la Constitucion Politica de 1917
2. La tegislacion actual

a. La Ley de Adquisiciones y Obras Pubilicas

b. Diversas leyes conexas
3. El Tratado de Libre Comercio (NAFTA) de 1994

4. La interpretacion judicial

E. RECAPITULACION



1. Toda la vida politica se encuentra sometida a un orden fundamental, a una norma
suprema, que guia a los seres humanos organizados en sociedad y que sirve de regla para

todas sus actividades, a efecto de que se apeguen a la Ley; a esta disposicion superior
nosotros le llamamos Constitucion.

Ella es la que provee de organos al Estado, quien se manifiesta como una persona
juridica, y se encuentra, mediante la gestion de sus negocios, en situacion de verificar o
realizar los fines que le son propios. La actividad que una persona fisica o moral

, consagra
a la gestion de sus negocios se denomina Administracion.

La Administracion, en sentido amplio, a diferencia de la Constitucion, viene a ser la
actividad que el Estado desarrolla para la realizacién de sus fines esenciales.

2. La Administracion en una Organizacion no puede llevarse a cabo sin la existencia
de Procesos Sistematizados y de Procedimientos, ya que por medio de éstos es como se
logra que exista la interaccidn entre los individuos, los grupos de trabajo,

las estructuras
organicas y el ambiente en que se desenvuelven las instituciones.

Es misién del orden juridico, determinar los derechos y obligaciones que los diversos
. sujetos juridicos tienen unos para con otros.
Administrativo,

Incumbe. al Derecho, y en especial al Derecho

regular las relaciones juridicas que se crean entre la Administraciéon del
Poder Publico y sus destinatarios.?

2. Fleiner, Fritz, INSTITUCIONES OE DERECHO ADMINISTRATIVO Traduccidn de Sabino Alvcrez Gendin,
Barcelona, Ed. Lobor, 1933, pdg. 39. Cfir. Cortifas-Peldaez. Ledn, [NTR
ADMINISTRATIVO, (direccion} Vol. |, 2a. ed., Méxica. Porrda. S.A.. 1994, 361 pp.

1



3. Eil Estado no podria llevar a cabo sus fines, si la Administracion no esta organizada
debidamente y cuente con los fondos suficientes para solventar los gastos, que la vida diaria

le requiere.

A proposito de los gastos del Estado, dice Domat® que éstos son de muchas
maneras: “hay algunos extraordinarios en tiempo de guerra, y los hay que son siempre
necesarios como los de la Casa del Soberano, los que se necesitan para mantener las
plazas fuertes, las guarniciones y otras tropas que debe haber en tiempo de paz, los sueldos
de los Oficiales, Ministros y de todos los que tienen salarios publicos, los de las embajadas,
los necesarios para mantener los puentes, las navegaciones, los rios, los caminos reales y

otros muchos”.

4. La Administracion de! Estado contando con los recursos necesarios puede cumplir
sus cometidos directamente o buscando el auxilio de los particulares, esto ultimo a través de
diversas figuras juridicas, de las cuales una de ellas, puede ser mediante la celebracion de
un contrato, que en esta materia se denomina contrato de la Administracion Publica,

contrato del Estado o contrato administrativo.
En todo

Como bien sabemos, el contrato se forma con la fusion de dos voluntades.
contrato administrativo se precisa, consiguientemente, la expresion de la voluntad de la
Administracion, que es uno de los sujetos imprescindibles, y del otro, que puede ser una

persona de Derecho Publico o un particular, a quien se le llama co-contratante.
Asi pues, el Estado moderno ejerce algunas actividades con la colaboracion que
obtiene por medio de contratos, entendido en sentido amplio, como un conjunto de
voluntades que genera derechos y obligaciones.
Usa también un contrato para establecer vinculos obligacionales entre sus propias

entidades o para practicar, como cuaiquier persona, actos de vida civil. De este modo,

Domat. J. DERECH®Q PUBLICO. Traduccion de Juan Antonio Trespalacios. Madrid: imprenta de 8enito Cano.
1788, Tomo i, pag. 129.



podemos clasificar sus contratos, en contratos de Derecho Publico y contratos de Derecho

Privado.*

Por ser tan importante la actividad contractual de la Administracion Publica, de ahi la
necesidad de describir y comentar a continuacién, los aspectos relacionados con el Estado

contratante.

A.- EL ESTADO CONTRATANTE

1. CONTRATO Y ACTIVIDAD ESTATAL

5. Se ha reconocido claramente que, aunque la Administracion Publica pueda ser
vinculada por un contrato, resultante de la manifestacion de voluntad expresa de una
autoridad administrativa, que se une a la voluntad manifestada por uno o mas particulares; y
que del encuentro de tales voluntades, movidas por intenciones divergentes o
contrapuestas, surge un contrato no diferente del disciplinado por el derecho privado. Por
consiguiente, alun en las relaciones entre la Administracion Publica y los particulares, el
contrato puede realizar su funcion tipica. consistente en la composicion clara de los

conflictos de intereses.

La extension de la nocién del contrato en relacion con la Administracién Publica, no
halla contraste por cuanto se refiere a la mencionada actividad privada de la Administracion.
De hecho, para procurarse bienes y servicios, el Estado y los entes publicos desarrollan una
verdadera y propia actividad contractual, poniéndose en el mismo plano de los particulares,

con quienes celebra un contrato.

El problema es en cambio, el de establecer si, ademas del ejercicio del derecho
subjetivo y sus obligaciones, la Administracion Publica puede dar existencia a contratos en el
ejercicto de su publica potestad, efectuando asi actos administrativos que sean el resultado

de un encuentro de voluntad con el particular en un plano de igualdad. Se trata de

4. Gomes. Oriando, NTRAT: DIREITO PUBL!I Sao Paulo: Revista Do Procuradoria Geral de

Estado. No. 10, junio 1977, pag. 45.



establecer si la disposicion publicada y autorizada puede emanar, aparte que unilateralmente
encuentro de la voluntad de ia

de la autoridad administrativa, bilateralmente del
Administracion Publica y de uno o mas particulares.
6. La legislacion administrativa, que regula la actividad contractual del Estado, segun

Sepe® , tiene como idea “evitar la posibilidad de abusos por parte de la administracion en la
De manera que las disposiciones contenidas en ella

eleccion de las partes contratantes.
estan encaminadas a hacer que den el maximo de certeza, acerca del hecho de que la

eleccién de la Administracidn sea la mejor posible en las circunstancias en las que ocurre, y

de que el procedimiento mediante el cua! se llega a ia eleccion de la parte, sea controlable
en todo momento, por quien pueda tener interés en ella".

Como se ha dicho, el sistema de regulacion de procedimientos de la actividad
contractual de la Administracion Publica, se aplica no solamente a los contratos, sino a todos
los negocios privados creados por la Administracion, en el ejercicio de la actividad
administrativa de derecho privado. Sin embargo, una extensién mayor del ambito es mas

una afirmacién de la doctrina gue un resultado efectivo de la practica, porque los negocios
la Administracion PuUblica, que no sean contratos,

de derecho privado creados por
dificilmente son considerados como negocios en si, o sea, no ligados a contratos creados o
por crearse.

Al estudiar {a formacion de la voluntad de la Administracion, se observa que ésta
puede generarse por propia determinacion de un Organo Administrativo, o bien provocada
por un sujeto extrario a él, que formula una oferta pidiendo el otorgamiento o formalizacién

de un contrato.
7. Respecto a la formaciéon de ia voluntad de la Administracion Publica, ella se
desarrolla en una serie de etapas que se cumplen por distintos organos con el objeto de

En ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. Milano,

5. Sepe. Onorato. Voz “"CONTRATO EN _DIRITTO AMMINISTRATIVO'™.
Giutfré Editore, 1961. Tomo IX, pag. $86.



satisfacer una necesidad publica. Para lo cual, primero se determina qué debe hacerse y

para qué debe hacerse; luego, como debe hacerse® .

Por otra parte, es indudable que el Estado no esta obligado a intervenir en todos los

casos imponiendo su voluntad a los particulares.

En algunas ocasiones, el Estado puede obtener la colaboracién voluntaria de éstos y
lograr de ellos por medio de un arreglo consensual la prestacion de bienes o servicios

personales.

8. Existen muchos casos en los cuales hay correspondencia entre el interés del
Estado y el de los particulares. Desde el momento en que tal correspondencia existe, se
hace innecesario el empleo del mandato imperativo por parte del Poder Publico para salvar

el eficaz cumplimiento de sus atribuciones.

La realizacion de esta correspondencia se efectua en una forma regular y continua,
de la obtencion oportuna de esos bienes y servicios y si no existiere la colaboracion
adecuada de los particulares, el Estado tiene que proceder por la via de mando, imponiendo

unilateralmente su voluntad.

De tal manera, que la primera cuestién planteada debe ser resuelta en el sentido de
que el Estado si puede contratar, dandose, por lo tanto, motivo para que inmediatamente se
pase al estudio de la naturaleza juridica de los contratos celebrados por el Estado.

Podria en primer término, pensarse en una solucion consistente en considerar que
esos contratos tienen una naturaieza peculiar en razén de que en ellos una de las partes
contratantes es el Estado, ya que la competencia de la Administracién y de sus agentes se
regula, no por la ley civil, sino por las leyes constitucional y administrativa.

6. Escola, Heéctor Jorge. TRATA RAL DE NTRAT: ADMINISTRATIVOS. Buenos Aires: Ediciones

Depalma. 1977. vol. . Pag. 293.



9. Las leyes administrativas prescriben requisitos de forma y solemnidades
especiales distintas de las que exigen las leyes civiles, y finalmente, porque las mismas

leyes especiales de la Administracion imponen a ésta serias restricciones en cuanto a los

objetos que pueden ser materia de contratacion.

En México, la nocidn subjetiva del contrato administrativo que eleva a esa categoria a
todos los contratos que la Administracion PuUblica celebra, aparece acogida =n diversas

ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Sin embargo, si se hace un examen cuidadoso se puede comprender, sin dificultad,
que la especialidad de la ley que rige la competencia de la Administracion y de sus agentes,
los requisitos y solemnidades y el objeto de las prestaciones que aquélla puede contratar, no
bastan por si solos para asegurar que el contrato celebrado con esas limitaciones quede

substraido al régimen contractual del Derecho Civil.
2. DELIMITACION DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

70. Los contratos del Estado estan basados, justamente, en la existencia de unas
reglas comunes a todos ellos al tiempo de su generacién o preparacion y también en ia

etapa de su ejecucion o cumplimiento.

Sin estas reglas basicas, no podria hablarse de lo contractual del Estado; este campo
comun, se enriquece con las especialidades que presentan los distintos tipos de contratos

que debera respetar el sistema.

E! conjunto de reglas disciplina un aspecto de la actividad de la Administracion, un
modo de realizacidon de los servicios publicos y un tipo peculiar de acto administrativo; las
reglas comunes forman incuestionablemente parte del Derecho Administrativo; el Derecho

de la contratacion del Estado es en definitiva una modalidad de los procedimientos

administrativos.



77. El problema de la capacidad del Estado para contratar se traduce en determinar
qué organo dentro de él es el competente para tramitar el expediente de preparacién del
contrato y su adjudicacion, asi como la autoridad que ha de intervenir, en su caso, para

aprobar el contrato.

Por consiguiente, son las reglas de Derecho Publico sobre competencia y no las de

capacidad del Derecho Civil las que deben aplicarse.

Hay que recordar que el Estado tiene encomendadas las atribuciones indispensables
para satisfacer, por medios de que no disponen los particulares, necesidades colectivas
inaplazables; que por consecuencia debe existir un régimen especial que es precisamente ei
que constituye el Derecho Publico, que se inspira en el propoésito de que las necesidades
generales sean satisfechas en una forma eficaz, continua y regular.

12. Para que el Estado pueda satisfacer las necesidades publicas, éste debe realizar
la contratacion de bienes, arrendamientos, servicios y obras publicas, y para ello cuenta con
una Administracion Publica para hacer eficiente la actuacion administrativa, y ademas, ayuda

al desarrollo econdmico, social y cultural del pais.

Pero, en la actividad del Estado existen casos en los cuales el poder publico puede
buscar la colaboracién voluntaria de los particulares, celebrando con ellos contratos y
realizando actos que forman parte de las instituciones de Derecho Privado.

El Derecho Privado se aplicara al Estado cuando los actos que éste verifique no se
vinculen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus atribuciones y cuando, porlo
mismo, la satisfaccion de las necesidades colectivas no se perjudique con actos en los
cuales el Estado no haga uso de los medios que le autoriza su régimen especial.

Por el contrario, cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente
vinculados al cumplimiento de las atribuciones del Estado, de tal manera que la satisfacciéon
de las necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de ejecucién de las obligaciones
contractuales, entonces se entrara en el dominio del contrato administrativo.



713. De lo expresado anteriormente, podemos resumir que la Administracion Publica,
ademas de desarroliar su propia accion mediante el uso de potestades publicas,
frecuentemente utilizan poderes de Derecho Privado, sobre todo poniendo en existencia una

notable actividad contractual.

La existencia de tal sector‘ de accion de la Administracion no representa un hecho
nuevo. La misma elaboracion del concepto de Estado como persona juridica - y no sdlo
politica - se debe en cierta medida, a la observacion doctrinal de que la actividad contractual,
que el Estado cumpilia con fines patrimoniales debia ser sometida al derecho.

74. La actividad contractual de la Administracidén Publica, no siempre constituye mera
actividad de gestion, sino que también es instrumento directo para atender los intereses
publicos, como por ejempio, la realizacién de obras publicas. Ademas, las modernas
Administraciones, en sus relaciones con los ciudadanos tienden a utilizar, donde sea posible,
instrumentos de negociacion, en lugar de medios autoritarios, como son las tradicionales

potestades publicas.

Sobre tal base, fue propuesta por la doctrina la distincion entre actividad privada - con
meros fines patrimoniales y de gestion - y actividad administrativa de derecho privado
(inmediatamente dirigida a administrar intereses publicos), precisamente para subrayar estos
dos aspectos de la utilizacién del Derecho Privado, de parte de la Administracion Publica.
No parece aun, que esta distincion tenga relevancia con relaciéon a la disciplina de la
actividad contractual de la propia Administracion, ya que falta actualmente una diferencia de

regulacion fundada en tal presupuesto.

75. En el desarrollo de su accion de Derecho Privado, la Administracion Publica hace

uso de casi todos los tipos de contratos previstos por el codigo civil compatibles con su

caracter de persona juridica; ésta, en efecto, concluye compraventas, arrendamientos,
contratos de obras, contratos de suministro, mutuos, etc. Ademas se sirve de contratos

atipicos para regular algunas relaciones con objeto publico, negocios que por la doctrina son



denominados “contratos con objeto publico”’ y también “contratos administrativos”.
Negocios atipicos de derecho privado, deben considerarse rmuchas convenciones y

acuerdos concluidos entre Administracion Publica y privada.
La actividad contractual de la Administracién Publica, por el mismo hecho de ser

Sin embargo, por motivos histéricos

actividad de derecho privado, no puede someterse a las normas del derecho civil que rigen
ta accion

la formacion de los contratos y los contratos mismos.
ligados a cierta concepcion de la “cosa publica” y a episodios contingentes,

contractual en las Administraciones Publicas y de las entidades publicas tradicionales ha ido
sometiéndose cada vez mas a leyes particulares - consideradas por algunos de derecho
privado especial y por otros de derecho publico - gque han dado origen a un cuerpo de reglas

que someten dicha actividad a procedimientos diferenciados. Estos

sui__géneris
procedimientos tienden a englobar ia actividad contractual de las actividades publicas en

procedimientos de tipo publicitario; asimismo, no reglamentan séio los momentos anteriores
Yy posteriores a la fase de contratacion propiamente dicha, sino que intervienen para regular

los mismos sistemas de contratacion.

A tal efecto, cabe aclarar que la peculiaridad de la posiciéon de la Administracion en
su accidén contractual no se debe tanto a la existencia de dichos procedimientos, sino sobre

todo a su naturaleza y a sus caracteristicas.

B.-LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

76. La Administracion Publica ante las necesidades de la comunidad, no puede

actuar siempre sola por medio de actos administrativos unilaterales.
Ante tal situacion, la Administracion Publica utiliza personas y cosas para sustentar

tas necesidades colectivas y su propia existencia.
Para satisfacer las necesidades, requiere de l|a colaboraciéon de los particulares,

obligatoria o voiuntaria, dependiendo de la clase de bienes o servicios y atendiendo al mayor

En obra colectiva DIZIONARIO AMMINISTRATIVO,

CONTRATTI STATAL!

Romano, Salvatore Alberto, *
Coordinada por Giuseppe Guarino, milano: Giutfré Editore, 1983, 2a. ed. Tomo L. pag. 754.




o menor apremio de la necesidad a satisfacerse dentro del ordenamiento juridico de cada
pais.

Asi, la Administracioén puede obrar unilateralmente, de modo imperativo, no
considerando la voluntad del particular; asimismo, puede actuar bilateralmente por medio de
un acuerdo de voluntades, es decir, contractualmente.

Entonces, la Administracién Publica para satisfacer las necesidades de la comunidad,
busca celebrar contratos como ayuda a su gestion, mediante acuerdos de muy distinta
naturaleza con particulares y entes publicos.

La mayoria de dichos acuerdos configuran negocios juridicos en donde las
voluntades deben concurrir necesariamente para la formacion del contrato: la voluntad de la
Administracién Publica y la voluntad de un cocontratante.

17. Para adquirir los bienes o servicios necesarios, la Administracion Publica debe
recurrir a arreglos contractuales, ya sean bilaterales o multilaterales, implicando el previo
consentimiento de las partes contratantes que persiguen metas complementarias. En ellos,
se debe incluir al proveedor individual, al contratista de obras publicas, al usuario de
servicios publicos, etc., en el procedimiento a través del cual se forja el acto administrativo,
la conclusién de una operacién conjunta de ambas partes.

Asi, el contrato constituye una forma de la accion administrativa, a partir del cual
surgen los derechos y obligaciones de las partes. Bajo circunstancias modernas, los actos
unilaterales impuestos por autoridad de la Administracion Publica, ya se encuentren
basados, en lo que Langrod® denomina “poder del orden publico”, ya sobre el consentimiento

previo del individuo interesado.

Al estudiar los vinculos contractuales de l|la Administracién Publica, se debe
establecer previamente si existen o no contratos administrativos diferentes a los contratos

8. tangrod. Georges. “ADMINISTRATIVE CONTRACTS: A COMPARATIVE STUDY". The American Journal ot
Compargtive Law. Ann Arbor, Michigan, University of Michigan. Law School. Vol. 4, No. 3, Summer 1955, pag.

326.



del derecho privado y, en tal caso, determinar cual es el criterio a seguir para distinguir unos

de otros.

Diversas circunstancias han lievado a la doctrina y jurisprudencia a admitir ia

existencia de los contratos administrativos y segun diversas posiciones, referentes a la
contratacion administrativa publica; las cuales comentaremos brevemente, a continuacion.

1. TEORIA NUGATORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

78. Mucho se ha discutido sobre ia naturaleza de los contratos administrativos.
Incluso algunos niegan su existencia, afirmando que son una especie de los contratos
civiles, si bien se admite su finalidad en cuanto al interés general y que se hayan sometidos

a una jurisdiccion especial, la administrativa.

Para negar la existencia del contrato administrativo, se ha dicho ademas que “siendo
las caracteristicas de todo contrato: 1°) la concurrencia libre de las partes; 2°) la igualdad
juridica entre ellas; y 3° su obligatoriedad. De faltar total o parcialmente esas
caracteristicas, debe desconocerse a los administrativos el caracter de contractual. Es
evidente que en los contratos administrativos no existe entre ambas partes plena igualdad
juridica, ya que, a no dudario, la administracion esta en situacion privilegiada. Ademas la
obligatoriedad en estos contratos no es igual que en Derecho Privado, ya que es aceptada
su modificacion por acto unilateral de la administraciéon y por aplicacién de la teoria de la
imprevision (solicitar el reajuste del contrato cuando su prestacion, en los términos

estipulados, se haga practicamente imposible por circunstancias imprevistas). Sin embargo
lo que constituye

estas circunstancias no aiteran la naturaleza contractual de estos actos:
Estas

esencialmente el contrato es el acuerdo de voluntades creador de obligaciones.
E! hecho de que una de las partes, sea

" 9

nacen o de la Ley, o de un acuerdo de voluntades.
la administracion, no basta para cambiar esta naturaleza

Catderdn, Mauricio Roberto. LQS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. San Salvador. Revista de Derecho. Epoca

til, No. 1. Julio de 1973. pag. 124,



Dice Gordillo’® que “en una primera orientacion, la mas antigua, se entiende que
todos los contratos celebrados por la administracion estan sometidos al Derecho Privado, es
decir, que no hay una categoria nueva de contratos, ademas de los contratos privados. Esta

es por ejempio. la solucion todavia imperante en la doctrina alemana”.

19. En el Derecho Aleman'' los contratos que la administracién necesita celebrar
para la realizacidon de las obras publicas, para el suministro de toda clase de bienes y
servicios, se consideran contratos privados sujetos a las normas comunes del Derecho Civil

y Mercantil y cuyo contencioso se ventila ante los tribunales civiles. Al margen de estos

contratos se admite una categoria de contratos en que el objeto lo constituyen competencias

publicas, normalmente gestionadas a través de actos unilaterales.

20. En resumen, la opinidon que niega ia admisibilidad del contrato administrativo, se

ha basado, tradicionalmente, en argumentos que no pueden considerarse del todo fundados.

De parte de quienes han negado la admisibilidad del contrato administrativo, se ha
objetado en primer lugar, que la Administracién Publica y el particular no se encuentran
sobre un plano de igualdad, estando la primera en una posicidén de superioridad, derivada
del hecho de que persigue fines e intereses superiores a los particulares del sujeto privado;
en_segundo lugar, que el contenido de los pretendidos contratos administrativos esta casi
integramente regulado por la ley; en tercer lugar, que la Administraciéon Publica en sus

relaciones con los particulares actua en régimen de monopolio y no en régimen de libre

competencia y, en fin, que es incompatible con la naturaleza del contrato, la facultad

reservada a la Administracion de revocar o modificar unilateralmente las condiciones de la

relacion.
10. Gordillo. Agustin. S NTRAT ADMINISTRATIV! En obra colectiva CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
Buenos Aires, Editado por lo Asociacion Argentina de Derecho Administrativo y Editorial Astrea. 1988, Tomo .

pag. 9.
1. Pcr%::o. Ramon. DERECHO ADMINISTRATIVO. Madrid. Marcial Pons. 2a. Edicién, Tomo 1, 1990, pag. 217. Este
mismo autor sefala que hay una confusidon en el derecho europeo. esta confusion deriva basicamente de
Ia singularidad de los derechos frances, belga y espanol. en los que se da una categoria de contratos, los
contratos administrativos: vy en los regimenes de Derecho establecidos en Alemania. Halia y Gran Bretana,
existen contratos con caracteristicas similares, pero que participan del Derecho Civil.



De hecho, se ha comentado que aun en Derecho Privado, hay contratos en que una
de las partes se halla en condiciones de inferioridad y debe sufrir las condiciones de
inferioridad y por ello sufrir las condiciones impuestas por la otra parte (contratos de
adhesion); que aun en Derecho Privado hay contratos cuyo contenido es en gran parte
determinado por ta Ley y, en fin, aun para los contratos de Derecho Civil una sola de las
partes, tras verificarse nuevas circunstancias, puede pedir modificaciones del contrato o la

rescision del mismo.

21. Las divergencias que presenta el derecho positivo y la permanente evolucion de!
Derecho Publico y ademas la naturaleza contractual de determinados vinculos, han sido las
dificultades sobre las que se discrepan si constituyen actos o contratos.

Otto Mayer sostiene: “No hay verdadero contrato, existe una imposicion de autoridad
administrativa seguida de una indemnizacion correlativa. Son dos actos juridicos distintos

donde la voluntad del particular no juega ningdn papel™'2.

El problema es, por lo tanto, el de establecer si, ademas del ejercicio del derecho
subjetivo y sus obligaciones, la Administracion Publica puede dar existencia a contratos en el
ejercicio de su publica potestad, efectuando asi actos administrativos que sean el resulitado
de un encuentro de voluntad con el particular sobre un plano de igualdad. Se trata de
establecer si la disposicidon publicada y autorizada puede emanar, aparte que unilateralmente
de la autoridad administrativa, bilateralmente del encuentro de la voluntad de la
administracion publica y de uno o mas particulares.

22. Finalmente la doctrina ha resuelto lo siguiente, en la actividad contractual del
Estado, coexistiendo: “contratos administrativos e interadministrativos, de un lado, y
contratos parcialmente regidos por el Derecho Civil o Mercantil en cuanto a su objeto, por el
otro. Tanto los contratos administrativos como los interadministrativos, se rigen por el
Derecho Publico, administrativo en la especie, no obstante la posibilidad de aplicarles el
Derecho Civil, pero adaptandolos siempre a Ila peculiar naturaleza del Derecho

12. Citado por Burgos Sanchez Yolanda y Jeannette Sclarte Rodriguez. LA LICITACION PUBLICA, Bogotd:
Editado por la Universidad Javeriana. 1979. Pag. 13.
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Administrative. En cambio, en los contratos de la administracion, parcialmente reglados por
el Derecho Privado, las normas del Derecho Civil se aplican a su plenitud a los aspectos de!
contrato que regula el Derecho Civil o Mercantil (en cuanto al objeto) y la Administracién
carece de prerrogativas de poder publico (en materia de modificacidn, ejecucidn, sustitucién

del contratista, etc.)"."®

En Francia, la Administraciéon Publica contrata algunas veces como los particulares,
sometiéndose al principio de que el contrato es ley para ias partes. A este tipo de contrato,
se le llama de derecho comun, el cual esta sometido a la leyes comunes y el litigio a que
pueda dar lugar, corresponde a la justicia ordinaria.

Otras veces, si bien su voluntad esta vinculada contractualmente, exige en el contrato
ciertos privilegios y éstos son los contratos administrativos regidos por el Derecho
Administrativo y cuyo contencioso esta atribuido a la jurisdiccion administrativa.

2. CONCEPTO Y ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

a. CONCEPTO

23. Dice Marienhoff que no es facil dar la definicion de “contrato administrativo”, ya
que en nuestra opinidn muchos autores hablan del contrato administrativo, pero muy pocos
definen a esta institucion; el propio autor argentino sefala la suya, diciendo gque el contrate
administrativo “es el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, celebrado entre un
organo del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro
organo administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades

publicas”.**

13. Cassagne. Juan Carlos, EN TORNO A LA FI RA NTRATO ADMINISTRATIV Buenos Aires. Prudentia

luris, Vol. XIv, Diciembre 1984, pag. 48.
14. Marienhoff, Miguet S. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Buenos Aires. Abeledo- Perrot, 1983. 2a. ed..

Tomo ill-A, pag. 34.



Miguel Angel Bercaitz'® dice que los contratos administrativos son “aquellos
celebrados por la Administracién Publica con un fin publico, circunstancia por la cual pueden
conferir al cocontratante derechos y obligaciones frente a terceros, o que, en su ejecucion,

. pueden afectar la satisfaccién de una necesidad publica colectiva, razén por la cual estan
sujetos a reglas de derecho publico, exorbitantes del Derecho Privado, que colocan al

cocontratante de la Administracion Publica en una situacion de subordinacion juridica”.

b. ELEMENTOS

24. Menciona Gaston Jéze: “para que un contrato celebrado por la Administracién
sea valido, para que dé nacimiento, incontestablemente, a una situacidon juridica individual

con todos los efectos juridicos de la situacidén contractual, es necesario:

1).- Que se haya concluido entre partes capaces y agentes publicos competentes, y,
en particular, que la autoridad publica que ha celebrado el contrato tenga competencia legal

para concluirio;

2).- Que se haya elegido al contratante siguiendo el procedimiento establecido por las

leyes y reglamentos™."®

25. Segun Bielsa'’, son elementos esenciales de todo contrato administrativo: la

competencia para contratar y la causa juridica. Fernandez de Velasco®® |, siguiendo a

Delgado y Martin y Arriaga y Del Arco, en su libro Contratos Administrativos dice que los

requisitos esenciales para la validez de los contratos administrativos, son dos:

consentimiento y objeto del contrato.

15. Bercaitz, Migue! Angel, TEQORIA GENERAL DE 1L QOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Buenos Aires. Depalma.
1980. 20. ed. pag. 246. Cir. del mismo BERCAITZ. ya antes, su contribucion “La Subordinacidn juridica, nota
detinitoria de ios contratos administratives.” En perspectivas del Derecho Pdblico en la segunda mitad del
siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués-Laso. Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local. 1969.
Tomo Iv.

16. Jéze., Gaston. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHQ:- ADMINISTRATIVY. Traduccion de Julio San Milian.
Buenos Aires, Editorial Depalmo. 1950, Tomo IV, pag. 9.

17. Bielsa, Rafael. DERECHQO ADMINISTRATIVQ. Buenos Aires. J. Lajouane y Cia. Libreros y Editores, 1937, Tomo |,
3a. ed. pag. 260.

18. Ferndndez de Velasco. Recaredo. (@] NTRAT ADMINISTRATIV . Madrid. libreria General de

Victoriano Suarez. 1927, pag. 61.
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26. Bercaitz'® distingue entre los elementos del contrato administrativo, ‘a dos
grandes categorias: a) elementos que son esenciales, sin los cuales el contrato no existe
como tal y b) elementos que no son esenciales, pero si propios de su naturaleza, es decir,

que integran los contratos generalmente, pero cuya falta no es dbice para que el contrato
exista.

Dentro de los primeros, o sea los esenciales, inciuye a): 1) sujetos; 2)
consentimiento; 3) objeto; 4) causa; 5) finalidad y 6) forma. Entre los segundos, o sea los
elementos no esenciales del contrato administrativo, sefiala a: 1) plazo; 2) licitacion y pliego
de condiciones; 3) garantias y 4) sanciones. En su obra, dicho autor, hace una explicaciéon
extensa de cada uno de los elementos; cosa que no es proposito de este trabajo.

3. CRITERIOS DE CALIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

27. Muchas personas, nos hemos hecho la misma pregunta que se hace el maestro
Nava Negrete®® : “;Qué criterios se han seguido o podemos seguir para resolver si el
contrato que celebra la Administracion Publica es un contrato administrativo o un contrato
privado?” Mientras predominaban las teorias del Derecho Privado, practicamente era
imposible creer en la existencia de contratos de Derecho Publico; pero, a raiz del
surgimiento del dirigismo contractual, o sea, la intervencion del Estado en la formacién y
ejecucion de los contratos, entonces los criterios se ampliaron.

En términos generales, cada autor que toca el tema de los criterios de calificacion de
los contratos administrativos, tiene un concepto y practicamente coincide con el de otro; asi
pues, el propio Nava Negrete""1 dice, que a su juicio los criterios para determinar si un
contrato es administrativo o no, son: 1) Por determinacion de la ley; 2) Por libre voluntad de
las partes y 3) Por el objeto o por la naturaleza misma del contrato.

19, Op. Cit. pags. 257 a 260 y ss.

20. Nava Negrete, Alfonso. NTRATOS PRIVAD A ADMINISTRACION PUB. A. Revista de la Facultad de
Derecho de México. Tomo Xlil, No. 51, Julio-Septiembre 1963, pdag. 712.

21. Idem. pag. 719.
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28. George Vedel en su obra DERECHO ADMINISTRATIVO?? , sefala dos criterios:
a) Un contrato efectuado por una persona juridica de Derecho Publico tiene caracter
administrativo, si tiene por objeto la ejecucién del servicio publico por la otra parte
contratante, y si no contiene ninguna clausula exorbitante del derecho comidn y b) Un
contrato firmado por una persona moral de Derecho Publico tiene caracter administrativo,

independientemente de su reiaciéon con el servicio publico, si contiene clausulas exorbitantes
del derecho comun.

29. Nosotros, por razones didacticas, explicaremos los criterios de Cassagne®®:

a. CRITERIOS DEL SUJETO, DE LA JURISDICCION APLICABLE Y DE LA FORMA DEL
CONTRATO.

30. Los criterios del sujeto y de la jurisdiccién resultan faciimente desechables. EI
primero, por cuanto la presencia de la Administracién no basta para calificar un contrato
administrativo, pues ésta, aparte de que puede acudir a formas de contratacion privada,
celebra también contratos con otras entidades estatales.

La jurisdiccion aplicable, denominada contencioso-administrativa, tampoco sirve para
calificar la naturaleza del contrato sino que ella es consecuencia de la naturaleza y
peculiaridades de los contratos que celebrd la Administracion.

Tampoco convence el criterio de la forma, sostenido por ia antigua doctrina
espafiola®®, pues cuando la Administraciéon Publica celebra un contrato parciaimente reglado
por el Derecho Privado, pueden ser de aplicacion también los requisitos formales del
Derecho Publico, sin perjuicio de la mayor o menor aplicacion del principio de la libertad
formal, cuando la eleccion de la forma fuere discrecional para la Administracion Publica.

22. Traduccién de Juan Rincon. Madrid, Biblioteca Juridica Aguilar. 1980, pag. 189.
23, Op. Cit, pag. 49.
24. Recaredo Ferndndez de Velasco, Op. Cit.. pag. 12.
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b. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y LA CALIFICACION LEGISLATIVA.

37. En cuanto a si las partes en un contrato que celebra la Administraciéon con un
particular, pueden atribuir la condicién administrativa al acuerdo contractual, mediante sus
voluntades, no parece que éstas sean idéneas por si mismas para asignarle tal calidad® ;
puesto que, en definitiva, todo dependera de la sustancia del contrato y del régimen, que es

consecuencia de su naturaleza juridica.
De otra parte, la calificacion legislativa como criterio determinante del concepto de

independencia de su naturaleza - puede surgir en forma

- con
Lo primero ocurrird cuando la norma legal prescriba que

contrato administrativo

expresa o en forma implicita.
determinados contratos revisten caracter administrativo; lo segundo, en los supuestos en

que se estatuye la jurisdiccion contencioso-administrativa para dirimir la controversia.

Frente a una prescripcion legisiativa expresa, es evidente que no cabe sostener que
tales contratos sean contratos de Derecho Privado, por cuanto en su ejecucion y efectos no

estan sometidos a las normas que rigen los contratos civiles o mercantiles, sino que
regulados por los principios que gobiernan los contratos administrativos,

aparecen
perteneciendo a esta categoria aunque no en virtud de su naturaleza, sino por disposicidn

expresa de Ia Ley.

c. EL SERVICIO PUBLICO

32. En Francia, durante muchos afnos y aun hoy, la teoria del servicio publico
constituyo el eje central de la nocion de contrato administrativo.?® Superada la antigua teoria
que fincaba la caracterizacion del contrato administrativo en la distincion entre actos de
autoridad y de gestion, surgié a principios de sigio la concepcion que basé el caracter del

mismo tuviera por objeto la organizacion o

contrato en la circunstancia de que el
funcionamiento de los servicios publicos. Si bien con posterioridad, aparecid el criterio de la

25. Miguel S. Marienhotf, Qo Cit., pag. 49.
Pequignot. Georges. THEQRIE GENERALE DU CONTRAT ADMINISTRATIF. Paris. Editions A. Pedone, 1945, pag.
1996 (Rapport du Conseil d'Etat}, de cara a la Europa de

26.
&9 y 55. Asi se ha ratificado en inflorme de
Maastricht y respecto de todo el regimen de la Administracion Pubiica.
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clausula exorbitante que absorbié en gran medida al que se basaba en el servicio publico, lo
cierto es que a partir de 1956 (caso de los esposos Bertin, resuelto por el Consejo de
Estado) la condicion del servicio publico volvié a tener plena vigencia, al considerar que
revestia naturaleza administrativa, aquel contrato en el cual al cocontratante, se le hubiera

confiado la ejecucion directa de un servicio publico.

El criterio del servicio publico?” es insuficiente para centrar en €l la nocién conceptual
de contrato administrativo, ya sea porque no existe acuerdo doctrinal acerca de los alcances

ni amplitud del concepto®® o bien, por la aparicion de los llamados en Francia. servicios
publicos industriales o comerciaies que, en principio, se hallan sometidos a las reglas del

Derecho Privado.?®

d. LAS CLAUSULAS EXORBITANTES

33. La insuficiencia que portaba la teoria del servicio publico, para constituir el criterio
determinante de ia ‘nocio'n de contrato administrativo, provocd en la doctrina y jurisprudencia
francesas la aparicion de una corriente que, al advertir la presencia en casi todos los
contratos administrativos de clausulas exorbitantes al derecho comun, creyd encontrar en tal

hecho la solucién al problema de la caracterizacion del contrato.

La insercion de una clausula exorbitante en un contrato celebrado por la
Administraciéon, tenia la virtud de convertirio en administrativo, ya que, segun la doctrina
dominante en Francia, hacia presumir la intencidn de recurrir al régimen del contrato publico
y solo en subsidio de ella, la jurisprudencia apelaba al criterio del servicio publico, exigiendo,

en tales casos, que el contratante participara en forma directa en la gestion del servicio

publico.

Para una explicacion sencilla de la teoria del servicio publico, puede verse Pratf, Julio A. DERECHO

27.
ADMINISTRATIVO. Montevideo. Ediciones Juridicas Amalio M, Fernandez. 1984. Tomo VI, Volumen I, pg'g. 35

y 55. 3
Diez. Manuel Maria. DERECHO ADMINISTRATIVO. Buenos Aires. Editorial Plus Ultra, 1974, 2a. edicidn. Tomo I,

pag. 21.
Laubadere, André De. Moderne Franck vy Delvolvé Piere. IRAITE DES CONTRATS ADMINISTRATIES. Paris,

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1983. 2a. edition. Tomo L. pag. 182.

28.

29.
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ZQué se entehdié por clausula exorbitante? Mientras para un sector de la doctrina

francesa las clausulas exorbitantes eran aquelias que resultaban inusuales en el Derecho
para otros eran las que, de incorporarse a un contrato de PDerecho Privado,

Privado’® ,
resultarian ilicitas, no faltando quienes propugnaron una nocién amplia comprendiendo tanto
a las que fueran ilicitas como a las inusuales en el ambito de la contratacion civil o mercantil.
Por su parte, hubo quienes®' consideraron también clausula exorbitante, a aquella que tenia
por objeto otorgar a las partes derechos e imponeries obligaciones extrafios, por su
naturaleza, a los que resultan libremente consentidos por cualquiera dentro del ambito de las
leyes civiles o mercantiles. Asi se consideraron clausulas exorbitantes las prerrogativas de

modificar unilateralmente el contrato, de aplicar multas por si y ante si, etc.

C. SISTEMAS DE CONTRATACION

34. La celebracion de los contratos administrativos que realiza la Administracion
Publica, esta precedida de un procedimiento especifico que, ademas de constituir un
requisito legal para la formacién de la voluntad administrativa contractual, servira para

seleccionar a su cocontratante®.

Por ello, el procedimiento formativo del acuerdo de voluntades es muy importante, y
en esencia es semejante para cualquier contrato que celebre la Administracion Publica,
aunque puede variar en su forma dependiendo del objeto que la contratacidn persiga, y de

acuerdo con el ordenamiento juridico que lo regule.

Por otro lado, tal procedimiento, como requisito formal del contrato a celebrarse, es
obligatorio para la Administracion Publica cuando el ordenamiento juridico asi lo indique, ya
que de no llevarse a cabo daria lugar a la nulidad absoluta del contrato respectivo.

Ademas. dicho procedimiento es de naturaleza administrativa y, por lo tanto, se
encuentra sujeto al régimen de Derecho Administrativo, ya que en él predomina el interés

publico, para cuyo objeto se establece.

30. Cfr. Georges Vedel. Op. Cit, pag. 191.
Rivero, Jean et WALINE, Jean. DROIT ADMINISTRATIF, Paris. Dalloz. 1996. 16a. edition. pag. 144.

31.
32. Cfr.. Escola, Qp. Cit, pag. 290.
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Ahora bien, si este procedimiento resulta de caracter obligatorio, su formacion varia,
tomando en cuenta el objeto de la contratacion y la regulacion juridica estabiecida, la cual en
algunos casos sera compleja y en otros se llevara a cabo de manera mas sencilla.

Por ello, dependiendo del régimeﬁ juridico adoptado, la Administraciéon Publica podra
elegir libre y directamente la persona con la cual contratara o bien carecera de la libre
eleccion; y tendra que hacerlo bajo una forma restringida.

1.- SISTEMA DE LIBRE ELECCION

35. El sistema de libre eleccion del cocontratante de la Administracion Publica,
consiste en la facultad que tienen los organos administrativos para elegir, en forma directa y
discrecional, a la persona o institucion con la cual va a contratar sin sujetarse a
procedimiento especial alguno.

Doctrinalmente, este sistema constituye la regla general de la actividad contractual de
la Administracion Publica, ya que los sistemas restrictivos soélo operan, de manera
excepcional, cuando exista una norma juridica que asi lo establezca, ya que de lo contrario
el érgano administrativo goza de libertad para que de manera directa y discrecional
seleccione a su cocontratante.

36. El padre de esta teoria lo es sin duda, Gaston Jeéze®® | sobre todo seguida por la
mayoria de la doctrina en Argentina® ; por su importancia reproduciremos el texto de la obra
de Jéze:

“Hoy, todas la Administraciones Publicas realizan comunmente la adjudicacion
publica: Estado, departamentos, municipios, establecimientos publicos, colonias.
Sin embargo, no es éste el principio general. No todo Contrato de la Administracion
debe necesariamente concluirse previa adjudicacion publica.

33. Op. Cit,, pags. 76y 77.
34. Citados todo ellos por Maiorano, Jorge Luis. LA RT PREMA MANTIENE SU_D TRINA EN MATERIA DI
SELECCION DEL CONIRATISTA ESTATAL. Buenos Aires: “LA LEY” . Tomo 1990-A, pag. 623.



“L.A REGLA CIERTA DEL_ DERECHO PUBLICO FRANCES ES QUE LA

ADMINISTRACION ELIGE LIBREMENTE, DISCRECIONALMENTE, A_SU

COCONTRATANTE. La excepcion es que la competencia de la Administracion esta
trabada desde este punto de vista, y que debe procederse por el sistema de la

adjudicacion publica.
“Por numerosos que sean los textos que disponen la adjudicacidon, ninguno

formula LA _OBLIGACION GENERAL - para la Administraciéon - de no concluir
De ahi se deduce que, CUANDO UN

ningun contrato sin previa adjudicacion.
TEXTO LEGAL O DE REGLAMENTO NO HA IMPUESTO LA ADJUDICACION, LA

ADMINISTRACION NO ESTA OBLIGADA A RECURRIR A ELLA. PUEDE
HACERLO PERO S! NO LO HACE, NO VIOLA NINGUNA REGLA DE DERECHO.

‘EN_OTROS TERMINOS: EL. CONTRATO PRIVADO ES LA REGLA. Y EL
CONTRATO POR ADJUDICACION, LA EXCEPCION.

“ES PRECISO NO DEJARSE ENGANAR _SOBRE_EL_ PRINCIPIO, por el
Esto significa

hecho de que existen muchos textos que disponen la adjudicacion.
que las excepciones al principio del contrato privado son muy numerosas.

“Tampoco hay que dejarse engafar por el hecho de que hay categorias de

contratos para los cuales ios textos legales formulan el principio de la adjudicacion y
sélo admiten el contrato privado a titulo excepcional. Ejemplo: contratos de

suministro y de obra publica”.

Esto Ultimo lo decia, por lo que ya algunos autores, afnos atras, hablan sefalado,
de que la adjudicacion es la regla general, en materia de

como el caso de Ducrocq®® ,
contratos de obra publica y de suministro, siendo la excepcion, la negociacién privada.

Ducrocq. Théophile. COURS DE DROIT_ADMINISTRATIE, Paris: Ancienne Librairie Thorin et Fils Fontemoaing

35.
Editeurs. 1897, 7a. ed. Tomo 2, pag. 24%9.
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37. En algunos paises como Brasil®® , el sentido de la Teoria de Jéze es a la inversa,

o sea, que prevalece la regla de la licitacion publica, como principio general.

E! hecho de que la Administracién Publica cuente con un sistema de libre eleccién de
su cocontratante, no implica que esté exenta, de manera absoluta, del cumplimiento de los
requisitos legales que deba satisfacer para que la contratacidn administrativa sea eficaz y

legal.
Tal libertad soélo es operante tratandose de la forma o el modo de seleccidon del
cocontratante, pero no de los requisitos que regulan el debido ejercicio de esa actividad

contractual.

De dichos requisitos sobresalen los relativos a la determinacion de la necesidad de la

contratacion; los detalles técnicos y financieros; la aptitud personal y moral del

cocontratante, los cuales deberan efectuarse de acuerdo con las normas juridicas que rijan

€s50Ss Casos.

2.- SISTEMAS DE RESTRICCION

38. En cuanto a los sistemas de restriccion, éstos limitan la libertad de los érganos
administrativos para seleccionar a su cocontratante, ya que debe realizarlos Ia

administracion, a través de un procedimiento especial.

Estos sistemas restrictivos constituyen una excepcién al sistema de libre eleccion,

puesto que solo son obligatorios cuando la norma juridica los establece.

Tal obligatoriedad es de vital importancia para la validez del contrato a celebrarse,
pues su incumplimiento trae consigo la nulidad de dicho contrato e inclusive acarrea
responsabilidades administrativas para los servidores publicos que hayan participado en tal

irregularidad.

Asi lo sefala Bandeira de Mello. Celso Antonio, CURSQ DE DIREITO ADMINISTRATIVO, Sao Paulo: Matheiros

Edlitores. 1994, 5a. ed. pag. 267.

36.
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39. Los procedimientos restrictivos que pueden adoptar los sistemas juridicos son:
a) Licitacion, en sus diferentes tipos que puede ser:

1) Publica; y
2) Privada

a) La contratacion directa;
b) El remate o subasta publica; y

c) El concurso.

a. LICITACION

que tiene por objeto seleccionar al

40. Es un procedimiento administrativo,
las condiciones técnicas y

cocontratante de la Administracion Publica, evaluando
economicas, a efecto de determinar la idoneidad del sujeto elegido, verificando que ofrezca

las condiciones mas convenientes (sobre todo e! precio) para el érgano convocante.

La licitacién puede ser publica o privada; y aunque algunos autores hablen de un
tercer tipo, la restringida, ésta practicamente es una subespecie de la licitacion publica, de

tal manera, que solo comentaremos las dos primeras:

1) LICITACION PUBLICA

41. De suyo es el tema principal de este trabajo, por lo que se comentara en todos
los capitulos subsecuentes.
2) LICITACION PRIVADA

42. La iicitacién privada se distingue de la publica, sobre todo por el hecho de que ia
participacion en el procedimiento esta subordinada a una invitacion de la Administracion, que
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cuenta con un amplio poder discrecional en la formacidon de la lista de las empresas que

habra de convocar.

La invitacion podra estar constituida, ya sea por el aviso a comparecer, el dia y ia
hora determinada, en el lugar en donde se llevara a cabo el procedimiento, a efecto de

presentar las ofertas.

La licitacidn privada, practicamente sigue las mismas regias de la publica, incluso
termina con la adjudicacion, y dicho acto tiene la misma naturaleza y los mismos efectos en

ambos procedimientos de contratacion.

lleva a cabo entre las empresas

En la licitacion privada, el procedimiento se
En

participantes y la eleccidn se hace, de acuerdo a la mayor conveniencia econémica.
Italia®” , este procedimiento es el que se emplea con mayor frecuencia, ya que la seleccién
de los participantes garantiza a la Administracidon, en mejor forma, ia mayor parte de Ias
prestaciones que deberan darse o realizarse a la Administracion, requiriendo actualmente de

un importante grado de especializacion.

La posibilidad de celebrar una licitacidon privada, por lo general, se basa en el monto o

valor de la obra publica, los servicios o bienes que se adquieren.

En cuanto a la licitacidon restringida, Marienhoff*® hace distincion con la privada,
sefialando que la primera es aquella en que unicamente pueden intervenir personas ©
entidades que relUnan ciertas condiciones de idoneidad especialmente requeridas, o que
respondan a especiales requisitos fijados por la Administracion Publica. Asi habra
restriccién o limitacion, cuando sélo se admitan como licitadores a personas de un distrito o

municipio, © a empresarios con cierta capacidad minima de produccién. Aqui no hay

“invitacidn” personal, sino “llamado a licitacion”. Pero, este tipo de licitacidn “restringida”, no

es sino una sub-especie de la licitacion publica, a cuyo régimen debe adscribirsela en lo

pertinente.

Landi, Guido y Giuseppe Potenza, MANUALE Dl DIRITTO AMMINISTRATIVO. Mitano: Giutfré Editore, 1987. 8a.

37.
ed., pag. 617.
38. Qp. Cit.,, PSg. 179.




b. LA CONTRATACION DIRECTA

43. A este procedimiento se ie ha ilamado de diversas formas: asi, por ejemplo en
Francia se le lama “marchés de gré a gré"™® o "marchés négociés"® : en ltalia “Trattativa
privata™’, y “contratacion directa” en Espafia*? y Colombia*?; y adjudicacién directa en

Venezuela** .

La contratacion directa constituye el modo mas simple de celebrar contratos y
precisamente porque el mismo ofrece a la Administracion menores garantias, aunque ofrece
la innegable ventaja de poder obtener mejores condiciones, en cuanto a las obras o

suministros.

En la contratacion directa la Administracién Publica gestiona, con un particular,
mediante TRATO DIRECTO, la posibilidad de llegar a un acuerdo conveniente para las
partes, sin necesidad de concurrencia. En este orden de ideas, la Administracion tiene gran

margen de libertad para seleccionar a su cocontratante.

No deben confundirse, el sistema de contratacion directa con el sistema de LIBRE
ELECCION. Este ultimo, como sistema es “originario y genérico”, comprende todo tipo de
contratos; en cambio, LA_CONTRATACION DIRECTA es un sistema especifico, procede
para casos determinados, y ademas por lo general, es SUBSIDIARIO, pues procede ante el

fracaso de una licitacion.
c. REMATE O SUBASTA PUBLICA

44. Otro medio de que el Estado se vale para efectuar sus contrataciones es el
remate publico o0 subasta publica; figura ésta que, si bien es cierto tiene vigencia en el

39. Quancard. Michel, L'ADJUDICATION DES MARCHES PUBLICS DE TRAVAUX ET DE FOURNITURES, Paris: Librairie

du Recueil Sirey, 1945, pag. 291,

40. Code des Marchés Publics. Art. 103.

a). Santoro. Pelino,_t NTR: 1 TATTIVITA NTRATTUA DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE.. Milano:
Giullré Editore, 1992, pag. 165 y R.D. 18 novembre 1923, n. 2440. Sulla Contabilitd generale dello Stato. Art.
2.

42, Ley de Contratos del Estado. Art. 28.

43. Decreto 222 de 1983 sobre Contratos de la Administracion PUblica. Art. 29,

44, Ley de Licitaciones. Art. 33.
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Derecho Administrativo, ha tenido mas desarrollo en el derecho privado, especialmente en el
Derecho Civil y Mercantil. El remate consiste en la venta de bienes, en publico, al mejor
postor. En ese acto no hay seleccion de concurrentes, concurre quien desee hacerlo.

En diversas legislaciones, tanto nacional es como extranjeras, el remate o subasta,
se han usado con gran imprecision, ya que le asignan caracter de sinénimo con la licitacion
publica, lo que es un error dadas fas notorias diferencias entre ambas figuras.

En un principio, la figura juridica del remate ha sido muy clara: asi desde el siglo XVIil
Melgarejo precisaba, que el remate era un procedimiento mediante el cual se vendian
diversos bienes, y en el cual se aceptaba una postura o puja*® .

45. Lo que realmente configuré la confusion fue el uso del término subasta, que
prevalece hasta la fecha en diversas legisiaciones; asi, por ejemplo, en Espana Ortiz de
Zuniga®® en el siglo pasado expresaba: “El suministro de materiales ha de contratarse
precisamente en publica subasta ... las subastas han de verificarse ante el alcalde del
pueblo que por su situacion ofrezca mésA comodidad para la concurrencia de los
licitadores...".

Afios después, en 1927, Carlos Garcia Oviedo*” expresaba gque la subasta “es un
Hamamiento general e indeterminado que hace la Administracion, comprometiéndose a
adjudicar la obra o servicio a la persona o entidad que haga la proposicion mas ventajosa...
en todos los paises las legislaciones aceptan la subasta como forma general de la
contratacion administrativa”.

46. Finalmente, en cuanto a esta figura, solo nos resta comentar por lo especial del
caso, que en lItalia, segun el Art. 73 de la Ley Della Contabilita Generale deilo Stato y

45. Melgarejo, Pedro, COMPENDIO DE CONTRATOS PUBLICOS, Madrid: imprenta de Antonio Mayoral. 1764,
pag. 307,

46, Ortiz de Zuhiga. Maonuel, ELEMENTO DERECHO ADMINISTRATIV Granada: Imprenta y Libreria de Sanz,
1843, Tomo Ill. pag. 150.

a7. Garcia Oviedo. Carlos, INSTITUCIQONE:! DER HO ADMINISTRATIVO. Sevilla: Imprenta y Libreria de Eulogio

de las Heras. 1927, Tomo L. pag. 290.
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comentada profusamente por Giuseppe Fazio® , la subasta puede tener lugar de diversas
maneras:

1). Con el método de extincion de la vela virgen.

2). Por medio de la oferta secreta que se confronta con un precio minimo, maximo o base.

3). Por medio del pregonero publico.

A continuacion, comentaremos brevemente cada uno de ellas:

1) LA VELA VIRGEN
47. Si la subasta se desarrolla con el método de extincion de la vela virgen, viene
expresamente determinado en la invitaciéon o al inicio de la subasta, el precio base de
partida. Quien preside la subasta debe encender cuando menos 3 velas. Si la tercera vela
Si en cambio,

se extingue sin que se hayan hecho ofertas, el remate se declara desierto.
mientras arde una de las 3 velas se hacen ofertas, se encendera una cuarta vela, y asi

sucesivamente otras velas se prenderan mientras se hagan ofertas.

Cuando una de las velas encendidas después de las primeras 3, se extingue y se
consume sin que se haya hecho alguna oferta, durante todo el tiempo en que ha estado

encendida, se hace [a adjudicacion en favor del ultimo mejor oferente.

2) POR MEDIO DE LA OFERTA SECRETA

48. En este caso, la oferta se confronta con la ficha secreta de la Administracion: asi
previamente se establece el limite maximo o minimo para poder proceder a la adjudicacion,

limite que es indicado en una ficha secreta cerrada con selio especial.

Fazio. Giuseppe. L'ATUVITA CONIRATIUALE DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE., Milano: Giutfré Editore,

1988, Tomo I. pag. 73.

48,
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En esta misma hipdtesis, la oferta secreta se puede confrontar con el precio base de
la subasta, en este caso, las operaciones son mas sencillas, porque la autoridad que preside
la subasta, una vez abiertos los pliegos presentados y leidas las ofertas, no hace otra cosa
que adjudicar el contrato a quien ha presentado la oferta mas ventajosa respecto al precio

indicado en el aviso de subasta.
. 3) POR MEDIO DE PREGONERO PUBLICO

49. Este sistema es seguido cuando deben ser enajenados inmuebles fuera de uso, o
bien productos, residuos de fabricaciones o de construcciones o de manufacturas, en los

talleres del Estado.

d. CONCURSO

50. El concurso es un procedimiento que celebra la Administracidon, mediante
oposicidn, que se realiza para determinar la mayor capacidad técnica, cientifica, cultural o
Por lo tanto, concurso es algo totalmente distinto a

artistica, entre 2 6 mas personas.
legislaciones y

licitacion y a remate o subasta, como se ha confundido por diversas

tratadistas.

El comun denominador de esas 3 figuras, licitacion, remate y concurso, se refiere al
factor “concurrencia”, en el sentido de oposicién entre los diversos candidatos; en cambio,
defieren en el aspecto sobre el cual incide esa oposicion; en un caso (concurso) se tiene
principalmente el factor personal y en los otros casos (licitacién y remate) se consideran las
condiciones técnicas y financieras, o estas ultimas exclusivamente referidas entonces al

precio.

E! vocablo “concurso” debe reservarse para determinar la mayor capacidad técnica,

cientifica, cultural o artistica, entre 2 6 mas personas, o sea, es un medio de seleccion de la

persona mas autorizada para el cumplimiento de una tarea, y tiene en cuenta

preferentemente las condiciones personales del candidato.
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Por lo tanto, el concurso se vincula mas a lo intelectual, cientifico o artistico; mientras
que la licitacion se vincula a lo material, comercial o industrial.

51. En algunas legislaciones, se habla de “concurso de precios”,

expresion
totalmente incorrecta, ya que el concurso, propiamente dicho,

nada tiene que ver
directamente con el precio, pues consiste en la oposicion, como ya hemos dicho, que se
realiza para determinar la mayor capacidad de la persona. Soélo nos resta comentar que en
Brasil, el concurso se considera una modalidad de 1a licitacion®® .

D.- REGIMEN LEGAL MEXICANO

52. Para su comprension a esta seccion la hemos dividido en un breve bosquejo
histérico, en el panorama de la Legislacion actual, en el del llamado Tratado de Libre
Comercio celebrado entre Canada, Estados Unidos y México; y finalmente, en una pincelada
sobre la Interpretacidon Judicial Mexicana.

1. PANORAMA HISTORICO

a. ANTECEDENTES PREVIOS A LA CONSTITUCION POLITICA DE 1917.

53. Como los antecedentes mas remotos de los contratos administrativos, y en

especial de la licitacion publica, en nuestro pais, los encontramos en la época prehispanica,
sobre todo en cuanto a la ejecucidén de las obras publicas, dado pues los regimenes
teocraticos que privaban en esa época, la obra publica estaba dirigida, en buena parte, al
desarrollo de las ideas imperiales y religiosas de aquelias sociedades y cuya imposicién, de
grado o por fuerza, representaba una de las principales finalidades de su actividad. Por elio,
a decir de Francisco Gonzalez de Cosio®® , “los vencidos constituian el mas importante
elemento de trabajo en las obras publicas, tanto en el acarreo de los materiales como en su

49. Justen Filho, Marcal. MENTARY LElI DE LICITACOE:
Aide Editora, 1994, pag. 115.

50. Gonzalez de Cosio. Francisco, HISTORIA DE (AS OBRAS PUBLICAS EN MEXICQ, México: Edicion de la
secretaria de Obras Publicas, 1973, Tomo I, pag. 146.

NTRATOS ADMINISTRATIVOS, Rio de Janeiro:
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realizacion fisica, la cual determinaba una estratificacion social, asi como un sistema de

tributos y servicio personal a que resultaban aquellos obligados”.

54. Estimamos que la primera licitacion publica como tal en México, se efectud en
1767, en la época del Virrey Carlos Francisco de Croix (1766-1771), con la ejecucién de la
obra publica del desaglie de la Ciudad de México, en virtud del problema que habia sido el
numero uno desde la época prehispadnica, referente a las inundaciones que sufria la gran

capital en la €poca de lluvias.

Para llevar a cabo este magno proyecto, el Gobierno impuso una contribucion sobre

rentas de casas, huertas y tierras, y se pidio la cooperacion de las clases privilegiadas. A

decir de Gonzalez de Cosio®’ “Se considerd también conveniente rematar las obras al
mejor postor, y a este fin, después de averiguarlo el producto neto que daban las fincas, con

el propdsito de calcular el impuesto, se pusieron a pregén en publica subasta, habiendo
Qquedado rematadas al Tribunal del Consulado de México, el que se obligd a ejecutarias por

la cantidad de 800 mil pesos y en el plazo de cinco afios”.

Previamente, nos dice Lanz Cardenas®? que en tiempos de Felipe Nl (1556-1598) se
puso en practica en Esparia, y probablemente llegé a la Nueva Espafia, la enajenacion en
publica subasta de los oficios concejiles (parte de la burocracia virreinal) y se adjudicaban al

mejor postor.

En 1852, Teodosio Lares®® nos habla ya de la utilizacion frecuente que se hacia del
otorgamiento de las obras publicas, a través del remate, licitacion o subasta; a saber,
sefRala: “en las adjudicaciones de las empresas U obras publicas, el remate se hace a cuenta
y riesgo del empresario, y son de su cargo los peligros y consecuencias que puedan

seguirse por la subida de los precios de los materiales”.

51. Idem. pag. 292.
52. Lanz Cardenas. José Trinidad. LA CONTRALORIA ¥ EL CONTROL INTERNO EN MEXICO, Meéxico: Fondo de
Cultura Econémica, 1987, Pag. 42.
E ECH ADMINISTRATIV México: UNAM. 1978. 1Ta. Reimpresion de ia
Cortifas-Pelaez. Ledn, *Jyrisdiccion

53. Lares. Teodosto, L IONES.
edicién de 1852, pag. 105; ; sobre la actualidad de Lores. Cfr.

Administrativg v tecnocracgio judicial”, en el Libro homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez. 2 Vols.. Caracas:
instituto de Derecho Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de

venezuelao, 1984, 1198 pp., esp. Tomo . pp. 235-254.
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55. Con la expedicion del Decreto del Gobierno sobre Desamortizacion de Fincas
Rusticas y Urbanas que Administren como propietarios las Corporaciones Civiles o
Eclesiasticas de la Republica, por el Presidente Ignacio Comonfort el 25 de junio de 1856, se
volvia a senalar |la figura del mejor postor para adjudicar este tipo de bienes; asi pues los
articulos 1° y 5° de tal Decreto sefalaban:

“Art. 1°.- Todas las fincas rusticas y urbanas que hoy tienen o administran como
propietarios las corporaciones civiles 6 eclesiasticas de la Republica, se adjudicaran en
propiedad a los que las tienen arrendadas, por el valor correspondiente a ia renta que en la
actualidad pagan, calculada como rédito al seis por ciento anual”.

“Art. 5°.- Tanto las urbanas, como las rusticas que no estén arrendadas a la fecha de
la publicacion de esta Ley, se adjudicaran al mejor postor en almoneda que se celebrara

ante la primera autoridad politica del Partido”.%*

Si bien es cierto, que en el siglo pasado se comenzd a utilizar la licitacion, o en aquel
entonces llamada remate o subasta, para la adjudicacion de las obras publicas, la figura
juridica que mas se uso fue la Concesion, ya que “la generalidad de la concesion indica que
deben excluirse los monopolios y privilegios, y que deben comprenderse todas las fabricas é

industrias de que se trate”.®®

56. Asi encontramos que en esa época, se usd la concesidon como figura para
adjudicar obras publicas, en especial la de Construccidn de Caminos, para lo cual el

Gobierno y el Congreso expidieron una serie de disposiciones relativas a la materia, tales

como:

e Decreto de 9 de octubre de 1826, autorizando al Gobierno para que contrate la apertura y

arreglo de los caminos nacionales.

54. Guzman Galarza. Mario. DOCUMENTOS BASICOS DE LA REFORMA 1854-1875, México: PRI 1982, Tomo |,
pag. 246.
55. vazquez, Juan M., CURSO DE DERECHQ PUBLICO, México: Tipogratia Literaria de . Mata. 1879, pag. 353.
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Ley de 29 de marzo de 1834 que fija las reglas generales a que debe sujetarse el

Gobierno, para la apertura de esos caminos.
Sobre junta de peajes en los caminos existentes

Ley de 11 de septiembre de 1827.

entonces y que administraba el Consulado de México.
ey de 25 de marzo de 1835 que aclara la de 29 de marzo de 1834 en el sentido de su no

retroactividad.

Decreto de Santa - Anna de 24 de septiembre de 1843 que da reglas generales scobre los
caminos. A decir de Trejo Lerdo de Tejada, esta fue la primera Ley de caracter genérico
que se dicté sobre vias de comunicacion.®®

{.a Constituciéon Politica de 1857 en su articulo 72, Fraccion XXH, determind que es
facuitad expresa del Congreso de la Union: “Dictar Leyes sobre vias generales de
comunicacion y sobre postas y correos”.

Ley de 1° de marzo de 1861, sobre formacion de cartas itinerarias.
Decreto de 17 de enero de 1868, sobre conservacion de caminos, y penas que deben

imponerse a los gue los deterioren.
Ley de 16 de diciembre de 1881, sobre Reglamentacion de ferrocarriles, telégrafos y
teléfonos y su Reglamento de 1° de julio de 1883.%7

Ante este aiud de disposiciones sobre Vias Generales de Comunicacion, el Gobierno

hubo de crear la Secretaria de Comunicaciones, por Ley de las Secretarias de Estado del 13
de mayo de 1891, con facultades en los ramos de correos, telégrafos, ferrocarriles, caminos
y obras pubﬁcas”; esta Secretaria vino a segregar estas funciones, de {a anterior Secretaria
de Fomento, quien las tenia a su cargo, por disposicidn de Ley expedida por Benito Juarez

e} 23 de febrero de 1861°°, dando cumplimiento al mandato constitucional de 1857.

57. El 25 de abril de 1893, Porfirio Diaz siendo Presidente de México, publico {a Ley

de la Renta Federal del Timbre, que tenia como propdsito, entre otros, unificar la legislacion

56.
57.
58,
59.

Trejo Lerdo de Tejada, C., DERECHO ADMINISTRATIVO MEXICAND. Su formacidn y desarrolio de 1810 o 1910.
Y _ADMINISIRATIVO, Mexico: Oficina Tipografico de la

Mexico Talleres Tipografticos de EL TIEMPO. 1910, Pag. 81.
R INSTIT! 1
México: Herrero Hnos. Editores.

Ruiz. Eauardo. CURSQ D E, al
Secretaria de Fomento. 1888. Tomo I, pag. 136.

velasco Rus. Luis, NOQCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO,

Castillo Velasco. José Maria Del.. ENSAYQ SOBRE_EL DERECHO ADMINISTRATIVO MEXICAND, México:

4a. ed. 1901, pag. 111,
Impreso por Castillo Velasco e Hijos. 1875, Tomo L. pag. 82.
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relativa a diversos tributos; el propio ordenamiento contemplé el pago de un impuesto por
concepto de avisos o anuncios de remate o almoneda (Articulo 9, numeral 8), asi como
exentd del pago del impuesto del timbre a los contratos celebrados oficialmente entre

autoridades o corporaciones oficiales (Articulo 9, numeral 26).%°

Si bien es cierto que legalmente se usaba, durante el siglo pasado, la figura de la
concesidn para la adjudicacion de obras publicas, durante ese mismo periodo, se empezd a
usar en la Administracion Publica, la licitacién o remate o subasta, como se les conocia, para
la celebraciéon de obras publicas; de elic nos da cuenta José Maria del Castillo Velasco®' ,
que a nuestro entender es el primer tratadista de Derecho Administrative Mexicano que
desarrolld esta figura juridica; leamos pues lo que Del Castillo Velasco escribia en 1875:

“No es obligatorio, sino potestativo en la administracidn ejecutar dichas obras
(publicas) y desempehar tales servicios por si misma 6 por medio de particulares que se
comprometen a suplir los cuidados del Gobierno mediante una cantidad convenida; mas
cuando prefieren el medio de los contratos, es la primera maxima en este punto que se
celebren con publicidad y concurrencia: dos circunstancias que manifiestan su fuerza y su
celo exquisito en promover y adelantar los intereses del estado... se verifican tales contratos
para toda clase de obras y servicios por cuenta del Estado, mediante la subasta y en remate

publico y solemne ante la autoridad a quien corresponde.”

“El remate se adjudica siempre al mejor postor, con tal de que su proposicién esté

ajustada a la forma previamente establecida para la subasta”.

“Todas las proposiciones deben hacerse en pliegos cerrados para evitar
confabulaciones y la intervencion de terceros movidos por el deseo de alcanzar una prima:
ardides de la codicia que ceden en menoscabo de los intereses del estado. En seguida se
procede a su lectura, se declara la proposicion mas ventajosa, se extiende el acta por el

escribano que intervenga, y legalizada en forma. se eleva al superior para la resoiluciéon

definitiva si ha lugar a solicitaria”.

57. México: J. Valdés y Cueva. 1891. pags. 12y 21 det 2°

60. De la Torre, Juan. LA NSTITUCION Fi ERAL D
anexo de disposiciones legales.
61. Op. Cit., Tomo i1, pags. 47 y 48.
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“Aprobado el remate, el adjudicatario otorga la escritura de obligacion, constituye la
fianza estipulada y es conveniente que renuncie el fuero de su domicilio para los casos en
que sea preciso proceder ejecutivamente hasta lograr el cumplimiento de o pactado”.

b. RESENA A PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1917.

58. El primer antecedente moderno de los contratos administrativos, y en especial de
la Licitacion Publica, lo encontramos en la propia Constitucion de 1917, en el articulo 134, el
cual no se encontraba en el proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, sino que en
el Congreso Constituyente, la Comision de Constitucion, integrada por los Diputados Paulino
Machorro Narvaez, Heriberto Jara, Arturo Méndez e Hilario Medina, decidid presentar la
propuesta al pleno, de adicion de un articulo que seria el 134, y que tras breve discusion el
27 de enero de 1917 fue aprobado con el siguiente texto:%?

“Todos los contratos que el Gobierno tenga que celebrar para la ejecucion de obras
publicas, seran adjudicados en subasta, mediante convocatoria, y para que se presenten
proposiciones en sobre cerrado, que sera abierto en junta publica”.

Lo anterior significaba que, unicamente quedaban incluidos los contratos de obras
publicas, excluyéndose en forma automatica, cualquier otro contrato; este texto permanecio,
practicamente, inalterado hasta su reforma en 1982.

59. Desde 1917 hasta nuestros dias, tanto el Congreso de la Union, como la
autoridad administrativa, han dictado una serie de disposiciones que tienen relacion directa o
indirecta con los contratos administrativos, y en especial con la licitacion pulblica; a
continuacién vamos a enunciar lo que a nuestro juicio, son las principales disposiciones;
excluyendo desde luego, decenas de circulares, oficios, normas varias, que el Ejecutivo o las
diversas Secretarias de Estado han emitido, en forma indiscriminada.

62. Congreso de la Union, LOS DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANQ, México: Libreria Manuel PorrUa 1978, Tomo
vill. pag. 951.



1) Ley de las Secretarias de Estado, del 25 de diciembre de 1917. En dicho
ordenamiento, contempiaba en su articulo 16, que “las obras materiales de las Secretarias,
Departamentos y en general l1as del Gobierno Federal, seran ejecutadas por la Secretaria de
Comunicaciones conforme al Articulo 134 de la Carta Magna“.

2) Ley Organica del Departamento de Contraloria de la Federacion del 1° de marzo

de 1926. En esta Ley se le otorgaban facultades a la Contraloria para vigilar los contratos
que el Gobierno celebre.

3) Reglamento que. establece la intervenciéon de

la Contraloria, en materia de
contratos y compras, del 15 de julio de 1926.

4) Reglamento para la autorizacion de créditos en contra de la Federacidén y de
contratos en que la misma sea parte, del 23 de enero de 1933. En su articulo 27 sefalaba:
“los pedidos (de compras) se adjudicaran al cotizador que ofrezca mejores condiciones por

lo que toca a precio, calidad de los articulos, piazo para el pago, facilidades de entrega y
demas circunstancias ventajosas en cada caso”.

5) Ley de Secretarias y Departamentos de Estado del 31 de diciembre de 1935.

Cred la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas, debido a la importancia de ésta
uitima categoria.

6) Ley del Servicio de Inspeccion Fiscal de 13 de abril de 1936. Se menciond en esta
Ley que la Secretaria de Hacienda tendria a su cargo la inspeccion fiscal, la cual comprendia

entre otras cosas, “la intervencidon en los actos o contratos relacionados con las obras de
construccion”.

7) Reglamento de la Ley de! Servicio de Inspeccion Fiscal del 4 de septiembre de
El cual regulaba que la Oficina Central de Inspeccién Fiscal debia revisar los

proyectos de ‘convocatorias de obras publicas, asi como intervenir “en la apertura y lectura
de las proposiciones presentadas” (art. 87).

1936.

Asimismo, intervenia en las compras que
efectuen las Dependencias del Ejecutivo Federal (art. 118 y ss.).
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8) Ley General de Bienes Nacionales del 3 de julio de 1942. Sefalaba en su art. 40
que la enajenacion de bienes inmuebles de la Federacion, se podra llevar a cabo, en los
casos y condiciones fijados por la Ley; pero siempre en subasta publica.

9) Decreto que reglamenta las compras para las dependencias de! Ejecutivo Federal,
del 2 de febrero de 1944, Esta disposicion expedida por el Presidente Avila Camacho, es
muy importante, ya que por primera vez se habla de “concursos”, y se expresa que los
concursos deberan celebrarse, mediante convocatoria que se publique en 2 periodicos,
sefiala que las cotizaciones se presenten en sobre cerrado y lacrado, manifiesta la apertura
de sobres, como un acto solemne y el establecimiento de una garantia de cumplimiento del
contrato. Asimismo, se dividieron las compras en 3 categorias, por su monto.

10) Instructivo numero 7 para actos de Inspecciéon Fiscal en las compras que hagan
las dependencias del Ejecutivo Federal, del 30 de marzo de 1944. Se expreso la primera
idea sobre concursos desiertos.

11) Reglamento Interior de la Comision Coordinadora de Compras, de 24 de abril de
1944. Se le otorgaron muchisimas facultades, entre ellas, la creacién y control de un
Registro Nacional de Proveedores.

12) Reglamento de las Subastas a que se refiere la Ley Genera! de Bienes
Nacionales, del 4 de marzo de 1949. Dicho ordenamiento describia con toda precision, este
tipo de procedimientos administrativos. En su art. 12 sefialaba que todo postor queda
obligado a sostener su postura hasta el momento en que sean notificados los postores, de la

resolucién que finca la subasta”.

13) Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de 24 de diciembre de 1958,
separd la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas, creando 2 Secretarias: la de
Comunicaciones y Transportes, por un lado, y por otro la Secretaria de Obras Publicas,
encargando a esta ultima, entre otras cosas, el estabiecimiento de bases y normas para
contratar obras publicas.
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14) Ley de Inspeccidon de Adquisiciones, del 30 de diciembre de 1965.
Sustancialmente, sefialaba la obligatoriedad de inscribirse en el Padron de Proveedores del
Gobierno Federal, que controlaba la Secretaria de Patrimonio Nacional, para poder vender a

cualquier Dependencia o Entidad Federal.

15) Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, del 4 de enero de 1966. Esta
Ley se referia exclusivamente a los contratos de obras publicas y establecio la obligatoriedad
de inscripcion, en el Padron de Contratistas del Gobierno Federal. Asimismo en su art. 14
sefalaba: “La Secretaria del Patrimonio Nacional vigilara que la contratacion y ejecucion de
las obras y celebracion de subastas para adjudicar los contratos que lleven a cabo las
dependencias, se ajusten a las bases, normas generales y criterios para la integraciéon de

precios unitarios...”.

16) Bases y Normas Generales para la Construccién y Ejecucion de Obras Publicas,
del 28 de enero de 1970 y del 3 de septiembre de 1974. En el fondo eran un Reglamento

sobre contratacién de obras puUblicas.

17) Ley de Inspeccion de Adquisiciones, del 6 de mayo de 1972. Sefialaba en su
articulo 8 que los pedidos o contratos de adquisiciones, se considerarian autorizados si se
ajustaban a cualquiera de los siguientes procedimientos: compras conscolidadas, contratos
de suministro por periodos fijos, concursos y pedidos negociados previa investigacion de

fuentes de suministro.

18) Ley sobre Adquisiciones, Arrendamientos y Almacenes de la Administracion
Publica Federal, de 31 de diciembre de 1979. Como vemos, en esta disposicion se incluyo a
los arrendamientos y almacenes, q'ue celebren y controlen las Dependencias y Entidades de!

Sector Publico.

19) Norma de Concursos para la Adquisicion de Mercancias, Materias Primas y
Bienes Muebles, del 15 de octubre de 1980. Por primera vez, se reglamenté con todo
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detalle la licitacidén publica en nuestro pais, aunque solo referida a las adquisiciones y se le
denomind, impropiamente, concurso.

20) Ley de Obras Publicas, de 30 de diciembre de 1980. Por primera ocasién en
nuestra Legislacion se habla del término “Licitacion Pubilica”, ya que el art. 30 de esta Ley,
sefialaba que “los contratos de obra publica se adjudicaran o llevaran a cabo, a través de

licitaciones publicas...". Asi pues, se utilizd el término “concurso” para las adquisiciones y

“licitacion publica” para las obras publicas.

21) Reglamento de la Ley de Obras Publicas, de 11 de septiembre de 1981.
Regulaba la Ley ya sefalada anteriormente.

22) Reglas Generales para la Construccion y Ejecucion de las Obras Publicas, del 18
de octubre de 1982.

23) Normas Generales para la Administracion de los Almacenes, de 26 de noviembre
de 1982,

24) Normas Generales para la Adquisicion de Mercancias, Materias Primas y Bienes

Muebles que realicen las Dependencias y Entidades de la Administracion Publica Federal,
de! 29 de noviembre de 1982.

25) Reforma Constitucional del articulo 134, de fecha 27 de diciembre de 1982. Se

eleva a rango constitucional la licitacion publica y se modifica este articulo, para quedar de la
siguiente manera:

“Los recursos economicos de que dispongan el Gobierno Federal y el Gobierno del

Distrito Federal, asi como sus respectivas administraciones publicas paraestatales, se

administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén
destinados.



“Las  adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que realicen, se
adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria ptblica
para que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera
abierto publicamente, a fin de asegurar al Estadco las mejores condiciones en cuanto a
precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

“Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idéneas
para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas,
requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.

“El manejo de recursos economicos federales se sujetara a las bases de este
articulo.

“Los servidores publicos seran responsables del cumplimiento de estas bases en los
términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion”.

26) Reglas Generales para la contratacion y ejecucidon de obras publicas, del 6 de
julio de 1983. )

27) Primeras Normas Complementarias sobre Adquisiciones y Almacenes, de 11 de
julio de 1983.

28) Acuerdo que establece normas que deberan observarse en la Ejecucion de
Obras Publicas, del 30 de enero de 1984.

29) Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de Servicios relacionados con

Bienes Muebles, del 8 de febrero de 1985. Una Ley mas de Adquisiciones que, como
novedad relevante, sefalaba los casos de excepcion de las licitaciones publicas.
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30) Regilamento de la Ley de Obras Publicas, del 13 de febrero de 1985. Sin
novedad sustancial alguna. .

31) Reglamento de Ja Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de
Servicios relacionados con Bienes Muebles, de 13 de febrero de 1890.

Hasta 1996 ese era el panorama en general, en materia de contratos administrativos,

y especificamente en lo relativo a la licitacion publica.

2. LA LEGISLACION ACTUAL

a. LA LEY DE ADQUISICIONES Y OBRAS PUBLICAS

60. Esta Ley expedida por el Congreso de la Unidn recientemente y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1993, es el ordenamiento vigente a
partir del 1° de enero de 1994, fecha significativa, porque trae aparejada el inicio de la
vigencia del Tratado de Libre Comercio, que celebro México con Estados Unidos y Canada.

En nuestra opinidon, el avance que se siente con esta norma es el de Unificacion, algo
que siempre hemos propugnado en nuestra legisiacién, ya que funde dos ordenamientos
que, como hemos visto, se encontraban ligados entre si, desde hace muchos afos; sin
embargo, esta unificacidn no es del todo satisfactoria, como veremos en el apartado de

Ahora, pasaremos a resefiar las principales caracteristicas de esta Ley, sin

conclusiones.
perjuicio de que a lo largo de este trabajo, iremos comentado aspectos relacionados con ia

misma:

1) Desde el punto de vista de su estructura, la Ley contiene 99 articulos, y se
encuentra dividida en 6 titulos, de los cuales 4 contienen un capitulo Unico, uno mas tiene 4

capitulos y el uitimo titulo tiene 2 capitulos.

Me parece que esta lLey tiene errores de sistematizacion, y solo pondremos dos
ejemplos, ya que no es nticleo de nuestro tema: por un lado, nos encontramos con el Titulo
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Cuarto, que solamente tiene 3 Articulos, agrupados en un solo Capitulo y en cambio, el
Por otro lado, para efectos de

Titulo 3° tiene 51 articulos divididos en 4 capitulos.
comprension, una Ley no debe tener articulos tan extensos en su contenido, maximo en

nuestra opinion, serian de 2 6 3 parrafos por articulo: asi pues el Art. 5 de ia Ley, por
ejemplo, contiene un sdélo parrafo con 14 palabras; en cambio, el Art. 33 por tomar alguno,
contiene 35 parrafos y la estratosférica cantidad de 955 palabras. A lo largo de toda la Ley,

lo anterior se repite con cierta frecuencia.

2) En cuanto a su contenido, la Ley como ya dijimos agrupa a la planeacion, la

programacioén, presupuestacion, gasto, ejecucion, conservacion, mantenimiento y control de
la prestacién de servicios de

las adquisiciones y arrendamientos de bienes muebles,
cualquier naturaleza, asi como de la obra publica y los servicios relacionados con la misma.

3) Contiene un articulo de definiciones, dentro de las cuales resalta la de “tratados”;

término al que alude en varias disposiciones.

4) Se otorga la facultad de interpretar la Ley a “"efectos administrativos” a 3
Secretarias de Estado, en e| ambito de sus respectivas competencias, que son la de
Hacienda y Crédito Publico, la de la Contraloria y Desarrollo Administrativo y a la de

Comercio y Fomento Industrial.

5) Las controversias que se susciten con motivo de la ejecuciéon de dicha Ley se deja
a cargo de los Tribunales Federales. Existiendo la posibilidad, bajo ciertas condiciones, de

incluir en los contratos la clausula arbitral.

6) Se establece la obligatoriedad de establecer Comités de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios, en las Dependencias y Entidades, asi como de acuerdo al
volumen e importancia, establecer en los mismos entes, Comisiones Consultivas Mixtas de

Abastecimiento; es importante resaltar, que no existe la obligatoriedad para la contratacion

de obra publica de contar con estos organos.

59



7) Los procedimientos de contratacién se sefalan claramente, ya que se efectuaran
sdlo por licitacion publica y por invitaciéon restringida, comprendiendo esta ultima, la invitacién
a cuando menos 3 proveedores o contratistas y la adjudicacion directa.

8) Se precisa que las licitaciones publicas, podran ser nacionales o internacionales.

9) Se menciona la obligatoriedad de publicar las convocatorias para licitaciones
publicas y al licitador ganador, en una seccién especializada del Diario Oficial de Ia
Federacion.

10) Se detallan los requisitos de las convocatorias, de las bases de las licitaciones y
de los actos de apertura de ofertas.

11) Se establece la posibilidad para los contratantes del Estado de ceder los
derechos de cobro, derivados de sus contratos de adquisiciones (art. 50) o de Obra Publica
(art. 62).

12) Se describe el contenido de ios contratos de obra publica, mas no de los
contratos de adquisiciones.

13) Se establece un plazo para pago a proveedores de bienes y servicios (20 dias
naturales) y a contratistas de obras publicas (30 dias naturales) como obligacion a cargo de
las Dependencias y Entidades. »

Asimismo se establece la figura de pago de gastos financieros, por parte de la
Administracion a los particulares, por incumplimiento de aqueélla en los pagos normales que
deba realizar.

14) Se senalan con detalle, las excepciones a la licitacion publica.
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15) Se establecen 2 recursos administrativos en la Ley, que en su momento

comentaremos.

b. DIVERSAS LEYES CONEXAS

67. Dentro de la legislacion mexicana existen diversos ordenamientos que, directa o
indirectamente, tienen relacién con la licitacion publica; a continuacién mencionamos las mas

importantes:
Esta norma en cierto modo, también es

1) Ley General de Bienes Nacionales.
reglamentaria del art. 134 Constitucional, en su parte relativa a las enajenaciones de bienes;

asi pues, en el art. 62 sefnala: “La enajenacidon de bienes (inmuebles) con el fin de aplicar su
importe a la adquisicion de inmuebles para los servicios publicos de la Federacidon, en el
caso previsto en la Fraccion 1l del articulo 58 (enajenacion a titulo oneroso), se hara en

SUBASTA PUBLICA".

Lo anterior, es con relacion a los bienes inmuebles y en cuanto a las ventas de
bienes muebles expresa, en su art. 79: “Corresponde a las dependencias del Gobierno
Federa!l la enajenacion de los bienes muebles de propiedad federal que figuren en sus
respectivos inventarios y que por su uso, aprovechamiento o estado de conservacion, no
sean ya adecuados para el servicio o resulte inconveniente seguirios utilizando en el mismo.

“Salvo los casos comprendidos en el parrafo siguiente, la enajenacion se hara
mediante licitacion publica”.
inmuebles se realizan a través de

62. Como habremos notado, las ventas de
SUBASTAS y las de muebles, a través de LICITACION PUBLICA, aunque pudiera pensarse

que se estan utilizando como sinénimos; la Constitucion sefiala que las “enajenaciones de

todo tipo” se efectuaran a traves de licitaciones publicas.

2) Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, en vigor desde
1982, bajo un proyecto “moralizador” en la Administracion Publica, la cual establecid

61



obligaciones del servidor publico (art. 46), algunas de ellas relativas a la contratacién de
adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones, prestacion de servicios y obra publica
(fraccion XXIl); dando lugar su inobservancia a sanciones de caracter administrativo (art.

£3) o de tipo penal (art. 217 del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero
Comun, y para toda la Republica en materia de Fuero Federal).

3) Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal. Esta Ley contempla el
gasto publico federal relativo a gasto corriente, inversion fisica, inversion financiera, asi

como pago de pasivo o deuda publica, de los 3 poderes de la Unién; asimismo contempla,

tanto en su articulado, como en Reglamento, diversas disposiciones referentes al

otorgamiento de garantias a favor de la Administracion Publica.

4) Ley del Banco de México. Creado este Banco, como un ente auténomo en 1993,
establecio su norma de creacion (art. 46, fraccién XllI) facultades especiales, para dictar sus

propias reglas relativas a la contrataciéon de adquisiciones, enajenaciones de bienes
muebles, arrendamientos de todo tipo de bienes, obra “inmobiliaria”, asi como los servicios

de cualquier naturaleza, siempre y cuando se sujete a los criterios del art. 134

Constitucional. Asimismo, sefiald casos de excepcion a sus licitaciones publicas (art. §7).

§) Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal; y, el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, que son normas supletorias

de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (art. 13).

6) Ley Federal de Procedimiento Administrativo. Esta Ley, de 4 de agosto de 1994,
contempla los procedimientos administrativos y sus formas de resolucién e impugnacion.

3. EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO (NAFTA) DE 1994

63. Si bien es cierto que, dando mayor relevancia al mandato constitucional sefalado
en el articulo 133, de que los Tratados son parte de la Ley Suprema de toda la Uniodn, el

Congreso de la Unidn, tuvo que expedir el 2 de enero de 1992 una Ley sobre la celebracion
de Tratados, desde tiempos inmemoriales esto es una practica comun. Asi el Gobierno



Mexicano ha celebrado en los altimos afios, una serie de Tratados, que el mas importante

sin duda es el de “LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE", firmado con los Estados
Unidos y Canada, que incluyd un capitulo refativo a las

SCOMPRAS DEL _SECTOR
PUBLICO", y por supuesto, maneja la figura de la “LICITACION PUBLICA": he aqui pues, las
caracteristicas principales de este capitulo:

- Las compras del sector publico, incluyen las compras de bienes, las compras de

servicios (prestacion de servicios) y los servicios de construccién (obra publica), que realicen
las dependencias de los Gobiernos Federales o Estatales,
firmantes.

de alguno de los palises

- Se establecen 3 procedimientos de licitacion: 1) Licitacion abierta; 2) Licitaciéon
selectiva y 3) Licitacion restringida; {o anterior, estrictamente habtando no coincide con el art.
28 de nuestra Ley de Adquisiciones y Obras Publicas; ya que la licitacion abierta se equipara

a la licitacidn publica; la licitacion selectiva a la invitacion restringida a cuando menos 3
proveedores o contratistas y la licitacion restringida a la adjudicaciéon directa.

- Las convocatorias para las licitaciones abiertas y las selectivas, tienen que ser
publicadas en los principales diarios de circulacidon nacional o el

Diario_ Oficial de (a
Federacion.

- Se establece el término de “contratos recurrentes”, sin definirse cuales son éstos.

- Se sefalan los requisitos de las bases de las licitaciones.

- Se mencionan las caracteristicas de la presentacion,
ofertas.

recepcidon y apertura de

- Se permite la presentacion de ofertas transmitidas por telex, telegrama, telefacsimil
u otros medios de transmision electronica.
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- Publicacion de! fallo en el Dijario Oficial de_{a Federacion, dentro de un plazo

maximo de 72 dias, a partir de la adjudicacion.

- Establece procedimientos de impugnacién en las licitaciones.

- En el art. 1019 del Tratado, se establece que cada pais publicara sin demora

cualquier Ley, reglamentacién, jurisprudencia, resolucion administrativa de aplicacién

general y cualquier procedimiento, incluso las clausulas contractuales modelo, relativas a las

compras del sector publico.

- El anexo 1010.1, sefala en su seccidon A, que “México se esforzara por establecer

una publicacion especializada para los propdsitos de las convocatorias de compras. Asi

pues, el Articulo CUARTO TRANSITORIO de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas,

sefiala que las convocatorias, a partir del 1° de enero de 1995, seran publicadas,

exclusivamente, en la seccion especializada del Diario Oficial de la Federacién.

4. LA INTERPRETACION JUDICIAL

64. En materia de interpretacion Judicial de la Suprema Corte y de los Tribunales de

Justicia de la Federacion, en general, casi no han existido comentarios, sobre la licitacion

publica o sobre los contratos administrativos. Solo mencionaremos 2 casos: uno de ellos

citado por el maestro Gabino Fraga®® , relativo a una ejecutoria de 28 de febrero de 1930,
dictada en el amparo interpuesto por Rogelio Riande y publicada en las paginas 1187 y
siguientes del Tomo XXVIHI del Semanario Judicial, resolvid que: “aunque un conocido
principio de Derecho establece que las obligaciones que emanan de un contrato no pueden
quedar, en cuanto a su validez y cumplimiento, al arbitrio de una de las partes, si se trata de
contratos administrativos el principio no es aplicable en lo absoluto, porque el Estado, en
determinados casos, se ve en la imposibilidad de atender a los servicios publicos, y para

evitar su abandono deja su cumplimiento a empresas particulares, pero como esta

63. froga, Gaobino, DERECHO ADMINISTRATIVO. México: Libreria de Pomua Hnos. vy Cia. 1934, 1a. edicidn. pag.
429,
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vivamente interesado en que tales servicios se cumplan, por razones de interés publico,
tiene capacidad de poder exigir el cumplimiento del contrato, de una manera rapida y

expedita sin tener que sujetarse a un fargo procedimiento judicial...”

65. El otro que citaré es la interpretacion efectuada en el Tercer Tribunal Colegiado

en materia administrativa del Primer Circuito® , resuelto en el amparo en revision 1283/94,

actuando como ponente el magistrado Genaro David Gongora Pimentel, y publicado en el
Semanario Judicial de la Federacion de Octubre de 1994, pags. 318 a 320, bajo el rubro

“LICITACION PUBLICA. EL CUMPLIMIENTO DE SUS BASES ES REQUISITO
INDISPENSABLE PARA ANALIZAR ILLAS OFERTAS Y ADJUDICAR EL CONTRATO

RESPECTIVO".

De la cual en su parte medular, diremos que: es el primer comentario que

hacen los Tribunales Federales, sobre la Institucién denominada licitacion publica, fundada

64.

Tal interpretaciéon. entre otras cosas. textualmente senala: “De acuerdo a o que establece el Articuio 134
Constitucional, 1a celebracion de los contratos de obra publica. estd precedida de wun procedimiento
especifico que, ademds de constituir un requisito legal para la formacién del acuverdo contractual. servira
para seleccionar a su contraparte. A dicho procedimiento se le denomina “icitacion”. pues a través de el
la administracion publica (federal. estatal o municipal). elige a lo persona fisica o moral. que le ofrece las
condiciones mas convenientes en cuanto a precio. calidad, financiamiento. oportunidad. eficiencia,
eficacio y honraodez. para celebrar un contrato determinado y. para ello hace un ilamado a ios particulares
de manera impersonal o personal, para que formulen sus ofertas a fin de llevar a cabo ia contratacion. En
base a dicho precepto constitucional. en Meéxico las licitaciones son de tipo publico.

“Las etapas que integran su procedimiento se dividen en siete: 1. La existencia de una partida
condiciones. en donde se detalie la contraprestacidon requerida: 3. La publicacion de la convocatoria: 4.
Presentacion de ofertas; 5. Apertura de ofertas: 6. Adjudicacion, es el acto por el cual el organc estatal

presupuestaria por parte de la administracién publica: 2. La elagboracion de fas bases o pliego de
licitante., determina cudl de las propuestas es la mas ventgjosa © conveniente para la administracion

publica; v 7. Perfeccionamiento del contrato. que es la uitima fase del procedimiento de licitacion, en
organo ticitante como el

ia persona ganadora, el
Luego. de acuerdo a las

donde una vez que se conozca el nombre de
adjudicatario precederan a tormalizar o perfeccionar el contrato respectivo.

antleriores etapas del procedimiento de licitacion. la fase mds importante de éste, es la eiaboracion de ias
bases o pliego de condiciones. ya que como se indicd en parrafos anteriores, son la fuente principal del
derecho y obligaciones de la Administracidn PUblica y de sus contratantes, y por ello sus reglas o cldusuias

deben cumplirse estrictamente. de manera que su violacion o modificacidon después de la presentacion de
por lo que el organismo ©

implicaria una violacidn al contrato que se llegue a firmar,

las ofertas.

dependencia licitante. al examinar y evaluar todo el procedimiento de Io licitacion publico. deberd revisar
como una obligacion primaria e ineludible los requisitos de formo. que son esencia y sustancia del contrato
que se llegue a concretar. es decir. debera verificar silos oterentes cubrieron con cada uno de los requisitos
que se fijaron en Ias bases y si dicho procedimiento fue seguido en todas sus etapas sin infraccion alguna al
mismo. pues solo de esa manera se puede lograr Que el contrato respectivo no esté viciado de origen. ya
que de existir irregularidades en el procedimiento o incumplimiento de las bases de la licitacion por otra
parte de olguno de los oterentes. sin que el drgano convocante las tome en cuenta. No obstante su
evidencia o trascendencia, y adjudique el contrato al oferente infractor, tanto el licitante como el oferente
gonador infringirian al principio. no sdlo ya de derecho administrativo derivado de la naturaleza de los
contratos odministrativos, consistentes en 1 pocla sunt servondo, sino también por acatamiento a la Ley
Administrativa (Ley de QObras PUblicas y su Reglamento). viciando de esa forma el contrato respectivo: por
tanto, el organismo convocante al adjudicor un contrato de obra publica. siempre debe verificar en
principio los requisitos de torma para que después analice las propuestas en cuanto a su contenido ©
fondo, todo ello conforme a las regias que se hayan fijado en ias bases o pliego de condiciones de la

licitacion™.
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en el propio texto constitucio;\al. Asimismo, la desglosa en siete etapas: la primera es la
partida presupuestal; la segunda, la elaboraciéon de bases o pliegos de condiciones; la
tercera, la publicacion de la convocatoria; la cuarta, la presentacion de ofertas; la quinta, la
apertura de ofertas; la adjudicacion es la sexta fase y por ultimo,
perfeccionamiento del contrato.

la séptima es el

De todas las fases o etapas sefialadas se aclara que la fase mas importante, es la
elaboracién de las bases o pliego de condiciones, ya que son la fuente principal del derecho
y obligaciones de la Administracion Publica y sus contratantes.

E.- RECAPITULACION

66. Este capitulo esta desglosado en cuatro apartados, siendo el primero el que se
refiere al Estado contratante, o sea, que en mi opinién la Administracion del Estado,
contando con los recursos necesarios, puede cumplir sus cometidos directamente o
buscando el auxilio de los particulares, esto ultimo a través de diversas figuras juridicas, de
las cuales una de ellas, puede ser mediante la celebracion de un contrato, que en esta

materia se denomina contrato de la Administracién Publica, contrato del Estado o contrato
administrativo.

La actividad contractual de la Administracion Publica, no siempre constituye mera
actividad de gestion, sino que también es instrumento directo para atender los intereses
publicos, como por ejemplo, la realizacion de obras publicas. Ademas, las modernas
Administraciones, en sus relaciones con los ciudadanos tienden a utilizar, donde sea posibile,

instrumentos de negociacion, en lugar de medios autoritarios, como son las potestades
publicas.
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67. Por otro lado, en un segundo apartado, se comenta scbre la naturaleza del
contrato administrativo, mencionando que incluso, algunos niegan su existencia, afirmando
que son una especie de los contratos civiles, si bien se admite su finalidad en cuanto al
interés general y que se hayan sometidos a una jurisdiccion especial, la administrativa.

Al respecto, la doctrina ha resueito después de un profundo analisis, que en la
actividad contractual del Estado, coexisten contratos administrativos que se rigen totaimente
por el derecho publico, por un lado, y por otro, contratos de la Administracion parcialmente

regidos por el derecho civil o mercantil.

En ese orden de ideas, describimos al contrato administrativo, sefialando su
concepto, elementos y criterios de clasificacion, dentro de los cuales encontramos al sujeto,
la jurisdiccion aplicable, la forma del contrato, la voluntad de las partes, la calificacion
legisiativa, el servicio publico y las clausulas exorbitantes.

68. En cuanto a los sistemas de contratacion que el Estado tiene se pueden
considerar de 2 tipos: por un lado, el sistema de libre eleccién, y por otro, los diversos

En relacion al sistema de libre eleccion del cocontratante de la

sistemas restrictivos.
Administracion Publica, consiste en la facuitad que tienen los organos administrativos para

elegir, en forma directa y discrecional, a la persona o institucién con la cual va a contratar sin
sujetarse a procedimiento especial algunc. Doctrinalmente, este sistema constituye la regla
general de la actividad contractual de la Administracion Puyblica, ya que los sistemas
restrictivos sélo operan, de manera excepcional, cuando exista una norma juridica que asi lo

establezca.

Por lo que toca a los sistemas de restriccion, éstos limitan la libertad de los érganos
ya que debe realizarios la

administrativos para seleccionar a su cocontratante,
Estos sistemas restrictivos

Administracion, a través de un procedimiento especial.
constituyen una excepcion al sistema de libre eleccién, puesto que sdlo son obligatorios

cuando la norma juridica los establece.
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Dentro de tales procedimientos restrictivos, encontramos a la licitacién, ya sea
publica o privada, la contratacion directa, el remate o subasta publica y el concurso. Vale
mencionar que dentro de la subasta publica, comento las diversas modalidades que adopta
en italia, pudiendo ser con el método de extincién de la vela virgen, por medio de la oferta
secreta que se confronta con un precio minimo, maximo o base y por medio del pregonero

publico.

69. Finalmente, en otro apartado, comentamos el régimen legal mexicano, pasando

por un breve bosquejo historico, por un panorama de la legislacién actual, mencionando el

tratado de libre comercio celebrado entre Canada, Estados Unidos y Meéxico, y una

anotacion sobre la interpretacion judicial.

En cuanto a la parte historica, tomamos la referencia de la Constitucion Poitica de
1917 para mencionar antecedentes previos a esta norma juridica y una resefa posterior a
ese Estatuto Constitucional; sefialando con precision que en mi opinidn la primera licitacion
publica, como tal, se efectudé en México en 1767, con la ejecucion de la obra publica de!
desagie de la ciudad de México, en esa época se pusieron a pregdén en publica subasta las
obras relativas, segun las cronicas de la época.

Posteriormente hacemos una serie de anotaciones histéricas, hasta llegar a la
legislacion actual, comentando la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, la Ley General de
Bienes Nacinales, LLa Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, la Ley
de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, la Ley del Banco de Meéxico, ei
Codigo Civil para el Distrito Federal y la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Ei tratado de libre comercio del Norte (NAFTA), también es motivo de analisis en lo
relativo al capitulo de compras del Sector Publico; finaimente, concluimos con la
interpretacion judicial en nuestro pais, citando 2 tesis, una de 1930 y la otra mas reciente de
los que se contemla la figura del contrato

1994, que son de los pocos casos en

administrativo, y en especial de la licitacion publica.
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CAFPITUOILO XX

E.ANATURALEZA JURIDICA DE L.A
ILIICITACION PUBIICA
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S U MARIO

A. ORIGENES ¥ CONCEPTO DE LICITACION
1. Origenes de Ila licitacion
2. Concepto de licitacion

B. VENTAJUAS Y DESVENTAJAS DEL PROCEDIMIENTO

1. Ventajas
La Administracion obtiene mejores condiciones

a.
Se protege a la Administracion de las colusiones entre contratantes y los

b.
agentes administrativos.
Los funcionarios del poder publico no pueden ser sospechosos de
corrupcion.

d. Fomenta la competencia

e. Sistema de control
2. Desventajas

C. LA LICITACION COMO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y SUS

MODALIDADES
1. La Licitacion es un procedimiento administrativo
2. Modalidades de la licitacion
a. Sistemas comparativos
b. Sistema mexicano
1) Subasta o remate
2) Concurso
3) Licitacién publica
a) Nacionales
b) Internacionales
4) invitacion restringida
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D. FUNDAMENTO DE LA LICITACION PUBLICA

E. RECAPITULACION
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70. Al contrario de los particulares, que disponen de amplia libertad cuando
pretenden adquirir, vender, arrendar bienes, contratar y ejecutar obras y servicios, el Poder

Publico, para hacerlo, necesita adoptar un procedimiento preliminar rigurosamente
determinado y preestablecido de conformidad con la Ley. Tal procedimiento se denomina

Licitacion.®®

Segln Sayagués Laso®® los tratadistas de derecho administrativo poco han
estudiado la licitacion publica, y menos atencidn aun le han dedicado al problema concreto

de su naturaleza juridica, limitandose las mas de las veces a la exposicidn y critica de las

disposiciones legales vigentes.

Asimismo el maestro uruguayo desaparecido expresa: "Y los pocos que ahondaron

en el analisis de este problema, han incurrido casi sin excepcién, en el error de no

considerar en abstracto la licitacién publica, sino una licitacidn publica determinada, o sea,

la reglamentada en su propio pais. Se ha olvidado asi, que siendo este instituto casi
universal, no puede darse una explicacion de su naturaleza juridica que sdélo cuadra con una

legislacion determinada”.

71. En cuanto a la naturaleza juridica de la licitacion, segtn Dallari, Adilson® , ésta
tiene divergencias en la doctrina. Vamos a comentar las tres principales corrientes en que
se agrupan los estudiosos del tema. La primera de ellas, considera a la licitacion como una
figura de derecho financiero; las otras dos concuerdan en cuanto a su inclusién en el

derecho administrativo. Pero, mientras una la considera como un acto condicionado, la otra

la clasifica como procedimiento administrativo.

72. La primera postura, practicamente es unicamente seguida en Italia, en donde la
materia de la licitaciéon publica es parte del Derecho Financiero, pues este Instituto se

65. Bandeira de Mello, Op Cit, pag. 245,
66. Sayagues Llaso. Enrique. LA LICITACION PUBILICA. Montevideo: Acali Editorial, Reedicidon de la Tesis
1978. pag. 37.

Publicada en 1940.
&7. Dallari, Adilson A, ASPECTOS JURIDICOS DA LICITACAQ. Sao Paulo. Editora Saraiva, 1992, 3a. ed.. pag. 7 y ss.
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encuentra regulado en el CODICE DELL' AMMINISTRAZIONE E DELLA CONTABILITA
GENERALE DELLO STATO, en efecto, ain y cuando en Argentina, aparentemente la
licitacion se encuentra enclavada en el Derecho Financiero, por encontrarse disposiciones
sustanciales en la Ley de Contabilidad®® (decreto Ley No. 23.354/56) y en una serie de
disposiciones dispersas, disponen ademas en ese pais de un Reglamento de Contrataciones
del Estado; asi también, por ejemplo, se da una situacion similar en Costa Rica, en donde la
licitacion publica esta enclavada en la Ley de la Administracion Financiera de la Republica,
aun y cuando tienen su Reglamento de Contratacién Administrativa.®® En estos ultimos
paises, se considera a la licitacion como parte del Derecho Administrativo.

El hecho de tener esta disposicion principal en normas financieras o de contabilidad,
puede traer cierta confusion; en cambio, en algunos paises se establece de manera
independiente, por ejemplo en Venezuela con su Ley de Licitaciones, en Espafia con su Ley
de Contratos del Estado, en Brasil con su Ley de Licitaciones, en Colombia con su Ley sobre
Contratos de la Administracion Publica.

73. En México, existe una clara distincion entre lo que es el Derecho Financiero y el
Derecho Administrativo, dado que los asuntos inherentes a uno y otro reciben un trato legal y
doctrinal, totalmente distintos.”®

Por lo tanto, podemos concluir que la licitacion es un instituto de derecho
administrativo. E! objeto de la licitacion, o su resultado juridico, no es una alteracion
patrimonial o financiera, sino pura y simplemente, es la eleccion de un contratante y por la
Administracion. Se trata, por lo tanto, de algo precedente y preparatorio de un contrato.
Ahora bien, como fase preliminar a una manifestacion de la voluntad de la Administracion
Publica, o mas propiamente como medio técnico-juridico de la formacién de ia voluntad de la
Administracion, claro esta que la licitacion solamente puede ser regida por el Derecho

68, Ale, Miguel Angel. MANUAL DE CONTABILIDAD GUBERNAMENTAL. Buenos Aires. Ediciones macchi, 1994,
pag. 169.

69. Romero Pérez, Jorge Enrique. LOS CONTRATOS DEL ESTADRQ. San José de Costa Rica. Ed. Universidad Estatal
a Distancia. 1993, 2a. ed. pag. 235,

70. Ctr. Empero, recientemente. Cortinas-Pelaez, Ledn. IR MAESTROS DER HO. _FINANCIERO",

Guadalgjara/Jalisco: “Introduccion General™ al Libro Homenagje a los profesores A. Corting Gutiémez, E.
Flores Zavala y Sergio F. De la Garza Gonzdalez. Coordinacion del Prot. Antonio lJimeénez. ed. Sria. Gral. de
Gob. del Edo. de Jalisco y Foc. de Der. Univ. Guad., 1995, 425 pp., esp. pAgs. 357-425.
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Administrativo. Resta ahora verificar en qué clase, entre los institutos de derecho

administrativo, se puede encuadrar la licitacion.

Algunos autores como Cretella Junior”' y Jéze’?, consideran a la Licitacién como un
acto condicion. Este es un acto de atribucion, ia alteracién que ocasiona al orden juridico, es
la de colocar a una persona determinada dentro de la esfera de alcance de las reglas

generales que no la alcanzarian si aquél no fuera practicado.

En la licitacion ocurre exactamente lo contrario. Ella no coloca a un individuo en una
situacion genérica y si atribuye una situacion individual a alguien escogido entre un grupo de
oferentes. Al iniciarse la licitacion tenemos una categoria generail de convocados y después,
a su término, como su resultado juridico, pasamos a tener un sujeto determinado contratado

por la Administracion.

74. Por lo tanto, la licitacién no es un acto condicion, no sdlo porque su objeto no es

el del acto condicion, sino simplemente porque NO ES UN ACTO Y Si_ UNA_SERIE DE
ACTOS interligados y destinados a la produccién de un unico resultado juridico. O sea, la
licitacion encuadra en el concepto de procedimiento administrativo, pues exige sucesivas

manifestaciones de voluntad, cada una expresada exactamente en las fases auténomas que

anteceden al acto juridico final al que se unen.

Sayagués Laso, autor de una de las monografias mas renombradas hasta ahora
existentes sobre el problema de la licitacion publica, al examinar su naturaleza juridica,
refutando entre otros a Hauriou’®, considera que Ia licitacién no es ni un contrato ni un acto,
y si un conjunto de actos, concluyendo que se trata de un procedimiento relativo a la forma
de celebracién del contrato, con un doble objeto: elegir un contratante y establecer un

contrato.

Cretelio Junior, Jose, DICIONARIO DE DIREITQ ADMINISTRATIVO. Rio de Janeiro: Forense. 1978, pag. 326.
Citado por Sayagues Laso. Qp. Cit, pag. 32.
73. Para Hauriou lo adjudicacion (licitacidén} es un contrato celebrado con publicidad y concurrencia.

HAURIOU. Mavurice. PRECIS DE DROIT ADMINISTRATIF ET DE DROIT PUBLIC PARIS. Recueil Sirey, 1927, 2a. ed.

pag. 784.
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José Roberto Dromi distingue claramente entre el procedimiento pre-contrato y el
contrato de la Administracion, y en este sentido expresa: el procedimiento de formacién de la
voluntad administrativa contractual (pre-contractual) no se confunde con el contrato, que es
el resultado de! encuentro de aquella con la voluntad del co-contratante; por o que,
debemos distinguir un procedimiento precontractual, previo al contrato, de formacién o

preparacion del contrato y un procedimiento contractual o de ejecucion.’®

De lo antes expuesto, resumen Nelly Arenas y Maria Dora Duque’®, que los aspectos
importantes de la licitacion publica, son: que la propia institucion no se confunde con un
contrato, sino que es preliminar del contrato; que la adjudicaciéon es otorgada por el agente

publico, competente para celebrar el contrato, a la persona que presente mejores

condiciones; y el hecho de que la licitacion determina la oferta mas ventajosa, de donde
surge la vinculacidn contractual al finalizar el procedimiento con la
adjudicacion.

resolucidn de

A. ORIGENES Y CONCEPTO DE LICITACION

1. ORIGENES DE LA LICITACION

75. La palabra “licitacion” ha sido usada de manera confusa en nuestra legislacion, ya
que para referirse a ella se emplean como sinénimos las de “"concurso” o “"subasta”, las
cuales resultan impropias desde el punto de vista juridico, en cuanto que para el Derecho,
tales términos tienen una concepcién diferente, como se vera mas adelante.

Posiblemente la confusién radica en su origen etimolégico y gramatical, ya que de
acuerdo con el primero, Licitacion se deriva de la voz latina Licifationerni® | que es ablativo
de /licitatio, Licitatio-Onis, que significa “el ofrecimiento de precio en cualquier venta” o

mejor “venta por lanzas”, “por oferta” o “Venta en Subasta”; y de acuerdo con lo segundo,

74. Dromi. José Roberto. LA LICITACION PUBLICA. Buenos Aries. Editorial Astrea, 1985, 3a. Reimpresion, pdag. 70.

75. Arenas Archila, Nelly y Maria Dora Duque. REGIMEN LEGAL DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Tesis de
Grado. Bogota, Pontiticia Universidad Javeriana, 1980. pag. 73.

76. Salva. Vicente. DI IONARY ATINOQ-ESPARN

. Paris. Libreria de Garnier Hermanos. 1873, pag. 476.
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consiste en la accién de licitar, palabra que es un verbo transitivo que quiere decir “Ofrecer
precio por una cosa vendida en subasta’. Subhfos’afio significa, venta, aimoneda, publica

subasta.

La licitacion, subasta y concurso tienen en comuin la existencia de una concurrencia u
oposicion de oferentes que tienen interés en que se les adjudique un Contrato, con un origen
comun; pero, constituyen figuras juridicas de significado diferente; por ello, resulta incorrecto

emplearias como sindnimos.

76. Variadas son las denominaciones que ia doctrina y la legislacion le han conferido
a esta institucion. En ltalia se le llama asta pubblica’” ; en Espafia subasta publica, subasta

y concurso subasta’®, en Francia 'adjudication’® ; y en Brasil Licitacao®®

77. En cuanto al origen de la figura, éste es muy variado, ya que por un lado,
Rondina®’ sefala que licitar en su sentido etimolégico es sinonimo de subastar, y este
término viene de los arabes, cuando vendian “sub-hasta": bajo el asta o la lanza para

significar que nada se ocultaba y que nadie podria sospechar o criticar el contrato o negocio.

Por otro lado, se dice que la licitacion parece haber sido utilizada en tiempos remotos
a2z

por los chinos, encontrandosela legislada en el Cédigo de Hamurabi (afio 2100 a.c.)

Desde las

78. Lo cierto es que el procedimiento de {a licitacion publica, como medio de celebrar

los contratos en que interviene el Estado, fue conocido en el derecho romano
primeras épocas los bienes adquiridos por el Estado, ya sea por conquista (el botin de

guerra), ya en virtud de la condenacién criminal de un ciudadano, ya en fin por el derecho de
A este tipo de ventas se les

herencia, se vendian ptblicamente, a los mejores ofertantes

77. Tabarrini. Agostino. L RA DELL APPALT NCOR . San Marino. Maggieli Editore. 1987, pag. 14.

78. Garcia de Enterria, Eduardo y Tomdas Ramon Fernandez, CURSQ DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Madrid,
Editorial Civitas, 1988. 4a. edicion, Tomo I, pag. 655.

79. Laoubadere, Andréde. Qp. Cit., pag. 592.

80. Gasparini, Diogenes. DIREITO ADMINISTRATIVQ Sao Paulo, Editora Saraiva. 1993. 3a. edicion, pag. 308.

al. Rondina. Homero. NTRAT: BRA_P A Y PRIVADA. Santa Fe. Argentina, Universidad Nacional del
Litoral, 1993, pag. 171.

82. CODIGO DE HAMMURAGBI, Edicion preparada por Federico Lara Peinado, Madrid: Editora Nacional. 1982,
pPag. 96 *

83. Maynz, Carlos, CURSO DE DERECHO ROMANQ. Trad. José Pou. Barcelona. Jaime Molinas Editor, 1887, Tomo

I. pag. 756.
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conocia como Bonorum seclio o venditio. Llevaba también el nombre de subhas’otio, de
En el lugar donde iba a verificarse

la lanza (hasta), simbolo de la propiedad de los Quirites.
la venta, se plantaba una hasta,®® arma guerrera y a la vez insignia real. De ahi deriva el
término de subasta con que, en muchos paises de lengua castellana se designa al

procedimiento de la licitacion.

Mas tarde se generalizé el régimen de la venta en asta publica, debiendo verificarse
en esas condiciones todas las ventas de bienes fiscales. Asi lo establecia el Codigo de
» 85

Justiniano, en su capitulo “De subhostaltione ob publice rationis necessirarerr'.

También se aplico el procedimiento de la licitacion en la contratacién de las obras
publicas. Y puede afirmarse que tanto en el derecho romano, como en los demas sistemas,
han sido las obras publicas las que han contribuido a generalizar este instituto de garantias

de los intereses del Estado.

Era el censor ®® la autoridad legalmente encargada de las adjudicaciones de obras

publicas. La adjudicaciéon se marcaba por 3 instituciones esenciales: la formula del contrato

(/lex censoria), la subasta publica (/c//alio), garantia personal y real (praeé)’es, praeaic).

En cuanto a la primera de ellas, resulta que la llamada /fex /locarion/ o lex operis
locandi equivalia a nuestro pliego de condiciones, conteniéndose en ella la determinacion
concreta de la obra, forma y momento de los pagos; pero no se determinaba el precio,
puesto que éste resultaria de quien ofreciera realizar la obra por cantidad mas pequefia

(infirmao prefio).

La /scr/talio era la condicion esencial para que la obra se adjudicara y, en general, era

obligatorio concederla a quien solicitara cantidad menor. El censor venia encargado de

realizar discrecionalmente la adjudicacion, pudiendo exciuir a las personas que no juzgase

Guillén, José. VRBS ROMA. VIDA Y COSTUMBRES DE tOS ROMANOS. Religidn y Ejército. Salamanca.

84,
Ediciones Sigueme. Tomo . 1980, pag. 419.

85. Justiniani. RP! VR IVILIS. Sin lugar de edicion. Augustae Taurinorum. 1782 Tomo Il Codlicis Lib. iV, Tit.
XLV, No. 16. pag. 298.

86. mMommsen, Theodor. D NO D IRNTO PUBRLI ROMANO. Milano: Reimpresion de lo 2a. ed. de 1943..

CELUC. 1973, pag. 215.
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idoneas, o que estimara poco honorables o que hubieran dejado incumplidos contratos

anteriores.

La adjudicaciéon hecha al ultimo postor (auctio) le daba naturalmente la propiedad
romana de las cosas corporales que habian sido objeto del acto, y el FPre/or habia creado un
interdicto particular de que podia disponer desde el acto mismo de la toma de posesion,

interdictum sectorum.

79. Posteriormente en la Edad Media, en Roma y luego en casi toda Europa, se
empled la subasta “a mata candela” o “ a vela y pregon”, pudiéndose recibir ofertas para
alguna construccion de importancia mientras ardia una vela. La obra se adjudicaba al
‘oferente de menor precio hasta el momento en que la vela se extinguia.

En Francia en el siglo XV, hay ordenanzas que prescriben la adjudicacidon ai mejor
precio para la ejecucion de obras publicas o contratos de suministros. En la practica, la
adjudicacion no siempre se realizaba; hubo entonces escandalos de corrupcién, por el hecho

de celebrarse contratos sin adjudicacion.

En términos generales, la licitacién publica se generalizé por Europa y se extendié al
mundo, en el siglo XVIIl y especialmente en el siglo XIX, cuando se empezaron a expedir

una serie de leyes al respecto.

2. CONCEPTO DE LICITACION

80. En relacién a su concepto, daremos varios sobre la licitacion, empezando por
aquella de Fermin Abella®® : “entendemos por subasta, el contrato hecho con concurrencia y
con el fin de obtener concurrentes en provecho de la parte que ha de proceder a la

87. Gayo. INSTITI IONES. Edicion Bilingle, coordinada por Francisco Herndndez Tejero. Madrid: Editorial Civitas.
1990, pag. 373. -
88. Abella. Fermin. TRATAD DERECH ADMINISTRATIV: PANOL. Madria: El Consultor de fos
Ayuntamientos. 1866, Toma I, pag. 1208
ESTA TESIS N9 nregr
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adjudicacion, mediante las condiciones mas ventajosas, o en términos mas breves: contrato

celebrado con publicidad y concurrencia”.

Lucia Valle sefnala:®® “Licitacion es el procedimiento administrativo por medio del cual
la administracidn selecciona sus proveedores, sus contratistas para obras o servicios, o

finalmente enajena bienes”.

81. La licitacion, desde el punto de vista del Derecho Administrativo, es considerada
como un procedimiento administrativo por el cual la Administracion Publica elige como
cocontratante a la persona, fisica o juridica, que ie ofrece las condiciones mas convenientes

para el Estado.

Pierre Wigny menciona que “es un acto administrativo unilateral, por el cual el
funcionamiento que asegura la competencia, establece el contrato entre la persona publica y

el licitante que presentd la oferta mas ventajosa”.®®

La licitacidn publica, en palabras de Serrano® "constituye el medio mas idéneo para
la contratacion administrativa y se fundamenta en el doble propésito de lograr las mejores
condiciones técnicas y econdmicas para la Administracién Publica”.

Finaimente daremos la definicion de Sayagués® : “La licitaciéon es un procedimiento
relativo al modo de celebrarse determinados contratos, cuya finalidad es la determinacion de
la persona que ofrece a la Administracion condiciones mas ventajosas; consiste en una
invitacion a los interesados para que, sujetandose a las bases preparadas (pliego de
condiciones), formuien propuestas, de las cuales la Administracion selecciona y acepta la
mas ventajosa (adjudicacién), con lo que el contrato queda perfeccionado; y todo el

procedimiento se inspira, para alcanzar la finalidad buscada, en estos dos principios:

89. valle Figueiredo, tucia. LICITACION Y ADMINISTRACION INDIR TA. En Santicogo de Chile: Revistg de
Derecho PUblico. NUms. 25-26. Enero-Diciembre 1979, pag. 134.
20. wigny, Pierre. DROIT ADMINISTRATIE. Bruxelles: Emile Bruyiant, 1962. pag. 261.

91. Semano Rodriguez. Carlos Eduardo. LA_CONTRATACION ADMINISTRATIVA. San Jose: Editorial de la
Universidad de Costa Rica. 1991, pag. 38. ~
92. Op. Cit.. pag. 42.
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igualdad de todos los licitantes ante la Administracién y cumplimiento estricto de las
clausulas del pliego de condiciones”.

82 Por lo tanto de los conceptos anteriores, podemos concluir que, la Licitacion
presenta las siguientes caracteristicas: .
1) Es un procedimiento, en virtud de que se compone de una serie de actos regulados por

las Normas Administrativas.

2) Ese procedimiento tiene como objetivo escoger a ia persona, fisica o juridica, con la cual
ia Administracion Publica habra de celebrar un contrato determinado. En este sentido,
acota Canasi®®, no debe confundirse la licitaciéon, que es un procedimiento tendiente a la

celebracion de un contrato, con éste, que es un acto juridico formaimente bilateral”.

3) La seleccidon se hace sobre quien haya ofrecido las condiciones mas ventajosas para la
Administracion Publica.

Respecto a ésta uitima caracteristica, algunos autores, sefalan que lia licitacién es un
procedimiento automatico, ya que, consideran que la eleccidn del cocontrante se basa
exclusivamente en la simple determinacién de la persona que ha ofrecido el precio mas bajo.

Si la licitacion tiene como objetivo el seleccionar al licitador que haya ofrecido las

condiciones mas convenientes para la Administracién, el precio mas bajo dista mucho de
representar las condiciones mas convenientes.

La oferta mas barata, en efecto, no siempre resuita ser la mas conveniente, ya que
en muchas ocasiones tal situacién puede acarrear innumerables problemas para la

Administracion Publica y para la economia nacional.

NTRAT! ADMINISTRATIV.

ITA

93. Canasi. Jose.
Buenos Aires: Revista “La Ley™. 1977, Tomo I, pag. 115.
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B. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL PROCEDIMIENTO

1. VENTAJAS

83. La licitacién publica tiene un ascendente universal. Este tipo de procedimiento, la
licitacidon, ha sido aceptado por la Administracién Publica de los mas diversos paises, para la
formalizacién de sus contratos administrativos.

Segun los diversos tratadistas esta figura tiene ventajas, las cuales vamos a
comentar a continuacidn, previa expresion de Bonnin®* en 1808: “Es mucho mas ventajoso
que la empresa y ejecucion de las obras se haga por adjudicacion: el sistema de

adjudicaciones publicas tiene la incontestable ventaja de dejar el campo abierto a la industria
de los ciudadanos, excitar la emulacion y el talento, disminuir los gastos, facilitar la pronta

ejecucién de las obras, y evitar todo abuso, dilapidacion o preferencia”.

84. Las ventajas de la licitacién, a decir de Gaston Jéze®®, las divideremos asi.

a. LA ADMINISTRACION OBTIENE MEJORES CONDICIONES

85. Si analizamos friamente la Institucidon, ésta tiene como ventaja o propésito
principal, el que la Administracion Publica obtenga las mejores condiciones disponibles, en
cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas caracteristicas, segun lo
expresado por el propio texto constitucional, art. 134 y ratificado en el art. 30 de la Ley de

Adquisiciones y Obras Publicas.

En el mismo sentido se pronuncian Bielsa®® y Silva Cencio®” , ya que coinciden en

que la obtencion de precios mas bajos por el Estado, es una ventaja de la licitacion.

4. Bonnin, C.4.8. COMPENDIO DE 10QS PRINCIPIQS DE ADMINISTRACION. Troduccidn de D.J.M. Saavedra,
maarid: imprenta de Don José Palacios, 1834, pag. 377,

En Estudios de

. Cit, 460.

95. Op. Cit, pag. 73.
97. Silvia Cencio. Jorge. APUNTES SOBRE EL_PRESENTE Y FUTURO DE LA LICITACION PUBLICA.
Derecho Administrativo. Montevideo, s/Editorial. 1979. Tomo I. pag. 167.



b. SE PROTEGE A LA ADMINISTRACION DE LAS COLUSIONES ENTRE
CONTRATANTES Y LOS AGENTES ADMINISTRATIVOS

86. A decir de Sayagués® “con la licitacion se busca ante todo sanear la

Administracion, evitando colusiones fraudulentas entre los funcionarios encargados de

celebrar los contratos que requiere el funcionamiento de los servicios publicos, y los
particulares interesados. Puesto que la Administracion esta obligada a adjudicar la licitaciéon
al proponente que ha ofertado condiciones mas ventajosas, el margen de libre eleccién de
los funcionarios queda de tal modo restringido, que resulta imposible practicamente entrar

en combinaciones con terceros”.

En ese mismo sentido, Saravia sefala que la licitacion quiere “evitar la colusion o la

parcialidad de los representantes del poder administrador hacia determinados

proponentes”.®®

c. LOS FUNCIONARIOS DEL PODER PUBLICO NO PUEDEN SER SOSPECHOSOS DE
CORRUPCION

87. Bercaitz'®® seflala que el principio fundamental de la licitacion es el de *“la
moralidad administrativa, impidiendo, mediante la observacién estricta de sus reglas, e!
favoritismo y el negociado. Sirve al buen funcionario para cubrirlo de la maledicencia y sirve

contra el mal funcionario para impedir sus manejos dolosos”.

El tema de la corrupcién en la Administracion PuUblica, seria practicamente imposible

cubrirlo en este trabajo, pero se ha escrito mucho acerca de é€l; incluso en una obra menos
ya se hacia referencia a la corrupcién de funcionarios que

conocida de Gaston Jéze'”
participan en la licitacion.

o8. Qr. Cit.. pag. t0.
99. Saravia. Guillermo Alberto. LA ITACION PUBLICA EN NTRAT ADMINISTRATIVOS. Boletin de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociaies. Universidad Nacional de Cordoba {Argentina) Afio VI, Nos. 3y 4,

Julio - Agosto de 1944, pag. 377.

100. Op. Cit.. pag. 324,
101, Jéze. Gaoston. COURS DE SCIENCIE DES FINANCES. Paris, Marcel Giard Editeur, 1922, pag. 177,
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d. FOMENTA LA COMPETENCIA

De hecho la propia licitacion estimula la competencia entre los industriales o

empresarios que estan en condiciones de contratar con la Administracion Publica, ya sea

vendiéndole bienes y servicios o ejecutando, para elia, obras publicas.

e. SISTEMA DE CONTROL

89. La licitacidon permite un mejor sistema de control, tanto por parte de Ia

Administracion de los fondos publicos, como por parte de los particulares, ya que determinan
previamente los aspectos a evaluar y controlar del procedimiento administrativo, asi como a
decir de Benavides'?? crea un sistema de control reciproco entre los concurrentes,
constituyendo un freno a la discrecionalidad de los funcionarios publicos, para adjudicar

contratos.

Por lo tanto, la Administracién Publica esta en condiciones de escoger, dentro del
mayor numero de interesados, al proponente que, teniendo en consideracion sus
condiciones técnicas y morales, se encuentre en mejores condiciones para cumplir el
contrato administrativo y haya presentado una propuesta mas conveniente a los intereses

del Estado.

Por otra parte, la consideracion de todos los proponentes en un pie de igualdad, evita

asi, que por favoritismo, interés o dadivas, se formalicen contratos administrativos

desventajosos, con el consiguiente perjuicio para el Estado.

El hecho de que toda propuesta deba ajustarse al pliego de condiciones y tramites
exigidos por la Legislacion, y de que todos y cada uno de los Licitadores puedan ejercer su
fiscalizaciéon hasta el momento de la formalizacidon del contrato administrativo, son requisitos

N_PUBLICA EN PANAMA,

102. Benavides., Victor Leonel. A NA NSIDERACIONES R A _LICITA
Ponama: Anuario de Derecho. Ano XIl. NOom. 13, 1984, pag. 12.
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decisivos para la seriedad del acto contractual, el cumplimiento fiel de todas las formalidades
y muy especialmente, para evitar la complicidad o la parcialidad de los funcionarios del

Gobierno hacia determinados particulares.

2. DESVENTAJAS

90. Pero no todas son ventajas en las licitaciones publicas, ya que también presentan
desventajas. Aun mismo ias ventajas enunciadas son menos claras que a primera vista.

? nos dice al respecto que: No debemos olvidar que a veces sus

Rafael Bielsa'®
En efecto, teniendo la licitacion por objeto la

ventajas son mas aparentes que reales.
adjudicacion al que ofrece la construccion al menor precio, ella puede ser lograda por un
proponente poco serio y que luego resulta mas o menos inconveniente. Poco importa que

contra él se ejercite el poder de aplicar multas y aun de rescindir el Contrato.

Es cierto que formalizandose el contrato administrativo por licitacion, se hace dificil la

audicion con los particulares y la eleccion de propuestas inconvenientes. Pero alun cuando
el procedimiento de las licitaciones esté bien reglamentado, pueden efectuarse

adjudicaciones indebidas™®* .

La licitacidn no evita siempre el favoritismo oficial si hay complicidad de los
Funcionarios Publicos'® . Asi, por ejemplo, si se trata de un contrato administrativo de obra
publica puede existir una connivencia entre un proponente y los representantes de la

Administraciéon Publica, con el objeto de modificar la obra, después de adjudicada y ya
puesta en marcha, va aumentandose, en tal forma, la misma, para que compense la

reduccién excesiva del precio de la propuesta.

103. Op. Cit., pag. 460.
104. Sin intencion de enunciar todas las artimanas a que puedan recurrir los Funcionarios Pablicos inescrupuiosos.
basta sefalar que es posible redactar las condiciones de tal manera, que sdlo la persona a quien se quiere

favorecer, queda en condiciones de presentar ofertas admisibles.
105. Sayagués Laso. Q. Cit, pdg. 8.

85



Ademas, no siempre la concurrencia produce una baja en los precios, sino por el
contrario, un alza en las cotizaciones, al conocer los interesados las necesidades de la

Administracion Puablica.

Puede ocurrir, también, dentro de este orden de desventajas, que se presente a la
Administracion Publica una propuesta de ocasion, sumamente ventajosa, que deba dejarse
perder por causa del tiempo que demandan los tramites de toda Licitacién y no estar el
interesado en condiciones de esperar'®® .

Hay que considerar también, y este argumento sdlo tiene fuerza respecto de los
organismos publicos industriales, comerciales o de servicio, que compiten con empresas
privadas, que la publicidad esta unida a toda licitacion y, permite a éstas conocer los costos
de adquisicidon de aquéllas, colocandolas en situacion de evidente superioridad en la lucha

por la conquista del mercado.

91. Jacobo Wainer sintetiza las principales desventajas que se han detectado en
contra del procedimiento de la licitacion, las cuales son las siguientes:

1. Se habla de que las Licitaciones crean un monopolio, porque se establece entre los
concurrentes a las licitaciones en muchos casos una inteligencia, de tal manera que no se

puede competir con ellos;

2. Ese entendimiento evita la competencia que debe producirse (como o quiere el Estado),
entre los proveedores al no existir un verdadero juego entre la oferta y la demanda;

3. Trae, en muchos casos, la deshonestidad, porque la potencialidad de ciertos particulares
hace que se pueda vencer, en algunos casos, la escrupulosidad de los Funcionarios

Publicos.

Esta desventgja surge con la intensidad respecio de los Organismos que constituyen el ramo Industrial y
Comercia! del Estado.

106.
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4. Los tramites son excesivamente burocraticos y, se tornan largos y estropean la eficacia
de un buen Sistema de Compras;

5. Se encarece el articuio, la obra o el servicio por el retardo en la provisién o en la
ejecucion y por los gastos de tramites, de control, impuestos, sin contar, ademas, las
fluctuaciones de los precios, en ciertos casos pues cuando son en desventaja del Estado,

los proveedores exigen que el contrato administrativo sea cumplido en favor suyo’® .

A pesar de las objeciones referidas, no es posible desconocer las ventajas que en ia

practica ha evidenciado el sistema.

Asi se explica su aceptacion en los diferentes paises y el incremento que ha
adquirido en los dltimos tiempos con el aumento progresivo de las necesidades publicas.

Es por ello que no se debe, con el pretexto de esas desventajas, hacer desaparecer
el procedimiento de la licitacion publica. El legislador debe perfeccionarlo subsanando sus
deficiencias, especialmente, en el pliego de condiciones que tanta importancia reviste para el

procedimiento, ya que €l ha de constituir la base del futuro contrato administrativo.

En la Legislacion, se debe fijar que los principios de un buen procedimiento de
Se asegura asi que el sistema se

licitacion publica estén reflejados en este pliego.
las distintas

mantenga como una necesidad bien definida y capaz de adaptarse a

actividades del Estado.

C. LA LICITACION COMO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y SUS MODALIDADES.

1. LA LICITACION ES UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Que tampoco es un acto en si

92. Hemos visto que la licitacion no es un contrato.
mismo; sino mas bien es un conjunto de actos que componen un Procedimiento.

wainer, Jacobo., CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Buenos Aires: Editorial El Ateneo, 1939. pag. 32.

107,
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Asi es, la licitacion publica constituye un procedimiento administrativo, una sucesion
de actos conexos y tendentes a un mismo fin, de los cuales unos dependen de otros, de tal
manera que la exigencia regular del antecedente es una condicién indispensable de lo que
sigue. Ocurre, por asi decirlo, un encadenamiento de actos en que la validez del acto final,
se encuentra en dependencia de la regularidad juridica de aquellos que le anteceden.

Este procedimiento administrativo es un mecanismo legal y técnico por medio del
cual ja Administracién investiga, o sea, trata de obtener las mejores condiciones de
idoneidad, conveniencia y capacidad en la prestacion de servicios, en la realizacion de las
adquisiciones y en Ia ejecucion de las obras publicas. Permite una competencia libre e igual.
La seleccion recae en el licitador mas idéneo y que ofrezca la mayor ventaja. Se compone

la licitacion de una serie de actos sucesivos, todos interligados y tendentes al mismo fin: la

realizacion del contrato administrativo.

licitacion publica no sélo es un procedimiento administrativo

Segun Dromi, la
especifico, sino que para €| existe todo un procedimiento administrativo de contratacion,%®

integrado por una serie de actos, hechos, reglamentos y simples actos en que se
desenvuelve la funcion administrativa, o sea la actividad estatal residuaria, ejercitable por los
tres érganos del poder (Ejecutivo, Legisiativo y Judicial), que desde el punto de vista técnico,
material y organico, no son especificamente actividad gubernativa, legisiativa o jurisdiccional.

De lo expresado, podemos concluir con el autor argentino que, la seleccion del co-
contratante por cualquier procedimiento (licitacion publica, licitacion privada, contratacion
directa, subasta, remate o concurso) no se agota en un acto administrativo unico, sino que
es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples operaciones de la
administraciéon que reciben concurrencia y colaboracion de los particulares a través de actos

y hechos juridicos privados, siempre que el oferente fuere una persona privada.

108. Qop. Cit, pag. 69
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El procedimiento de contratacién administrativa se manifiesta a través de las

siguientes etapas técnico-juridicas?®®:

a). Etapa preparatoria de la autorizacion para contratar (En nuestro pais, segun la
Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, en su articulo 24, fraccion I, relativo a las
adquisiciones, se sefiala que las Dependencias y Entidades deberan establecer Comités de
Adquisiciones, que tendran por objeto “dictaminar sobre la procedencia de celebrar
licitaciones publicas”).
El propio art. 29 de la referida Ley, en su parte

b). Determinacién del presupuesto.
primera, sefiala que "Las Dependencias y Entidades podran convocar; adjudicar o llevar a

cabo adquisiciones, arrendamientos y servicios; asi como obra publica, solamente cuando se
cuente con saldo disponible, dentro de su presupuesto aprobado, en la parte

correspondiente”.

c). Elecciéon de! co-contratante por un procedimiento especifico: licitacion publica,

licitacién privada, contratacion directa, subasta, concurso, etc.

d). Adjudicacion.

e). Perfeccionamiento del contrato.

2. MODALIDADES DE LA LICITACION

93. Las modalidades existentes en México no son las uUnicas. Encontramos en la
legislacién extranjera, que existe un gran numero de procedimientos Ilicitatorios para
seleccionar la propuesta que ofrezca la mejor calidad, precio, financiamiento y oportunidad,

procedimientos tendentes tnica y exclusivamente a seleccionar la propuesta mas barata.

La posibilidad de crear modalidades de la licitacion como un término genérico
Constitucional, para seleccionar a un contratista, es bastante grande; basta’ que se observen

109. Idem. pag. 79.
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los principios aplicables a la especie y se conjuguen en el procedimiento, las fases o los
- elementos mas aptos para favorecer el fin considerado por la Administracién Publica.

Dentro de una divisién técnico-juridica, Buscema''® ha clasificado a las modalidades
de la contratacion, como una division en dos grupos: en los del tipo “mecanico” y los de tipo
“negociado”. Son modos mecanicos la licitacion publica y la licitacion privada; son
negociados el concurso y la adjudicacion directa.

Antes de analizar, los diversos sistemas de licitacién de! Estado que subsisten en
México, comentaremos brevemente los diversos sistemas que existen en derecho
comparado.

a. SISTEMAS COMPARATIVOS

94. En (talia existen tres modalidades: la primera es la llamada pubblico incanto o
asta publica, que en el fondo es la licitacion publica; la segunda es la licitazione privata,
semejante a la anterior, pero restringida; y la tercera es el appalto concorso, utilizado en los
casos en que el contratante deba tener especial competencia técnica, cientifica o artistica.

En Francia, debemos hacer una distincion primero, entre los contratos cuyo factor
principal es la persona contratante (y por lo tanto, no hay licitacién), y los contratos en los
cuales predominan las condiciones de suministro o ejecucion. En estos contratos (marchés)
la eleccidon del contratante se hace por licitacion, que admite dos modalidades principales:
l'adjudication y L'Appel d'offres y una forma excepcional: marchés de gré a gré.

En el caso de 'adjudication, puede ser de dos tipos: l'adjudication publique ouverte
(licitacion publica abierta, en donde se elige basado en el criterio del precio mas ventajoso) y
l'adjudication restreinte (cuando la Administracion hace una seleccion previa de proponentes

y abre una licitaciéon entre los seleccionados).

110. Buscema. Angelo y Salvatore Buscema. | NTRATTI D A PUBBLICA AMMINISTRAZIONE. Padova: CEDAM,
1987, pag. 238.

90



En la hipétesis de L'Appel d'offres, el Code des Marchés Publics de Francia, sefiala

en su art. 93 y ss., que L'Appe! d'offres (modalidad de la licitacion destinada a escoger la
propuesta mas conveniente, considerandose otros elementos ademas del precio) puede ser

“ouvert”, cuando un candidato remite una oferta o ‘restreint”, cuando un candidato remite
una oferta de un contrato, siempre y cuando haya consultado previamente las condiciones

de la Administracién. Laubadére''' senrala que L'Appel d'cffres puede ser “ordinarie”, “avec

concours” y “collectif”.

Finalmente la adjudicacién directa es llamada en la Ley “Marchés negociés” o en la

doctrina “marchés de gré a gre”.

En Espafia, la nueva Ley 13/1995, de 18 de marzo de Contratos de
Administraciones Publicas distingue entre adjudicacion del contrato de obras a que podra ser
a través de: subasta, concurso-subasta, concurso y contratacion directa; adjudicacién del

las

contrato de gestion de servicios publicos mediante concurso o contratacion directa; y el

contrato de suministro, que se adjudicara mediante concurso o contratacion directa.

La subasta se equipara a una licitacion publica abierta; el concurso-subasta es una

licitacion publica restringida en donde las empresas interesadas previamente son admitidas.

Aunque la Ley no define al concurso, éste se equipara a la licitacién, para el caso de
la gestion de servicios publicos y para el suministro, mas no es asi en el caso del contrato de
obras, que se usa aiternamente con la subasta y supone un procedimiento excepcional.

En Portugal, la Administracion no hace propuestas de contrato: las recibe. La
eleccion del contratante puede hacerse por ajuste directo o por concurso. En el primer caso,

siempre que sea posible debera consuitarse por lo menos a tres eventuales contratantes; en
el segundo, es publico el procedimiento.

En Argentina, existen tres tipos de licitaciones: la publica, la privada y la restringida;
en la licitacién publica, el numero de oferentes o licitadores no tiene limitacién; en la privada,

111, Qp_ _Cit,. Tomo i pdag. 635.
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solo pueden intervenir las personas “invitadas” al efecto por la Administracion; en cambio, en
Ia licitacion restringida es aquella en que unicamente pueden intervenir personas que rednan
ciertas condiciones de idoneidad especialmente requeridas.

En ja Republica Oriental de! Uruguay, la Ley de Contabilidad y Administracion
Financiera (Decreto No. 95/991 de 26 de febrero de 1991) contempla en su articulado los
sistemas de celebracion de contratos del Estado, teniendo como regla general a la licitacién
publica y como excepciones a la licitacion abreviada, cuando el monto de la operacién no
exceda de N$40'000,000.00 (CUARENTA MILLONES DE NUEVOS PESQOS) o directamente,
cuando el monto de la operacién, no exceda de N$2'000,000.00 (DOS MILLONES DE
NUEVOS PESOS ).

En Brasil, la Ley Federal No. 8.666, de 21 de junio de 1993, llamada “Lei de licitacoés
e Contratos Administrativos”, sefala, en su art. 3, la regla general de la licitacion, para que el
Estado pueda contratar; asimismo mas adelante (art. 22) sefala las modalidades de la
licitacidn: “concorréncia” (con una fase inicial de habilitacidon o calificacion de proponentes);
“tomada de presos” (modalidad de licitacion entre interesados debidamente registrados);
“convite” (invitacién a interesados de un ramo especifico, debiendo invitarse cuando menos a
tres); “concurso” (cualquier interesado que se base en su trabajo técnico, cientifico o
artistico) y “Leildo” (cualquier interesado que compre bienes inservibles de la
Administracion).

La Ley de Licitaciones de Venezuela, contempla a la Licitacion General (Publica) y a
la Licitacion Selectiva (art. 4 y 5), como sistemas totalmente abiertos y restringidos;
asimismo contempla |la adjudicacion directa, bajo determinadas circunstancias.

En Colombia la legislacién contempla dos tipos de licitaciones: la publica o Ia privada;
yé sea que la invitacién se haga a personas indeterminadas o en forma directa a los posibles
contratistas.

En Costa Rica existe la licitacidon publica y la licitacion privada, que se distinguen
sustancialmente por el monto del presupuesto autorizado al ente administrativo, por el monto



de la operacion y por reglas particulares, a cada sistema de contratacién; asimismo
encontramos en el art. 33 del Reglamento de la Contratacidon Administrativa, la figura de la
“licitacién con precalificacioén™ que constituye una modalidad en el concurso publico.

Finaimente, en el caso de los Estados Unidos de Ameérica''? existen dos Leyes que

reglamentan la Contratacion Federal: la Federal Property and Administrative Services Act de
1949 y la Armed Services Procurement Act de 1947. La primera Ley tiene un Reglamento
que es el Federal Acquisition Regulation (FAR), el cual contempla la posibilidad de elegir al

co-contratante a través de la licitacion (bidding); y en la segunda Ley que es militar, sélo se
contempla la adjudicacioén directa.

b. SISTEMA MEXICANO

95. Si nos atenemos al principio constitucional de que “las adquisiciones,
arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier
naturaleza y la contratacion de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través
de licitaciones publicas”, entonces encontraremos dos principios: que la regla general de
contratacion del Estado mexicano, es la licitacion puablica, principio ya expresado en nuestra
Ley en el art. 30; y el otro principio es que la invitacidon restringida, la subasta o remate de
bienes, el concurso y las licitaciones internacionales son modalidades de la licitacién publica.

A continuacion se analizaran los distintos procedimientos que existen para efectuar ia
seleccidén del contratista. Estos pueden ser por:

1.) SUBASTA O REMATE

96. Es un procedimiento automatico por medio del cual se selecciona como

cocontratista al particular que ofrece las condiciones econdmicas mas ventajosas para el
Estado’'® .

12, Healy. Timothy, GOVERNMENT CONTRACTING MANUAL, New Jersey: Prentice Hall, 1990, pag. 248.

na. Garrido Falla. Fernando. IRATADO DE DERECHOQ ADMINISTRATIVO. Madrid, Editoriai Tecnos. 10a. ed.
Volumen ii. 1992. pag. 76. s
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Este procedimiento normaimente se utiliza para la venta forzada de bienes por la

autcridad, para satisfacer una obligacidon, siendo sindonimos los términos subasta, remate y
almoneda.

La figura de la subasta publica o remate publico, si bien tiene vigencia en el derecho
administrativo, ha tenido mas desarrolio en el derecho privado. Nuestro Codigo de Comercio
establece el remate, como venta de los “bienes embargados” (art. 1408) o venta de los
“bienes secuestrados” (art. 1410), previa sentencia de remate.

97. En el Derecho Civil el uso del término es mucho mas frecuente; asi, en el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en el Titulo Séptimo, Capitulo V, Seccién
1, denominada “De los Remates”, el art. 564 sefiala “Toda venta que conforme a la Ley

deba de hacerse en subasta o almoneda, se sujetara a las disposiciones contenidas en este
capitulo...”.

El propio ordenamiento en multiples articulos habla de remate (565, 571, 676, 578,
579, 584, 588 y 591) y en otros tantos, habla de subasta (567, 570, 574, 575, 578, 5§82, 583,
584 y 597); pero, mas aun en el art. 585 equipara el remate o subasta a 1a licitacién, y en los
arts. 574, 580 y 583 utiliza la palabra “licitadores”, como sindénimo de “postores”.

En la subasta o remate - lato sensu -, que como ya dijimos consiste en la venta de
bienes, en publico, al mejor postor, no hay seleccion de concurrentes: concurre quien desee
hacerlo; lo contrario acaece en materia de licitaciéon; por otro lado, si bien es cierto que en la
subasta y en la licitacion coinciden caracteristicas, y que las dos figuras pueden serlo de
Derecho Publico, en la primera hipotesis (subasta), la Administracién vende y desea
deshacerse de aigo; en el segundo caso (la licitacion), la Administracién o la sociedad
requieren de bienes o de la ejecucion de obra publica.

98. De lo dicho anteriormente, inferimos que la legislacion emplea los vocablos de

manera imprecisa, desde el propio texto constitucional (art. 134), como en la Ley General de
Bienes Nacionales, su articulo 62, sefiala que la enajenacidon de bienes inmuebles de
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dominio privado se hara en “subasta publica”; pero, la propia Ley en su articulo 79, sefiala
que la enajenacion de muebles de dominio privado se hara mediante “licitacién publica™;
podemos suponer que el texto usa los términos como sindénimos o simplemente utiliza un
procedimiento para vender los bienes inmuebies de la Federacion y otro procedimiento para

vender los muebles.

* para llamar

En conclusién, es necesaria una reforma a nuestra Legislacion,'
adecuadamente a las cosas, asi pues, es inaceptable usar como sindénimos a subasta y
licitacion, ya que, entre otras cosas en la licitacion es esencial la idoneidad moral, técnica y

econdmica, del licitador u oferente; en el remate o subasta se prescinde de ello y, por regla

general, solo se atiende al mejor postor. Extender el uso de los vocablos “remate” y

“subasta” para utilizarlos como sinénimos de “licitacion” es pues, equivocado.

Las caracteristicas de la subasta son que constituye un acto publico, un llamado a

una concurrencia indiscriminada, con previa publicidad, con base estimada o sin ella, en

favor del precio mas alto que se ofrezca.

2)._CONCURSO

99. Es un procedimiento de seleccion sobre |la base de un llamado abierto o cerrado,
en el cual se ponderan los distintos valores, proyectos o merecimientos de los competidores
en ia adjudicacion, la cual se determina en funcion del mas conveniente, técnica, financiera o
artisticamente, jugando un factor personal preponderante y una mayor facuitad discrecional
de la administracion, io que desaparece en la licitaciéon, por la objetividad y la automaticidad

del costo menor en dinero, en tiempo y en especie, de esta ultima.

Para Miguel Acosta Romero, siguiendo el criterio, de nuestra anterior legislacion, que

en nuestra opinidn no era el mas adecuado, el concurso en relacidon con las obras publicas:

consiste en la convocatoria a los particulares especializados en la construccién de

determinadas obras, para que presenten proposiciones, estudios, especificaciones y costos,
y garanticen su seriedad mediante depdsitos y fianzas, a efecto de que en una ceremonia

14, Infra. ver nuestro capituto Vil
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publica se abran los sobres cerrados que contengan las proposiciones o policitaciones, las
que una vez analizadas por las autoridades, se adjudica al contratista que reuna las mejores

condiciones, especificaciones, de tiempo, precio y demas elementos"''®.

En nuestra opinién, el “concurso” es aigo totalmente distinto a “licitacion” y a
“remate”. En este orden de ideas, el “concurso” es la oposicion que se ‘realiza para
determinar la mayor capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas
personas. Dice Marienhoff''® que, aunque gramaticaimente se extiende el significado de
“concurso”, al lamamiento que se hace a quienes deseen encargarse de ejecutar una obra o
prestar un servicio bajo determinadas condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca
mayores ventajas. Para el tratadista argentino, el término juridico preciso es “licitacion”, no

“concurso”.

Creemos que, mientras en la licitacidn se elige una propuesta, en el concurso se
selecciona a una persona, de acuerdo con sus cualidades o antecedentes, o sea, cuentan
preferentemente las condiciones personales del candidato; en cambio, en la licitaciéon el

factor "personal” no es decisivo.

3)._LICITACION PUBLICA

700. Como ya hemos visto, la licitacion publica es un procedimiento de seleccion de!
cocontratante de la Administracién, donde el numero de oferentes o licitadores no tiene
limitaciones, dado que pueden concurrir a la misma, todas aquellas personas que, de
acuerdo a la legisiacion vigente, estén en condiciones de presentarse a la licitacion de que

se trate.

El art. 28 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, sefiala que uno de los
procedimientos para contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como obra
publica es la licitacién publica, que la propia Ley ha establecido como regla general, en el

art. 30.

115, Acosta Romero, Miguel. TEORIA GENERAL_DEL DERECHD ADMINISTRATIVO. México: Editorial Pormja. 5a, ed.
1983, Pag. 423.
116. Op. Cit., pag. 188.

96



La licitacion publica puede ser consolidada (art. 26) a decir del texto legislativo, se
referira dicha licitacion solo a bienes y servicios de uso generalizado que requieran las
Dependencias y Entidades, ya sea de manera conjunta o separada; esto es, por ejemplo, si
en un momento determinado dos 6 mas Dependencias requieren la compra de papeleria y
articulos de escritorio, pueden llevar a cabo una sola licitacién, ain y cuando convoquen

esas dos Dependencias.

El objetivo de tal licitacion, a decir de Lucero''” , “estriba en evitar que continuamente

se estén efectuando compras de los mismos productos, y ejercer de una manera adecuada
el poder de compra del sector publico”; vale sefalar que, en materia de adquisicién de
bienes que requiere el Sector Salud de!l Gobierno Federal, esta modalidad de la Licitacién ha

sido muy util.

La propia Ley sefala que las licitaciones pliblicés, pueden ser de dos tipos:

nacionales o internacionales:

7071. a).- NACIONALES.- ElI art. 31 distingue: tratandose de adquisiciones,
arrendamientos y servicios, se consideran licitaciones publicas nacionales, aquellas en las

que se den dos hipdtesis:

PRIMERA.- Cuando uUnicamente puedan participar personas de nacionalidad

mexicana.

De conformidad con la Ley de Nacionalidad puede haber mexicanos por nacimiento o

por naturalizacién; en su art. 6°, son mexicanos por nacimiento:

1. Los nacidos en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus

padres;

117. Lucero Espinosa. Manuel, LA LICITACION PUBLICA, México: Editorial Porroa, 1993, pag. 96.
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Il. lLos nacidos en el extranjerc de padres mexicanos; de padre mexicano o madre
mexicana, y

. Los nacidos a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o
mercante.

Son mexicanos por naturalizacion, de acuerdo con el art. 7° de esa Ley:

I. Los extranjeros a quienes de acuerdo con la Ley de Nacionalidad, la Secretaria de
Relaciones Exteriores otorgue Carta de Naturatizacion, y

il. La mujer o varon extranjeros que contraigan matrimonio con varén o mujer
mexicanos y tengan y establezcan su domicilio conyugal dentro del territorio nacional.

Todo lo que hemos expresado se refiere a las personas fisicas; ahora bien, en cuanto
a las personas morales, éstas son de nacionalidad mexicana, cuando se constituyan
conforme a las leyes de la Republica y tengan en ella su domicilio legal. En materia de
sociedades, debera cumplirse, para su constitucion, con el art. 15 de la Ley de Inversién
Extranjera, para precisar la condiciéon de los socios, en caso de haber extranjeros.

SEGUNDA.- Cuando los bienes a adquirir cuenten, por lo menos, con un 50% de

contenido nacional.

& Qué quiere decir esto? Que respecto de algun bien, en su proceso de producciéon o
fabricacion, la materia prima de la que esta compuesto o integrado sea en su mayoria de
produccion nacional, y no sean materias primas importadas.

En este sentido, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, escuchando la
opinién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y de la Secretaria de la Contraloria y
Desarrollo Administrativo, tiene que establecer un procedimiento para determinar el grado de
integracion nacional de los bienes que se oferten y asimismo, dicha Secretaria, debe expedir
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Reglas de Caracter General, en las cuales se establezcan los casos en que no sera exigibie
el porcentaje de contenido nacional, ya serialado.

En materia de obra publica, se consideran licitaciones publicas nacionales, cuando
Gnicamente puedan participar personas de nacionalidad mexicana.

Finalmente la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, sefala que la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, tomando en cuenta la opinién de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, determinara los casos, adicionalmente, en que las licitaciones sean de
caracter nacional en razén de las reservas, medidas de transicion y otros supuestos
establecidos en los Tratados Internacionales.

b) INTERNACIONALES

702. Las licitaciones internacionales, segun Dora Paula Winkler, tienen que ser
interpretadas segun “la realidad econdmica” y el factor de “promocion” y “proteccion”, ya que
en las licitaciones internacionales, no se trataria de promover la cotizacion de oferentes
nacionales en licitaciones internacionales, sino de proteger a aquellos que compitan con los

extranjeros.’'®

Podemos decir que es muy discutible su punto de vista, pero cierto si es-que la
licitacion internacional trae algunos inconvenientes, a decir de Justen Filho''® “la
equalizacion” de condiciones y propuestas (segun él significa reducir todas las propuestas a
un mismo denominador para permitir su comparacion), los costos indirectos y el problema

del pago en moneda nacional.

Casella'®® senala que las licitaciones internacionales no son privativas del Derecho
Publico, ya que también pueden ser utilizadas en el Derecho Privado.

118. winkler. Dora Paula. EL R IMEN NERAL DE LAS LICITACION INTERNACIONA Buenos Aires: Revista
£l Derecho. 1989. pag. 860.

119. Op. Cit, 236.
120. Casella. José, Raquel Chojkier y Alejandro Dubinski, IMEN MPRAS D STA . Buenos Aires:

Ediciones Depalma, 1985, pag. 141.
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Lo cierto es que nuestra legislacion define a las licitaciones publicas internacionales,

como aquellas en materia de adquisiciones, en que:

PRIMERO.- Participen tanto personas de nacionalidad mexicana como extranjeras.

SEGUNDO.- Los bienes a adquirir sean de origen nacional o extranjero.
En materia de obra publica, lo seran aquellas en donde puedan participar tanto

personas de nacionalidad mexicana como extranjeras.

703. Para que se efectle una licitacion internacional sera necesario, de acuerdo con
la Ley de Adquisiciones y Obra Publica, que tenga como fundamento los siguientes cuatro

criterios:

1.- Cuando sea obligatorio conforme a los tratados.

2.- Cuando no exista oferta o capacidad nacional suficiente.

3.- Cuando sea conveniente por su precio. .

4 .- Cuando sea obligatorio por la fuente de financiamiento externo.

Los veremos a continuacion:
1° CUANDO SEA OBLIGATORIO CONFORME A LOS TRATADOS

704. De acuerdo con el art. 2° de la Ley sobre la celebracion de Tratados, se
considera a éstos como, “el Convenio regido por el Derecho Internacional Publico, celebrado
por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de
Derecho Internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no ia celebracion de
acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los

Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos”.
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Ya hemos dicho que el tratado mas importante que tenemos, es el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, que contempla tres tipos de Licitaciones:
cabo,

aquella que se lleva a

PRIMERO.- LICITACION ABIERTA- Es

sustancialmente, con las siguientes caracteristicas:
- Existe una convocatoria abierta a cualquier participante, de las partes, ya sea
Canada, México o Estados Unidos.

- Existen bases de licitacion que tendran que ser entregadas a los participantes.
- Se establece plazo, para la recepcion de ofertas por la convocante, un no menor de

40 dias.

- Se permiten ofertas transmitidas por telex, telegrama, telefacsimil o cualquier otro

medio de transmision electrénica.
fa

LICITACION SELECTIVA.- Este tipo de licitacion es igual que

SEGUNDO.-
que en este tipo de licitacidn, la entidad

anterior, con una sola diferencia sustancial:
convocante solo invite a participar a aquellos proveedores que se encuentren en una lista de

la entidad, que previamente hayan sido calificados.

TERCERO.- LICITACION RESTRINGIDA.- Es aquella que se lleva a cabo sin cumplir
con los requisitos de la licitaciéon abierta y adjudicando directamente en los siguientes casos:

- En ausencia de ofertas, en respuesta a una convocatoria de licitacion abierta o

selectiva.

- Cuando se trate de patentes, derechos de autor u otros derechos exclusivos.
- Cuando existan razones de extrema urgencia.
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- Cuando se trate de entregas adicionales del proveedor inicial.

- Cuando una entidad adquiera prototipos.
- Para bienes adquiridos en un mercado de productos basicos.
‘- Para compras efectuadas en condiciones excepcionalmente favorables.

- Para contratos que seran adjudicados al ganador de un “concurso” de disefio
arquitecténico.
- Cuando una entidad requiera de servicios de consultoria relacionados con aspectos

de naturaleza confidencial.

2° CUANDO NO EXISTA OFERTA O CAPACIDAD NACIONAL SUFICIENTE

705. Dice la Ley que se podra celebrar una licitacion publica internacional cuando no
exista oferta en cantidad o calidad de proveedores nacionales o los contratistas nacionales
no cuenten con la capacidad para la ejecucién de ia obra de que se trate; todo esto, previa

investigacion de mercado que efecttie la Dependencia o Entidad convocante.

3° CUANDO SEA CONVENIENTE POR SU PRECIO

706. Aunque la norma solo sefiala que se podra celebrar esta licitacidon, “cuando sea
conveniente en términos de precio”; suponemos, que los precios de los productos o los
costos de la obra publica, son muy altos, previa investigacion del mercado, que se lleva al

efecto.



4° CUANDO SEA OBLIGATORIO POR LA FUENTE DE FINANCIAMIENTO

EXTERNO.

internacionales o bancos publicos o privados

707. Es comun que organismos
las Dependencias y Entidades de la

otorguen créditos al Gobierno mexicano o a
Administracion Publica, en estos casos con garantia o aval de! Gobierno Federal, para ilevar

a cabo Adquisiciones especiales o ejecutar alguna obra ptblica especifica.
En este tipo de Licitaciones, nos enfrentamos a dos cosas, en nuestra opinion:

- Que se dé cumplimiento cabal a lo establecido por la Ley General de Deuda

Publica.

- A lo que llama Barbosa, el cumplimiento estricto de las reglas y condiciones del
empréstito, evitando su variacion conforme a las normas y politicas del organismo
financiador'?' .

Finalmente, la Ley sefnala en materia de licitaciones publicas internacionales, que se
podra negar la participacion de proveedores o contratistas extranjeros, cuando con el pais
del cual sean nacionales no se tenga celebrado un tratado o ese pais no conceda un trato

reciproco a los proveedores o contratistas o a los bienes y servicios mexicanos.

4).- INVITACION RESTRINGIDA.
708. Este numeral, lo comentaremos en el proximo capitulo, cuando hablemos de las

excepciones a la licitaciéon publica, ya que eso es.

D. FUNDAMENTO DE LA LICITACION PUBLICA

709. Nuestro Derecho Administrativo se presenta en un sin fin de leyes, regilamentos,

decretos, acuerdos, circulares, planes, etc.

121. Barbosa Rigolin. lvan, MANUAL PRATICO DAS LICITACQES, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991, pag. 221.
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Muchas veces, esta constelacidon juridica no es iddénea, ya que no existe una
perspectiva logica y racional, ni en la planeacion ni en la legislacion. .

Lo anterior aunado a la inexistencia de unidad legislativa, trae consigo la complejidad
que junto con la improvisacion, dan como resultado la impotencia o la ineficiencia.

La funciéon de la Administracion Publica, por su dinamica propia que ante todo debe
ser oportuna-y eficiente, impone en su marco legal, cambios continuos y convenientes,
procurando su unificacion lo mas rapido posible.

Como ya hemos dicho, por decreto del 27 de diciembre de 1982, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, al dia siguiente, se reformod el articulo 134 Constitucionat,
para quedar hasta hoy como sigue:

“Art. 134. Los recursos economicos de que dispongan el Gobierno Federal y el
Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas Administraciones Publicas
Paraestatales, se administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los
objetivos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacidn de servicios de cualquier naturaleza y la contratacidon de obra que realicen, se
adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria publica
para que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera
abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en
cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean iddneas
para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas,
requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.
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E! manejo de recursos econdmicos federales se sujetaran ‘a las bases de este

articulo.

Los servidores publicos seran responsables del cumplimiento de estas bases en los

términos del Tituio Cuarto de esta Constitucion.”

170. E! articulo 134 constitucional, en parte, se reformo ante la necesidad de ajustarlo

a la anterior Ley de Obras Publicas (en vez de ser al contrario), y en parte para ampliario a
toda la contratacion de la Administracion Publica Federal y del Distrito Federal; introduciendo
ademas, la nueva terminologia de servidores publicos dentro de!l concepto de renovacion

“moral”.

Eduardo Andrade Sanchez'?? , define algunos conceptos que contiene el nuevo texto

del articulo 134 constitucional:

EFICACIA, se entiende como la obtencion del resultado practico deseado, existiendo
una vinculacion entre eficacia y eficiencia.

HONRADEZ, atendiendo a la denominada renovacion moral, se entiende como el

evitar la corrupcion, y el cumplir escrupulosamente los deberes profesionales,

actuando rectamente los servidores publicos.

La idoneidad del gasto se refiere a la adecuacion del empleo de los recursos

econémicos que se administran, con los objetivos que se persiguen.

EFICIENCIA, se entiende como la virtud administrativa consistente en alcanzar los
fines propuestos con el uso mas racional posible de los medios existentes o dicho de

otra manera: obtener el fin, al menor costo posible.

122,

Andrade Sanchez. Eduardo. COMENTARIOS AL ARTICULO 134 CONSTITUCIONAL. en la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos comentada. México, UNAM, 1985, Pags. 335 vy siguientes.
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El segundo parrafo del comentado articulo 134 constitucional, amplia el concepto
original, abarcando todos ios tipos de contratos que realice la Administracién Publica Federal
y del Distrito Federal. El! problema radica, por un lado, en que no existe una Ley
reglamentaria de dicho articulo, y por el otro, las Leyes que de alguna manera lo regulan, no
estan unificadas y tampoco norman, por consiguiente, toda la posible gama de contratacion.

Al respecto encontramos aigunas Leyes que “pretenden reglamentar” el articulo 134
constitucional, como : La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas y la Ley General de Bienes

Nacionales, en muchos de sus articulos.

Ademas de estas leyes, estan sus respectivos reglamentos, acuerdos, circulares y
disposiciones administrativas, haciendo complicada, imprecisa, parcial y confusa la

regulacion de la contratacién gubernamental.

Fue un acierto, después de casi 65 afios, ampliar el articulo 134 de la constituciéon a
ia contratacion en general, esto queda trunco, debido a la situacion legislativa ya expresada

anteriormente al respecto.

E. RECAPITULACION

111. Este capitulo esta desglosado en cuatro apartados: por un lado, los origenes y
concepto de la licitacion; las ventajas y desventajas del procedimiento; la licitacion como
procedimiento administrativo y sus modalidades y, finaimente los fundamentos de la

licitacion publica.

172. La palabra licitacion ha sido usada de manera confusa en nuestra legislacion,
ya que para referirse a ella se emplean como sinénimos, las palabras “concurso” y
“subasta”, las cuales resuitan impropias desde el punto de vista juridico; posiblemente la
confusion radica en su origen etimologico y gramatical, ya que de acuerdoc con el primero,

licitacion se deriva de la voz latina Licitationem, que es ablativo de licitatio, Licitatio - onis,
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que significa “el ofrecimiento de precio en cuaiquier venta” o mejor “venta por lanzas” o

“venta en subasta”’; de acuerdo con su origen gramatical, licitar significa “ofrecer precio por

una cosa vendida en subasta”.

En cuanto al! origen de la figura, éste es muy variado, ya que por un lado, lo

encontramos en la antiguedad con los arabes, con los chinos y, en especial, con los
romanos, con quienes desde las primeras épocas, los bienes adquiridos por el Estado, ya

sea por conquista o por herencia, se vendian publicamente a los mejores ofertantes. En el

lugar donde iba a verificarse la venta, se plantaba una hasta (lanza). De ahi deriva el

término de “subasta” (subhastatio) con que, en muchos paises de lengua castellana se

designa al procedimiento de licitacion.

La licitacion, desde el punto de vista del Derecho Administrativo, es considerada
como un procedimiento administrativo por el cual ia Administracion Puablica elige como
cocontratante a la persona fisica o moral, que le ofrece las condiciones mas convenientes

para el Estado.

713. Ahora bien, se ha sefalado que el procedimiento licitatorio tiene una serie de
ventajas, entre las que destaca: que la Administracion obtiene mejores condiciones sobre los
bienes contratados; se protege a ia Administracion de las colusiones entre contratantes y los
agentes administrativos; los funcionarios del poder publico no pueden ser sospechosos de
corrupcion; fomenta la competencia y permite un mejor sistema de control, por parte de la

Administracicn.
Por otro lado, se han sefialado diversas desventajas, tales como pensar que las

licitaciones crean monopolios; puede haber deshonestidad en la contratacién publica; los
tramites son excesivamente burocraticos y se encarecen los costos de bienes y servicios.

114. Ahora bien, en cuanto a las modalidades de la licitacion, ésta adquiere una
serie de variantes, tanto en la legislacién extranjera como en ia nacional, en cuanto a esta
ditima encontramos y comentamos la subasta o remate, el concurso, la licitacidn puadblica

107



(tanto nacional como internacional) y la invitacién re

stringida, que estan previstas tanto en la
normatividad ordinaria como en los tratados intern

acionales.

Por ultimo, en cuanto al fundamento de Ja licitacion publica,
diversas leyes, reglamentos, decretos, acuerdos
encontramos en el art. 134 de la Constitucio
cual se comenta ampliamente.

la encontramos en
sustancialmente, la
nidos Mexicanos, el

. circulares, etc. pero
n Politica de los Estados U
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CAPITULO XXX

PRINCIPIOS, EXCEPCI()“ES W IFASES D
p SV Y LICITACION PURI.XCA
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BUMARIO

A. LOS PRINCIPIOS DE LA LICITACION PUBLICA

1. Publicidad

2. lgualdad
a. lgualdad de condiciones

b. Elegir a quien ofrezca mejores condiciones en el procedimiento de
licitacion
3. Competencia
- 4. La moralidad administrativa

B. EXCEPCIONES A LA LICITACION PUBLICA
1. En razon de situaciones extraordinarias

a. Con fines militares
b. En caso de emergencia nacional o calamidad publica

. En caso de rescision de contrato

d. En caso de doble licitacion publica

e. Por razones confidenciales del Gobierno Federal
f. De no existir 3 proveedores o postores idéneos

[+

2. En razén del objeto

a. Oferente titular de marca

b. En caso de adquisicion de bienes perecederos
. Adquisicion de bienes para comercializarios
. Adquisicion de servicios de mantenimiento

e. Obra publica de trabajos de conservacion
f. Cuando el Banco de México adquiera insumos para fabricar billetes o

c
d

moneda metalica
3. En razon de la persona
a. Convenios interadministrativos
b. Titular de la patente
c. Servicios de consultoria
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d. Contratacidon con campesinos o grupos urbanos marginados

e. Adquisiciones provenientes de personas que ofrezcan bienes en
condiciones excepcionaimente favorables

f. Servicios profesionales

4. En razén del monto
5. Procedimiento a seguir en los casos de excepcion a la licitacion publica

C. FASES DE LA LICITACION PUBLICA

D. RECAPITULACION
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115. En un buen articulo que escribid Pedro de Miguel Garcia’® , hace ya algunos

afios, hablaba sobre los principios_inspiradores de la_contratacién administrativa y decia que

esos principios tenian dos aspectos previos; por un lado, las singularidades de! contrato

administrativo respecto a la contratacidon privada (aspecto sustantivo) y por otro lado
(aspecto dinamico) la dependencia de las ideologias dominantes. ;Qué quiere decir esto?.

En una primera explicacion sefala el autor que el contrato administrativo, al igual que

otras muchas instituciones empleadas por el Derecho Administrativo, es una categoria

importada del Derecho Privado que al entrar al servicio de la Administracion ha sufrido una
profunda metamorfosis. La igualdad de las partes desaparece ante la peculiar posicion de la

Administracion.’®®

Por otro lado, las ideas del liberalismo econdmico y del intervencionismo estatal,
afectan sensiblemente a la figura del contrato administrativo, ya que la Administracién, en
mayor o menor medida, puede hacer uso de sus poderes exorbitantes, “la Administraciéon, al
asumir el cumplimiento de los fines del Estado, en orden a la pronta y eficaz satisfaccion del

interés general, no puede vincularse de forma absoluta y definitiva al cumplimiento rigido de

sus contratos. Esto supone una excepcidon a dos de los principios cardinales de la

contratacion: el de la fuerza vinculante del acuerdo libre de voluntades y el de la igualdad de

las partes. EI interés publico que los contratos administrativos deben perseguir, justifica

estas excepciones.

“La coexistencia en el contrato administrativo de un interés general - el perseguido
por la Administracion - y un interés privado - el buscado por el contratista -, unido a la
primacia de aquél sobre éste en caso de colisidn, rompe la posicidon igualitaria de las partes

en favor de una de ellas - la Administracion - convirtiendoc a la otra - el contratista - en un

mero colaborador. En este sentido el contrato administrativo es una mas de las modalidades

RECH SPANOQL. La

123, S PRINCIPI INSPIRA S _DE_LA NTRATACION ADMINISTRATIVA EN
Coruia: Revista de Derecho Administrativo v Fiscal, ano XIV. No. 41. Sept.-Dic. 1975.

124, idem. pag. 445.




de que se vale ila Administracion para obtener la participacién de los particulares, en la

realizacion de sus fines".'2®

776. Si bien es cierto, que el contrato administrativo no es la licitacion publica;
también es cierto, que las dos instituciones estan ligadas entre si, ya que el contrato
administrativo tiene su origen en el contrato civil; pero, la licitacion publica y el contrato
administrative se encuentran ligados a una norma que tiene como prerrogativa el poder
publico: la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, puesto que a decir de su propio articulo
primero, dicha Ley es de “orden ptblico e interés social”.

En dicho ordenamiento, la autoridad no sdlo tiene obligacion de ejecutaria, sino

también tiene la facultad de interpretar dicha Ley, “a efectos administrativos”.'2®

A decir de Marienhoff'?” | la licitacion tiene sus caracteres, los cuales, esencialmente

son dos:

1°. Es un procedimiento “automatico” de eleccidon del cocontratante de la
Administracion Pudblica, en cuyo meérito el contrato ha de adjudicarsele a quien haya ofrecido

el “precio” mas conveniente.

2°. Otro caracter de la licitacion consiste en que ella sélo obliga, desde el principio, al
o a los oferentes o licitadores que formulan las “ofertas”, pues dichas ofertas deben ser
mantenidas por los licitadores durante el lapso que el ordenamiento juridico vigente
establezca; en cambio, las obligaciones de la Administraciéon Publica recién nacen con la
adjudicacién del contrato, comunicada al interesado, pudiendo, antes que ésta tenga lugar,
dejar sin efecto la licitacion dispuesta. De modo que, “ab-initio”, sélo una de las partes del
contrato en perspectiva queda obligada hacia la otra: el licitador u oferente hacia la

Administracién Publica.

125, ibidem. pag. 448.

128, El articulo 8 de la Ley de Adguisiciones y Obras Publicas. otorga facultades de interpretacion a las
Secretarias de Hacienda y Crédito Publico; Secretaria de la Contraloria y Desarrollc Administrativo y ta
Secretaria de Comercio y Fomento Incdustrial.

127.  Qp.Cit, pag. 198.
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Este ultimo caracter de la licitacion, en cuanto a la originaria obligacién del oferente o

licitador de mantener la oferta durante un lapso determinado, constituye el “principio” en

Derecho Administrativo. En esto se observa una manifiesta disociacion entre dicho derecho
y el derecho civil, donde impera e! “principio” contrario; vale decir, en derecho privado e!

oferente puede retirar su oferta en cualquier momento mientras no haya sido aceptada,

salvo convencion en contrario’?® |

7717. La licitacidon publica, como institucién de derecho administrativo tiene diversos
principios. aun la doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre la cantidad y calidad de ellos.
Asi por ejemplo, Zanella'®® , dice que los principios de la licitacién publica son: igualdad,
legalidad, impersonalidad, moralidad y probidad, publicidad, vinculacién con el instrumento
convocatorio, juzgamento objetivo, adjudicacién compulsoria, y de amplia defensa.

La concurrencia y ia publicidad, aparecen como principios en la obra de Colmeiro'*°

y de Gerando'! En cambio, Leonel Benavides, dice que los principios de la licitacion

publica son cuatro: concurrencia, igualidad, publicidad y moralidad administrativa®™? .

Independientemente de lo que pueda sefialar la doctrina, sobre los principios

reguladores de la licitacion publica, los fundamentales que la rigen, en nuestra opinion, son:

® La Publicidad;
e |a lgualdad; y

® La Competencia o Concurrencia

Tales principios rigen el procedimiento licitatorio, razén por ia cual el incumpiimiento

de cualquiera de ellos lo hace ineficaz. Asimismo aprovecharemos para comentar el caso

de la moralidad administrativa.

128. tdem, pag. 200.
129 Zonella Di Pietro. Maria Sylvia, DIREITO ADMINISTRATIVO. Sao Paulo: Editora Atlas, 1994, 4a. ed. pag. 257.
Madria: Librerias de Don Angel Cailleja Editor.

130. Coimeiro. Manuel. RECHQ ADMINISTRATIV: SPANOL.
1850, tomo Iil. pag. 36.
131, Gerando, Joseph-Marie de, INSTITUTES DU DROIT ARMINISTRATIF FRANCAIS. Paris: Torel Libraire-Editeur. 1846,

2a. ed., Tomo v, pag. 3.
132, Op. Cit. pag. 9.
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1. PUBLICIDAD

118. El principio de la publicidad, implica la posibilidad de que los interesados estén
enterados de todo lo relativo acerca de la licitacion correspondiente, desde el llamado a
formular ofertas hasta sus etapas conciusivas; este principio parte del texto constitucional
(art. 134) y se desarrolla en la propia Ley (art. 30).

La publicidad es un principio rector de todo procedimiento administrativo, pues
implica el leal conocimiento de las actuaciones administrativas, requisito esencial del debido
proceso y que a su vez presupone una caracteristica de la garantia de audiencia del
gobernado, prevista en el articulo 14 constitucional.

En modesta opinidn, la exigencia de la publicidad constituye una regla fundamental
de la licitacion; la sola expresion “licitacion publica” sefiala su importancia.

La nocién de publicidad es ademas, doble: significa en primer lugar que, cuando una
licitaciéon publica va a tener lugar, debe ser anunciada de antemano; esta publicidad previa o
publicacion, esta destinada evidentemente a la vez, a suscitar la competencia y a colocar a
los candidatos eventuales en un plan de igualdad.

119. La publicidad concierne también al desenvolvimiento mismo de la licitacion; ya
que ésta, se debe llevar a cabo en las condiciones de publicidad que estudiaremos mas
adelante; esta segunda forma de publicidad se propone, entre otras cosas, facilitar el control
y respetar las reglas de la licitacidn, por parte de la propia Administracion.

En relacion a la publicidad previa (convocatoria) dice André de Laubadére que esta
publicacion, tiene como finalidad el de “informar a los candidatos eventuales de la apertura
de la licitacion y al mismo tiempo, darles a conocer las condiciones generales del marché

(contrato).’®®

133. Op. Cit.. pag. 594. .
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La publicidad es entendida, como la garantia de que todo se hara correctamente.™*

Para que lal'licitacién se pueda llevar a cabo, es necesario que primero haya
publicidad, ya que los potenciales licitadores tienen que conocer que existe una licitaciéon,
para después participar, formulando sus ofertas o proposiciones; dicha publicidad tiene que

ser adecuada.
Una licitacion publica, dice Marienhoff'®® : realizada a hurtadillas seria un absurdo
juridico, un contrasentido; de ahi la fundamental importancia del adecuado cumplimiento del

requisito de la publicidad.

720. Este principio se encuentra reflejado en toda la Ley de Adquisiciones y Obras
Publicas: como principio general (art. 30); en las convocatorias (art. 32); en las bases de la
licitacion (art. 33); en las modificaciones que se hagan a convocatorias y bases (art. 35); en
los actos de aclaraciones (art. 35); en el conocimiento del fallo (art. 37); en los actos de
apertura de ofertas y fallo (art. 45 y §8); y cuando una licitacion se declare desierta (art. 47).

Por tal motivo, en la licitacidn publica, la publicidad debe ser satisfecha en todas las
fases del procedimiento a partir de la convocatoria, pues ella constituye un aspecto

fundamental del llamado a la licitacion.

Luego, en la apertura de los sobres que contienen las ofertas, que se debe realizar

en audiencia publica, previamente establecida, para dar a conocer a todos los oferentes el
contenido de las mismas, puesto que no se debe realizar de una manera clandestina u

oculta a los ojos de los particulares.

También, con base en tal principio regulador de la licitacion publica, deben darse a

conocer a los oferentes los dictamenes producidos para la evaluacion de las ofertas.

134, Jeéze, Op. Cit., Tomo IV, pag. 90.
135. Qp. Cit.. pag. 202.
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Pero esto ultimo, no implica el permitir que los licitadores se inmiscuyan en ef
procedimiento de evaluacion, pues éste es un tramite interno de la Administracion Publica.

Finalmente, la publicidad tiene por objeto hacer un llamado a licitacion, no constituye
una oferta de contrato por parte del Estado o ente publico licitante, para que formulen
propuestas los licitadores, sobre las bases establecidas por la Administracidon Publica.

2. IGUALDAD
727. La igualdad constituye uno de los principios mas importantes de la licitacion
publica, pues con base en ella se cimenta la moralidad administrativa, que rige el

procedimiento licitatorio.
la competencia de varias propuestas

Ahora bien, si la licitacion se basa en
presentadas, para que la Administracion Publica pueda seleccionar la mas conveniente, la

igualdad se manifiesta en el sentido de que sdlo es posible una real confrontacidn entre jos
oferentes, cuando éstos se encuentran colocados en igualdad de condiciones, sin que

existan discriminaciones o tolerancias que favorezcan a unos en perjuicio de otros.

De tal manera, el principio de iguaidad exige que la adjudicacion se haga a aqguel

oferente que, presentando las mejores condiciones para el Estado, se haya ajustado a las
bases de Ia licitacién, pues de no ser asi la Administracion Publica carece de soporte para

comparar las ofertas.
E! principio de igualdad, en consecuencia, rige todas las fases del procedimiento
licitatorio, desde la formulacion de las bases o pliego de condiciones hasta la adjudicacion,

como lo sefiala Bercaitz'*® al comentar este principio:

122. EIl pliego que contiene el llamado no puede crear favoritismos hacia unos en
las ofertas deben

perjuicio de otros; sus clausulas deben ser respetadas por todos;
rmantenerse secretas hasta la apertura del acto para evitar que el conocimiento de las

136. OR.Cit., pag. 324.
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presentadas por alguno sirva para reacomodar los datos de otro competidor; las

aclaraciones al pliego deben ser hechas con suficiente anticipacion y publicadas para

conocimiento de quienes se presenten; las ofertas deben ajustarse estrictamente al lamado
y no pueden ser modificadas por nadie con posterioridad a la apertura del acto. En

definitiva, que debe observarse la igualdad mas absoluta de todos los proponentes para que

el acto no sea viciado de inmoralidad por favoritismos que determinarian su nulidad

absoluta.

Este principio de igualdad rige tanto para los licitadores como para la Administracion

Publica, pues se refiere tanto a la posicion que guardan los oferentes frente a la

Administracion, asi como a la posicién de cada uno de ellos frente a los demas.

Conciuyendo, este principio de igualdad pretende dar un trato igualitario a tedos los
oferentes.

Este principio dentro del campo de la licitaciéon publica tiene una doble finalidad: una,
de ser garantia para los administrados, en protecciéon a sus intereses y derechos como
contratistas; y la Otra, como oferentes y como particulares, el constituir una garantia para la

Administracion Puablica.

123. La lgualdad entre los competidores comprende dos aspectos, que son:

1. Las condiciones deben ser las mismas para todos los oferentes; y
2. Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas para la Administracién

Publica.

Como puede verse, la referida igualdad exige que, desde el principio del

procedimiento de la Licitacidn hasta la adjudicacién del contrato, o hasta la formalizacion de
éste, todos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma situacion, contando con las

mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas.
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E| principio de igualdad proviene de la norma constitucional (Art. 4°) y supone evitar

la "descriminacion juridica por razones arbitrarias"**” .

Tal y como ya lo sefialamos anteriormente este principio, supone 2 reglas: igualdad
de condiciones y preferir al que ofrezca condiciones mas ventajosas, para la Administracion.

a. IGUALDAD DE CONDICIONES

724. Esto trae como consecuencia lo siguiente:

1).- Segun el art. 34 de la Ley: “Todo interesado que satisfaga los requisitos de la

convocatoria y las bases de |a licitacion tendra derecho a presentar su proposicion. Para tal

efecto, las dependencias y entidades no podran exigir requisitos adicionales a los previstos

por esta Ley. Asimismo, proporcionaran a todos los interesados igqual acceso a la

informacion relacionada_con la licitacion. a fin de evitar favorecer a algulin participante”.

2).- Tanto en licitaciones nacionales, como internacionales, los_requisitos vy
condiciones que contengan las bases de licitacion, deberan_ser los mismos para todos los
participantes, especialmente por lo que se refiere a tiempo y lugar de entrega; plazos para la
ejecucion de los trabajos; normalizacion; forma y plazo de pago; penas cohvencionales;

anticipos, y garantias (art. 33).

3).- Ilgualdad en cuanto a las garantias (art. 38): “Quienes participen en las
licitaciones o celebren los contratos a que se refiere esta Ley, deberan garantizar”. |.- La
seriedad de las proposiciones en los procedimientos de licitacién publica; Il.- Los anticipos

ue, en su caso, reciban y Ill.- El cumplimiento de ios contratos.
q y

Este efecto tiene una excepcion, en cuanto a la garantia de cumplimiento de contrato,

que en su momento se comentara.

137. Bandeira de Mello. Celso Antonio. CONTEUDO JURIDICO DO PRINICIPIO DA _IGUALDADE, Sco Paulo:

Malheiros Editores. 1993, 3a. ed. pag. 18.
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4).- lgualdad en la calificacidn de propuestas, ya que es un requisito de las bases de
la licitacion (art. 33), contener (fraccion VI): Criterios claros y detallados para la adjudicacién
de los contratos.

b. ELEGIR A QUIEN OFREZCA MEJORES CONDICIONES EN EL
PROCEDIMIENTO DE LICITACION.

125. Este principio ya esta implicito en el ordenamiento constitucional y io reafirma la
Ley, a fin de asegurar la igualdad entre los competidores, ya que el procedimiento se lleva a
cabo de la siguiente manera:

1).- Las propuestas se entregan en sobres cerrados en forma inviolable, en sesién
publica (art. 45, fraccion | y art. 58, fraccién I).

2).- Se abren los sobres que contengan las propuestas técnicas presentadas,
rubricandose dichas propuestas, asi como los sobres que contienen las propuestas
economicas (art. 45 y 58).

3).- Se abren las propuestas econémicas, se da lectura en voz alta al importe de las
propuestas y se rubrican.

4).- En junta publica se dara a conocer el fallo de la licitacion.

5).- En cuanto a la adjudicacion los arts. 46 y 59 de la Ley, traen dos parrafos
idénticos, uno que corresponde para adquisiciones y el otro para obra publica,
respectivamente, que a la letra dice:

“Una vez hecha la evaluacion de las proposiciones, el contrato se adjudicara a la
persona que, de entre los licitantes, redna las condiciones legales, técnicas y econdmicas
requeridas por la convocante, y garantice satisfactoriamente el cumplimiento de las
obligaciones respectivas.

120



\J

U

“Si resultare que dos o mas proposiciones son solventes y, por tanto, satisfacen la
totalidad de los requerimientos de la convocante, el contrato se adjudicara a quien presente
la proposiciéon cuyo precio sea el mas bajo”.

El art. 43 de la Ley todavia contiene una aclaracion a lo anterior, en base a la
preferencia nacional: “En los procedimientos para la contratacion de adquisiciones,
arrendamientos y servicios, asi como de obra ptblica, las dependencias y entidades optaran,
en igualdad de condiciones, por el empleo de los recursos humanos del pais y por la
utilizacion de los bienes o servicios de procedencia nacional y los propios de la regién, sin
perjuicio de lo dispuesto en los tratados”.

3. COMPETENCIA

126. La competencia en primera instancia supone un ejercicio del comercio,
entendido como una regla fundamental del derecho moderno.’*®

La licitacion publica es un instrumento de contratacion administrativa destinado a
promover y estimular la competencia o el mercado competitivo, en el cual participan el mayor
numero posible de licitadores u oferentes, con el fin de que la Administracién PuGblica pueda

contar con una amplia y variada gama de ofertas, entre las que se selecciona la que
mejores condiciones ofrece.

La licitacion se basa en la competencia de varias propuestas presentadas, para que
la Administracion Publica pueda seleccionar la mas conveniente.

La competencia asegura a la Administracion Publica la participacién de un mayor
numero de ofertas (art. 35), lo cual le permite tener una mas amplia gama de licitadores u
oferentes, de los cuales se puede obtener las mejores condiciones en cuanto a precio,
calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

138. Duguit. Leén. IRAITE DE DROIT NSTITUTH:

. Poaris: Ancienne Librairie Fontemoing Editeurs, 1925, 2a.
ed., Tomo V, pag. 219.



Por tal motivo, la publicidad de la convocatoria debe realizarse con toda oportunidad,
a fin de que los oferentes tengan pleno conocimiento del llamado de ia Administracién
Publica, para que ésta pueda recibir una amplia y variada gama de ofertas, entre las que se

pueda elegir a la que mejores condiciones ofrezca.

127. La competencia debe estar apoyada, a nuestro juicio, en la honorabilidad
comercial de cada proveedor o contratista, ya sea que por un lado, se evite caer en la
publicidad enganosa (violacion ai art. 32 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor) o,
por otro lado, se tengan practicas que disminuyan, dafinen o impidan la competencia entre los
agentes econdmicos (arts. 8 y 9 de la Ley Federal de Competencia Econdmica).

Todo ello implicaria que estuviéramos ante actos de competencia desleal, los cuales
a decir de Molina®®® , pueden ser de tres tipos: actos desleales hacia el competidor, hacia el
consumidor y deslealtad al mercado. Dentro de esos actos estarian los relativos al
contenido de los bienes que se venden'® o aquellos que impliquen violacion al secreto de
fabrica™' , independientemente de que puedan ser considerados como hechos ilicitos,
fraude especifico relativo a la venta de articuios o ejecucion de obras publicas.'?
Asimismo, dentro de esas violaciones estarian los casos de dumping.’*®

4. LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

128. En relacién a la moralidad administrativa, ya hemos dicho que aunque algunos
autores la consideran como un principio de la licitacion publica, lo cierto es que la expresién

139. Molina Biazquez, Concepcidn, _PROT RIDICA D A ALTA] N _LA MP| NCIA, Maadrid:
Editorial Montecorvo, 1993, pdag. 93
140. Navarro. Guililermo Rafael. ELIT EALTAD EN EL MER:! hd 1 USTRIA. Buenos Aires,

Pensamiento Juridico Editora, 1940, pag. 130.
141, Delmanto, Celso. DELITOS DE CONCURRENCIA DESLEAL. Buenos Aires, Ediciones Depalma. 1976, pdag. 185.
142, Fracciones VI y Xl del Art. 387 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
143. Sanoner, Marcelo Fermnando. EL_PR IMIENT: o E (] DE NTRATANT LA LICITA:
PUBLICA. En Revista “LA LEY", Buenos Aires, Tomo 198%-A, pag. 1080.
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“moralidad administrativa” es un concepto tan fluido, ademas de esencialmente cambiable y

subjetivo.

Como sabemos, los actos de la Administracion deben estar acompafados de
patrones éticos vigentes, en la sociedad a la cual se destinan y a la época en que fueron
practicados, pero nunca contrariando las disposiciones legales, pues si es indiscutible la
plenitud del principio de legalidad es, también indiscutible la existencia de un principio de

moralidad.

Al respecto Gordillo'** sefiala que “la corrupcion puede ser una explicacion parcial y
ocasional a los defectos de la licitacion que se ha intentado paliar o corregir por el énfasis en
la igualdad y la formalidad o la moralidad, pero no es la respuesta integral ni permanente o
sistematica para este tipo de problema, y sobre todo no es la respuesta eficaz, como lo

demuestra la practica en cualquiera de nuestros paises.

“El tema de la corrupcion debe tratarselo en el contexto mas amplio de la
transparencia y el control administrativo indispensables en una sociedad democratica, no el
limitado y presuntamente técnico de ios principios de la licitacién publica.

“Las técnicas puntuales de control de la corrupcidon mediante el formalismo o la
igualdad en la licitacion publica no sirven, lo han demostrado: son las grandes instituciones
de transparencia y control administrativo las que, en conjunto, pueden mas eficazmente

evitar ia corrupcion”.

729. Coincidimos con €l, en el sentido de que la moralidad administrativa no es un
principio de la licitacion publica; pero, la Administracion si debe estar impregnada, en sus
servidores y en sus actos, de moralidad mediante una reforma administrativa.

Dice Fix que los actores de la Reforma Administrativa Federal, no obstante los
adelantos obtenidos y los profusos estudios realizados sobre este tema, han omitido este

144, Gordillo. Agustin A, _EL_INFORMALISMO Y LA CONCURRENCIA EN A LICITACION PUBLICA. Buenos Aires:

Revista de Derecho Administrativo. Afo 4, Nos. 9-11, 1992, pag. 304.



aspecto verdaderamente fundamental de la estructura normativa de la Administracion
Publica, que radica en la uniformidad hasta donde ello es posible, del Procedimiento
Administrativo de la Licitacion Publica™® .

En igual sentido, tampoco existe uniformidad en la legislacion sustantiva, careciendo,
por ejemplo, de una ley reglamentaria del articulo 134 constitucional... respecto a que vigile
la honradez y que asegure las mejores condiciones para el Estado.

130. EI| Derecho Administrativo, aunque es una rama propia y distinta de otras de!
derecho, participa de ciertos principios del Derecho Civil, ademas de reenvios frecuentes,
aunque ha sido comuUn entre varios tratadistas pretender abrir una brecha infranqueable

entre ambas ramas del Derecho.

La Administraciéon 1982-1988, con acierto, pretendié la “Renovacién Moral
Administrativa” de los servidores publicos, como principio y base de la misma.

En opinidon muy particular, hubiera sido mejor hablar de moralidad administrativa, mas
que de renovaciéon moral, porque este término se puede prestar a equivocaciones, aunque
conceptualmente hablando se identifican, siguiendo las tesis sustentadas por el Ex-
Presidente de la Republica Miguel de 1a Madrid Hurtado.

Confiamos en que la moralidad administrativa, sea un principio basico del actuar de
la Administracion, a efecto de que surja una verdadera carrera del servicio publico y se evite
en lo futuro que los empleados publicos en su actuar, pasen de una Dependencia a otra, de
una paraestatal a una Secretaria 0 viceversa, dependiendo del gusto del titular en turno.

Asi como en el Poder Judicial, la carrera y trayectoria en el mismo debe ser un
requisito sano de eficiencia, integridad y justicia para ascender, con lo cual se fortalece la
debida independencia de dicho poder frente a los otros; en los érganos auxiliares del
Ejecutivo, componentes de la Administracion Publica, deberia ocurrir lo mismo.

145, Fix Zamudio, Héctor. INTRODUCCION A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ElL ORDENAMIENTO MEXICANO.

Mméxico: Editado por et Colegio Nacional, 1983. Pag. 35.



Sirvan las anteriores refiexiones entre otras muchas que pudieran hacerse en materia

de moralidad de la Administracion Publica en nuestro pais.

8.- EXCEPCIONES A LA LICITACION PUBLICA.

137. Asi como existe la obligatoriedad de celebrar licitaciones publicas en nuestra
legisiacién, la misma permite casos excepcionales o de dispensa de la propia Institucién, o

sea, se dan hipdtesis en las que se puede no celebrar la licitacion.

Podemos, por lo tanto, formular tres principios en funcidn de los cuales la licitacidn
seria &ispensable: imposibilidad material, imposibilidad juridica y conveniencia

administrativa.

E! principio de imposibilidad material, significa que la licitacion no seria exigida en los
casos en que su realizacion fuera materialmente imposible, en virtud de la singularidad del

objeto o por la situacion excepcional a la que se enfrente la Administracién.

El principio de imposibilidad juridica seria aplicable, cuando la confrontacion de los
intereses en juego, pudiese resultar en ofensa a los principios fundamentales del régimen

interés publico sobre el privado y la

juridico administrativo: la supremacia del
indisponibilidad de los intereses publicos. En esta hipdtesis no seria obligatoria la licitacién.

En esta categoria estarian, por ejemplo, la dispensa de la licitacién en casos de guerra,
seguridad nacional, calamidad publica, emergencia y perturbacion del orden publico.

E! principio de la conveniencia administrativa es el mas débil de todos, y puede hacer

dispensable ia licitacion con fundamento en la presuncion de legitimidad de los actos de la
Administraciéon. Abarcaria, por ejemplo, la dispensa de licitacion para contrataciones de
pequeiio volumen. En estos casos, dada la fragilidad del principio y dado que también aqui
ingresa el criterio administrativo, no podria quedar a la discrecion de cada agente publico,

sino que dependeria de un acto de autorizacion, de preferencia de caracter normativo,

emitido por la autoridad administrativa de jerarquia mas alta.
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Ya hemos visto como el art. 28 de la Ley contempla dos hipotesis, para que el Estado
pueda contratar: una sera por licitacion publica y la otra por invitacidén restringida, la cual

comprendera: la invitacion a cuando menos tres proveedores o contratistas y la adjudicacion
directa.

132. Cuando ia contratacion se efectue por el procedimiento de invitacién restringida,

deberan cumplirse ciertos requisitos, sefialados en el art. BO de la Ley“‘6

entre ellos la
elaboracion del dictamen que fundamente y motive las razones de la adjudicacién, ademas
de que este tipo de operaciones tendran que ser supervisadas por la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico y la Secretaria de la Contraloria y Desarrolioc Administrativo.

133. Las excepciones a la licitacion publica, tanto las contenidas en la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas como en la Ley del Banco de México'™’ , en nuestra opinién,
pueden ser divididas en cuatro categorias:

1. En razon de situaciones extraordinarias;
2. En razdon del objeto;

3. En razén de la persona; y

4. En razdén del monto.

146. Dicho ordenamiento en 1o meduliar expresa: “La opcidon que las dependencias y entidades ejerzan,
deberan fundarse. segin las circunstancias Que concurran en cada caso, en criterios de economia,
eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado. En el
dictamen a que se refieren los articulos 46 y 59, segin corresponda. deberdn acreditar, de entre los criterios
mencionados, aquélios en que se funda el ejercicio de la opcidn, y contendran ademas:
- El valor del contrato:
- Tratdndose de adquisiciones, arendamientos y servicios, una descripcidon general de los bienes o servicios
correspondientes y. tratandose de obra publica una descripcion general de 1a obra cormespondiente:
- La nacionalidod de! proveedor o centratisia, segin coresponda. ¥
- Tratandose de adquisiciones y arrendamientos, el origen de los bienes.
En estos casos. el titular de la dependencia o entidad. 6 mads tardar el Gtimo dia habil de coda mes,
enviard a lo Secrefaria. o lg Contraloria vy, en su caso. al drgano de gobierno, un informe que se referird a las
operaciones autorizadas en el mes calendario inmediato anterior, acompafando copia del dictamen
aludido en el segundo parrato de este articulo.
En adquisiciones, arendamientos y servicios, el intorme podrd ser enviado por el presidente del comité de
adquisiciones a que se refiere el articulo 24, en caso de que asi 1o autorice el titular de la dependencia o
entidad. En materia de obras publicas, esta obligacion serd indelegable:
No sera necesario rendir este informe en 1as operaciones que se realicen al amparo de los articulos 81.
tfraccion Vi del inciso A, vy 83."

147.

Se comentara el art. 57 de la Ley del Banco de México. ya aue contempla los casos de excepcidn d_e \a
ficitacion publica para ese organismo, ya que por ser autdnomo vy tener Ley propia, contempla hipotesis
relativas a ta Licitacion.



A continuacién vamos a sefialar cada una de las hipotesis, por categoria:
1. EN RAZON DE SITUACIONES EXTRAORDINARIAS

134. Esta categoria contempla ciertas situaciones relativas a la demora del
procedimiento o la incompatibilidad con la urgencia de celebracion del contrato que se tiene
que realizar en beneficio del interés publico. Asi encontramos las siguientes situaciocnes:

135. a. CON FINES MILITARES. Asi el art. 42 de |la Ley sernala en lo esencial que el
Presidente de |la Repulablica podra autorizar la contratacion directa de adquisiciones,
arrendamientos, servicios y obras publicas con fines militares o para la Armada'® .

En este supuesto, la Ley no menciona el instrumento o procedimiento, mediante el
cual el Presidente de ia Replblica autorizara dicha contratacion, pero se puede suponer que
sera a través de un Decreto Presidencial para situaciones generales o a través de un
acuerdo administrativo, para casos particulares.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal, sefiala en sus articulos 29 y
30, que corresponde a las Secretarias de la Defensa Nacional y de Marina, las atribuciones
relativas al Ejército y a la Armada, respectivamente. Lo cierto es que, en la practica, las

adquisiciones o la obra publica, que se contratan con estos propositos, muy poco estan
sujetas a la licitacion.

136. b. EN CASO DE EMERGENCIA NACIONAL O CALAMIDAD PUBLICA. El Art.
81 de la Ley, en su Fraccion |l sefala que se podra contratar directamente cuando peligre o
se altere el orden publico, la economia o los servicios publicos’*® .

148. Dicho articulo a la letra dice: “ART: 42.- Ei Presidente de la Republica podrd autorizar la contratacion directa
de adquisiciones, arendamientos y servicios, asi como de obra publica. incluido el gasto corespondiente. y
estoblecera 1os medios de control que estime pertinentes. cuando se reaticen con tines, exclusivamente
militares o para la Armada, o sean necesarias para salvaguardar la integridad. la independencia v la
soberania de la Nacidn y garantizar su seguridad interior.”

149, Expresamente dice el art.: “ll.- Peligre o se altere el orden social, la economia. los servicios publicos. la
salubridad. ta seguridad o el ambiente de alguna zona o region del pais, CoMmo consecuencia de desastres
producidos por tfendmenos naturales. por casos toriuitos o de tuerza mayor. o existan circunstancias que
puedan provocar peérdidas o costos adicionales importantes”



Esta fraccion contempla los casos de emergencia nacional o de calamidad publica,
entendida ésta como una situacion de emergencia provocada por factores anormales y

adversos que afectan gravemente a comunidades, privandolas total o parciaimente de sus

propiedades o derechos de manera temporal. Este sefalamiento se puede desdoblar en

cuatro puntos:
1).- Cuando peligre o se altere el orden social, la economia (del pais o de una
regién), los servicios publicos, la salubridad’®® o la seguridad.

2).- Cuando peligre o se altere el ambiente de alguna zona o regién del pais, como

consecuencia de desastres producidos por fendmenos naturales.

Segun el art. 3° de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al

Ambiente, se entiende por ambiente, el conjunto de elementos naturales o inducidos por el

hombre que interactian: en un espacio y tiempo determinados.

3).- Por casos fortuitos o de fuerza mayor. Estos dos conceptos juridicos han sido
y por otro se le llama caso fortuito al

entendidos como sindnimos, por un lado,
También los casos

acontecimiento de la naturaleza y fuerza mayor al hecho del hombre.
fortuitos son entendidos, como los hechos que no pudieron preverse o que previstos no
pudieron evitarse. Lo cierto es que los dos institutos, a decir de Borja Soriano'’, tienen tres

caracteristicas: imprevisibilidad, generalidad e imposibilidad absoluta y definitiva. Este

hecho coincide con la fraccién V del art. 57 de la Ley del Banco de México.

4).- Cuando existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos

adicionales importantes. También este hecho coincide con la fraccion Vill del art. 57 de ia

Ley del Banco de México.

150. El Art. 18] de ta Ley General de Salud senala, para la salubridad general que “en caso de epidemia de
cardcter grave, peligra de invasion de enfermedades transmisibles, sitbaciones de emergencio o catdastrote
que ofecten al pais. la Secretaria de Salud. dictard inmediatamente los medidas indispensabies para
prevenir y combatir los dafos a la salud. a reserva de que tales medidas sean después sancionadas por el

Presidente de la Republica™.
151. Borja Soriano, Manuel, TEQORIA GENERAL DE _LAS OBLIGACIONES, Meéxico: Editorial Porria. B8a. ed.. 1982,

pag. 471.



737. ¢. EN CASO DE RESCISION DE CONTRATO.- Esta hipdtesis esta encuadrada
en lo que la Ley denomina “rescisién administrativa”, contemplada en el art. 40 que expresa

que las dependencias y entidades podran rescindir administrativamente los contratos en
proveedor o contratista. La

caso de incumplimiento de Jas obligaciones a cargo del
en mi opinion, se equipara al pacto comisorio expreso, serialado

“rescision administrativa”
en e} art. 1949, del Cdédigo Civil. Asimismo se expresa en la Ley del Banco de México, art.
57, fraccién 1, que un caso de excepcion de licitacion publica es cuando se dé por
terminado anticipadamente un contrato o se rescinda.

Esta hipdtesis tiene un tratamiento especia!l, seglun lo serialado en la Fraccion Il del
Art. 81 de la Ley; ya que menciona que si el contrato se ha rescindido por causas atribuibles
al cocontratante de la Administracion, entonces en estos casos, la dependencia o entidad
podra adjudicar el contrato al licitante que haya presentado la siguiente proposicion solvente
mas baja, siempre que la diferencia en precio, con respecto a la postura que inicialimente

hubiere resuitado ganadora no sea superior al diez por ciento, mas alta.

738. d. EN CASO DE DOBLE LICITACION PUBLICA.- Sin que en ambas se
hubiesen recibido proposiciones solventes. Asi lo establecen la fraccion 1V del art. 81 de la

Ley y la fraccion IX del art. 57 de la Ley del Banco de México.

En mi opinidn esta excepcion ‘tiene relacion directa con el caso de la licitacion
desierta (art. 47 de la Ley) y el supuesto caso de cancelacion de la licitacion (adjudicacién le
llama la Ley) por parte de la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo (art. 33
in fine de la Ley).

Como quiera que sea, a este caso le llama Delpiazzo’? ia “contratacién tras

procedimiento frustrado”, que segun €l contempia tres supuestos:
Instituto de Estudios

MINISTRATIVA., Montevideo:

152. Deipiazzo. Carlos. _MANUA NTRATACION A
Empresariales de Montevideo. 1992, 2a. ed. Tomo |, pag. 165.



1).- Cuando la licitacion resulte desierta;
2).- Cuando no se hubieren recibido proposiciones solventes; y
3).- Cuando se cancele la licitacion.

139. e. POR RAZONES CONFIDENCIALES DEL GOBIERNO FEDERAL. Relativo

a la ejecucion de obra publica, dice la Ley en el art. 81, letra B, fraccion Ill; podra haber
excepciéon cuando:

‘i~ Se trate de obras que. de realizarse bajo un procedimiento de licitacion
publica. pudieran afectar o seguridad de o Nocion o comprometer inforrnacion de
naturaleza conficdencial para el Gobierno Federal.”

740. f. DE NO EXISTIR TRES PROVEEDORES O POSTORES IDONEOS. Este
caso no esta contemplado en la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas; sin embargo, si esta
sefialado en la del Banco de México (art. 57, fraccidn 1l).

141. 2. EN RAZON DEL OBJETO, estamos ante una categoria de excepciones que
contempla las siguientes seis hipotesis:

. Cuando el oferente sea titular de la marca.

. En caso de adquisicion de bienes perecederos.

. Cuando se trate de adquisicion de bienes para comercializarlos.

. Cuando la adquisicidon sea de servicios de mantenimieto.

. Cuando la contratacién sea obra publica de trabajos de conservacion.

>0 Qo0 oD

Cuando el Banco de México adquiera insumos para fabricar billetes o moneda
metalica.

Las veremos sucesivamente a continuacién:

142. a. OFERENTE TITULAR DE MARCA. En el caso de adquisiciones, tenemos la
siguiente excepcidn, a decir del art. 81, A, fraccién | de la Ley, cuando:



Y- ExIstan razones justificadas para /o adquisicion y armrendarriento de bienes
ae marco determinada,’

En esta hipotesis, coincidimos con Dromi'®® , cuando sefala que este caso debe
cumplir con 4 condiciones:

1).- Que los bienes se hallen amparados legaimente por marca o patente, lo cual

debera probarse documentalmente.

2).- Que la necesidad de ia Administracion no pueda ser satisfecha igualmente con

otros articuios.

3).- Que |a necesidad de la Administracion solo pueda ser satisfecha, por el titular de

la marca o patente.
4).- Que se acredite con informes y dictamenes técnicos, que “no existen sustitutos
convenientes”.

743. b. EN CASO DE ADQUISICION DE BIENES PERECEDEROS. El art. 81, A,

fracciéon Il de la Ley, sefiala otro caso de excepcion a la licitacion publica, cuando:

Y- Se rrote oe adquisiciones de biencs perecederos, granos y productos
alimenticios basicos © semiprocesados y. bienes usados. Trardndose de esros U/limos.
ef precio de adquisiciSn no podrd ser mayor al que se delermine medianfe avaldio
que practicardn /as institvciones de baonco y credifo v ofros rerceros /egitimados

poara ello conforme o /as disposiciones aplicables. ”

153. Op. Cit, pag. 174.
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144. ¢. ADQUISICION DE BIENES PARA COMERCIALIZARLOS. Establecido en el

art. 81, A, fraccién V de la Ley, cuando:

“Vi- Se frofe de adquisiciones de blienes que reaficen /as dependencias y
" entidodes Para sU cormercializacion para Somerer/os o procesos productivos en
cump/iirmien’o ae su objero o fines propios.””
745. d. ADQUISICION DE SERVICIOS DE MANTENIMIENTO. En general, la
prestacion de servicios, con este proposito, sefiala la fraccion Vi, de ia letra A del art. 81:

“VI.- Se fale de servicios de mantenimiento. conservacion. restauracion y
reparacion de bienes er /os que no sea posible precisar su alcance, establecer e/
caldlogo de concepros y cantidodes de lrobafo o determinar las especificaociones

correspondientes.”

746. e. OBRA PUBLICA DE TRABAJOS DE CONSERVACION. Asireza la fraccion
| de la letra B del art. 81 de la Ley:

“1- Se Ilrafe de Ilrabgjos oe conservacion. mantenimienfo. restauracion.

reparacion y demolicicon oe los inmuebles. en os que no sea posible precisor su
olcance. esrablecer e cardlogo de conceplos. canfidades de frabajo. determinar
las especificaciornes correspondientes o elaborar e/ programa de ejecucion.”

747. f. CUANDO EL BANCO DE MEXICO ADQUIERA INSUMOS PARA FABRICAR

BILLETES O MONEDA METALICA. Este caso de excepcion se encuentra comprendido en
la fraccion X del art. 57 de la Ley del Banco de México, y supone la compra de materia prima

para la fabricacion de moneda.
748. 3. EN RAZON DE LA PERSONA. Esta categoria tiene las siguientes siete

hipotesis:



Cuando se trate de convenios interadministrativos.
Cuando haya un titular de la patente o derecho de autor.

Cuando se trate de servicios de consuitoria.
Cuando ia contratacidn sea con compesinos o grupos urbanos marginados

Cuando las adquisiciones provengan de personas que ofrezcan bienes en

2 ao0o0oy

condiciones excepcionalmente favorables.
f. Cuando se trate de servicios profesionales prestados por personas fisicas.

Estas hipotesis las veremos a continuacion:

749. a. CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS.- £} art. 1° de la Ley seiiala que no

estaran dentro del ambito de aplicacion de la propia ley (y por to tanto, no habra licitacion),
en los contratos (en mi opinion debid decir convenios) que celebren las dependencias con

las entidades, o los que celebren las entidades entre si.

150. b. TITULAR DE LA PATENTE O DERECHO DE AUTOR. Esta excepcion se

reconoce por la titularidad de derechos exclusivos; dice la fraccion | del art. 81 de la Ley:

“/.- £ contraro solo pueda celebrarse con ung deleminada persona por
rratarse ode obras oe arte. llvioridoo ode pofen’es. derechos de aqulor v offos

derechos exclissivos:”
Valen nuestros mismos comentarios sefialados con anterioridad, para la adquisicion
de bienes de marca determinada.

757. c. SERVICIOS DE CONSULTORIA. La fraccion ill, de la letra A del art. 81 de

fa Ley contempla este caso, cuando:

M.~ Se trate de servicios de consufforio cuya aifusicn pudiera afecrar el inferes
publico o cormpromerer informaocion de naturaleza confidencral poro el Gobilerno

Federal”



Nuevamente vienen las razones confidenciales o de “Estado”, para una excepcidon; en
mi opinidn, caben dentro de este apartado, los casos de contratacion de asesoria técnica
para la realizacion de investigaciones de mercado, el mejoramiento dei sisterma de

adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra publica, la verificacion de precios y pruebas
la Contraloria y de

de calidad, que puedan realizar las Secretarias de Hacienda, de

Comercio, de acuerdo al art. 11 de ia propia Ley.

CONTRATACION CON CAMPESINOS ©O GRUPOS URBANOS

752, d.
MARGINADOS. Esta excepcidn se refiere sustancialmente a las adquisiciones y a la obra

publica, ya que la ley las distingue, en la letra A, fraccion IV y en la letra B, fraccion Il del art.

81.

' YV~ Se frole oe aoQUISICIONes. arrenaarnientos © Servicios cuya Coniraracion
Se realice Corn Carmpesmos © grupos urbanos marginados y que o dependencia o
enfidod confralte direcliamenre corn /0os mismos © corn /as personas rmorales

constinvicdos por elos.

M~ Se irolte de Irabajos que reguieran fundomenialmenle ode mano ode obro
campesing © urbono margmada y. que /o dependencia o enridad confrate
olrecrarnente con /os habitanies beneficiarios oo /o localidad o del/ lugor donde

gdebo ejecurarse /o obra o con /as personas morales © agrupaciones legalmente
.

esrablecidas y constituiaas por /os propios habifonres beneficiario.

753. e. ADQUISICIONES PROVENIENTES DE PERSONAS QUE OFREZCAN

BIENES EN CONDICIONES EXCEPCIONALMENTE FAVORABLES. Esta hipotesis

sefalada en la fraccién VI, letra A, del articulo 81, contempla una situacidon excepcional, ya
1154 .

que el cocontratante podra no ser un proveedor habitua

“Vii.- Se trate de adquisiciones provenientes de personas fisicas o

154, Dice expresamente ia fraccion: nas <
morales que, sin ser proveedores habituales y en razon de encontrarse en estado de liquidacion o

disolucién, o bien, bajo intervencion judicial, ofrezcan bienes en condiciones excepcionalimente favorales.”
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154. f. SERVICIOS PROFESIONALES. Esta categoria responde a la caracteristica
de “intuitu personae”, expresada en la fraccion ViI, letra A del muilticitado articulo:

“VIlI.- Se frate de servicios profesionales prestados por personas fisicas.”

Existe un caso en Derecho Brasileno, que se refiere a una causa de excepcién de ila
licitacion publica, que es la contratacion de servicios profesionales de *“notoria
especializacion”; me parece que en México deberiamos revisar este concepto ya que la
“notoria especializacion”, es algo mas que la simpile capacidad de elaborar servicios técnicos

profesionales especializados'®®

En los casos ya vistos, tanto por situaciones excepcionales, como por razén de objeto
o persona, de ios supuestos contenidas en el art. 81, la Ley contempla el procedimiento a
seguir, ya que cuando menos se invitara a 3 personas y si no existe idoneidad, entonces se

adjudicara directamente'?® .

155. 4. EN RAZON DEL MONTO.- Por su importancia, comentaremos el Art. 82 de
la Ley, relativo a montos; en los cuales se puede evitar la licitaciéon pablica.

Este ordenamiento contempla que la Administracién Publica, pueda celebrar, “bajo su
responsabilidad”, adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra publica, a través de un
procedimiento que le lama de invitaciéon a cuando menos tres proveedores o contratistas o
por adjudicacion directa, en los dos casos cuando el importe de cada operacién no rebase
los montos que anuaimente se establezcan, por el érgano legislativo correspondiente, en los
Presupuestos de Egresos de la Federacion y dei Distrito Federal.

155. valie Figueiredo, Lucia, NA EXCEPCION A LA RE A DE LA LICIT ION: LA NQTORIA ESPECIALIZACION.
Buenos Aires: Revista de Jurisprudencia argentina, Tomo 1979-ll, Agosto de 1979, pag. 79.

156. Dice expresamente la ley: Las depenaencias y entidades. preferentemente, invitardn a cuando menos tres
proveedores o contratistas. segun corresponda. salvo que ello. a su juicio. no resulte conveniente, en cuyo
caso utitizaran el procedimiento de adjudicacion directa. En cualquier supuesto se convocarda a la o igs
personas que cuenten con capacidad de respuesta inmediata, asi como con los recursos técnicos,
tinancieros y demds que sean necesarios.

En materia de adquisiciones, amendamientos y servicios., se invitaré@ a personas cuyas actividades
comerciales estén relacionadas con los bienes o servicios objeto del contrato a celebrarse.”
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Asimismo el propioc articulo establece dos limitantes: una, que las operaciones no se
fraccionen y ia otra, es que la suma total de las hipotesis planteadas en el parrafo anterior,
no excedan del veinte por ciento del voiumen anual de adquisiciones o de la inversion total
fisica autorizada para cada ejercicio fiscal.

Tratandose de excepciones a la licitacidn publica, por razén de monto, tiene su plena
justificacion, ya que no es conveniente a causa de los tramites, gastos y formalidades, que la
licitacion exige.'®”

156. 5. PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN LOS CASOS DE EXCEPCION A LA
LICITACION PUBLICA. Este procedimiento viene sefalado en el art. 83 de la Ley, y
sustancialmente establece que, por regla general, tratidndose del procedimiento de
invitacion, para llevar a cabo la evaluacion, se debera contar, cuando menos con tres
propuestas, las cuales podran ser abiertas sin la presencia de los licitadores; asimismo en
dicho procedimiento se podran considerar las reglas aplicables a las bases de licitacion
previstas en el art. 33 de la ley y las condiciones se fijaran atendiendo al tipo de bienes,
servicios u obra publica requeridos. '

Tratandose de adjudicacion directa se supone que con una sola propuesta, es mas
que suficiente, ya que no necesariamente existird un mecanismo de comparacioén.

C.- FASES DE LA LICITACION PUBLICA
157. La licitacién, como todo procedimiento administrativo presenta una unidad que
esta integrada por un conjunto de momentos coordinados entre si, que tienden a la

preparacion de la expresion de la voluntad de ia autoridad administrativa.'®®

En nuestro pais las fases que integran el procedimiento de licitacién publica, para
elegir al contratista, son:

157. Dromi, José Roberto, XCEPCIONES A LA LICITACION P ICA POR_MONT MENOR Y TRABA
ADICIONALES. Buenos Aires: Jurisprudencio Argentina No. 4821, del 27 de agosto de 1975. pag. 63.

158. Delgadilio Gutiérez. Luis H.. ELEMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO, México: Limusa. S.A. de C.V., 1986,
Pag. 161.
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a)
b)
©)
o)
e)

9)

h)

1))
k)

Preparacidon de las bases de licitacion;
Convocatoria;

Entrega de informacion y documentacion minima (de acuerdo a las bases);
tnscripcion de los interesados;

Visita al lugar en que se verificara la obra (en el caso de obra publica);
Contestacion del pliego de condiciones, es decir la entrega de las proposiciones y
ofertas;

Otorgamiento de garantia;

Acto de apertura de proposiciones y levantamiento de acta;

Analisis de las proposiciones admitidas;

Emision de dictamen; y

Fallo, en junta publica.

a) PREPARACION DE LAS BASES DE LICITACION

Antes de la convocatoria, se requiere la elaboracidon de un conjunto de antecedentes

juridicos, técnicos y financieros, que configuren el proyecto, asi como bases administrativas,

planos, presupuesto oficial, etc., que constituiran las bases de la licitacion.

b)CONVOCATORIA

Se trata de un anuncio por medio del cual se cita o llama por escrito personal o

publico, a una o varias personas para que concurran a determinado iugar en dia y hora
fijados de antemano, a la celebracion del acto de presentacion y apertura de proposiciones.

c) ENTREGA DE INFORMACION Y DOCUMENTACION MINIMA. Este apartado lo

comentaremos en el capitulo siguiente.

d) INSCRIPCION DE LOS INTERESADOS



En principio sélo pueden presentar ofertas los licitadores inscritos, salvo los
supuestos de excepcion expresamente contemplados por la normativa juridica. La
inscripcion se refiere al caso particular, de cada licitaciéon.

e) VISITA AL LUGAR EN QUE SE VERIFICARA LA OBRA Y EL ANALISIS DEL
PLIEGO DE CONDICIONES O BASES DE LICITACION

La visita al lugar de la obra y el analisis del pliego de condiciones, permitiran a los
interesados conocer y estudiar el proyecto, y preparar las proposiciones si se quiere
participar en la contratacion.

) CONTESTACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES, ES DECIR LA ENTREGA DE
LAS PROPOSICIONES Y OFERTAS

Efectuada la convocatoria respectiva, todos ios interesados podran entregar a ia
Administracion Publica las proposiciones y presentar sus ofertas.

q) OTORGAMIENTO DE GARANTIA

El otorgamiento de la garantia, es uno de los requisitos mas importantes que deben
satisfacer los oferentes a fin de garantizar la seriedad de sus proposiciones y la cual puede
consistir en una fianza otorgada por una comparnia debidamente autorizada o bien otro tipo
de garantia establecida por las disposiciones juridicas respectivas (art. 38 de fa ley de
Adquisiciones y Obras Publicas).

h) ACTO DE APERTURA DE PROPOSICIONES Y LEVANTAMIENTO DE ACTA
Una vez que ha vencido el plazo para la admision de las ofertas, en sesiéon publica,
en el dia y hora previamente establecidos en las bases, la convocante procedera a la

apertura de las ofertas propuestas y a! levantamiento de acta (arts. 45 y 58 de la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas).
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i) ANALISIS DE LAS PROPOSICIONES ADMITIDAS

La Administracion Publica, a través de la dependencia o entidad convocante, llevara
a cabo un analisis comparativo de las proposiciones que hayan sido previamente admitidas,

con objeto de determinar un ganador.
J) EMISION DE DICTAMEN

La dependencia o entidad convocante sera la encargada de emitir un dictamen, el
cual servirda como fundamento para que el titular de la dependencia o entidad o el servidor
publico en quien se haya delegado esta facultad, emita el fallo correspondiente en una junta

publica.
k) FALLO EN JUNTA PUBLICA

Mediante el fallo, en junta publica, se adjudicara el contrato a la persona que de entre los

oferentes retna las condiciones legales, técnicas y econdmicas requeridas por la

convocante para la ejecucién de los trabajos.

D.- RECAPITULACION

158. Este capitulo contempla de manera inicial, un apartado relativo a los principios
que inspiran la licitacion publica, los cuales se pueden sefalar que corresponden a la
publicidad, la igualdad y la competencia o concurrencia, sustancialmente; aunque hemos
agregado un cuarto principio relativo a la moralidad administrativa, que aun y cuando no

forma parte de los principios de la licitacion publica, segun la doctrina, algunos

administrativistas lo sefialan, por ello es que [o comentamos.

En relacién a la publicidad, éste es un principio rector de todo procedimiento
administrativo, pues implica el leal conocimiento de las actuaciones administrativas, requisito



esencial del debido proceso y que a su vez presupone una caracteristica de la garantia de

audiencia del gobernado, prevista en el art. 14 Constitucional.

E! principio de igualdad se manifiesta en el sentido de que sdélo es posible una real!
confrontacion entre los oferentes, cuando éstos se encuentran colocados en igualdad de
condiciones, sin que existan discriminaciones o tolerancias que favorezcan a unos en

perjuicio de otros.
La competencia asegura a la Administracion Publica la participacion de un mayor
numero de ofertas, lo cual le permite tener una mas amplia gama de licitadores u oferentes,

de los cuales se puede obtener las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad,

financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

En cuanto a la moralidad administrativa, aun y cuando no es un principio en si mismo,
pero los actos de los servidores publicos deben de estar acompanados de patrones éticos

que supongan la honestidad de dichas personas.

159. Por otro lado, en cuanto a las excepciones a la licitacion publica, las tenemos

divididas en cuatro categorias:

1. En razén de situaciones extraordinarias.
2. En razén de! objeto. .

3. En razon de la persona.

4. En razdén de! monto.

760. Asimismo se sefala, en este otro apartado, el procedimiento a seguir en el caso
de las excepciones a la licitacion publica, ya sea que se trate del procedimieto administrativo

de invitacién o simplemente la adjudicacién directa.

Por ultimo, comentamos en general, cuales son las fases de la licitacion publica, ya

que su explicacion y profundizacién son materia de otro capitulo.
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A. CONSIDERACIONES PREVIAS

167. Dentro de este apartado queremos comentar las consideraciones o requisitos
previos que la Administracion Publica, dé a conocer a los particulares interesados en una
licitacion publica. Estas consideraciones comprenderan cuatro puntos, los cuales iremos

comentando:

1. La planeacion.

2. La prestacion de servicios y obra pﬂblica.
3. La autorizacion de comité de adquisiciones.
4. El presupuesto.

1. LA PLANEACION

7162. En términos generales, entendemos por tal, la actividad organizacional que
requiere establecer un curso de acciones, empezando con ia determinacidn de metas.
Nuestra Legislaciéon entiende por planeacién nacional del desarrollo, “la ordenacién racional
y sistematica de acciones que, en base al ejercicio de las atribuciones del Ejecutivo Federal
en materia de regulacion y promocion de la actividad econdémica, social, politica y cultural,

tiene como propadsito la transformacion de la realidad del pais”.%®

Dentro de la planeacion de las adquisiciones y obras publicas, nuestra Ley de la
materia, contempla la elaboracién de dos programas anuales, uno para cada maferia. cuyos

contenidos y aicances, se sefialan a continuacion:

163. a. PROGRAMA DE ADQUISICIONES.- Las Dependencias y Entidades
formularan un Programa Anual de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios, asi como su
respectivo presupuesto, considerando segun la Ley’6°. las acciones previas a la realizacién

159. Art, 3 de la Ley de Planeocion. Cfr. Cortifias-Pelaez. Ledn. INTRODUCCCION Al DERECHO ADMINISTRATIVO

(direccidn}. Vol. |, 2a. ed. México: Pormia, 5.A., 1994, pp. 219-250.
160. Art. 18 de la Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas.
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de las operaciones, la calendarizacion fisica y financiera de los recursos, los programas
sustantivos de apoyo, los trabajos de mantenimiento y cualquier otra prevision necesaria.

164. b. PROGRAMA DE OBRA PUBLICA - Asi también la Ley, en su art. 19, exige
que las dependencias y entidades elaboren un programa de obra publica, que considere:

l.- Los estudios de preinversion que se requieran para definir la factibilidad técnica,

econdmica y ecologica en la realizacion de la obra;
H.- Los objetivos y metas a corto, mediano y largo plazo;
lil.- Las acciones previas, durante y posteriores a {a ejecucion de la obra publica;

1V.- Las caracteristicas ambientales, climaticas y geogrdficas de la regién donde deba

realizarse la obra;
V.- Los resultados previsibles;’
VI.- La calendarizacién fisica y financiera de los recursos;

Vii.- Las unidades responsables de la ejecucion, asi como las fechas previstas de

iniciacion y terminacién de cada obra;
Viil.- Las investigaciones, asesorias, consuiltorias y estudios que se requieran;

iX.- La regularizacion y adquisicion de la tenencia de la tierra asi como Ia obtencién

de los permisos de construccion necesarios,

X.- La ejecucidén, que debera incluir el costo estimado de la obra que se realice por
contrato y en caso de realizarse por administracion directa, los costos de los recursos

necesarios;



Xl.- Los trabajos de conservacion y mantenimiento preventivo correctivo de los bienes

muebles a su cargo;

XIl.- Las instalaciones para que las personas discapacitadas puedan acceder a
transitar por los inmuebles que sean construidos; y

XHl.- Las demas previsiones que deban tomarse en cuenta segun la naturaleza y

caracteristicas de la obra.

165. c. PLUBLICIDAD DE LOS PROGRAMAS.- La misma Ley prevee el caracter y
naturaleza de los programas antes aludidos'®’, o sea el de adquisiciones y obra publica, ya
que la Administracion Publica tiene que dar a conocer a los interesados, a mas tardar e! 31
de marzo de cada afo, el contenido y alcances de los programas referidos.

Dicha publicidad soéio tiene caracter informativo, ya que no implica una oferta al

publico, ni una promesa de contratar.

2. PRESTACION DE SERVICIOS Y OBRA PUBLICA. En este punto veremos a la
prestacion de servicios de obra y la obra publica en si.

166. a. PRESTACION DE SERVICIOS.- La Ley trae una consideracion previa,
relativa a la contratacion de prestacion de servicios de estudios o proyectos (la Ley no
especifica de qué tipo de estudios o proyectos), en este supuesto, las dependencias y
entidades tienen que revisar si en sus archivos o en los de las dependencias o entidades
afines, existen estudios o proyectos sobre la materia.

161. El art. 23 expresamente sefala: “Las dependencias y entidades, a mads tardar el 31 de marzo de cada afno,
pondrén a disposicion de los interesados, por escrito sus programas anuales de adquisiciones.
arendamientos y servicios. asi como de obra publica. salvo que medie causa debidamente justificada
para no hacerto en dichoe plazo.

El documento que contenga los programas sera de cardcter informativo: no implicard compromiso alguno
de contratacion y podrd ser adicionado, modificado. suspendido o cancelado. sin responsabllidad alguna
poro la dependencia o entidad de que se trate.

Las dependencias vy entidades remitirdn sus programas a la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.
quien. también para efectos informativos. podrd llevar a cabo la integracion conespondiente.”
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Asimismo establece el ordenamiento que, de resultar positiva esa revision o
verificacion y de comprobarse (no sefiala por quién!), que el estudio o proyecto localizado,
satisface los requerimientos de la entidad o dependencia, no procedera la contratacion.%?

167. b. OBRA PUBLICA.- Por otro lado, la propia Ley, en su art. 29, trae una
consideracion previa relativa a la obra publica, ya que no se podra convocar a una licitacion
publica, si previamente no se cuenta con los e_studios y proyectos de la obra, las normas y
especificaciones de construccion, el programa de ejecucion y, en su caso, el programa de

suministro de materiales de la obra.
3. AUTORIZACION DE COMITE DE ADQUISICIONES.

168. La Ley sehala, en su art. 24, la obligatoriedad para las dependencias'™® de
establecer comités de adquisiciones, arrendamientos y servicios que, entre otras funciones,
tienen como propdsito el dictaminar sobre |a procedencia de celebrar licitaciones publicas o

no.
Quisiéramos hacer dos comentarios sobre dichos comités:

1°.- Es muy bueno su establecimiento, ya que al ser drganos colegiados, en donde
participan las diversas areas de una dependencia o entidad, relacionadas con el proceso de
contratacidon administrativa, puede dar seguridad a los ciudadanos, ya que los actos de esa

dependencia o entidad, pueden ser transparentes.

2°- Aun y cuando exista la obligacion de establecer en dependencias y entidades,
con sus salvedades, los Comités de Adquisiciones - y que en algunos casos hasta el
establecimiento de Comisiones Consultivas Mixtas de Abastecimientos -'** nos parece
incongruente la LLey al sdélo referirlo a las adquisiciones, y no a la obra publica, nos parece

que no existe un argumento sdlido para excluir a la obra publica de estos Uitimos comités.

162. Art. 21 de la Ley.
163. Los drganos de gobierno de las entidades deberdn establecer dichos comités salvo que, por la naturalezo

de sus funciones o por la magnitud de sus operaciones, no se justifique su instalacion a juicio de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
164. Art. 25 de 1o Ley.
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4. EL PRESUPUESTO.

169. Por presupuesto entendemos, con Gonzalez Garcia'®® que es “el acto por el

cual son previstos y autorizados los gastos anuales del Estado que las Leyes sometan a las

mismas reglas”. En nuestro pais la reglamentacion relativa al Presupuesto de Egresos de la
Federacion, se encuentra contenida, sustancialmente, en

ia Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal, asi

como su correspondiente Reglamento. E!
Presupuesto de Egresos de la Federacidon comprende las erogaciones por gasto corriente,
inversion fisica, inversion financiera, asi como pago de pasivos o deuda p\anlica.156

Hay algunos autores como Bianchi'® que sefala que la existencia de una partida

presupuestaria, es requisito ineludible para la celebracidon de una licitacion publica. Aunque

otros como Barra'®® serialan que, la insuficiencia presupuestaria se puede subsanar en

cualquier momento del procedimiento.

Nuestra Ley sigue el criterio de que solo se pueda convocar a la licitacion publica, si
se cuenta con saldo disponible, dentro del presupuesto aprobado,

en la partida
correspondiente.

Solamente en casos excepcionales y previa autorizacion de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Puablico, las dependencias y entidades podran convocar a la licitacién,
sin contar con saldo disponible en su presupuesto.'®®

Asimismo, el ejercicio presupuestal abarcara un afio calendario por regla general,
aun y cuando el art. 27 de la Ley de Adquisiciones y Obra Publica, sefiala una excepcion al
decir que en |la obra publica cuya ejecucion rebase un ejercicio presupuestal, debera
determinarse tanto el presupuesto total como relativo a los ejercicios de que se trate, en
formulacion de los presupuestos de los ejercicios subsecuentes se atendera a los costos

165. Gonzdlez Garcia, Eusebio, INTRODUCCION Al DERECHO PRESUPUESTARIO, Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, 1973, pag. 10.

166. Ar. 2°. cle la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal.

167. Bianchi, Alberto B., REDIT! L A REVI M R 1917 PR | d T NA LICITA N,
Buenos Aires: “EL DERECHO", Tomo 125, 1990. pag. 270.

168. Barra. Rodolio Carlos, CONTRATO DE OBRA PUBLICA. Buenos Aires: Abaco, 1986, Tomo 2, pag. 522.

169. Art. 29
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que, en su momento, se encuentren vigentes. lgual obligacién sera aplicable, en lo
conducente, tratandose de adquisiciones, arrendamientos y servicios.

8. LA CONVOCATORIA A LA LICITACION

170. La licitacidn se inicia en el momento en que la Administracion Publica
manifiesta publicamente su intencién de encontrar a un determinado particular que pretenda
junto con ella celebrar un contratc para la prestacion de un objetivo determinado y en

determinadas condiciones.

Entonces, la convocatoria a la licitacion publica es invitacion general e indeterminada
que se formuia a todos los posibles interesados en contratar con la Administracion Puablica,
la forma por medio de la cual se logra la indeterminacion del destinatario de esa invitacién a
través de la publicacion de dicha Convocatoria, la cual se hace en el Diario Oficial y en uno
de los periddicos privados de mayor circulacion en el pais, asi como en uno de la entidad
federativa donde haya de ser utilizado el bien, prestado el servicio o ejecutada la obra
(articulo 32 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas).

Sin embargo, nada impide que el llamado a la licitacidn publica se haga a través de
otros medios de difusion cuando se juzgue conveniente para facilitar la concurrencia de los

interesados y asi lograr la finalidad de la licitacion.

A menudo se confunde “la convocatoria a licitacidn” con la “publicidad de la
convocatoria”. Son dos concepciones muy distintas, muy proximas en el tiempo, y una
sucede a la otra sin solucidon de continuidad, pues detras del llamado se impone su

publicacién, pero eso no implica su identificacion™® .

La diferenciacion tiene interés juridico, dado que su régimen es diverso, en tanto son
distintas también las formas juridicas de la “convocatoria a licitacion” y de la “publicidad de la

convocatoria”.

170. Marienhoff, Miguel S.. Op. Cit, pag. 215.
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1. NATURALEZA JURIDICA
»
La convocatoria a licitacion reviste forma juridica de Acto Administrativo, por

171.
cuanto importa una declaracién unilateral, dictada en ejercicio de la funcion administrativa

productora de efectos juridicos individuales y directos

En efecto, operada la convocatoria a licitacion, los interesados que cumplimentan las
la normativa juridica (verbigracia

“condiciones objetivas y subjetivas”" requeridas por
Inscripcion en los registros, ausencia de inhabilidad e incompatibilidad, etc.), pueden acudir

como oferentes.

Si bien la convocatoria a licitacidon es para un publico “indeterminado”, en los hechos
se nos muestra que, estan determinados e individualizados los oferentes e interesados que

por la sola convocatoria pueden preparar ya sus ofertas, realizar los estudios técnicos
la prestacion solicitada, planos,

financieros y econdmicos necesarios para observar

proyectos, etc., que la misma requiera.

772. Conciluyendo, efectivamente el concepto que establece la Ley al hablar que la
convocatoria a licitacién, como fase importantisima del Procedimiento segun Mele'”, es una

invitacién que se formula a todos los posibles interesados en contratar con la Administracion
inducir a una serie de personas

Publica, tiene su relevancia juridica, ya que implica
interesadas a contratar mediante una serie de explicaciones y condiciones Segun
Porterfield'’?, Ia convocatoria es un llamado o invitacién para ofertar (Invitation for Bids-IFB).

Esta invitacién obliga a no actuar dentro de un nivel de intimidad, ya que los

servidores publicos deben representar los intereses de la comunidad

Por consiguiente, esta invitacién provoca a los particulares a contratar con el Estado
Ademas, conlleva envuelta su responsabilidad, tanto para quien hace la invitacion a través

HE_ AMMINISTRAZIONI, Mllono Gnuﬂ‘re Editore. 1993. pag. 99.
V. NT T New York: John Wiley and

WINNIN

NTRATT

171. Mele, Eugenio. |
INSt

172. Porterfield, Richard, TH
Sons. Inc.. 1992, pag. 29.
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de la convocatoria como para quien la acepta, o sea, tiene efecto declarativo y contenido
vinculatorio'?.

La convocatoria a licitacion con o sin intenciones de contratar, o una propuesta o
aceptacion de la invitacion con iguales intenciones, tienen efectos juridicos y econémicos
concretos, sancionados con {a garantia de la fe publica.

Su naturaleza juridica, carece de consenso en la doctrina, pues para aigunos
tratadistas constituye un acto administrativo, sujeto para su validez a todas las condiciones
de tales actos, como son: competencia, objeto, causa, fin y forma.

La naturaleza juridica de la convocatoria a licitacion, establece cuales son los medios

en donde debe publicarse y, por ello, tales medios resuitan obligatorios para el érgano
convocante.

Desde un punto de vista particular, el acto de la convocatoria a licitacion no puede ser
revocado por la Administracion Pulblica una vez que se han presentado las proposiciones y
ofertas en relaciéon con el contrato a celebrar, pues este hecho pone de relieve la existencia
vinculatoria de interesados directos y no simplemente potenciales.

El acto de la convocatoria a licitacion vinculada, en principio obliga a la
Administracion Publica a mantener su voluntad declarada en los términos de ia publicacién y
todo ello porque tiene el implicito deber de manteneria y de continuar el procedimiento'’* .

Se trata de demostrar que la iniciativa de la Administracién Publica en el acto de la
convocatoria a licitacion, es una mera invitacion publica para que los interesados formulen
proposiciones y ofertas en relacion con el pliego de condiciones y que, como regla general la
aceptacién o aprobacion es competencia genuina del érgano convocante.

173. Mazone. Mateo y Cesare Loria, LE GARE DI APPALTO. Milano: Jandi Sapi Editori. 1990. pag. 106.
174. Romano, Salvatore Alberto, Op. Cit., pag. 768.
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173. En materia de convocatoria o invitacién a oferentes, ésta se puede dar en dos
sentidos: el uno se refiere al anuncio que se hace publico, del cual ya hemos hablado'®, yel
otro se refiere al procedimiento de invitacion restringida, sefialado en el art. 81 de la Ley; en
este ultimo caso, se entrega una carta o invitacion privada a “la persona que cuente con

capacidad de respuesta inmediata, asi como con los recursos técnicos, financieros y demas
que sean necesarios”.

En nuestra opinidn, esta carta-invitacion debe contener los mismos requisitos que la
invitacion hecha publica; pero esta carta-invitacion debe ser enviada a personas
consideradas idéneas, situacion por demas subjetiva que critica Buscema'’® al decir
“pareciera evidente que la administracion poseyera la mas ampilia discrecionalidad bajo el

doble perfil del nimero y de las personas o empresas que habia que invitar y de la eleccién
de las mismas”.

Finaimente, en materia de licitacion publica internacional, tal y como ya lo comenté en
su parte relativa, dice Martins’”’ que el “llamado a licitacion publica, si fuere necesario

estimular la presentaciéon de oferentes radicados en el exterior, se difundira, ademas, por

intermedio de las representaciones diplomaticas de! pais, o por avisos cursados a
representaciones diplomaticas extranjeras acreditadas en la Republica”.

2. REQUISITOS

174. La convocatoria a licitacion esta sujeta al requisito de la debida anticipacion con
que debe efectuarse su publicacion, para que los interesados tengan el tiempo necesario y

175. Art. 32 de lo Ley.

176. Buscema. Angelo y Salvatore Buscema. Qp. Cit., pag. 301.

177. Martins, Daniel. LLAMA PR TAS Y EVAL 1ON EN LA Y N 15,9 FORMACION NTRAT
ADMINISTRATIVO] en la obra colectiva realizada por el Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo,
“CONTRATACION ADMINISTRATIVA", Curso de Graduados 1988. Montevideo: Fundacion de Culturo
Universitaria, 1989, pag.- 28.
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suficiente para estar en condiciones de reunir los requisitos de la invitacion, para adquirir las

bases y preparar sus ofertas.

Dicha convocatoria debera contener los requisitos necesarios, que son impuestos por
e! legislador'’®, a fin de que los posibles interesados estén en condiciones de presentar sus
ofertas, por lo que de manera general deberan contener (articulo 32 de la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas):

I. El nombre, denominacion o razén social de la dependencia o entidad convocante;

Como dependencia o entidad convocante, se entiende a las siguientes unidades
administrativas sefialadas en el art. 1°. de la Ley:

a.- Las unidades administrativas de la Presidencia de la Republica;
b.- Las secretarias de Estado y departamentos administrativos;

c.- Las Procuradurias Generales de la Republica, y de Justicia del Distrito

Federal;

d.- El gobierno del Distrito Federal;

e.- Los organismos descentralizados; y

f.- Las empresas de participacion estatal mayoritarias y los fideicomisos publicos
que, de conformidad con las disposiciones legales aplicables, sean considerados

entidades paraestatales.

Todas ellas se encuentran sujetas, entre otras disposiciones, a la Ley Organica de la
Administraciéon Publica Federal (Secretarias de Estado, Unidades Administrativas de ia

178. Elmosi. Guido y Mario Rotondi. L'APPALTO DI OPERE PURBLICHE. Milano Cosa y Come Editorial. 1993, pag.
259.



Presidencia de la Republica y Procuradurias); al Estatuto de Gobierno del Distrito Federal
de Entidades Paraestatales y su Reglamento (Organismos

y a la Ley Federal
Mayoritaria y los Fideicomisos

Descentralizados, Empresas de Participacién Estatal
Publicos); excluyéndose como ya vimos, al Banco de México.

La indicacion de los lugares, fechas y horarios en que los interesados podran obtener las
bases y especificaciones de |a licitacidon y, en su caso, el costo y forma de pago de las

mismas.

Cuando el documento que tenga las bases, implique un costo, éste sera fijado séio en

razén de la recuperacion de las erogaciones por pubiicacién de la convocatoria y de los

documentos que se entreguen; los interesados podran revisar tales documentos

previamente al pago de dicho costo, el cual sera requisito para participar en la licitacion.

La fecha, hora y lugar de celebracion del acto de presentacion y apertura de

proposiciones, y

IV.La indicacidn de si la licitaciéon es nacional o internacional; si se realizara bajo la cobertura

de algun tratado, y el idioma o idiomas en que podran presentarse las proposiciones.
Tratandose de adquisiciones, arrendamientos y servicios, ademas contendran:

La descripcién general, cantidad y unidad de medida de los bienes o servicios que
sean objeto de la licitacion, asi como la correspondiente a, por lo menos, cinco de las

partidas o conceptos de mayor monto;

Il. Lugar, plazo de entrega y condiciones de pago, y

1ll. En el caso de arrendamiento, la indicacién de si éste es con o sin opcién a compra.

. En materia_ de obra publica, ademas contendran:
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1. La descripcion general de la obra y el lugar en donde se llevaran a cabo los trabajos
asi como, en su caso, la indicacion de que podran subcontratarse partes de la obra;

II. Fecha estimada de inicio y terminacion de los trabajos;

1. La experiencia o capacidad técnica y financiera que se requiera para participar en la
licitacidén, de acuerdo con las caracteristicas de la cobra, y demas requisitos generales

que deberan cumplir los interesados;

IV.La informacion sobre los porcentajes a otorgar por concepto de anticipos, y

V. Los criterios generales conforme a los cuales se adjudicara el contrato, que dispone la
fraccion VI del articulo 33 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

Es importante resaltar que este requisito no es obligatorio para las adquisiciones, en
nuestra opinién, este es un error, ya que por conveniencia de todos los interesados, también

deberia incluirse como un requisito en las convocatorias de adquisiciones

3. PUBLICIDAD

775. En relacion a la publicidad de la convocatoria, ya hemos visto, al tratar los
principios de ia licitacion, la importancia de que este procedimiento se dé a conocer a los
" 7% ya que es necesario

“La publicidad es la esencia en la licitacion publica”,

interesados.
180

para la regulacion del contrato que se pretende firmar

En cuanto a la naturaleza juridica de la publicidad, se ha discutido si constituye, en el

sentido civil del derecho, una “oferta al publico”: Gonzalez-Berenguer sefiala que “el anuncio
no es una oferta de contrato ... ya que los anuncios de licitacion son simple peticion a los

A. Montevideo:. Revista de Derecho Poblico y

IT. ION_P

179. Baque. Horacio, DEL PROCESQ DE LA LICITACIO UBLIC,
Privado, Afio XVI. Tomo XXXIil, NOs, 187 y 188, Ene-Feb. 1954, pag. 74.
180. Albisetti, Giampaolo y Luciano Celata. L'APPALTO PER L'ESECUZIONE Di OPERE PUBBLICHE. Roma: La
Nuova italia Scientifica, 1982, pdg. 68. Cfr. Ruiz Castafeda, Alfonso. FORMAS DE ADJIUDICACION DE LOS
CONTRATOS, En Estudios sobre la contratacion en las Administraciones Publicas, Granada: Cormares. 1996,

pPag. 174 y ss.
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interesados de que presenten sus ofertas, y por ello no vinculan a la Administracion™'® .
Este mismo criterio ha sido seguido por el Tribunal Supremo en Espafa: “La convocatoria
previa no implica una oferta al publico en sentido técnico, sino el cumplimiento del principio
de publicidad entre los administrados para su mas amplia informacién, puesto que la oferta

esta constituida por las proposiciones de los licitadores, a las que en su caso prestara su
n 182

aceptacion, mediante la adjudicacion definitiva, la administracion

En cuanto al medio de darle publicidad a Ila convocatoria, éstos seran,
simuitaneamente, en la seccion especializada del Diario Oficial de la Federacion (incluso
para las licitaciones internacionales, de acuerdo con el Anexo 1010.1 del Tratado de Libre

Comercio), en un diario de circulacion nacional, y en un diario de la entidad federativa donde

haya de ser utilizado el bien, prestado el servicio o ejecutada la obra.

Por aplicacidn del principio general de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas,
articulo 34 nos dice que: todo interesado que satisfaga los requisitos de la convocatoria y las

bases de licitacion tendra derecho a presentar su proposicion.
En relacion a los plazos, el propio articuio 34 de la misma Ley, sefiala al respecto

que:

E! plazo para la presentacion y apertura de proposiciones no podra ser inferior a
cuarenta dias naturales contados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria, salvo
que, por razones de urgencia justificadas y siempre que ello no tenga por objeto limitar el
numero de participantes, no pueda observarse dicho plazo, en cuyo caso éste no podra ser
menor de 10 dias contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

En materia de adquisiciones, arrendamientos y servicios, la reduccion del plazo sera

autorizada por el Comité de adquisiciones, arrendamientos y servicios.

Gonzdlez-Berenguer. José Luis. LA CONTRATACION LOCAIL, Madrid: Et Consultor de los Ayuntamientos y de
los Juzgados, 1982, pag. 135.
Sentencio de 21 de mayo de 1948, citada por Moreno Gil, Oscar. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS., Madrid:

182.
instituto de Estudios Fiscales, 1978, pag. 631.

181.
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En licitaciones nacionales de adquisiciones, arrendamientos y servicios, el plazo para
la presentacion y apertura de proposiciones sera, cuando menos, de quince dias naturales

contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

C. LOS PLIEGOS DE CONDICIONES O BASES DE LICITACION

776. Antes de poner en marcha la convocatoria, se requiere la elaboracién de un
conjunto de antecedentes juridicos, técnicos y financieros que configuren el proyecto, asi
como bases administrativas, planos, presupuesto oficial, etc., que constituiran el pliego de

condiciones.

La caracteristica de las licitaciones es una descripcidon detallada de la

contraprestacion requerida por la Administracion Publica, que va a constituir el objeto de ila

contratacion.

Esta descripcidén figura en un documento elaborado por el érgano administrativo

correspondiente denominado bases de licitacion o pliego de condiciones.

El pliego de condiciones, constituye un conjunto de clausulas preparadas

unilateralmente por la Administracion Publica, destinadas tanto a la formalizacion del

contrato a celebrar como a su ejecucion, ya que detalla en forma circunstanciada el objeto
del contrato, su regulacion juridica y los derechos y obligaciones de las partes, también

llamadas las clausulas del contrato'®® |

Por ello, las bases o pliego de la licitacion incluye condiciones especificas o

“contenido del negocio en su objeto principal”*® , de tipo juridico, técnico y econémico que se

resumen por un lado en clausulas de tipo general, las cuales constituyen verdaderas

disposiciones juridicas reglamentarias en cuanto versan sobre el procedimiento licitatorio en

si.

EMENTAIRE DE DROIT ADMINISTRATIF, Paris: Recueil Sirey. 1926, pag. 313.

183. Bonnard. Roger, PRECIS i
184. Zanobini, Guido, _CQRSO DI DIRITTIO AMMINISTRATIVO, Milano: Giutfré Editore, 1958. 5% ed.. Tomo IV, pag.

468.

156



Por otro lado, tenemos las clausulas especiales que constituyen disposiciones

especificas, de naturaleza contractual, relativas al contenido del contrato a celebrar con el
oferente.

La preparacion de las bases constituye una etapa muy importante del procedimiento
licitatorio, pues en ellas 1a Administraciéon Publica determina qué es lo que quiere contratar,

la forma y condiciones en que lo hara, asi como las obligaciones y responsabilidades de las
partes contratantes.

177. Las bases de licitacion, entendidas como la ley del contrato,'®® producen
efectos juridicos propios, en cuanto que ia Administracién Publica no puede modificarlias
después de haber efectuado el llamado a la licitacion, sino dentro de ciertos limites, pero no

podra hacerlo, bajo ninguna circunstancia, una vez iniciado el acto de apertura de ofertas.

Por otro lado, las bases o el pliego de condiciones obligan a los oferentes hasta el

momento en que son descartadas o desechadas sus propuestas, y siguen obligando al
adjudicatario, como el contrato mismo.

El pliego de condiciones, como ya se dijo anteriormente, es un elemento fundamental
del contrato realizado mediante el procedimiento de la licitacion.

Sus clausulas, aceptadas por el “oferente”, al cual se adjudica el contrato, lo integran
junto con la “oferta” hecha.

El pliego de condiciones da a los contratos administrativos un tipico caracter de
contrato de adhesién.

185. Canasi, José, DERECHO ADMINISTRATIVO, Buenos Alres: Depalima, 1974, Volumen I, pag. 516.
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La licitacion en particular da la oportunidad de establecer el contenido del elemento

variable del pliego de condiciones que califica la propuesta que se acepta como la mas
conveniente'®® .

A continuacion se examinaran diversos elementos que se manejan respecto al pliego
de condiciones, a saber:

1. Nocion.
2. Contenido.
3. Vicios.

1. NOCION

178. EIl pliego de condiciones, bases de licitacidon, cahier des charges, cahiers des
clauses administratives, capitolati o “programa” como también se le llama en la doctrina, es
el conjunto de clausulas, formuladas unilateralmente por el licitante, que especifican el
suministro, obra o servicio que se licita (objeto); las pautas que regiran el contrato a
celebrarse; los derechos y obligaciones de los oferentes y cocontratante (retacion juridica), y
el mecanismo procedimental a seguir en

187

la preparacion y ejecucién del contrato
(procedimiento)’”" .

Enrique Sayagués Laso, al respecto nos dice que, podria definirse el pliego de
condiciones como el “conjunto de clausulas redactadas por la Administracion Publica,
especificando el suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo las condiciones de!
contrato a celebrarse y determinando el tramite a seguir en el procedimiento de licitacion” 188

186. Bercaitz. M. Angel, Op. Cit.. Pag. 329.
187. CF., Dromi. José Roberto, LA LICITACION PUBLICA, Op. Cit,, PAg. 194.
188. CF., Sayagues Laso, Enrique. Qp. Cit,, Pag. 73.
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Rubén Correa sefiala que el pliego de condiciones “es el documento en el que se
incluyen las clausulas que contienen los derechos y las obligaciones de las partes en la
contratacion administrativa”.'%®

Estos conceptos concuerdan en que, el pliego de condiciones es un contrato que en
su contenido contempla a un conjunto de clausulas preparadas por la Administracion
Publica, en forma unilateral, y en el cual se especifica el suministro, obra o servicio y se
establecen las condiciones sobre las cuales el contrato va a celebrarse y se determina la

mecanica que se va a seguir en el procedimiento de licitacion.

Examinando los términos de ambos conceptos, se deducen las caracteristicas
principaies del pliego de condiciones, siendo éstas las siguientes:
e El pliego es preparado por la Administracion Puablica. Esto quiere decir que, los
particulares no intervienen para nada en su preparacion.

¢ Los particulares soélo se limitan a tomar conocimiento de €l después de publicada la
convocatoria y cuando ya esta en marcha la licitacion, estos pueden presentar sus
propuestas aceptando todas sus condiciones?® .
779. El pliego de condiciones o bases de licitacion, es la principal fuente de donde se
derivan los derechos y obligaciones de las partes intervinientes, y al cual hay que acudir, en
primer término, para resolver todas las cuestiones que se promuevan, tanto mientras se

realiza la licitacion como después de adjudicada, durante la ejecucion del contrato.

En forma genérica, la denominacion “pliego de condiciones” comprende distintos
instrumentos escritos que contienen normas juridicas, de alcance general o particuiar,

reguladoras del procedimiento de contratacion en su preparacion y adjudicacién.

189. Conea Freitas. Rubén, LA REFORMA DEL REGIMEN DE COMPRAS DEL ESTADO, Montevideo: Ediciones

Juridicas Amailo M. Ferndndez. 1991, pag. 83.
CF.. MARIENHOFF, Miguel S.. ©p.Cit. Tomo llI-A, Pag. 214.

190.
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Por lo tanto, si los pliegos de condiciones, se refieren exclusivamente a los contratos,

entonces entenderemos con Luciano Lupini'® , que tendremos que hacer una triple
q qQ

distincion en cuanto a los pliegos:
a).- “El pliego de clausulas y condiciones generales”, documento que contiene el

conjunto de clausulas y disposiciones aplicables a la totalidad de los contratos celebrados

por la Administracion.

b).- “El pliego de condiciones comunes”, que disciplina todos los contratos de una

misma naturaleza (vgr. contratos de obra publica) celebrado por una Secretaria o Ministerio.

c).- “El pliego de condiciones especiales”, el cual contiene las especificaciones que

establecen la forma particular de ejecucién de cada contrato.

Pero. nosotros hemos entendido como sinénimos a los pliegos de condiciones o
bases de licitacién, como el conjunto de disposiciones relativas al procedimiento de licitacion
publica y al contenido de las principales caracteristicas, de los contratos surgidos de dicho

procedimiento.

2. CONTENIDO

780. Entonces, el pliego de condiciones contiene, como se ha visto ya, todo lo

relativo a la cosa licitada, condiciones del contrato y el tramite a seguir en la licitacion.

En todo pliego de condiciones o bases de licitacion existen dos partes perfectamente

diferenciables:

CONSIDERACIONES_SOBRE LAS CONDICIONES GENERALES DE

191, tupini Bianchi, Luciono y Gabriei Ruan,
CONTRATACION PARA LA EJECUCION DE OBRAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, Caracas: Revista de
Derecho Publico, No. 12. Oct.-Dic., 1987, pag. 9.
192, En este sentido véase Vedel, George, DER HO ADMINISTRATIVO, Op. Cit, pdag. 203; tonchampt. Henry.
= 1989, 2°. ed.. pdg. 78: Pequignol, Georges, it., pag. 278y
ESPECIAL

LES MARCHES PUBLICS. Paris: Bergeriévrault, . 2°. E 3
Garcia Sanchez, Juho Céscr EL_PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA;
ADMINISTRATIV. Y PR RIPCION Tl 1]

PREFERENCIA A LOS LIEGOS DE_CLAUSULAS S IVAS DE ESC CIONES ECNICAS
ACTUACIONES PRgPARAIQRlA§ Y TRAMITACION DE LOS EXPEDIENTES DE CONTRATACION, En Estudios sobre
la contratacion en las Administraciones PUblicas. Granada: Comares, 1996, pag. 132 y ss.
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A. La que se refiere al procedimiento de seleccion, y

B. La que se refiere a la ejecucion del contrato.

La licitacion tendra como base el pliego en el que figuran, con la suficiente
especificacion, las condiciones juridicas, técnicas y econdmicas a que se haya de acomodar

la preparacion y desarrollo del contrato.

En las clausulas del pliego de condiciones se establecen minuciosamente los detalles

de la cosa licitada, las condiciones del contrato y del tramite para la adjudicacion.

Los detalles de la cosa licitada constituyen la parte técnica o de hecho, en la que se
describe pormenorizadamente el suministro, obra o servicio que se licite.

Las condiciones relativas del contrato, efectos, tramite, forma de celebracion,

constituyen la parte legal o de derecho.
Segun el articulo 33 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, las bases de
licitacion o pliego de condiciones, contendran como minimo:
a.- Nombre, denominacion a razon social de la dependencia o entidad convocante;
b.- Poderes que deberan acreditarse; fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones

a las bases de la licitacion, siendo optativa ia asistencia a las reuniones que, en su caso, se
realicen; fecha hora y lugar para la presentacioén y apertura de las proposiciones, garantias,

y comunicacion del fallo y firma del contrato;
c.- Serfialamiento de que sera causa de descalificacion, el incumplimiento de alguno

de los requisitos establecidos en las bases de la licitacion;

d.- El idioma o idiomas en que podran presentarse las proposiciones;
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e.- La indicacion de que ninguna de las condiciones contenidad en las bases de ia
licitacidn, asi como en las proposiciones presentadas por los proveedores o contratistas,
podran ser negociadas; y

f.- Criterios claros y detallados para la adjudicacion de los contratos y la indicaciéon de
que en la evaluacién de las proposiciones en ningun caso podran utilizarse mecanismos de
puntos o porcentajes.

A. Tratandose de adqguisiciones, arrendamientos y servicios, ademas_contendran:

a.- Descripcidn completa de los bienes o servicios; informacién especifica sobre el
mantenimiento, asistencia técnica y capacitacion; relacion de refacciones que deberan
cotizarse cuando sean parte integrante del contrato; especficaciones y normas que, en su
caso, sean aplicables; dibujos, cantidades; muestras; pruebas que se realizaran y, de ser
posible, método para ejecutarlas; periodo de garantia y, en su caso, otras opciones
adicionales de cotizacioén;

b.- Plazo, lugar y condiciones de entrega;

c.- Requisitos que deberan cumplir quienes deseen participar;

d.- Condiciones de precio y pago.

e.- La indicacion de si se otorgara anticipo, en cuyo caso debera sefalarse el
porcentaje respectivo, el que no podra exceder del cincuenta por ciento del monto total del
contrato;

f.- La indicacién de si la totalidad de los bienes o servicios objeto de la licitacién o
bieh. de cada partida o concepto de los mismos, seran adjudicados a un solo proveedor, o si
la adjudicacion se hara mediante el procedimiento de abastecimiento simultaneo, en.cuyo

caso debera precisarse el namero de fuentes de abastecimiento requeridas y los porcentajes
que se considerara;
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g.- En el caso de los contratos abiertos, la informacién que corresponda para poder
ejecutarios adecuadamente, segun la propia Ley;

h.- Sefialamiento de que sera causa de descalificacién la comprobacion de que algun

proveedor ha acordado con otro u otros elevar los precios de los bienes y servicios;

i.- Penas convencionales por atraso en las entregas;
j.- Instrucciones para elaborar y entregar las proposiciones y garantias; y

k.- La indicacion de que, en los casos de licitacion internacional en que la convocarite
determine que los pagos se haran en moneda extranjera, los proveedores nacionales,
exclusivamente para fines de comparacion, podran presentar la parte del contenido
importado de sus proposiciones, en |a moneda extranjera que determine la convocatoria
pero el pago se efectuara en moneda nacional al tipo de cambio vigente en la fecha en que

se haga el pago de los bienes;

B. En materia de obra publica, ademas contendran:

a.- Proyectos arquitectonicos y de ingenieria que se requieran para preparar la
proposicién; normas de calidad de los materiales y especificaciones de construccion
aplicables; catalogo de conceptos, cantidades y unidades de trabajo; y relacion de conceptos

de trabajo, de los cuales deberan presentar analisis y relacion de los costos basicos de
materiales, mano de obra y maquinaria de construccion que intervienen en los analisis

anteriores;
b.- Relacion de materiales y equipo de instalacion permanente gque en su caso,
proporcione la convocante;

c.- Origen de los fondos para realizar los trabajos y el importe autorizado para el

primer ejercicio, en el caso de obras que rebasen un ejercicio presupuestal;
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d.- Experiencia, capacidad técnica y financiera y demas requisitos que deberan
cumplir los interesados;

-

e.- Forma y términos de pago de los trabajos objeto del contrato

f.- Datos sobre la garantia de seriedad en la proposicidén; porcentajes, forma vy
términos del o los anticipos que se concedan; y procedimientos de ajuste de costos;

g.- Lugar, fecha y hora para la visita al sitio de realizacion de los trabajos, la que se
debera llevar a cabo dentro de un plazo no menor de diez dias naturales contados a partir de
la publicacidn de la convocatoria, ni menor que siete dias naturales anteriores, a la fecha y
hora del acto de presentacion y apertura de proposiciones;

h.- informacién especifica sobre las partes de la obra que podran subcontratarse;
i.- Cuando, proceda, registro actuatizado en la Camara que le corresponda;
j.- Fecha de inicio de los trabajos y fecha estimada de terminacion; y

k.- Condiciones de precio y, tratandose de contratos celebrados a precio alzado, las
condiciones de pago.

Tanto en licitaciones nacionales como internacionales, los requisitos y condiciones
que contengan las bases de la licitacién, deberan ser los mismos para todos los
participantes, especialmente por lo que se refiere a tiempo y lugar de entrega; plazos para la
ejecucidon de los trabajos: normalizacion; forma y plazo de pago: penas convencionales;
anticipos, y garantias.

Tratandose de adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra publica financiados
con créditos externos otorgados al Gobierno Federa! o con su aval, los requisitos para la
licitacion seran establecidos por la Secretaria.
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787. En el ejercicio de sus atribuciones, ia Secretaria de la Contraloria y Desarroilo
Administrativo, podra intervenir en cuaiquier acto que contravenga las disposiciones que
rigen las materias objeto de la Ley. Si dicha Secretaria, determina la cancelacion del proceso
de adjudicacion, la dependencia o entidad reembolsara a los participantes los gastos no
recuperables en que hayan incurrido, >siempre que éstos sean razonables, estén
debidamente comprobados y se relacionen directamente con la operacién correspondiente.

3 VICIOS
182. Segln los autores Héctor Mairal'®® y Celso Antonio Bandeira de Mello'® |, los

pliegos de condiciones o bases de Licitacién pueden estar viciados y por lo tanto, provocar la
nulidad del procedimiento licitatorio; a continuacion sefialaremos tres de dichos vicios, (luego
nos referiremos a ellos, en capitulo por separado), que corresponden los dos primeros a

Mairal, y el ditimo a Bandeira:
a. VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONCURRENCIA.- Cuando el pliego contiene

la participacién de oferentes, sin que existan razones legales o

clausulas que limitan
regiamentariamente admisibles para ello o sefiale plazos de ejecuciéon o de entrega de

cumplimiento imposibie.
b. VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD - Resulta vulnerado cuando el pliego

de condiciones otorga preferencias, a ciertos oferentes respecto de otros.

c. AUSENCIA DE CLAUSULAS REGULADORAS DE FUTUROS CONTRATOS.-
Teniendo como propodsito obstaculizar la formulacion de propuestas serias y responsables.

193. Mairal. Héctor, LA PROT A_DE L FERENT! LICITA N_PUBLL . Tesis Doctoral,
Buenos Aires: 1973, pag. 40.

194. Bandeira de Mello. Celso Antonio, PR DIMIENT. N LA ITACION PUBLICA Buenos Aires:
“Jurisprudencia Argentina™. Tomo 1979-ll, Agosto de 1979. pag. 791.
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D. MODIFICACIONES

183. Hemos visto las Consideraciones Previas, la Convocatoria a licitacién y los

pliegos de condiciones, o sea, los tres primeros grandes puntos de este capituio IV,

llegamos asi al cuarto y ultimo el de las modificaciones a los pliegos.

Ante la pregunta de que si se pueden modificar las convocatorias o las bases de

licitacion o clausulas reglamentarias, hay autores que responden afirmativamente como

Duguit’® y otros como Lucero’® sefalan que las bases de ia licitacion no pueden ser

modificadas, a menos que no se haya efectuado la presentacion de ofertas.

Independientemente de lo que menciona la doctrina, nuestra ley en su articulo 35 si permite

la modificacion de Bases y Convocatoria; bajo ciertas bases:

Las dependencias y entidades, siempre que ello no tenga por objeto limitar el namero

de participantes, podran modificar los plazos u otros aspectos establecidos en la
convocatoria o en las bases de la licitacion, cuando menos con siete dias naturales de

anticipacién a la fecha sefialada para la presentacién y apertura de proposiciones, siempre

que se cumpla con lo siguiente:

a. Tratandose de ia convocatoria, las modificaciones se hagan de conocimiento de

los interesados a través de los mismos medios utilizados para su publicacion; y

b. En el caso de las bases de la licitacion, se publique un aviso a través de la seccion
especializada del “Diario Oficial” de la Federacion, a fin de que los interesados concurran, en
su caso, ante la propia dependencia o entidad para conocer, de manera especifica, la o las

modificaciones respectivas.

Dice la Ley que, no sera necesario hacer la publicacion del aviso anterior, cuando las
modificaciones deriven de las juntas de aclaraciones, siempre que, a mas tardar en el plazo

195. Duguit, Ledn. Op. Cit., Tomo 3. pag. 447,
196, Op. Cit, pag. i28.
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sefialado en este articulo, se entregue copia del acta respectiva a cada uno de los

participantes que hayan adquirido las bases de la correspondiente licitacién.

Las modificaciones que sefiala la legislacién, no podran consistir en las sustitucion o
variacion sustancial de los bienes, obras o servicics convocados originaimente, o bien, en la

adicion de otros distintos.
784. La Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrative en un “oficio-
circular”, de fecha 15 de marzo de 19986, eludiendo la expedicion del Reglamento de la Ley,
emitid unos “Lineamientos para el oportuno y estricto cumplimiento del régimen juridico de
las adquisiciones, arrendamientos, prestaciéon de servicios de cualquier naturaleza, obras
publicas y servicios relacionados con éstas”; con ese nombre tan largo “interpretd” el art. 35

de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, de la siguiente manera:

Las modificaciones a las bases de licitacion que admite ia Ley en el Articulo 35 no es
discreciona! y por ende, deben ajustarse a las formalidades que para este fin exige el propio
ordenamiento, pues sdlo puede versar sobre plazos u otros aspectos enunciados en la
convocatoria © en las bases mismas, sin que ello constituya la sustituciéon o variacion
sustancial de los bienes, obras o servicios convocados originalmente, o bien, en la adicién

de otros distintos; situacion ésta que ya preveia la Ley, como hemos visto.

Tambieén establecieron dichos “Lineamientos” que, ia inasistencia de los participantes

a la junta de aclaraciones no obstante haber adquirido las bases de la licitacion, sera de su
fa debida oportunidad a la

estricta responsabilidad; sin embargo podran acudir con
dependencia o entidad para que les sea entregada copia del acta de la junta respectiva.

Asimismo sefalaron que iniciado el acto de presentacién y apertura de ofertas, los
servidores publicos que intervengan en los mismos se abstendran de efectuar cualquier
modificacion, adicién, eliminacion o negociacion a las condiciones de las bases y/o a las
proposiciones de los licitadores, a fin de evitar vicios en el procedimiento e incurrir en
responsabilidad por contravencion de lo dispuesto en ia propia Ley de Adquisiciones y Obras

Pdablicas.
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E. RECAPITULACION

7885. En este capitulo vimos cuarto apartados: el primero referido a las

consideraciones previas a la convocatoria; el segundo ia convocatoria a licitacion en si, en el
tercero explicamos los pliegos de condiciones o bases de licitacién y en un cuarto apartado,

las probables modificaciones a dichos pliegos.

En relacion a las consideraciones previas, vimos la planeacién que debe tener la
al elaborar los

Administracion Publica en materia de Adquisiciones y Obra Publica,
programas anuales, sefialar su contenido y darles la debida publicidad, a efecto de que los

interesados conozcan anticipadamente la programaciéon que llevan a cabo las dependencias
y entidades.

786. Por otro lado, la Ley trae una consideracion previa relativa a la contratacion de
prestacion de servicios de estudios o proyectos y a la obra publica en si, ya que no se podra
convocar a una licitacion, si previamente no se ha verificado en los archivos de la
Administracion Publica, la existencia de un proyecto sobre la materia, por un lado y por otro,

si no se cuenta con los estudios y proyectos de la obra publica.

Asimismo, para realizar una convocatoria es necesario contar de antemano, con la
autorizacidon del Comité de adquisiciones y contar previamente con saldo disponible, dentro

del presupuesto aprobado, en la partida correspondiente.

787. En cuanto a la convocatoria a licitacion, ésta es una invitacion que se formula a
todos los posibles interesados en contratar con la Administracion Publica, este acto tiene su
relevancia juridica ya que, en principio, obliga a las dependencias y entidades convocantes a
mantener su voluntad declarado, en los términos de la publicacion; con esta invitacion, los
futuros contratantes formularan ofertas en relacidn con el pliego de condiciones, de acuerdo
a los requisitos que la propia ley sefala, estableciendo la publicidad adecuada.
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188. En relacion a los pliegos de condiciones o bases de licitacién, éste constituye

un conjunto de clausulas preparadas unilateralmente por la Administracion Publica,

destinadas tanto a la formalizacion del contrato a celebrar como su ejecucion, ya que detalia
en forma circunstanciada el objeto del contrato y los derechos y obligaciones de las partes.

Por uitimo, sefalaremos que nuestra ley permite la modificacién de la convocatoria y
de las bases de licitacidon, siempre y cuando todos los interesados conozcan dichas

modificaciones y se haga la publicacién respectiva.
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4. Presentacién
5. Apertura

D. RECAPITULACION



A. GENERALIDADES

78S. Toda relacién juridica regulada por el derecho administrativo debe tener, como
uno de sus sujetos, a la Administracion Publica; la otra parte de la relacion puede ser, pues
7 En este caso, la licitacion publica es un procedimiento encuadrado
dentro del derecho administrativo, que puede dar lugar a la formacién de un contrato

una persona privada.'®

administrativo, que celebra un ente de la Administracion y un particular, llamado
cocontratante.

1. LOS SUJETOS EN LA LICITACION PUBLICA

190. Si creemos que el procedimiento licitatorio, nos lleva a la celebracién de un
contrato de naturaleza publica, la primera pregunta sobre esta cuestion seria: ¢ existe
igualdad entre las partes ? Para responder a esta cuestion, Forsthoff'®® nos dice: “el
contrato de derecho publico, presenta necesariamente un punto comun con el contrato de
derecho privado: el de la iqualdad entre las partes”. Pero, agrega: “no se puede deducir de
ello que las partes deben ser colocadas en derecho en el mismo nivel, pues en este caso, el
Estado no estaria en condiciones de concluir tales contratos, por no poder encontrar un
socio que fuera su igual dentro de su mismo territorio”.

En ese orden de ideas, Sarria no coincide de entrada con Forsthoff, ya que menciona
que el principio de desigualdad es base del derecho administrativo, en el proceso de

contratacion publica.*®®

197, Santamaria Pastor, Juan Altonso. PRINCIPI D RECHO ADMINISTRATIV. Maodrid: Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, 5.A., 1990, pag. 349.

198. Forsthoff, Ernst, TRAITE DE DROIT _ADMINISTRATIE ALLEMAND, Trad. par Michel Fromont, Bruxelles: Emile
Bruylant., 1969. pag. 420. Para comprender esla singular doctring, cfr. Cortifas-Peldez, Ledn.
CONCEPCION AUTORITARIA ¥ DE LA CONCEPCION DEMOCRATICA EN DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid,

Civitas No. 74, abril-junio 1992.
199. Sarmria. Félix. DERECHO ADMINISTRATIVO, Cordobo: Editado por la Imprenta de la Universidad. 1938, 2a. ed.
pag. 203.
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La Administracion Publica no siempre puede elegir libremente a su cocontratante. Es
muy comun que el orden juridico positivo la constrifia a efectuar dicha eleccién observando o
respetando ciertas normas; que, de inicio, el érgano administrativo que contrata debe ser
competente. “Juridicamente, es capaz, en este sentido, aquél que tiene competencia, es
decir, la titularidad de unas funciones especificas, para cuya realizacidon esta investido de

las potestades administrativas consiguientes, en la esfera que le es propia (jerarquica,
material, territorial y temporal).2°°

Dice Juan Carlos Ramirez®®’ que, en tanto la competencia se predica de la voluntad
administrativa, la capacidad lo es del consentimiento de los individuos.

a. LA ADMINISTRACION PUBLICA

191. La voz Administracion Publica lleva insita la idea de servir, y etimoldégicamente

tiene su origen en las expresiones latinas ad ministrate y ad manus traere que implican

gestion de negocios, asuntos o intereses publicos. Al hablar de Administracion Publica

aludimos asi a un conjunto de organismos o instituciones llamados a gestionar negocios,

asuntos o intereses publicos, vale decir, que se refieran a toda la colectividad, a decir de
Silva Cimma.?%?

independientemente de las diversas teorias sobre la naturaleza juridica de las
personas que integran la Administracion Publica,?®® se entiende que deben ser parte de la

misma, los érganos a que se refiere la Ley, en su art. 1°, no obstante que se organicen en

Administracion Puablica centralizada®®* y paraestatal, - pero siempre conservando los

200. Villar Palasi, Joseé Luis y Jose Luis Villar Ezcurra, PRINCIPIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid: Faoculiad
de Derecho de la Universidad Compiutense. 1983, Tomo 1, pag. 124.

201. ELCONTRATO ADMINISTRATIVO, Bogota: Editorial Temis. 1990, pag. 55.

202. Silva Cimma. Enrique, ERECHO ADMINISTRATIV HILENQ Y MPARA Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 4a. ed.. 1992. pag. 26.

203. uUn brillante estudio sobre la naluratezo juridica de la Administracion. lo constituye Ia Obra de Benjamin
Villegas Basavilbbaso: *DERECHO ADMINISTRATIVO™, Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1950, tomo
1,

204, “Hay centralizacidn cuando existe un érgano que coordina y unifica la accidon del Estado”: Rodolfo Bulirich.
PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Buenos Aires: Ed. Guillermo Kraft Ltda.. 1942, pdag.
164.
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principios fundamentales de eficiencia, eficacia y honradez®°® , y buscando dichos érganos,
una mayor coordinacién intrasectorial, que en los titimos tiempos, les ha faltado2°®.

independientemente del concepto de Administracion que terngamos:""7 , debemos

coincidir en principio con Giannini?®®, de que ésta es un factor de progreso civil y que debe

ajustar sus actos a la legalidad®® y a un control intensivo al emitir sus actos

administrativos?'®.

Ya hemos visto que la Administracion Publica, actuando en forma centralizada o
paraestatal, es decir a través de cualquiera de sus organos o entes®'' | debe tener
competencia al iniciar un procedimiento licitatorio y por ende, en la celebraciéon de un
contrato de derecho publico. Entonces ¢ qué pasaria con la licitacion publica, si el érgano
administrativo es incompetente ? Por supuesto, que todo el procedimiento licitatorio seria
nuio, asi como cualquier acuerdo previo entre las partes, inclusive a decir de Pierre Moor?'?,
dicha nulidad podria dar lugar a la culpa in contrahendo a cargo de la Administracién; pero,

es probable que no hubiera responsabilidad del servidor publico que inicidé el procedimiento
213

licitatorio nulo, en virtud del tipo de responsabilidad personal que tiene el agente

205. Cortifias-Pelaez, Ledn. INTROQDUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO, México: Ed. Porrua, 1994, 2a. ed.

Tomo I, pag. 186.
206. Zorrilla Mortinez, Pedro, A ADMINISTRACION FEDERAL (MECANISMOS DE COORDINACION]}, en LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL, México: Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. 1976, 2a. ed.

pag. 21.
Spiegel, Ludwig, DERECHOQ ADMINISTRATIVO, Trad. de Francisco J. Conde. Barcelona: Editorial Labor. 1933,

pag. 74.
208. Giannini. Massimo Severo. DIRI AMMINISTRATIV! Milono: Giuffré Editore. 1988. 2a. ed. Tomo 1. pag. 37.
209. weil, Prosper, DERECHO ADMINISTRATIVOQ, Trad. de Luis Rodriguez, Madrid: Civitas. 1986. pag. 132,

Badura. Peter, Hans Uwe Erichsen, et al, ALLGEMEINES VERWALTUNGSRECHT, Berlin: Walter de Gruyter, 1988,

210.
London: Sweet and Maxwell, 1973, 5a. ed.

207.

pag. 202.
2. Hood Phillips, O.. NSTITUTIONAL AND A INISTRATIV]

pag. 472.
212, Moor, Piere, DROIT ADMINISTRATIF, Berne: Staempfii and Cie. S.A.. 1991, tomo I, pag. 263.
213. wade, H. W. R, , DERECHO ADMINISTRATIVO, Trad. de Mariano Baena del Alcazar y Elena Bardon., Madrid:

Instituto de Estudios Politicos, 1971, pag. 431.
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b. EL PARTICULAR

792. El particular, también llamado “administrado”, comprende no sélo a las personas
fisicas o naturales, sino también a las personas morales o juridicas, sean éstas privadas o

publicas.
Se entiende por administrado, segun Orellana,?’* “el sujeto pasivo de las potestades
Es preciso subrayar, no obstante que ya lo dijimos que ese caracter pasivo

administrativas.
del administrado no obsta para que aparezca como titular de potestades y derechos frente a

la Administracion, es decir, como sujeto activo de la relacién, pero siempre sometido a las

Asi, cuando presenta peticiones, interpone recursos, etc., el

potestades administrativas.
administrado se encuentra, indudablemente, en la posicidn de sujeto activo de la relaciéon sin

perjuicio, desde luego de la posicién de supremacia que jamas abandona la Administracion

Publica en su condicion de Poder Juridico™.

A los particulares que tienen obligaciones contractuales con el Estado, nuestra Ley
les denomina proveedores y contratistas. Los primeros, son las personas que celebran
contratos de adquisiciones, arrendamientos o servicios, y los segundos, son las personas

que celebran contratos de obras publicas y de servicios relacionados con las mismas, segun
el Art. 2 del propio ordenamiento.

El particular o administrado, que contrata con la Administracion, generalmente es
conocido, en la doctrina del derecho administrativo, como “cocontratante”;?'* en el
procedimiento licitatorio se le llama licitador, como veremos mas adelante.

De suyo, como ya lo hemos: dicho, una de las caracteristicas del contrato

administrativo es que una de sus partes, es un particular®’® | que en principio, cualquier

Tegucigalpa. Honduras:

214, Oreliana. Edmundo, LOS SUJETOS DE LA RELACION JURIDICQ ADMINISTRATIVA
Revistg de Derecho, ARo Xill, No. 13. Enero-Junio 1982, pag. 75.
Braibant, Guy. LE DROIT ADMINISTRATIE FRANCAIS, Paris: Presses de Ia Fondation Notionale Des Sciences

215.
Politiques y Dailoz. 1988, pag. 148. |
Chapus. René, DRQIT ADMINISTRATIF GENERAL, Paris: Montchrestien, 1988. 4a. ed., Tomo . pag. 359.

216.
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persona puede ser cocontratante de la Administracion Publica, siempre y cuando no se
217

ubique en aiguna de las causas que lo inhabiliten para ser contratista

2. EL DERECHO A LICITAR

793. ¢ Cual es la naturaleza de la prerrogativa del licitador a ser admitido a contratar
con el Estado ? ¢ Es un derecho subjetivo o solo existe un interés legitimo ? Para
responder a estas cuestiones, tenemos que saber si existe o no un derecho a licitar.

&2'""  ya habia planteado antes el derecho a

En derecho privado, Fernandez Sabat
licitar; pero, en la licitacidn civil, en una figura anteriormente legisiada en el Cédigo Civil de Ia

Republica Argentina, éste en su art. 3467 que ha sido derogado, hablaba que * cada uno de
los herederos tiene el derecho de licitar alguno de los bienes hereditarios”, y asi en el caso
de la particion de herencia, existia una licitacién civil, figura que fue duramente criticada, y

que no tiene nada que ver con la licitaciéon publica.

En cuanto a la licitacion publica, Quancard®'® ya habia planteado el “principio de la
libre admision” que tiene ia Administracién, para hacer concurrir a los particulares a la toma
de una decision general, simplemente considerando a la prerrogativa del licitador, como un

mero interés legitimo, principio que fue seguido por la doctrina argentina®®° .

Nuestro texto constitucional es muy claro al hablar, en su art. §° de la libertad de
trabajo o profesion, de tal manera que a ninguna persona se le puede impedir que se
dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. Por otro
lado, el propio ordenamiento en su art. 134 seriala que, las adquisiciones y obras publicas,
se adjudicaran a través de licitaciones publicas, mediante convocatoria publica para que
libremente (o sea, cualquier persona ejerciendo su libertad de trabajo o industria)®'

presente proposiciones solventes.

ADMINISTRATIVO, Madrid: Trivium, 1991, 14a. ed.. pag. 479.
A_D A_LICIT, ] Ve Buenos Aires:

Martin Mateo, Ramon. MANUA ERE!
L NATURALEZ, JURH

217.

218. Fernandez Sabaté, Edgardo.
Jurisprudencia Argenting, Afto XXIV, Febrero de 1942, pag. 2.

219. Op. Cit,, pag. 82

220. Mmarienhoff, Op. Cit., pag. 223.

221, Macarel. M., RS O MINISTRATION ET ROQIT ADMINISTRATIF, Paris: Librairie de Jurisprudence de
Plon Fréres, 1852, Tomo 4. 2a. ed., pag. 18.

177



794. Nuestra Ley de Adquisiciones y Obras Publicas plantea, a nuestro juicio, dos
cuestiones que pueden dar lugar a un probable derecho abstracto del particular a participar
Por un lado, el art. 73 expresa que: “Las Dependencias y Entidades...

los interesados, por escrito, sus programas anuales de
Ante este primer

obligar a la

en una licitacion.
pondran a disposicion de
adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como de obra publica”.
aspecto podemos preguntarnos ¢ puede el particular en via de amparo,
Administracion Publica a publicar dichos programas, en caso de que no lo hiciera ? o acaso
estamos ante la presencia de una prerrogativa del Estado de hacerio o no. Pareciera mas
bien, que la cuestion se inclina por esta segunda solucién, independientemente de las
sanciones de tipo administrativo que podrian tener los servidores publicos responsables.

“Todo interesado que satisfaga los requisitos de la

Por otro iado, el art. 34, sefala:
De

convocatoria y las bases de la licitacion tendra derecho a presentar su proposicion”.
entrada debemos distinguir dos puntos: la “admisiéon” a la licitacion, con la consecuente
presentacion de oferta y por otro lado el supuesto a ser “adjudicatario” del contrato.

En nuestra opinion, todos los mexicanos estamos en igualdad de condiciones frente a

la Administracién Publica, para fines de contratacion. Pero, eso no impide la imposicion de

condiciones discriminatorias, destinadas a asegurar que la Administracién Publica seleccione
a un contratante idoneo, titular de la propuesta mas ventajosa. Dicha seleccion, se da

verificando la idoneidad de los interesados, en el procedimiento licitatorio.

Por lo tanto, debemos distinguir entre un derecho a contratar con la Administracion,
que tiene aquelia persona que previamente ha sido seleccionada en el procedimiento

Jicitatorio, o sea, tiene un derecho a ser “adjudicatario de! contrato”.

Por otro lado, el derecho a licitar consiste en el derecho a participar en la licitacion, o
sea, la facultad de formuiar frente a ila Administracién una propuesta de contratacién. Este
derecho a licitar es reconocido a todos aquellos que reunen previamente ios requisitos de

idoneidad para cumplir con el contrato que se le encomiende.

178



795, EIl derecho a licitar es un derecho publico subjetivo de naturaleza abstracta, y
es semejante al utilizado en el campo del derecho procesal, ya que cuaiquier persona puede

excitar al Estado al ejercicio de la jurisdiccion, sin que ello signifique que necesariamente,
Simplemente el derecho a licitar asegura la

obtendremos una sentencia favorable.
posibilidad de formular una propuesta de contratacién dirigida a la Administracion Publica,

siempre y cuando nos sujetemos a las condiciones sefialada en la convocatoria y en las

bases de licitacion.

A decir de Turchetto, el derecho que tiene un particular de ser invitado a presentar
propuestas, no puede ser combatido con un recurso jurisdiccional, ya que e! Estado tiene
sus propias razones, para los participantes de un proceso privado licitatorio®?? .

al decir: “si se tiene derecho a

El derecho a licitar lo remata Vidal Perdomo®®®
participar en el procedimiento licitatorio, dentro de las condiciones legales, el derecho al

contrato solo reside en la cabeza del adjudicatario”.

8. LOS LICITADORES
796. Resulta necesario aclarar, en este segundo subcapitulo, el significado de la

palabra “licitador”, la cual es usada de una manera confusa, ya que en algunos casos se
los 6rganos de la

la palabra “licitante” que se utiliza para referirse a

confunde con
Administracion Publica y, en otras ocasiones, se les denomina Licitadores, y ilo mismo pasa

con los interesados en participar en una Licitacion, a las cuales se les ha denominado
indistintamente con ambas expresiones®?*.

Nuestra Ley, ademas de licitantes, utiliza la expresiéon “interesados” (arts. 33, 34 y 62)
y “participantes” (arts. 33, 34, 35, 37,45 y 62)

En una erudita exposicion, Miguel S. Marienhoff>*® nos aclara la confusion:

222, Turchetto. Antonio. CONTRATI STATALL, Milano: Instituto Editorial Cisalpio, 1966. pag. 47.

223. Vidal Perdomo, Jaime, DERECHO ADMINISTRATIVO, Bogotd: Temis. 1987, 9a. ed.. pag. 338.

224. Por ejempilo, en los Articulos 38, 45, 46, 58. 59, 81 y 83 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas. se usa la
poalabra licitgntes para referirse a los participantes en la Licitacion Publica.

225. Qp. Cit. pag. 225.
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La Real Academia Esparfiola al respectc nos sefiala que; entre ambos vocablos,
“licitante y licitador”, existe la siguiente diferencia:

“licitante” significa activamente “Que Licita”, y es participio activo de ‘“licitar’; en

cambio, “licitador” es “El que Licita".
En una licitacion publica, “Licita” el Estado (o sus organismos), y "Los que licitan” son

los oferentes (personas individuales o juridicas).

Entonices, “licita” el que llama a Licitacion, y por eso debe designarsele “Licitante”.

En cambio, los que acuden a ese llamado, o sea, “Los que licitan”, haciendo sus
ofertas, son los referidos oferentes:

Siendo que “licitante” es el participio activo del verbo Licitar, va de suyo que “licitante”
es aquél de quien parte la accion o el movimiento, o sea el que “Llama a Licitacién, en este

caso el Estado o sus érganos”.
Entonces, se puede decir que “licitante es el Estado” (o sus organismos); licitador es

el oferente”, el que hace la oferta o propuesta.

1. CONCEPTO

197. Se llaman “proponentes”, “oferentes” o “licitadores” a las personas que formulan
la oferta, a instancias del llamado a licitacion.

L os tres vocablos son sinénimos y significan siempre “un tercero” ajeno al Ente

pubilico licitante, que aspira a ser adjudicatario del contrato®*®,

226. Idem, pag. 226.

180




8]

En nuestra opinidn, licitador es toda persona fisica o juridica que formule la oferta
ante un llamado de la Administracion Publica, para los eféctos previstos en la Ley.

oferente o proponente “es un colaborador de
Por

Dice Lucia Valle®®* que el
Administracion Publica y asi deber ser visto; no debera tener intereses contrapuestos.

evidente, colaborador o no, el lucro sera un derecho inequivoco suyo”.

2. REQUISITOS

En cuanto a los requisitos que deben cumplir los licitadores, para poder

798.
participar en la licitacion publica, nuestra Ley no es especifica, ya que por un lado, sefiala

como requisito para participar, los poderes que deberan tener los interesados, sin agregar
mas; pero, en cambio agrega que las bases de la licitacion contemplaran los “requisitos que

deberan cumplir quienes deseen participar” (art. 33, A lll y B, IV).

Nuestra ley no es clara al respecto, y mas bien es confusa y dispersa, en un punto de
suma importancia como lo es la idoneidad de los concurrentes, ya que no solamente
deberiamos atendera los requisitos materiales, sino también a la idoneidad moral de los

participantes.?*®
Por otro lado, nuestra legislacién menciona que, en la apertura de las ofertas, “se

desecharan las que hubieren omitido alguno de los requisitos exigidos” (arts. 45 y 5§8), sin

precisar cuales son ellos.

Como requisitos que Jos oferentes deben cumplir,b, nuestras disposiciones
complementarias, o0 sea, el articulo 28 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas

establece los siguientes requisitos:

valle Figueiredo, Lucio, CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN ESPECIE, Santiogo de Chile: Revista de Derecho

227.
PUblico. NUmMs. 25-26, Enero-Diciembre 1979, pag. 65.
PRINCIPIQS GERAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO, Rio de Janeiro:

228. Brandao Cavalcanti, Themistocies.
Livraria Editora Freitas Bastos, 1945, pag. 92.
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1. Capital contable minimo requerido, comprobable con base en los uiltimos Estados
Financieros auditados o en su ultima declaracién fiscal;

2. Testimonio del acta constitutiva y modificaciones en su caso, segun su naturaleza

juridica;

3. Registro, en su caso, actualizado ante la Camara de [a Industria que le

corresponda;

4. Relacion de los contratos de obras en vigor que tenga celebrado tanto con la
Administraciéon Publica, como con los particulares, sefialando el importe total
contratado y el importe por ejercer desglosado por anualidades;

5. Capacidad técnica, y

6. Declaracion escrita y bajo protesta de decir verdad, de no encontrarse en los
supuestos del articuio 37 de la Ley.

Satisfechos tales requisitos y cubiertos a la convocante el importe del costo de las
bases, el interesado tendra derecho a presentar su oferta (articulo 45 de la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas).

En materia de requisitos para participar en la licitacion, me parece que deberiamos
de seguir el esquema de la Ley de Licitaciones brasilefia, que establece como requisitos que
deberan cumplir los interesados?®*® : |a habilitacién juridica, la calificacién técnica, la
calificacion econémico-financiera y la regularidad fiscal. Todo ello, trasladado a nuestra

legislaciéon, podria quedar de la siguiente manera:

229. Justen Filho. Qp. Cit, . pag. 157.
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U

a. HABILITACION JURIDICA

199. A decir de Garcia-Trevijano?*°, la habilitacion juridica consiste en la capacidad
del administrado o particular, ya que dicha capacidad se divide tradicionaimente en juridica y
de obrar, es decir, capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, y capacidad de
ejercitar estos derechos y hacer frente a las deudas por si.

Miguez Ben y Pichel mencionan que: “a diferencia de lo que se ha visto acontece en

el derecho privado, en el ambito juridico-administrativo desaparece practicamente la

distincidn entre capacidad juridica y capacidad de obrar. Y ello, porque la indole
personalisima de la mayoria de las reiaciones juridico administrativas, establecidas intuitu
personae, supone una verdadera identificacion de las capacidades juridica y de obrar; la
aptitud para ser titular de una determinada relacidon juridico administrativa lileva consigo el

reconocimiento de la aptitud para el ejercicio de los derechos que de tal relacion se

derivan”.?®

Evidentemente que la habilitacidon juridica se inicia con la capacidad de las personas,
sean fisicas o morales, de tal manera que tendran que ajustarse a lo establecido en el
Coédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y para todo la Republica en materia
federal y sus correlativos en los Estados; asi como en la Legislacion Mercantil, para las

personas morales. Como la mayoria son asi mercantiles, la habilitacidon juridica, debera
comprender:;

1). ESCRITURA CONSTITUTIVA,

200. Las formalidades de constitucion, una vez cumplidas, otorgan a la sociedad ia

personalidad juridica, y ésta se da en la escritura constitutiva, la cual segun la Ley General
de Sociedades Mercantiles (art. 6°), debera contener:

230. Gorcia-Trevijano Fos. José Antonio. TRATAD: D HO ADMINISTRATIV Madrid: Editorial Revista de
Derecho FPrivado., 1974, 30. ed. Tomo l. pag. 541.
231, mMiguez Ben, Eduardo y francisco Pichel Moure. LA ACREDITA N A PER: ALIDA MPRESARL

INDIVIDUAL EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA, La Coruna: Revista de Derecho Administrativo y Fiscat,
ARO XVII, No. 49, Enero-Agosto 1978, pag. 54.
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Vi.

Vil

Vil

XI.

Xii.

Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales que

constituyan la sociedad;
El objeto de la sociedad;

Su razén social o denominacion;
Su duracién;

E! importe del capital social;

La expresion de lo que cada socio aporte en dinero © en otros bienes; el valor

atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacion:

Cuando e! capital sea variable, asi se expresara indicandose el minimo que se

fije;
El domicilio de Ia sociedad;

La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las facultades

de los administradores:

El nombramiento de ios administradores y la designaciéon de los que han de

lievar la firma social;

La manera de hacer ia distribucion de las utilidades y perdidas entre ios

miembros de la sociedad;

El importe del fondo de reserva;

Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente, y
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XIll. Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad y el modo de proceder a la
eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados anticipadamente.

Recordemos que las sociedades se constituyen ante notario publico (art. 5 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles); no obstante, esta actividad ya no es exclusiva del
notario, ya que la Ley Federal de Correduria Publica, del 29 de diciembre de 1992, permite
que se pueda constituir una sociedad ante corredor publico (frac. V, del art. 6).

2). INSCRIPCION

2017. Segun la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art. 2, “las sociedades
mercantiles inscritas en el Registro Publico de Comercio, tienen personalidad juridica distinta
de la de los socios”". De lo anterior, deducimos que todas las sociedades deben ser inscritas
en el Registro de Comercio: de otra manera, se consideran irregulares.

De conformidad con la fraccién 1], del art. 31 del reglamento del Registro Publico de
Comercio, en el Folio Mercantil, se inscriben la “constitucion, reformas, fusién,
transformacion, disolucién, y liquidacion de sociedades mercantiles”’

3). REPRESENTACION CON FACULTADES.

202. El art. 33, en su fracciéon |l de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas sefala,
qgque uno de los requisitos de las bases de la licitacion son los “poderes que deberan
acreditarse”. Esta expresién es muy poco afortunada y practicamente se viene arrastrando
con ella, desde hace mucho tiempo, en normas antecesoras; en realidad, io que quiso decir
el legislador es “el mandato o poder que acredite la personalidad de quien intervenga como
licitador”, esto en virtud de que es la personalidad la que se acredita y no los poderes.

Por otro lado, sabemos que existen mandatos o poderes (que no es |o mismo)
generales o especiales, ya sean otorgados para pleitos y cobranzas, para administrar bienes
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© para ejercer actos de dominio o especiales, cuando las facultades de los apoderados se

encuentren limitadas*? .

En nuestra opinion, para participar en una licitacion, el apoderado o mandatario
debera acreditar su personalidad, mediante un poder general para actos de administraciéon o
mediante un poder especial, que previamente le haya sido otorgado por el poderdante o
mandante. Sin olvidar que es requisito de los poderes generales para actos de
administracion y dominio, su inscripcidén en el Registro Publico de Comercio; no asi, para los
poderes especiales.?®?

b. CALIFICACION TECNICA

203. La calificacion técnica, en general, supone la previa calificacion o inscripcién en
listas®** |, que ya han sido aprobados de los proveedores o contratistas potenciales, de tal
manera que cuando un licitador llega a una licitacion, con objeto de participar, supone de
antemano que cuenta con una calificacidon técnica previa, y qQue no va a registrar su
calificacién técnica, sino que va a demostrar con las inscripciones anteriores que cuenta con
dicha calificacion.

{ o anterior expresa varios requisitos que ya la Ley sefiala: La experiencia o
capacidad técnica (art. 32, B Ill y 33, B 1V)®®° | contar con maquinaria, personal calificado y
licencias técnicas, estar inscrito en camaras (art. 33, B IX) industriales o comerciales o
simplemente en asociaciones de contratistas®®, o inscritc en Programas de Fomento de la
Autoridad (art. 9).

Simplemente, la calificacion técnica, supone el cumplimiento de cualquier norma de
caracter técnico, incluyendo las relativas a la proteccién al ambiente, el cumplimiento de los

232. Art. 2554 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

233. Fraccion V, det art. 31 del regiamento del Registro PUblico de Comercio.
234. Foulkes, David, ADMINISTRATIVE LAW, London: Butterworths, 1990, 7a. ed. pag. 426.
235. Indebidamente, la Ley sefala como un requisito la experiencia o capacidad técnica para quienes

participen en obra publica: en nuestra opinién. este requisito también debe exigirse para las licitaciones de
adquisiciones. i
236. Turpin, Colin, GOVERMENT CONIRACTS, London: Penguin Books. 1972, pag. 89.
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reglamentos de construccién®®’ (art. 76) o, en general, el acatamiento a cualquier

ordenamiento que se expida.?*®
c. CALIFICACION ECONOMICO-FINANCIERA

204. Esta calificacion supone sustancialmente tres cosas: la entrega de una copia

del balance, de la garantia de participacién y el pago de las bases.

En cuanto al balance o estados financieros, es un término contable que expresa el
patrimonio, a modo de inventario y en términos monetarios, en un momento determinado,
desglosando el mismo en bienes y derechos poseidos por la sociedad o empresa (activo) y
deudas y obligaciones contraidas con terceros (pasivo) y propietarios (neto patrimonial). Los
comerciantes, en general, y las sociedades en particular, estan obligados a llevar un balance
y presentar estados financieros, los cuales podran estar auditados o dictaminados.

En relacion a la garantia, dice el art. 38, fraccion 1, de la Ley de Adquisiciones y
Obras Publicas: que quienes participen en las licitaciones, deberan garantizar “la seriedad

de las proposiciones en los procedimientos de licitacion publica”.

En cuanto al pago de las bases de la licitacion, es un requisito para poder participar
en una licitacion, de acuerdo con lo que establecen los articuios 45 y 58 de |la Ley de

Adquisiciones y Obras Publicas.

d. REGULARIDAD FISCAL

205. En este apartado se incluiran todos los pagos de contribuciones federaies o
estatales, que debe cubrir el participante previamente, a efecto de evitar generar un crédito
fiscal en favor del Estado; se deberan mencionar, por ejemplo, el impuesto sobre la renta, el
impuesto al valor agregado, el pago de cuotas al Instituto Mexicano del Seguro Social y

todas aquellas contribuciones federales o locales de importancia.

Schweickhardt, Rudolf. ALLGEMEINES VERWALTUNGSRECHT, Stutigart: Kohlhammer. 1983, 50. e_d. PAag. 291.

237.
238. Schwartz, Bernard. ADMINISTRATIVE LAW, Boston: Little Brown and Company. 1984, 2a. ed., pag. 163.
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3. REGISTRO

206. En principio, las anteriores leyes sobre adquisiciones y obras publicas, asi como
la doctrina, sefalaban que: “s6lo pueden presentar ofertas los licitadores inscritos en los
registros respectivos, salvo los supuestos de excepcion expresamente contemplados por la

Normativa Juridica®®®.

Por lo tanto, es obvio, el interés practico que tienen esos registros y de la inscripcidn

de los licitadores.

La finalidad del registro es para tener en cuenta la necesidad de calificar moral,
técnica y financieramente a los licitadores, lo que, desde luego, no puede hacerse
aisladamente, caso por caso, o en cada licitacion en particular, sino sobre la base de una
calificacion genérica de eficacia de los oferentes para un sinnumero de procedimientos
licitatorios.?*¢

La idoneidad técnica, moral, econdmica y financiera de los licitadores interesa de
sobremanera al! licitante, de ahi que deba ser acreditada a futuro, con la inscripcién, y que
sea necesario acompanar, al procedimiento de la licitacion, el documento, comprobante o

constancia que asi lo acredite.

La inscripcidn es una patente de idoneidad juridica, técnica, econémica y financiera
para poder ejecutar la prestacion objeto del futuro contrato®*? . Por eso, se le ha
denominado también “habilitacién de los licitadores”,?*? “calificacién de los oferentes”,

“condiciones subjetivas de los licitadores”, “legitimacién para ofertar’®*®> o simplemente

sistema nacional de registro de contratistas®**.

239. Cf.. Marienhoff, Qp.Cit. Pags. 164 -219.

240. Bautista Cincunegui. Juan, EL REGISTRO UNICO DE CONTRATISTAS PUBLICOS, Buenos Aires: Revista Régimen
de Ia Administracion Publica. Ao 9. No. 93. Junio de 1986. pag. 7.

241, Meneéndez Gomez, Emilio. CONTRATOS DEL ESTADO: DIRECCION DE OBRAS, Pamplona, Espana: Editorial
Aranzadi. 1992, pdg. 33.

242, Ct. Datlari, Adilson A, Op. Cit, pag. 88.

243, Barna. Rodolto Carlos, Qp. Cit., pag. 532.
244, Lares Mmartinez. Eloy. MANUAL DE DERECHQ ADMINISTRATIVO Caracas: Ed. Universidad Central de

Venezuela., 1990, 8a. ed.. pag. 331.

188



J

En cuanto a las ventajas que aporta el registro es para determinar Ia'caliﬁcacién y

capacitacion de las empresas, son indudables.

Sin embargo, su interés practico esta decreciendo en cierta medida debido al “seguro
de caucion de obras publicas" prestado por compariias aseguradoras a favor del Estado, las

que intentan sustituir en los hechos la fiscalizacion técnica, moral, financiera y econdémica
realizada por el registro®*®.

207. Quienes desean participar en el procedimiento de licitacion, en las juntas de
aclaraciones que hubiera (art. 35 de la Ley), deberan inscribirse ante la convocante dentro
de un plazo que ella fije, el cual no podra ser menor de 7 dias naturales de anticipacién a la

fecha sefialada para la presentacion y apertura de ofertas.

La inscripcion servira a la licitante para conocer cuantos son los licitadores que

desean participar en el procedimiento licitatorio, lo cual le permitira estar en posibilidad de
determinar si contintia o no con la licitacion.

£n esta fase no es posible exciuir a licitador alguno, en virtud de que solo constituye
un requisito de registro para estar en posibilidad de presentar la oferta respectiva (articulo 28

del reglamento de ia LLey de Obras Publicas).

El registro en México, de acuerdo con la Ley, no es obligatorio; pero hay una
contradiccion con el reglamento citado, ya que segun éste: no podra participar en la licitacién
quien no se haya inscrito y, en consecuencia, deberan desecharse las ofertas de quien no

haya satisfecho esta etapa del procedimiento de licitacion.

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas y su reglamento para esta fase no
establecen lineamientos que los o6rganos licitantes deberan seguir para establecer los
mecanismos de control y procedimiento, ni la forma o requisitos que tienen que cumplir los
licitadores, Io cual implica que se deja a la discrecicnalidad de la licitante establecerlos.

Bezzi, Qsvaido, NTRAT: BRA PUBLI Buenos Alres: Abeledo Perrot. 1981, 2a. ed. pag. 39.

245.
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4. EXCLUSION

208. EI derecho de participar en los procedimientos de seleccidén, conforma una
situacion juridica especial a favor de cada uno de los licitadores, denominada en la doctrina y

en la practica administrativa “derecho subjetivo”.

El derecho de ser contratista o adjudicatario se sittia en la categoria de los derechos
condicionados, aquellos segun Sandulli Diritti Affievoliti,>*® que en la iegislacién argentina,
equivalen al “Interés Legitimo”, el que obviamente también involucra el derecho subjetivo de

participar en los procedimientos, en virtud de los cuales se valoraran las ofertas y se elegira

la mas conveniente para el licitante®’ .

No obstante lo expuesto, las disposiciones legales reglamentarias o las clausulas
particulares de las bases o pliego de condiciones pueden disponer la exclusién de ciertos
licitadores; por ejemplo, quienes hayan resultado culpables ante la Administracion Publica de
faltas en el cumplimiento de anteriores contrataciones®*® , por incapacidad formalmente
demostrada, por falta grave a las condiciones de trabajo, por ejecucién habituaimente

defectuosa, por retardos reiterados, por fraude o tentativa de fraude?*®.

Las exclusiones deben fundarse, en todos los casos, en causales expresamente

previstas por el ordenamiento juridico.

Respecto de las exclusiones, en otros términos, no le esta autorizado a la

Administracion PuGblica excluir a sus oferentes del procedimiento licitatorio, por otras

motivaciones que no sean las previstas por le normativa legal o reglamentaria.

209. Ahora bien, el procedimiento de exclusién, frente a una irregularidad cometida

por el Licitador, debe ajustarse a las pautas generales de los procedimientos administrativos,

244, Sandulli, Aldo M.. MANUALE DI DIRITTO_AMMINISTRATIVO, Napoli: Eugenio Jovene, 1952, pag. 46.
247. Ct., Dromi, Jose Roberto, Op. Cit,, pag. 255

248. Cf., Sayagues Laso, Enrique. Op.Cit,. Pag. 85 -

249, Cf.. Jéze, Gaston, Qp.Cit.. Tomo IV. Pag. 141,

190



respetando sus principios, a efecto de no incurrir en exclusiones arbitrarias, fundadas en
razones insignificantes, caprichosas o ajenas al servicio ptblico.

Jéze, sefiala, en este sentido que: “El pronunciamiento de exciusion va precedido de
una investigacion administrativa, durante ila cual se permite al abastecedor presentar sus
justificativos®®®. Por otra parte, Ia resolucién de exclusidon debe ser motivada y fundada®®’.

Otro aspecto es que, debe distinguirse entre las exclusiones que se dictan en
abstracto y en general para las licitaciones futuras, de las exclusiones concretas en una

licitacion ya abierta y en tramite.
En la primera hipotesis, el licitante se limita a dar por comprobado el hecho de que
justifica la exclusion y declara, en virtud de normas reglamentarias generales que rigen

todas las licitaciones, que tales personas no podran intervenir en licitaciones futuras.

£n cambio, en el segundo supuesto la exclusion de un licitador u oferente en una
licitacion ya abierta y en tramite depende de lo prescrito por las bases o el pliego de

condiciones.
Si el pliego de condiciones no dice nada al respecto o no ha establecido causales de

exclusion, la Administracion Publica, que esta obligada a sujetarse al pliego, no puede
excluir a ningun licitador.

La exciusion de licitadores es una Institucion que permite a los licitantes descartar a
{os oferentes indeseables de los procedimientos licitatorios.

Por principio general, es una decision de caracter discrecional, fundada en razones
de servicio publico®®? , que puede ser controlada en sus limites juridicos, a peticion del

afectado, en sede administrativa y judicial.

250. idem, pag. 141
257. Ct., Marienhoff, Op. Cit., Pag. 221
252. Buscema. Qp. Cit.. pag. 247
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210. La exclusion es generaimente una consecuencia de la ejecucién defectuosa de
trabajos o suministros publicos; es una penalidad administrativa pronunciada en virtud de
una situacién contractual®®®, contemplada también como situacion legal y reglamentaria.

La normativa debe disponer que los sistemas de exclusion de oferentes se rijan por
las pautas de los procedimientos administrativos, a efectos de no incurrir en arbitrariedades
fundadas en motivos insignificantes, caprichosas o ajenas al servicio publico.

La exclusidn no es ni una pena, ni una condenacidén judicial, ni importa una

incapacidad a cargo del excluido.

La exclusién se trata simplemente de una medida de caracter administrativo, que se
dicta para no tener que contratar con personas inconvenientes, sin que la persona excluida,
segun el derecho italiano, pueda reclamar una indemnizacion correspondiente.?%*

E! excluido esta impedido de presentarse a las licitaciones que efectien las
reparticiones del alto dignatario que resolvié la exclusion. No existe incapacidad para
contratar con el Estado y si solamente prohibicion de presentarse a aquellas licitaciones.

Por lo mismo que es sdlo una prohibicion y no una incapacidad, si el excluido se
presenta a una licitacion y la Administracion Publica no lo descubre a tiempo, el contrato que
celebre es valido, salvo la clausula en contrario establecida en las bases o en las

disposiciones legaies.

211. En cuanto a la Legisiacion Mexicana, la Ley de Adquisiciones y Obras Plblicas
contempla 2 tipos de exclusiones: una para los extranjeros y otra, en general. En el primer
caso, el art. 31 establece que podra negarse la participacion de proveedores o contratistas
extranj'eros en licitaciones internacionales, cuando en el pais del cual sean nacionales no se

253. Ctf. Quancord, Qp. Cit., pdg. 99 y Dromi, Op. Cit., pag. 256.
._Cit., pag. 44. En Espana. pueden aplicar jas prohibiciones o incompatibilidades, Cfr.

254. Turchetto, Qp. Cit.
vinyotes | Castells, Miguel. LA ADJUDICACION DE LOS CONTRATQS PUBLICOS, Madrid: Civitas, 1995, pag. 40
1ON P I;

y ss. y Gonzdlez Pérez, Jesus. LA ICA EN LA ADMINISTRA: A, Madrid: Civitas. 1996, pag. 78 y ss.
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tenga celebrado un Tratado o ese pais no conceda un trato reciproco a los proveedores o

contratistas o a los bienes y servicios mexicanos.

En relacion a la segunda hipdtesis, los casos generales, la ley en su art. 41 prevee
que la Administracion Publica se abstendra de recibir propuestas de las siguientes personas:

a. Aquéllas en que el servidor publico que intervenga en cualquier forma en la
adjudicacion del contrato tenga interés personal, familia o de negocios, incluyendo aquéllas

de las que pueda resultar algun beneficio para él, su conyuge o sus parientes

consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o para terceros con los que
tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para socios, o sociedades de las
que el servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan formado parte.

b. Las que desemperien un empleo , cargo o comision en el servicio publico, o bien

las sociedades de las que dichas personas formen parte, sin la autorizacién previa y

especifica de la Secretaria de la Contraloria, conforme a la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, asi como las inhabllitadas para desempefiar

un empleo, cargo o comision en el servicio publico.

c. Aquellos proveedores o contratistas que, por causas imputables a ellos mismos la
dependencia o entidad convocante les hubiere rescindido administrativamente un contrato,
en mas de una ocasion dentro de un lapso de dos afios calendario contado a partir de la
primera rescisién. Dicho impedimento prevalecera ante la propia dépendencia o entidad
convocante durante dos afhos calendario contados a partir de la fecha de rescision del

segundo contrato;

d. Los proveedores y contratistas que se encuentren en e! supuesto anterior,

respecto de dos o mas dependencias o entidades, durante un afio calendario contado a
partir de la fecha en que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, lo haga del
conocimiento de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal;
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e. Las que no hubieren cumplido sus obligaciones contractuales respecto de las
materias de esta Ley, por causas imputables a ellas y que, como consecuencia de ello, haya

sido perjudicada gravemente la dependencia o entidad respectiva,

f. Aquélias que hubieren proporcionado informacion que resuite falsa, o que hayan

actuado con dolo o mala fe, en algun proceso para la adjudicacién de un contrato, en su
la presentacion o desahogo de una

celebracion, durante su vigencia o bien en
inconformidad,;
g. Las que, en virtud de ia informacién con que cuente la Secretaria de la Contraloria,

hayan celebrado contratos en contravencion a lo dispuesto por la lLLey de Adquisiciones y

Obras Publicas;

h. Los proveedores que se encuentren en situacién de atraso en las entregas de los
bienes o servicios por causas imputables a ellos mismos, respecto al cumplimiento de otro u
otros contratos y hayan afectado con ello a la dependencia o entidad convocante;

i. Aquéllas a las que se les declare en estado de quiebra o, en su caso, sujetas a
concurso de acreedores; en este caso, es de hacer notar que la ley no menciona el caso de

la suspensién de pagos decretada por un Juez;?%°

j. Respecto de las adquisiciones y arrendamientos, asi como para la ejecuciéon de ia

obra pUblica correspondiente, las que realicen o vayan a realizar por si o a través de
mismo grupo empresarial, trabajos de coordinacion,

empresas que formen parte del
supervisién y control de obra e instalaciones, laboratorio de analisis y control de calidad,

laboratorio de mecanica de suelos y de resistencia de materiales y radiografias industriales,
preparacion de especificaciones de construccion, presupuesto o la elaboracion de cualquier
otro documento para la licitacion de la adjudicacion del contrato de la misma obra;

PENSION E_PA M AUSA_DE R UCION L
Madarid: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 77,

255. Garcia-Treijano Garnica, Ernesto, LA
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE QBRAS
enero-marzo. 1993, pag. 51 y ss.
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k. Las que por si o a través de empresas que formen parte del mismo grupo
empresarial, elaboren dictamenes, peritajes y avaluos, cuando se requiera dirimir
controversias entre tales personas y la dependencia o entidad; y

I. Las demas que por cualquier causa se encuentren impedidas para ello por

disposicién de Ley.

Algunas de las hipdtesis anteriores dan lugar a la aplicacion de sanciones a los
proveedores y contratistas, segun lo estatuye el art. 88 del propio ordenamiento; las cuales
podran ser prohibicion de presentar propuestas hasta por dos afios.2%®

Para finalizar, el excluido de los procedimientos licitatorios, de modo general o
particular, definitivo o temporal, goza en todo los casos de ios medios procesales idoneos
para cuestionar, tanto en sede administrativa como judicial, el acto administrativo que

contiene la decisidon o sancién de exclusidn.

Es indiscutible que la decision de exclusién puede causar, a quien la sufre, un
perjuicio moral y monetario muy grave. EIl dafio moral resultara de ta publicidad que pueda
darse a esa decision, y el perjuicio monetario es también evidente, dado que licitadores,
proveedores o empresarios, suelen organizar sus empresas para ejecutar particularmente
contratos administrativos de suministros, obras publicas.

El licitador puede probar que la decision de exclusiéon se inspira en motivos ©
causales ajenas a las prescritas por el ordenamiento juridico, y en consecuencia puede
impugnar dicho acto administrativo, en sede administrativa, por medio de los recursos
administrativos, con el fin de lograr la revocacién de esa decision; y en sede judicial, por
medio de las acciones procesales administrativas, a efectos de lograr la anulacién del acto y

256. Dicho articulo textuatmente senala: “ART. 88.- Los proveedores y contratistas que se encuentren en el

supuesto de ias Fracciones V a VIl del Articulo 41, no podran presentar propuestas ni celebrar contratos
sobre las materias objeto de esia Ley durante el piazo que establezca la Secretaria. el cual no serd menor
de seis meses ni mayor de dos afos, contado a partir de la fecha en que la Secrelaria lo haga del
conocimiento de |as dependencias y entidades de la Administracion PUblica Federal.
Las dependencias y entidades informardn y, en su caso, remitirdn la documentacion comprobatoria. a la
Secretaria y a la Contraloria sobre el nombre det proveedor o contratista que se encuentre en el supuesto
previsto en la fraccién IV del Articulo 41. a mds tardar dentro de los quince dias naturales siguientes a ta
fecha en que ie notifiquen la segunda rescision ai propio proveedor o coniratista.”
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)

el restablecimiento o reconocimiento de la situacion juridica vulnerada, con el consiguiente

reintegro indemnizatorio.

S. INSPECCION

272. La Administracion Publica, tiene el derecho de inspeccionar la realizaciéon de ias
obras y servicios, consignandose las obligaciones que el contratista tiene en este punto en el
pliego de condiciones.?®” En maeria de oba publica esa prerrogativa supone que el

contratista se somete a las instrucciones técnicas y tratandose de adquisiciones, se pueden
establecer sistemas de control de calidad en el proceso de fabricacién.?%®

La legislacion mexicana congruente con ese principio, ha establecido en varios
articulos de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, la posibilidad de que ella pueda
inspeccionar o supervisar los procedimientos de ejecucién de contratos administrativos o
que los proveedores o contratistas respondan por los defectos o vicios ocultos de los bienes,
servicios y obras que se hacen en favor de la Administracion.

Asi por ejemplo, la propia ley®*® otorga facultades a las Secretarias de Hacienda y
Crédito Publico y de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, asi como a las dependencias

coordinadoras de sector, a efecto de que, en el ejercicio de sus respectivas facultades,

pueden verificar, en cualquier tiempo, que las adquisiciones, los arrendamientos, los
servicios y la obra publica, se realicen conforme a lo establecido en las disposiciones

aplicables y a los programas y presupuestos autorizados.

Dichas Secretarias podran realizar las visitas e inspecciones que estimen pertinentes
a las dependencias y entidades que realicen adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra
publica, e igualmente podran solicitar de los servidores publicos y de los proveedores y

257. Gascodn y Marin, José, TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid: imprenta Clasica Espofiola, 1929.

40. ed. Tomo |I. pag. 259. N

258. Castillo Blanco. Federico. PRERR ATIVA A_ADMINISTR. N _PUBLICA EN LA NTRATACION
PUBLICA, En Estudios sobre Ia contratacion en las Administraciones PUblicas. Granada: Comares, 1996, pag.
233.

259, Arts. 85 y 86.
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contratistas que participen en ellas, todos los datos e informes relacionados con los actos de
que se trate.

Cuando haya necesidad de efectuar la comprobacion de la calidad de las
especificaciones de los bienes muebles, ésta se hara en los laboratorios que determine la
Secretaria de la Contraloria y que podran ser aquélios con los que cuente la dependencia o

entidad adquirente o cualquier tercero con la capacidad necesaria para practicar dicha
comprobacion.

El resultado de las comprobaciones se hara constar en un dictamen que sera firmado
por quien haya hecho la comprobacion, asi como por el proveedor y el representante de la
dependencia o entidad adquirente, si hubieren intervenido.

Por otro lado, la ley sefiala®®® la obligatoriedad de los proveedores, en materia de
adquisiciones de responder de los defectos y vicios ocultos de los bienes y de la calidad de
los servicios, asi como de cualquier otra responsabilidad en que hubieren incurrido, en los
términos sefialados en el contrato respectivo y en el Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Repubtica en Materia Federal.

En Materia de Obra Publica la ley contempia la figura de la residencia de supervisién
y la responsabilidad dei contratista, después de concluida la obra.?®’

C. LAS OFERTAS

213. En este tercer subcapitulo veremos como efectuada la publicacion de la

convocatoria respectiva, todos los interesados podran presentar sus ofertas.

240. Art. 54, tercer pamato.

261. Arts. 64 y 75, en su primer parrafo, los cuales textualmente dicen: “ART. 64.- Las dependencias y
enfidades establecerdan la residencia de supervision con anterioridad a la iniciaciéon de la obra. y seré la
responsable directa de la supervision, vigilancia, control y revision de 10s rabajos, incluyendo 1a aprobacion
de las estimaciones presentadas por los contratistas™.

“ART. 75.- Concluida la obra. no obstante su recepcion formal. el contratista quedara obligado a responder
de los detectos que resultaren en la misma. de 105 vicios ocultos, y de cualiquier otra responsabllidad en que
hubiere incurrido, en 1os términos sefalados en el contrato respectivo y en el Codigo Civil para et Distrito
Federal en Materia ComUn y para toda 1a Republica en Materia Federal®.
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En la licitacion publica pueden hacerlo todas las personas que no tengan

impedimentos de tipo legal para realizar el suministro, obra, o servicio licitado, y que
satisfagan los requerimientos de la convocatoria y de las bases respectivas (articulo 34 de la

Ley de Adquisiciones y Obras Publicas).

Los licitadores al concurrir a la licitacion, estudian la obra o servicio licitado y calculan

su costo, redactando luego su oferta, que es presentada en el lugar y dia indicados en la

convocatoria.

La preparacion de la propuesta constituye para los licitadores un acto de la mayor
importancia, porque de ella depende el resultado de la licitacion.
lo que en la

Como resultara adjudicatario el que oferte mas ventajosamente,
precio mas bajo, hay que calcular_

generalidad de los casos quiere decir ofrecer el
minuciosamente el costo de la obra o suministro, agregando sdélo un margen de utilidades

razonable, pues de lo contrario los competidores estaran en mejores condiciones.?%?

Con frecuencia el licitador solo tiene que fijar el precio de la cosa licitada, pues todos
los demas detalles del negocio han sido previstos en las bases de la licitacidn o pliego de

condiciones.
licitador debe indicar otros

precio, el
Ello depende de la

Pero también ocurre que ademas del
pormenores de la negociacion (plazos de entrega, forma de pago, etc.).

naturaleza de la cosa licitada.
Como principio general el licitador ha de establecer en su propuesta todos los

detalles que exijan expresamente las bases, y aun los que no mencione, cuando sean

necesarios para aclarar las condiciones de la operacidn.

262. Sayagués-Laso. _Op. Cit,, pag. $3.
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Por esa causa, los licitadores, al redactar sus propuestas, pondran de su parte el
mayor cuidado en excluir todo aquello que se separe de lo establecido en las bases o el

pliego de condiciones.

Si asi lo hicieran, si no representasen integramente las clausulas de las bases o
pliego de condiciones, sus ofertas no podrian ser consideradas, resolviéndose Ila
adjudicacion en funcién exclusiva de las que estuviesen en condiciones.?%®

La etapa procesal que sigue al procedimiento licitatorio, en la contratacién

administrativa es la que se denomina “la oferta”, y ésta a su vez comprende una serie de
actos de significacion juridica, que emiten el licitador y el licitante respectivamente, siendo

estos:

® Presentacion;
® Recepcion;
® Apertura;
® Aclaraciones;
® Suscripcion del Acta; -
® Admision;
® Rechazo.
Todos los actos integran el procedimiento licitatorio y se traducen existencialmente a
través de una forma juridica determinada, con un régimen juridico también propio®®* .

1. CONCEPTO

274. La Oferta es definida por Ernesto Gutiérrez y Gonzalez como:

263. De Solas Rafecas. Jos& Maria, NTRAT INISTRATIV. NTRAT! PRIVA
ADMINISTRACION, Madrid: Tecnos, 1990, pag. 177, al analizar la oferta y la aceptacién en la contratacidon
administrativa como un falso problema senala que “es indtil preguntarse queé declaraciones de voluntad

constituyen la oferta y la aceptacién en la contratacion administrativa cuando la legisiacion siempre ha
establecido que el perfeccionamiento del contrato se produce con la adjudicacion definitiva®.

264. Cf., Dromi. Jose Roberto, Qp.Cit.. Pdg. 335.
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“... Una declaracién unilateral de voluntad, réceptiva, expresa © tacita, hecha a
persona presente o no presente, determinada o indeterminada, con la expresion de los
elementos esenciales de un contrato cuya celebracion pretende el autor de esa voluntad,

seria y hecha con animo de cumplir en su oportunidad”2®,

La oferta puede definirse “como una propuesta contractual; incumbe a la
administracion, a la que se dirige la proposicidon, decidir, conforme a las normas generales y

las particulares contenidas en el aviso de concurso, si aquella presenta los requisitos

esenciales para que pueda ser aceptada como tal”.?*®

Para Sanchez Urite®®” la oferta de contrato: es una declaracién de voluntad unilateral,

autosuficiente y recepticia que una de las partes dirige a la otra para celebrar con ella un

contrato.

Lidmase oferta, dice Ortiz, en Derecho, a la proposicion firme y completa de un
contrato, o mas analiticamente, a la manifestacion de voluntad, dirigida a otro sujeto, de

querer concluir con &l un contrato, mediante su sola aceptacion.®?

En Derecho y especialmente en derecho administrativo, podemos encontrar un gran
numero de definiciones de oferta, pero, lo mas importante, en nuestra opinion es que esa
manifestacién de voluntad sea expresa®®®, de tal manera que no deje lugar a dudas, y como
dijimos anteriormente que las ofertas que hagan los licitadores “guarden conformidad con el

pliego de condiciones”.?”®

265. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. rech ! it i Meéxico: Ed. Cajica. 1979, 5a. ed. Pag. 209.

266. Virga, Pietro, DIRNTO AMMINISTRATIVO, Milano: Giuffré Editore, 1987. 2a. ed.. Tomo I, pdg. 443,

287. Sanchez Urite, Ernesto, LA QFERTA DE CONTIRATO, FUERZA VINCULANTE, Buenos Alres: Abetedo-Perrot, 1975,
pag 33.

248. Ortiz Ortiz. Eduardo, LA OFERTA PRIVAD, ITACION P ICA", San José de Costa Rica: Corte
Suprema de Justicia. Revista Judicial. Afio X, NUm. 36. Marzo de 1986, pag. 16.

269. Healy. Op. Cit.. pag. 252

270.  Marienholl, Qp. Cit,, pag. 230




Dice Monedero Gil que “segun el tipo de contrato y el procedimiento de adjudicacion

la oferta del particular adoptara la forma de una sumision plena e incondicionada al cuadro
n 271

de condiciones elaborado por la Administracion

Jorge Enrique Romero hace una clasificacion sobre las variedades de las ofertas,

desarrollando profusamente dicha tipologia. Las divide: 1). De acuerdo con el momento en
que las ofertas se depositan en la oficina correspondiente de la Administracion Publica
(sucesivas y simultaneas); 2). De acuerdo a su contenido (completas y parciales); 3). Desde

la perspectiva de su firmeza (incondicionadas y condicionadas); y 4). De conformidad con su
272

modo de presentacion (alternativas o disyuntivas y anicas).

Las propuestas formuladas por los licitadores habilitados son examinadas de acuerdo
a dos aspectos: el de su viabilidad y el que se refiere a las ventajas que pueden
proporcionarie a la Administracién. Solamente las propuestas viables seran clasificadas.?”®

2. ELEMENTOS

215. EI licitador que desee participar en la licitacion debe tener cuidado en la
preparacion de su oferta, ya que de la redaccion, confeccion y presentacion de la propuesta

depende que su proposicion sea aceptada.

La presentacién de la oferta, sefala Dromi, traduce una declaracién de voluntad que
tiene por fin inmediato establecer, crear y modificar derechos o relaciones juridicas entre el
licitador con el licitante y demas oferentes que participen en el procedimiento™?’*

La doctrina ha considerado que la oferta debe contener ciertos requisitos de orden

juridico los cuales se clasifican en tres categorias:

271. Monedero Gil, José Ignacio, TRI NTRAT! T, Madrid: Instituto de Estudios Fiscailes,
Ministerio de Hacienda. 1977. pag. 344.
LA_LICITACION PUBLICA EN CTOSTA RICA, San José: Universidod de Costa

272. Romero Pérez, Jorge Enrique,
Rica. 1975, pags. 249 y ss.

273. Abreu Dallari, Qp. Cit, pag. 94.
274, Cf.. Dromi. José Roberto. Qp . Cit.. Pag. 336.
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a. Subjetivos;
b. Objetivos; y

c. Formales.

a.REQUISITOS SUBJETIVOS

2176. Los requisitos subjetivos se refieren al sujeto o persona que pueden presentar
su oferta. Es decir, a quiénes pueden ser oferentes, licitadores o proponentes. Es evidente
que la oferta debe ser emitida personalimente por el oferente o a través de mandatario con

poder en forma.?’s
Pueden ser oferentes todas las personas fisicas y juridicas (morales), privadas o
Publicas que satisfagan los requisitos que al efecto establezcan las disposiciones juridicas.

Las personas fisicas o morales que participen en ia licitacion publica lo haran siempre

y cuando posean plena capacidad juridica para celebrar contratos.
t.a emision de ofertas hechas por terceros en representacion debe hacerse de

acuerdo con los términos del contrato de mandato respectivo.

Dicho mandato deber ser especial o general para actos de administracién o de

cominio. El mandato para pleitos y cobranzas no es idoneo para actuar en una licitacion.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1798 del Codigo Civil para el Distrito Federal
en materia comun y para toda {a Republica Mexicana en materia federal, son habiles para

contratar todas las personas no exceptuadas por ia Ley.
Tratandose de las personas fisicas, el articulo 450 del mismo ordenamiento

establece que tienen incapacidad natural y legal:

275. Delpiazzo. Op. Cit.. pAg. 9.
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i. Los menores de edad;

. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan

intervalos licidos; y aguellos que padezcan alguna afeccién originada por

enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial o por

la adiccién a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los

estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracion en la inteligencia
que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos o manifestar

su voluntad por algun medio.

Por su parte el articulo 5o. del Codigo de Comercio establece que toda persona que
segun las Leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas Leyes no
prohiben expresamente la profesion del comercio, tienen capacidad legal para ejercerlo.

El articulo 12 del Codigo de Comercio establece que no pueden ejercer el comercio:

e Los corredores;
Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;
Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra la

propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y ia concusién.

Por lo que respecta a las personas juridicas colectivas, como ya lo dijimos, el articulo
20. de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala que se entendera que tienen
capacidad legal cuando hayan sido inscritas en el Registro Publico de Comercio, o cuando
no lo estuvieren y se hayan exteriorizado como tales frente a terceros, consten o no en

escritura publica.

En cuanto a la incapacidad derivada del derecho privado, que tienen las sociedades
para participar en una licitacion es la de haber sido declarados quebrados y que no se

encuentran rehabilitados.



Por lo que se refiere a los incapaces, civiimente personas fisicas, éstos pueden
elaborar sus ofertas siempre y cuando lo hagan a traveés de sus representantes legales.

Las personas morales haran sus ofertas por conducto de sus drganos que los

representen, o por medio de sus mandatarios.

b. REQUISITOS OBJETIVOS

277. La oferta debe observar también seguridad perteneciente a su objeto o
contenido, relativos a aquello sobre lo que versa, y es el punto material de referencia del

contrato,?™® y que han sido agrupados en dos categorias, que son:

1) Del objeto; y
2) Del precio.

1) DEL OBJETO

278. Por supuesto que, la oferta se encuentra vinculada al contenido de {a prestacion
que se ofrece (obra publica, servicios, arrendamientos, suministros, etc.), por lo que dicha
policitacion debe ajustarse a las ciausulas generales y particulares de las bases de licitacion

y demas normas legales y reglamentarias que le sean aplicables.

Dentro de las caracteristicas que tales disposiciones establecen se pueden sefialar
aquellas que ordenan que la oferta debe indicar con precisién, entre otros requisitos, los

siguientes datos:

e Origen del bien cotizado;
Garantia de seriedad y carta de compromiso;

Manifestacion escrita de conocer el sitio de ios trabajos;

Catalogo de conceptos, unidades de medicidn y contenido de trabajos;

276. Ortiz, Qp. Cit.. pdg. 30.




® Programas de ejecucién de los trabajos y utilizacion de maquinaria y equipo de
construccién, y

® Calidad, cantidad, época y lugar de entrega de los bienes o trabajos ofertados.
2) DEL PRECIO

219. Este requisito consiste en la contraprestacién solicitada por la obra, servicio,
arrendamiento o suministro a contratar.

El precio en la oferta licitatoria debe cumplir con los siguientes requisitos:

e Ser en Dineroy
e Ser cierto e incondicionado

EN DINERO

220. De acuerdo con lo establecido por los articulos 134 constitucional, 25 de la Ley
de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y 40, 69 y 70 de su reglamento, la
contraprestacion exigida con la oferta debe ser en dinero, en virtud de que el contrato que se
efectuara implica la erogacion de fondos publicos que inciden en el presupuesto de Egresos

aprobado al érgano Licitante.

La cotizacién en dinero normalmente se efectia en moneda nacional®’ aunque
también puede ser extranjera, puesto que no existe prohibiciéon para que asi se pacte,
conforme a lo previsto por el articulo 79 del reglamento de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico y 16 del reglamento de la anterior Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacion de Servicios relacionados con Bienes Muebles.

277. El Art. 33, A, XI de la Ley sehala: “La indicacion de que, en los casos de licitacion internacional en que la
convocante determine que los pagos se hardn en moneda extranjera. los proveedores nacionales.
exclusivamente para fines de comparacion, podrdn presentar la parte del contenido importiado de sus
proposiciones. en la moneda extranjera que determine la convocante, pero el pago se efectucra en
moneda nacional a! tipo de cambio vigente. en la fecha en que se haga el pago de los bienes™.



Se considera que excepcionalmente la oferta puede cotizarse en otros bienes que no
sean dinero, pero siempre y cuando asi se establezca en las bases de licitacion.

CIERTO E INCONDICIONADO

221. El precio ofertado debe reunir los requisitos de certeza e incondicionalidad; por
ello, cuando la oferta se presenta de manera indeterminada y su precio no es claro o preciso

o se condiciona, la propuesta debe ser rechazada.

El precio serd considerado indeterminado cuando no se fije claramente la cantidad
que como contraprestacion pretende el oferente; por ejemplo, cuando se propongan
porcentajes de reduccion sobre la base del precio que cotice el oferente mejor colocado.

Por otra parte, el precio sera condicionado cuando haya controi de precios por la
Administracién®’® o cuando el oferente establezca requisitos a cargo de la convocante o de
terceras personas; por ejemplo, cuando el ofertante sefale que el precio que oferta se
mantendra siempre y cuando se rechace a un licitador, o que no se le impongan sanciones
en caso de incumplimiento del contrato, o que la adjudicacion se realice antes del plazo

establecido, o que la validez de ia oferta se sujete a la existencia de determinadas divisas.

. c. REQUISITOS FORMALES

fPor ditimo, cabe ocuparse de aspectos formales de la documentacidn e

222.
Esos requisitos formales

instrumentacion que debe cumplir la oferta de los licitadores.
atafien, entonces, a la forma de la oferta y a las obligaciones de hacer conexas con su

presentacion.?”®

Para José Roberto Dromi*®®, ias exigencias legales y las impuestas en los pliegos de

condiciones y en ia practica administrativa, los requisitos formales son:

278. Brewer Corias, Allan R., NTRAT: LA A INISTRACION EN LA TRINA A INISTRATIVA
N 1A RIDICA, Carocas: Revista del Ministerio de Justicia, AN Xiil, No. 48, Enero-Febrero-Marzo
1964. pag. 70.
279. Ortiz, Op. Cit.. pdag. 37.
280. Dromi, Op., Cit.. pag. 342



e Oferta Escrita;

e Firmada;

e Clara e Incondicionada;

e Secreta, y

e {ugar y Fecha de Presentacion

OFERTA ESCRITA

223. Conforme a nuestro derecho positivo, la presentacidn de la oferta se hara por
escrito. (art. 36 de la Ley).

E| caracter escrito de la oferta en nuestro sistema juridico se desprende del hecho de
que los ordenamientos juridicos que regulan la licitacion prevén que las ofertas se

presentaran en sobre cerrado.

Los requisitos que debe satisfacer la proposicion se encuentran regulados en los
arts. 33, 1V, 33, A, X; 36, 45 y 58 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, y a la lectura
que se hara de ellas en el acto de apertura, es que necesariamente dichas ofertas deben

presentarse por escrito.

En cuanto al tipo de escritura, en virtud de que no existe norma que la establezca, la -

oferta puede presentarse escrita a maquina o manuscrita.

Por lo que hace al idioma, de acuerdo con el articulo 271 del Cddigo Federa! de
Procedimientos Civiles, debera hacerse en idioma espafol, y en los casos en que !a oferta
se presentara en idioma extranjero, tendra que acompariarse la correspondiente traduccion

al idioma espafol.



FIRMADA

224. La oferta debe ser firmada, en todas sus hojas, por el oferente o su
representante legal. Dado.que la firma constituye un requisito formal de todo acto juridico,
ya que a través de ella es como se exterioriza la voluntad de su autor, su ausencia dara

lugar el rechazo de ja oferta, en virtud de que sin tal requisito constituye un documento

anénimo sin valor legal alguno.

CLARA E INCONDICIONADA

225. La oferta debera presentarse en forma clara e indudable, en tanto que no se

emplearan abreviaturas, ni raspaduras ni enmendaduras.

De existir frases o datos equivocados deben ser salvados en el cuerpo del escrito de
la oferta, con linea delgada sobre el error, corrigiéndolo con toda precision, segun lo prevé el
articulo 272 del Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles de aplicacion supletoria.

Por otro lado, la oferta no podra presentarse condicionada, pues ello debe hacerse

en forma seria, firme y concreta, sin clausulas resolutorias.

SECRETA

226. Las proposiciones son secretas hasta el momento de la apertura y se ha de

presentar de forma que garantice este secreto.?®' La oferta debe cumplir con este requisito,

y por ello debe entregarse en sobre cerrado en forma inviolable, el cual sera abierto

publicamente, en el dia y hora previamente sefialados.

“Todas las proposiciones deben hacerse en pliegos cerrados para evitar

confabulaciones y la intervencién de terceros movidos por el deseo de alcanzar una prima”,

decia Castillo Velasco®®® : en ese mismo sentido el art. 36 de la Ley: “la entrega de

281, Blanc, Joan, et al, INTR: ION A LA NTRAT! ADMINISTRACIONES P ICAS, Madrid:

Marcial Pons, 1995, pag. 98.
282. Castillo velasco, QOp. Cit.. pdg. 47 del Tomo I,
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proposiciones se harjd por escrito, mediante dos sobres cerrados...”, “en forma inviolable”

dicen los arts. 45 y 58 del propio ordenamiento.

“Uno de los requisitos primordiales de la oferta del particular, es secreto; el ser
entregado al ente licitante, debidamente cerrado, con el fin de salvaguardar el principio del
secreto de las plicas.?®® Este es un elemento basico de la licitaciéon plblica. lgualdad de
trato, concurrencia, publicidad y secreto de las ofertas, son los mas esenciales puntos de
apoyo del concurso publico”.?%¢

El principio de los sobres cerrados, tiende, ademas por tanto, a fijar las ofertas de los
postores, y a darle estabilidad y seguridad al procedimiento de seleccion de contratista

colusiones, arreglos, discriminaciones,

publico tratando de evitar, entre otras cosas,

conductas insanas de los administradores, asi como de los particulares, etc.?%®

En una sentencia de 17 de noviembre de 1964, el Tribunal Supremo de Espafnia,

sefala la importancia de que las ofertas se presenten en sobre cerrado y menciona la
cuestion esencial de que el sobre, ademas de cerrado, se presente lacrado y precintado; a

saber, en su parte medular dice:

“... por lo que aunque en el Pliego de Condiciones se dijera que las proposiciones se
presentarian en pliego cerrado y lacrado, el primer requisito era esencial y el segundo no, y
se explica que no lo fuera porque en realidad lo que se busca - finalidad del precepto - es
una garantia para el interesado de que su pliego no pueda ser conocido por otras personas,
pero esa garantia se daba en el caso discutido con ia firma y rubrica que el interesado habia
estampado al dorso del pliego cerrando la solapa del sobre, con lo que la dificultad de
poderle abrir, que con el lacrado se pretende conseguir, se obtiene por ese otro medio, sin

que quepa aceptar la alegacion de que el lacrado es una garantia de todos, porque
» 286

confiados en éi los interesados hablan de sus pujas u ofertas...

283. Plica es un término costamicense que significa “oferta”™.
284. Romero, Qp. Cit., pag. 239.

285. Idem pag. 241.
286. Citada por Moreno Gil. Oscar. Op. Cit, p4&g. 628.



LUGAR Y FECHA DE PRESENTACION

227. La oferta debera ser entregada en el dia y la hora en que se verificara el acto
de presentacion y apertura, que se haya fijado en la convocatoria.
A partir de ese momento no podran aceptarse otras ofertas ain y cuando el acto de

apertura no se haya iniciado.

3. VIGENCIA

228. La vigencia para la entrega de proposiciones y ofertas es otro modo de liberar
la obligacion de la oferta.

El ordenamiento juridico prevé regularmente un término contemplado en el pliego de
condiciones (articulo 33 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas).

El plazo para la presentacion de la oferta no podra ser inferior a cuarenta dias
naturales contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria (art. 34 de la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas).

Este mismo precepto también contempla dentro de sus requisitos una excepcidon al
respecto:

“... Salvo que, por razones de urgencia justificadas y siempre que ello no tenga por

objeto limitar el numero de participantes, no pueda observarse dicho plazo, en cuyo caso
éste no podra ser menor a diez dias naturales contados a partir de la fecha de publicacién

de la convocatoria”.
En materia de adquisiciones, arrendamientos y servicios, la reduccién del plazo sera

autorizada por el comité de adquisiciones, arrendamientos y servicios.



En las licitaciones nacionales de adquisiciones, arrendamientos y servicios, el plazo
por la presentacion y apertura de proposiciones sera, cuando menos, de quince dias

naturales contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

4. PRESENTACION

229. Los interesados en concurrir a la licitacion estudian la obra, servicio o

suministro licitado, calculan su costo y redactan luego su propuesta,?®” la que presentaran en
el lugar y dia indicados de acuerdo al pliego de condiciones y con las formalidades que

sefiala la Ley.

La presentacion de la oferta se traduce en una declaracién de voluntad que tiene por
fin inmediato el establecer, crear y modificar derechos o relaciones juridicas entre el oferente

con el licitante y demas licitadores que participan en el procedimiento.

En la licitacion publica pueden hacerio todo interesado que no tenga ningun

impedimento legal para realizar el suministro, obra, o servicio licitado, y que satisfaga los

requerimientos de Jla convocatoria y bases respectivas. El efecto juridico de la presentacién
de la oferta es vincular al licitador con su oferta.?®®

Aunque la licitacion publica esta enfocada a todos los interesados en contratar con la
Administracion Publica, los ordenamientos juridicos que regulan este tipo de seleccion del
contratante de la Administracion contemplan, una serie de requisitos que los oferentes
deben de satisfacer para que legaimente puedan ofertar.

Es requisito que los licitadores presenten sus ofertas ante el érgano convocante

hasta la fecha y hora fijada en la convocatoria y que las mismas reanan los requisitos de
forma y fondo exigidos por la legislacién aplicable y por el piiego de condiciones o por las

INISTRATIV Sao Paulo: Revista da Procuraduria

287. Arruda Alvim, Therezo, NTRAT
Geral da Estado, No. 41, Junio 1977, pag. 338.

288. taubaagere. QOp. Cit.. pag. 615 del Tomo i.
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bases de licitacion que para esa Licitacion se hayan elaborado; de otra manera, se

considerara una oferta anémala.?%°®

En resumen la presentacion de ofertas debe reunir ias siguientes consideraciones:

La proposicion debe ser secreta y su entrega sera doble (una técnica y otra econémica)
en sobre cerrado;

® Su entrega debe hacerse en el lugar, hora y dia previamente establecidos;

Que se presente la proposicién por el oferente o persona debidamente autorizada;

® La entrega debe apegarse a lo establecido en el pliego de condiciones para la licitacion;

® Que debe ser inalterable, y
Se obliga el oferente a mantener la oferta durante el plazo fijado en las bases o hasta el

momento de la emision de! fallo.

Esta uitima consideracion implica que durante ese plazo los oferentes no pueden
retirar sus propuesta, y si lo hacen perderan la garantia de seriedad que hubiera otorgado.

230. La legislacion mexicana contempla dos eventos previos a la presentacion de las
ofertas: uno de elios se refiere a las juntas de aclaraciones, cuyo fundamento son los arts.
33, l y 35 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, cuya asistencia no es obligatoria,
sino optativa, y tiene como propdsito ventilar las dudas o resolver cuestiones o preguntas,

que se hubiesen presentado con motivo de la convocatoria.

E! otro acto, en materia de obras ptblicas, es el de la visita al lugar de realizaciéon de
dicha obra; sefiala el art. 33, B, VIl, que uno de los requisitos de las bases de licitacion es el
sefialamiento del “lugar, fecha y hora para ia visita al sitio de realizacion de los trabajos, la
que se debera llevar a cabo dentro de un plazo no menor de diez dias naturales contados a
partir de la publicacién de la convocatoria, ni menor de siete dias naturales anteriores a la
fecha y hora del acto de presentacion y apertura de proposiciones”. ’

289. Fazio, Giusseppe. QD Cit. pag. 88.
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5. APERTURA

231. Una vez terminado el plazo para la admision de las ofertas, en sesidon publica
en el dia y hora previamente establecidas en las bases, la convocante procedera a la

apertura de las ofertas.

La apertura de las ofertas®®® , es la etapa procesal por la que se dan a conocer

publicamente las ofertas que oportunamente se recibieron.

La apertura de ofertas constituye un Acto formal®®' en la que intervienen los

servidores publicos de la convocante, asi como funcionarios de fas dependencias de control,
como son: Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Secretaria de la Contraloria y
Desarrollo Administrativo y, en su caso de la coordinadora de sector y ante la presencia de
ios oferentes y otros funcionarios publicos o privados que haya invitado |a licitante a dicho

acto.

El acto de apertura de ofertas es verbal y actuado, porque las leyes imponen que se
levante un acta, en la cual refleje todo lo acontecido durante su desarrolio®®? .

Dicha acta constituye un requisito de validez de tal diligencia, ya que en dicho
documento se deja sentado todo lo que ahi acontecié y en la que se incluyen las
observaciones realizadas por los oferentes respecto de la irregularidad de tal acto.

Para su validez, el acta debe ser firmada por los servidores publicos que hayan
intervenido y por los oferentes que quieran hacerlo, aunque en este ultimo caso la falta de la

firma de éstos no afecta la legalidad de dicha acta.

290. Art. 45 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.
291. Justen Fitho, Q. Cit., pag. 241.
292. rdem., pag. 242,
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En el acto de apertura no se estudian las ofertas en si, sélo se verifican que tengan
todos los requisitos formales, pues tal operacién queda postergada para la segunda fase del

procedimiento licitatorio®®*.

232. Para la mejor comprension tanto de la presentacion como de la apertura de
proposiciones, los articulos 45 y 58 de la Ley, se refieren a dichos procedimientos para el
caso de adquisiciones, arrendamientos y servicios, por un lado, y por otro, los relativos a la

obra publica, respectivamente.

La presentacion y apertura de proposiciones, se llevara a cabo en dos etapas, para

los dos tipos de licitaciones, conforme a lo siguiente:

En ia primera etapa, los licitadores entregaran sus proposiciones en sobres cerrados
en forma inviolable, se procedera a la apertura de la propuesta técnica exclusivamente y se
desecharan las que hubieren omitido alguno de los réquisitos exigidos, las que seran
devueltas por la dependencia o entidad, transcurridos quince dias naturales contados a partir

de la fecha en que se dé a conocer el fallo de la licitacién.

Los participantes y los funcionarios de la convocante rubricaran todas las propuestas
técnicas presentadas. En caso de que la apertura de las proposiciones econémicas no se
realice en la misma fecha, los sobres que las contengan seran firmados por los licitadores y
los servidores publicos de la dependencia o entidad presentes, y quedaran en custodia de
ésta, quien informara la fecha, lugar y hora en que se llevard a cabo la segunda etapa. La
dependencia o entidad hara el andlisis detallado de las propuestas técnicas aceptadas.

Por otro lado, en una segunda etapa, se procedera a la apertura de las propuestas
econoémicas de los licitadores cuyas propuestas técnicas no hubieren sido desechadas en la
primera etapa o en el analisis detallado de las mismas, y se dara lectura en voz alta al
importe de las propuestas que contengan {os documentos y cubran los requisitos exigidos.
En materia de obra publica, los participantes rubricaran el catalogo de conceptos, en el que
se consignen los precios y el importe total de los trabajos objeto de la licitacion.

293. Art. 45 fracclion H de Ia Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas.
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La dependencia o entidad levantara acta de las dos etapas del acto de presentacion y
apertura de proposiciones, en la que se hara constar las propuestas aceptadas, sus
importes, asi como las que hubieren sido desechadas y las causas que lo motivaron, el acta

sera firmada por los participantes y se les entregara copia de la misma.

D. RECAPITULACION

233. En este capitulo hemos visto a los sujetos que participan en la licitacion publica
los licitadores, con sus requisitos y

y el derecho a licitar, en el primer apartado; a
caracteristicas, en el segundo apartado y en el tercero, hemos comentado todo Jo relativo a

sus ofertas.
Toda relacién juridica regulada por el derecho administrativo debe tener, como uno
de sus sujetos, a la Administracion Publica, dicha circunstancia también es perceptible en el
procedimiento licitatorio, que puede dar lugar a la formacion de un contrato administrativo,
que celebra la Administracion Publica, a través de sus drganos y un particular, quien es la

otra parte de esa relacion, conocido como licitador.

234. Cuando nos referimos al licitador, hemos aclarado la confusién con la palabra
“licitante”, que se refiere al ente administrativo esta Ultima y licitador, propiamente dicho, es
el particular con el cual el ente contrata; es tan grande tal confusion que hasta nuestra ley
participa de ella y mas aun, el propio ordenamiento no especifica los requisitos para tener la

naturaleza de licitador.
En ese sentido, hemos propuesto que en materia de requisitos para participar en ia
la calificacion técnica, la calificacion

licitacion, podrian ser. la habilitacion juridica,
econémico-financiera y la regularidad fiscal; ya que estos conceptos, se refieren a la

capacidad de goce y ejercicio de las personas, a la capacidad técnica por la especialidad
requerida, a la capacidad financiera del! sujeto y al cumplimiento de sus obligaciones

fiscales.
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Por otro lado, quienes cumplan con dichos requisitos tienen ia posibilidad de
participar en las licitaciones, no obstante ello, las bases o pliegos de condiciones pueden
disponer la exclusiéon de ciertos licitadores: por ejemplo, quienes hayan resultado cuipables
ante la Administracion Publica de faltas en el cumpiimiento de anteriores contrataciones, por
incapacidad formalmente demostrada, por falta grave a las condiciones de trabajo, por
ejecucion habitualmente defectuosa, por retardos reiterados y por fraude o tentativa de

fraude.
Asimismo, hemos sefialado que en su oferta el licitador ha de establecer todos los
detalles que exijjan expresamente las bases, y aun los que no mencione, cuando sean

necesarios para aclarar las condiciones de la operacion.
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En este capitulo comentaremos las garantias en la licitacién, el procedimiento de

adjudicacion y como éste se formaliza a través del contrato.
A. LAS GARANTIAS EN LA LICITACION PUBLICA

235. El tema del respaldo o garantia para la contratacion administrativa. dentro del
procedimiento de la licitacion publica, reviste una importancia especifica, ya que apunta
tanto a la seriedad de los oferentes como al cumplimiento del contrato de parte del que

resulté adjudicatario del respectivo concurso.?%

Este subcapitulo lo dividiremos en cuatro apartados: el concepto de garantia, los
tipos de ella, los modos de constitucion y los montos y la vigencia de la garantia.

1. CONCEPTO DE GARANTIA
236. Mercedes Bohorquez de Sevilla define a la Garantia como:

“Un contrato accesorio que se constituye mediante una variada gama de obligaciones

y contratos: el seguro, la fianza, ia prenda, los titulos de crédito, la hipoteca, el depdsito;

cada uno de los cuales, considerando independientemente de su accesoriedad, con

fisonomia propia y muy diferente de aquelia™*®®,

Las garantias de la contratacion, dice Gonzalez Berenguer, son una institucion “a la

que 6bligatoriamente el particular, esta sujeto y, que a la vista de la peticion de la

Administracidon de presentar ofertas para concluir determinado contrato decide,

efectivamente, ofertar, debe hacerio rodeando su propuesta de una serie de requisitos que

garantizan en primer lugar, que esta propuesta es seria, y, ulteriormente que va a ser llevada

a cabo con fidelidad a su propio contenido”.?®®

294. Romero-Pérez. Jorge Enrique, LOS CONTRATOS DEL ESTADOQ, Qp. Cit.. 153

295. Cf.. Bohorquez De Sevilia. Mercedes. LAS GARANTIAS EN LA QQNTRA éQ QN PUBLICA, Guayaquil. Ecuador:
Edino, 1992, pag. 39.

296. Gonzdlez-Berenguer, JoOsé Luis, LA CONTRATACION LQCAL, Madrid: El Consultor de [os Ayuntamientos y de
1os Juzgados, 1982, pag. 463.
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El propio autor critica el sistema de garantias por algunos modos, al decir que “por el
primitivo sistema de retenerles dinero no parece compatible ni con una economia

medianamente desarroliada, ni con un aparato administrativo medianamente eficaz".2*”

Lo cierto es que, a pesar de las criticas, a la gestion para obtener las garantias, éstas
son un requisito indispensable para participar en una licitacion publica; asi lo establece de
entrada el art. 33, en su apartado A, fraccion X, al establecer como un requisito en las bases
de licitacion las: “instrucciones para elaborar y entregar las proposiciones y garantias”; estas
ultimas tienen que entregarse obligatoriamente, ya que podra ser causa de descalificacion,
el incumplimiento de alguno de los requisitos establecidos en las bases®®® o no cumplir con
dichas bases, puede dar lugar a la pérdida de la garantia.?*®

En resumen, la garantia tiene por objetivo el garantizar la seriedad de sus
proposiciones, y la cual puede consistir en una fianza otorgada por compafia debidamente
autorizada, o bien otro tipo de garantia establecida por las disposiciones juridicas relativas o
se puede pensar en una doble finalidad: en asegurar el goce y disfrute de un derecho o
alternativamente, el cumplimiento de una obligacion.®®

2. TIPOS DE GARANTIAS

237. Por regia general, el ordenamiento juridico que rige para la contratacion
administrativa establece dos tipos de Garantias para responder por:

e La de participacion (a.), y
e La de cumplimiento (b.).

Ambas garantias tienen como propdsito fundamental proteger los intereses de la
Administracion en los contratos que se tramiten. Aungue en México, existen otros dos tipos

297. ldem., pag. 479.

298. Fraccion It del art. 33 de ia Ley.

299. Casella, José., Op. Cit., pag. 95.

300. Vilalba Pérez, Francisca Leonor. GARANTIAS PAR NTRATAR N_LA ADMINISTRA
Estudios sobre fa Contratacion en las Administraciones PUblicas. Granada: Cemci, 1996, pag. ?1.

221



de garantias adicionales: la de anticipos (c.) y la que responde por vicios ocultos (d.) en la

obra publica.

8. GARANTIA DE PARTICIPACION

238. Esta garantia tiene como objetivo el respaldar el mantenimiento y la seriedad de
la oferta hasta la rendiciéon de la garantia de cumplimiento y formalizacién por escrito del

contrato.

La garantia de participacion®®’ , también llamada “garantia de seriedad de la
propuesta”3°? | “garantia de mantenimiento de propuesta”®® o simplemente “garantia de la
oferta”®®® | tiene como propdsito, entre otros, el que los proveedores o contratistas
potenciales estén obligados a sostener sus proposiciones y por tal razdon, se les exige que

las aseguren mediante una garantia®®® .

En algunos lugares como en Espafa, se les llama fianza provisional®® , la cual tiene

un caracter de garantia sancionadora si no se mantiene la oferta, aunque los dafios y

perjuicios sean menores que su importe.

Esta garantia tiene sustento, en diversos ordenamientos de la Ley, tales como los
articulos 33, 38 y 39; ademas en el art. 36, se considera a la garantia de seriedad de las

Ofertas, como parte de la propuesta econdémica.

Lo que es cierto es que, esta garantia trata de cubrir lo reiativo a la intencién seria,
responsable y firme de contratar de parte de un potencial y posible oferente o participante en

una licitacién publica.

301. Romero Pérez, Jorge E., LOS CONTRATQS DEL ESTADO, Op. Cit., pag. 154. i
302. Uribe Saias. Jorge. LA LICITACION ADMINISTRATIVA, Bogotda: Pontificia Universidad Javeriana. 1984, pag.
125. .

303. Sayagués Laso, Op. Cit,, pag. 98.
304. Marienhoft, Op. Cit., pag. 237

305. Madartinez Alfaro, Joaquin, NTRAT: RIVAD ARTI 134 NSTIT IONA Meéxico:
Editorial Porrua, 1993, pag. 121.
306. Alvarez Gendin. Sabino, IRATA| RA RECHO ADMINISTRATIV: Barcelona: Bosch Casa

Editorial. 1973, Tomo lil, pag. 144.



Independientemente, de que esta garantia es de participacion, habia algunos paises,
como Cuba, en donde se entregaban casi paralelamente las 2 garantias; al respecto nos

dice Nufez®®":

“Consecuencia de la publicacion de la subasta son los tramites de presentacién de

solicitudes, fianzas y depdsitos.

“La solicitud es el documento privado en el que se le comunica a la Administracién la

voluntad de tomar parte en la subasta.

“E! depdsito y la fianza son tramites posteriores. E! depdsito es la cantidad que tiene
que entregar el solicitante para poder tomar parte en la subasta,; fianza es la cantidad con
que tendra que garantizar su actuacion en caso de que se le adjudique la obra™.

El articulo 38 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas sefiala que “la convocante
conservara en custodia las garantias de que se trate hasta la fecha del fallo... la que se
retendra hasta el momento en que el proveedor o contratista constituya la garantia de

cumplimiento de! contrato respectivo”.

E! mismo precepto en la fraccién Ill, nos sefiala que: para los efectos de las
fracciones | y I, los tituiares de las dependencias y los érganos de gobierno de las

entidades, fijaran las bases, forma y porcentajes a los que deberan sujetarse las garantias

que deban constituirse a su favor.
El porcentaje debe fijarse, teniendo como respaldo dos principios basicos;

LLa necesidad de una amplia concurrencia: para lo cual deben evitarse los limites

elevados.
La busqueda de seriedad por parte de los oferentes: para evitar el retiro de las ofertas,

por lo que los limites no deben bajarse a niveles insuficientes.

307. Nuhez ¥y Nunez, Eduardo. RATA DE D HO ADMINISTRATIV. ta Habana: tmprenta J. Hernandez
Lopido, 1926. 130. ed.. Tomo N, pag. 245.



b. LA GARANTIA DE CUMPLIMIENTO

239. EI objetivo de la garantia de cumplimiento es lograr la correcta ejecucién del
contrato, de acuerdo con los términos de adjudicacion y a la buena fe; por su medio, la
Administracion Publica se garantiza el fiel cumplimiento del contrato correspondiente.

El cumplimiento a los términos de la ejecucion del contrato, da fundamento a la
Administracidon para ejecutar esta garantia, segin el monto contratado y el plazo convenido

para la entrega del bien o servicio.

Esta garantia tiene su fundamento en el art. 38 de la Ley, de tal modo que la garantia

de seriedad de las proposiciones, “se retendra hasta el momento en que el proveedor o

contratista constituya la garantia de cumplimiento del contrato correspondiente”; o sea, que
la nueva garantia, sustituye a la anterior, para convertirse en la cauzione definitiva.

La garantia de cumplimiento del contrato, tiene por objeto respaldar el cumplimiento
general de todas las obligaciones contraidas por el contratista y que, por io mismo, es la

mas utilizada en la mayoria de los contratos.

La fianza definitiva, a decir de Garcia de Enterria y Fernandez®'’ , responde de las

penalidades impuestas al contratista por razén de ia ejecucioén del contrato y de los dafios y
perjuicios que el contratista pueda ocasionar a la Administracion con motivo de la ejecuciéon
del mismo, asi como de los gastos originados a la propia Administracién por la demora en el

cumplimiento de sus obligaciones.

Lo cierto es que, la propia ley (art. 38) permite que ias dependencias y entidades

puedan exceptuar al proveedor o contratista, de presentar la garantia de cumplimiento del
contrato respectivo, en los casos siguientes: (1) de adquisiciones de bienes que realicen las

308. Cianflone. Antonio. L'APPALTO DI OPERE PUBBLICHE, Mllcno Giutfré Editore, 1988, 8a. ed.. pag.711.

309. Rodriguez, Libardo, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL Y COLOMBIANO, Bogotd: Temis, 1990. 6a. ed..
pag. 330.

310. Garcia de Enterria. Eduardo y Tomds Ramoén Ferndndez, Qp. Cit.. pdg. 6460.



dependencias y entidades para su comercializaciobn o para someterlos a procesos
productivos en cumpli}niento de su objeto o fines propios; (2) cuando se trate de obras que,
de realizarse bajo un procedimiento de licitacion publica, pudieran afectar ila seguridad de ia
Nacion o comprometer informacién de naturaleza confidencial para el Gobierno Federal; y

(3) en los casos en que, por razon de su monto, las adquisiciones y obra publica, se lleven a

cabo, bajo un procedimiento de invitacidon a tres proveedores o contratistas o por

adjudicacién directa.

c. GARANTIA DE ANTICIPOS

240. La Ley permite que eventualmente se puedan otorgar anticipos a los

proveedores o contratistas (art. 32, apartado B |V, y art. 33, A, V), ios cuales en materia de
adquisiciones no podran exceder del 50% del monto tota! del contrato, aclarando, el propio
ordenamiento, que no se considerara como operacion de financiamiento, el otorgamiento de

anticipos.®"’

El! otorgamiento de anticipos en materia de obra publica, contempla tres reglas

(1) Los importes de los anticipos concedidos seran puestos a disposicién del

generales:
inicio de los trabajos; (2) No se

contratista con antelacion a la fecha pactada para el
otorgaran anticipos para convenios modificatorios; y (3) en los casos de rescision de
contrato, el saldo por amortizar de los anticipos, se reintegrara a la dependencia o entidad.®'?

Contra esos anticipos otorgados, los proveedores o contratistas deberan

garantizarlos, por la totalidad del monto del anticipo, segtin el art. 38 de la Ley.

311. An. 44delaley.
312, Art. 63 de ia Ley.



3, este tipo de anticipos y garantias procede mas bien en el caso

A decir de Sudrez®’
de la obra publica. No obstante, Bohdrquez sefiala que esta garantia se podra aplicar en
general, a los anticipos que se reciban en “dinero, especies, cartas de crédito, giros a la vista

u otra forma de pago semejante”.>'*

d. GARANTIA DE VICIOS OCULTOS,

247. En materia de obra publica, a partir del dia siguiente en que se recepcionan las
3'S  para responder por los vicios ocultos o defectos que

obras, empieza un plazo de garantia
resuiten a la obra®'®, el cual debera ser garantizado por el contratista.

Al respecto, el art. 75 de la ley sefiala que concluida la obra, no obstante su
recepcion formal, el contratista quedara obligado a responder de los defectos que resuitaren
en la misma, de los vicios ocuitos y de cualquier otra responsabilidad en que hubiere
incurrido, en los términos sefialados en el contrato respectivo y en el Codigo Civil para el

Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal.

Para garantizar durante un plazo de doce meses el cumplimiento de las obligaciones
por vicios ocuitos, previamente a la recepcion de los trabajos, los contratistas, a su eleccion,
podran constituir flanza por el equivalente al diez por ciento del monto total ejercido de la
obra; presentar una carta de crédito irrevocable por el equivalente al cinco por ciento del
monto total ejercicio de la obra, o bien, aportar recursosv liquidos por una cantidad
equivalente al cinco por ciento del mismo monto en fideicomisos especiaimente constituidos

para ello.

Los recursos aportados en fideicomiso deberan invertirse en instrumentos de renta

fija.

Sudrez salazar, Carlos, LEGISLACION COMPARADA DE LA OBRA PUBLICA, México: Limusa, 1990, pag. 267,
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314. Bohdrquez. Qp. Cit,. pag. 70.
Menéndez, Op. Cit., pag. 135

315.
316. Martinez Alfaro, Op. Cit., pdag. 126
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Los contratistas, en su caso, podran retirar sus aportaciones en fideicomiso y los
respectivos rendimientos, transcurridos doce meses a partir de la fecha de recepcién de los

trabajos.
Quedaran a salvo los derechos de las dependencias y entidades para exigir el pago

de las cantidades no cubiertas de ia indemnizaciéon que a su juicio correspondan, uria vez

que se hagan efectivas las garantias constituidas de ese modo.

3. MODOS DE CONSTITUCION

242. EI otorgamiento de la garantia por parte de los oferentes, tendra el efecto dé

responder por la seriedad de la proposicion y consistira en:

® Entregar cheque cruzado expedido por el proponente con cargo a cualquier institucion de

crédito; o
® Fianza otorgada por institucion de fianzas debidamente autorizada®'” .

La forma que opte el oferente sobre ias garantias que deban otorgarse conforme a la
ley, se constituiran®'® en favor de:

. La Tesoreria de la Federaciéon, por actos o contratos que se celebren con ias
dependencias a que se refieren las fracciones | y Il del articulo 10. y con la Procuraduria
General de la Republica;

La Tesoreria del Distrito Federal, por actos o contratos que se celebren con el Gobierno
del Distrito Federal y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal;

1ll. Las Entidades, cuando los actos o contratos se celebren con ellas, y

Art. 24 del reglamento de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

3172,
Art. 3% de la Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas.

318.



IV.Las Tesorerias de los Estados y Municipios, en los casos de los contratos a que se refiere
el Articulo 6o de la propia ley.
243. Los tipos de garantias a que ya hemos aludido, se podran constituir de las

siguientes nueve maneras:

a. Fianza.

b. Cheque.

c. Fideicomiso.

d. Aval bancario.

e. Depdsito bancario

f. Hipoteca.

g. Prenda.

h. Carta de crédito.

i. Garantias internacionales

a. FIANZA

~244. Segun el art. 2794 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, la fianza es un
contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si

éste no lo hace.

La presentacion de fianzas, surge de la obligacion de exigir el cumplimiento de las
disposiciones de la Administracion Publica, que son imperativas y no facultativas u

optativas.®'®

320 que como otro elemento mas de garantia en la contratacion

Menciona Lancis
administrativa, se exige por la legislacion que todos los contratos se efectuen mediante
fianza que son de dos clases: la de los licitadores para la subasta, y la de los contratistas.

La primera, tiende a responder de la celebracion del contrato en el caso en que le fuere

Buenos Aires: Revista de

FIANZAS EN A ADMINISTR.

3ie. Mazocco, Angel Raul,
Derecho y Administracion Municipal, No. 177. Noviembre de 1944, pag. 963.

320. Lancis, Antonio. DERECHO ADMINISTRATIVO, Lo Habana: Universidad de La Haobana. 1942, pag. 521.
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adjudicada la subasta, y la segunda, a asegurar el fiel y completo cumplimiento de los

términos del contrato.

Dice Rieffolo que la fianza exigida al adjudicatario para el cumplimiento del contrato,
»321

podra ser reemplazada por un depédsito en un banco a satisfaccion del Poder ejecutivo.

b. CHEQUE

245. El cheque es un titulo de crédito, en virtud del cual una persona, llamada
librador, da una orden incondicional de pago a una institucion de banca multiple, para que
contra la entrega del propio cheque pague una suma determinada de dinero a la vista al

beneficiario, que puede ser una persona determinada o el portador de ese titulo de crédito.

Debemos tener en cuenta dos aspectos del cheque: 1) Para que pueda existir, es
indispensable que haya previamente un contrato de depdsito bancario de dinero,’?* y 2) De
dicho contrato surgen por una parte, la facultad del depositante de entregar a su arbitrio
sumas de dinero en depdsito a la Institucion de crédito elegida y, por otra, la obligacién de
esa institucion bancaria de guardar y custodiar esas sumas de dinero y devolverias al

depositante en el momento en que éste lo requiera, mediante la expedicion de cheques.®®

La utilizacion del cheque como un tipo de garantia, se volvid muy comun en México,
desde el afio de 1980, al expedirse la Norma de Concursos de la Administracion Publica,

sobre todo para efectos de la garantia de sostenimiento de ofertas.

Sabemos que el cheque tiene diversas variantes, pero los mas populares son el
cheque de caja y el cheque certificado en relacién a este ultimo dice Bohdérquez: 24 “puede
afirmarse que el cheque certificado entregado en garantia, constituye satisfactoria seguridad

para los intereses de la entidad contratante.

32t. Rieffolo Bessone, José F.. CONTRATQ DE OBRA PUBLICA, Buenos Aires: El Ateneo, 1946, pdag. 61.

322. El depdsito bancario de dinero, se considera una operacién de crédito exclusiva de las instituciones de
crédito. de ocuerdo con lo establecido por el art. 267 de la Ley General de Titulos y Operacicnes de

Credito.
323. Gdémez Gordoa, Jose, TUT S REDIT: Mexico: Porruo. 2a. ed., 1991, pag. 191.
324. ©p. Cit. pag. 120.



c. FIDEICOMISO

246. Puede entenderse el fideicomiso como un negocio juridico trilateral que se
constituye mediante declaracion unilateral de voluntad de un sujeto (fideicomitente), en virtud
del cual, afecta ciertos bienes o derechos en beneficio licito y determinado de un destinatario
(fideicomisario), para cuyo fin los actos de ejecucion deberan realizarse por un tercero

(Fiduciaria) que se hubiera obligado contractualmente a ello.

El fideicomiso, segln la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se

considera una operacion de crédito, que puede asumir la forma de Fideicomiso de Garantia;

" en este sentido la Corte ha sefialado: " En el fideicomiso en garantia se transfiere, como es

necesario por Ley, la titularidad de ciertos bienes a fa institucién fiduciaria, para que si el

fideicomitente deudor, o un tercero, no cumple con lo pactado, la Institucion proceda a la
» 325

venta del inmueble y satisfaga las prestaciones acordadas en favor del fideicomisario

Es muy agradable encontrar en la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, la figura

del fideicomiso de garantia, aunque sea en principio para el establecimiento de garantias
que respondan por vicios ocultos u otra responsabilidad en materia de obras puUblicas; en

nuestra opinién deberia sefalarse ia aceptacion del fideicomiso como garantia para el

cumplimiento en general del contrato administrativo.

d. AVAL BANCARIO

247. Segun nuestra Legislacion, “mediante el aval se garantiza en todo o en parte el
pago de la Letra de Cambio” y “el avalista queda obligado solidariamente con aquel cuya

3285, EIDEICOMISO EN GARANTIA, CONCEPTO DE, A D 45/77, Salo Auxiliar, Séptima Epoca. Vol. Semestral $7-102,

Seéptima parte. pag. 107.



firma ha garantizado, y su obligacién es valida, aun cuando ia obligacion garantizada sea
n 328

nula por cualquier causa”. .

El art. 36 de la Ley de los Contratos de las Administraciones Publicas, reglamenta la
garantia del aval bancario en la licitacion publica, el cual sera prestado, en forma y
condiciones reglamentarias, por algunos de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de
crédito y sociedades de garantia reciproca autorizados para operar en ese pals.

En Meéxico, el aval bancario tiene poco uso y generalmente no se utiliza como
garantia en la contratacion administrativa, aun y cuando Casella®? dice: “el aval bancario es
una modalidad de afianzamiento otorgada por un tercero, mediante la cual éste garantiza el
cumplimiento de las obligaciones del oferente o contratista de la Administracion”.

e. DEPOSITO BANCARIO

248. La Ley de Instituciones de Crédito, en su art. 46 considera como una operacién
bancaria el: Recibir depodsitos bancarios en dinero: a) a la vista; b) reiterables en dias

preestablecidos; c) de ahorro; y d) a plazo o con previo aviso.

Dice Casella que de los bienes que pueden ser depositados podemos citar, por
ejemplo, dinero en efectivo en el Banco de la Nacion, cheque certificado contra una entidad

bancaria, con preferencia del lugar donde se realice la licitacion®.??®

Cuando el depodsito es aceptado como garantia en la licitaciéon, funciona de la
siguiente manera: para ser admitidos en la licitacion los concurrentes deben presentar a la
autoridad que lo preside, el certificado o recibo, de haber efectuado el depdsito provisional

correspondiente. El depdsito puede ser efectuado también por terceras personas, por

cuenta de los licitadores.

326, Arts. 109 y 114 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

327. Op. Cit.,, pag. 88.
328. idem,, pag. 87
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Dice Turchetto que el depésito puede estar constituido por: a) Dinero en efectivo; b)

titulos al portador del Estado; y ¢) giros cambiarios o cheques.3?°

En Meéxico, no es comun dtilizar el depdsito bancario como una garantia de

participacion en la licitacién o de cumpliimiento del contrato.

f. HIPOTECA

249. E! Codigo Civil en su art. 2893 menciona que la hipoteca es una garantia real
constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso
de incumplimiento de la obligacidon garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en

el grado de preferencia establecido por la Ley.

En México no se utiliza esta garantia; “debido a la investidura soilemne con que la

Legislaciéon ha revestido a la hipoteca, esta garantia no goza de popularidad entre los
» 330

oferentes y/o contratistas que celebran contratos con la Administracién Publica

g. PRENDA

250. Otra garantia que no se utiliza comunmente es la prenda, entendida ésta como

un derecho real constituide sobre un bien mueble enajenable, para garantizar el

cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago.

Para que se tenga por constituida la prenda debera ser entregada al acreedor, real o

juridicamente.

h. CARTA DE CREDITO

329. Op. Cit,, pag. 24.
330. Ct. Bohdrquez, pag. 113.



251. La carta de crédito irrevocable es un instrumento propio del crédito
documentario, esto es un medio de pago y de financiamiento utilizado comunmente en el
comercio internacional, lo que no impide el uso de cartas de crédito “domésticas”.

Por ella, el banco emisor se obliga frente a un tercero - beneﬁciério - a pagar una
suma determinada de dinero, contra la presentacion de documentos que se indican en la
misma carta de crédito.

Si la carta de crédito contiene la obligacién de pagar una suma determinada de
dinero y el documento a cuya presentacion se “condiciona” (condicion suspensiva) la
prestacion del banco, consiste en una nota de “reclamo” o en la notificacion al banco de gue
el tomador no ha cumplido la obligacién garantizada, la carta de crédito puede funcionar
perfectamente como un medio de garantia; y asi sucede, al establecerlo el art. 75 de la Ley.

i. GARANTIAS INTERNACIONALES

252. La Camara de Comercio Internacional, organismo privado constituide por la
sola y exclusiva asociacion de empresarios, sin otro respaldo que el prestigio internacional
de sus actividades, adopté en 1978 las Reglas uniformes para las garantias
contractuales; dichas Reglas se elaboraron en estrecha colaboracién con organizaciones
intergubernamentales y de comercio internacional, especialmente la Comisién de las
Naciones Unidas sobre la Legislacion Internacional de Comercio (UNCITRAL).

El art. 2° de las Reglas define los tres tipos de garantias comprendidas: a) Garantias
de Licitacion (“tender guarantee”, “bid bonds”); b) Garantia de Ejecucién (‘performance
guarantee”, “performance bonds") y c) Garantia de Reembolso (Repayment guarantee).
De las tres mencionadas, es frecuente utilizar los “ bid bonds “ en las licitaciones

internacionales.

Al respecto del ultimo punto, consultamos 4 Tratados Internacionales que tiene
Meéxico celebrados, a saber: (El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Articulo
1013; El Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de
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Colombia y la Republica de Venezuela, Articulo 15-14; Tratado de Libre Comercio entre los
Estados Unidos Mexicanos y ia Republica de Costa Rica, Articulo 12-14; Tratado de Libre
Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Bolivia, Articulo 14-14) en
los capitulos relativos a las "Compras del sector publico”, apartado referente a las bases de
licitacion. Ahora bien, hemos encontrado que uno de los requisitos de dicho instrumento es
ia garantia financiera, que tienen que presentar los proveedores, sin especificar cual es.

4. MONTOS Y VIGENCIA

253. Los titulares de las dependencias y de los 6rganos de gobierno de las
entidades, en su caso, fijaran, mediante normas y politicas internas, las bases, formas y

porcentajes a que deban sujetarse las garantias constituidas a su favor.>®’

El monto de la garantia se calcula sobre el “valor de la oferta” y ésta obliga al
oferente a mantener su proposicion hasta la fecha en que se dé a conocer el failo respectivo,
por io que si el licitador retira su oferta antes de dicho plazo perdera la garantia otorgada.

Lo mismo sucederia en el caso de que haya resultado adjudicatario y no firmaren el
contrato dentro del plazo de veinte dias habiles siguientes al de la adjudicacion®?.

En cuanto a la vigencia, el art. 38 seriala que la convocante conservara en custodia
las garantias de que se trate hasta la fecha del fallo, en que seran devueltas a los licitadores
salvo la de aqueél a quien se hubiere adjudicado el contrato, la que se retendra hasta el
momento en que el proveedor o contratista constituya la garantia de cumplimiento del
contrato correspondiente; acotandose que esta ultima estara vigente durante toda la vida del

contrato.

Lozano Alarcén, Javier, LEY DE ADQUISICIONES Y QBRAS PUBLICAS, En Actualizacion Juridico 1994, México:

UNAM, 1994, pag. 143,

331.
Vvedse el articulo 50 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

332.
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8. LA ADJUDICACION
Este subcapitulo abarcara cuatro apartados:
1. Generalidades.
2. Concepto de adjudicacion.
3. Criterios de la adjudicacion.
4. Efectos legales y fallo.
Los veremos seguidamente:

1. GENERALIDADES

1.1 LA TERMINOLOGIA

254. El término adjudicacion deriva deil verbo adjudicar, que segun la Enciclopedia
Juridica Omeba, significa una asignacion o atribucion, efectuada por una autoridad publica o
persona competente - previo juicio o juzgamiento - a favor de un sujeto de derecho.
Equivale en una acepcidén general, a otorgar, conceder, entregar por autoridad publica al
mejor postor o licitador, la posesidon o propiedad de un bien mueble o inmueble, mediante
subasta publica.

En nuestro pais, el término “adjudicacion” es comun en el derecho procesal, asi lo
encontramos en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, tanto en el
apartado relativo a los remates>®, como en el de la particion de la herencia.*** Asimismo,
encontramos en una reciente obra de Ernesto Gutiérrez y Gonzalez®®® , un ataque
sistematico a la Institucion aplicada en el derecho administrativo; y dicho sea de paso no
coincidimos con el Prof. Gutiérrez y Gonzalez, en algunas cosas, a proposito de la figura de

333. Arl. 581 del Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal. "Al deciarar aprobado el remate,
mandard el juez Que dentro de los 3 dias siguientes, se otorgue a favor de! comprador ia escritura de
adjudicacién correspondiente. en tos términos de su posiura y que se le entreguen los bienes rematados™.

334, Art. 864 del Cddigo de Procedimientos Civiles de! Distrito Federal: “Concluido el proyecto de particion, el
Juez lo mandard poner a la Vista de los interesados en la Secretaria por un término de 10 dios “vencido sin
hacerse oposicion. el juez cprobard el proyecto y dictard sentencia de adjudicacion...”.

335. R HO ADMINISTRATIVO Y. R HO ADMINISTRATIVO A Tl XIC AN México: Porrua, 1993.



la adjudicacion en particular y de la licitacién en general. A continuacién, veremos una parte

de la historia de la adjudicacion, para mejor entenderla.

1.2 EL SISTEMA FORMULARIO ROMANO

Dentro de la época del florecimiento del Derecho Romano, existié¢ el denominado

sistema formulario; consistente basicamente en la aplicacién del derecho por los jueces,
desde un punto de vista formalista, pero no sacramental. En esas fechas, el derecho habia
adquirido ya cierto tecnicismo y las partes acostumbraban el asesorarse con jurisconsultos

que ensenaban publicamente esta ciencia, con io que se esbozd el origen de la abogacia.

Las acciones de Ley, actiones legis, que se ejercitaban ante los jueces, estaban

constituidas por formulas, las cuales eran secretas y su conocimiento estaba reservado a los
patricios, de manera que los plebeyos eran sus clientes. La formula era un comprimido

juridico elaborado de antemano por el pretor, a disposicién de los litigantes que en forma
silogistica contenia dos proposiciones y una conclusion alternativa. El derecho a la

concesion y obtencion de la formula (actionis impetratio) planteba al magistrado la facuitad

de otorgar (dare) o negar (denegare) la accion.
Segun Gayo:*® “las partes de la formuia son estas: demonstratio, intentio,
adiudicatio, condemnatio” ... “La adiudicatio es aquella parte de la formula que autoriza al

juez a adjudicar una cosa a alguno de los litigantes, por ejemplo cuando se trata de la accién
para dividir entre los coherederos la herencia (familiae erciscundae), o de la accion para

dividir el patrimonio entre los consocios (communi dividundo) o de la accién para el
deslinde de las fincas (finium regundorum). En todos estos casos dice asi: cuanto

proceda ser adjudicado, juez, adjudicalo a ticio™.

Efectivamente, en la accion de participacion de herencia, que se deriva de las Xll
Tablas®, y en la de particion de una cosa comun, el fondo del asunto consiste en adjudicar
a cada participe la propiedad exclusiva de |lo que ha de tocarle; lo mismo en la accién de

336. Op, Cit, Comentario al Libro IV. Nos. 39 y 42, pag. 327.
337. Vid. LEGUM XII TABULARUM FRAGMENTA AD PANDECTARUM ET CODICIS, en CORPUS IURIS CIVILIS, OP, _CIT,

pag. 1419 y 1420 del Tomo il
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arreglo de limites entre vecinos (finium regundorum), que se deriva también de las X
era necesario para sSu mejor

Tablas, los romanos admitieron que el Juez podia, si
sefalamiento, modificar los limites existentes y, por consiguiente, adjudicar al uno una parte

de la propiedad del otro.3%®

La actio communi dividundo supone una propiedad comun o por lo menos una
comunidad de derechos reales; se da, por consiguiente, a todos los que se encuentran en
comunidad, sea como propietarios o sea como poseedores de buena fe. Toca naturalimente
al demandante probar la existencia del derecho real que sirve de base a la comunidad. La
accion tiene por objeto la division de la cosa comtn; pero la sentencia puede ademas

contener prestaciones personales impuestas a cargo de una u otra de las partes.

Cuando la divisién tiene por resultado asignar a las partes o a una de ellas la
propiedad de partes divisas de la cosa comtn o un ius in re sobre las partes de los otros, la
atribucion de estos derechos se hace en aqueila parte de la sentencia que ileva el nombre

de adiudicatio.>*®

En cuanto a la actio finium regundorum, no es propiamente habilando, una accion
para la division de cosas comunes; porque se trata mas bien de determinar los limites de
dos fondos que no son comunes, pero cuyos limites se encuentran confundidos. La accion

tiene por objeto obtener la regulacion de los limites, que se hara en cuanto sea posible de
Sin embargo el juez puede, si le parece

manera que se restablezcan los antiguos limites.
necesario o conveniente, trazar ios nuevos; la Ley le autoriza también, cuando no haya otros

medios de salir de la confusion, para dividir las partes confundidas y atribuirlas por
adjudicacién a los litigantes, en cuyo caso el procedimiento toma el caracter de una

verdadera accion divisoria.

Cuando una herencia es adquirida por varias personas se establece entre ellas una
comunidad, communio incidens, que sé6lo puede ser dividida amigablemente o en juicio.

MPERA R TINIAN Trad. Francisco

338. Ortolan. M., ] 1ION_HISTORI AS INSTITI
. Pérez de Anaya. Madrid: Libreria de Leocadio Lopez. s/f., Tomo Il pag. 539.

33%. Maynz. Qp. Cit.. Tomo Il pag. 540.
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La division judicial se hace por medio de la actio familiae erciscundae. Para intentar esta
accion, es preciso ser coheredero con e! demandado, lo cual debe probar el demandante.

El objeto de la accidon es obtener la disoluciéon de la comunidad y, por consiguiente,
de una parte, la division del haber comun y de otra, la regulacién de los derechos y
obligaciones que competen a las partes. En virtud de la parte de la formula que se
encuentra bajo el nombre de adiudicatio, la sentencia en la actio familiae erciscundae
produce ademas, e! efecto de atribuir ipso iure a los coparticipes la propiedad o las partes

divididas de propiedad, asi como los iura in re, que les son respectivamente asignadas por

el juez.

Ahora bien, ¢ a qué viene todo esto ? y respondemos a que en nuestra opinion este

es el verdadero origen de la licitaciéon publica actual. Veamos.

1.3 RAIGAMBRE ROMANA DE LA LICITACION PUBLICA.

256. La division de la propiedad en el derecho romano se hace, amistosamente o
mediante juicio. Este ultimo caso ya lo vimos, al comentar las tres acciones ( communi
dividundo, finium regundorum y familiae erciscundae ), y la utilizacién de la parte de la

formula del juez llamada adiudicatio.

En cuanto a la division amistosa, las partes son libres para operar la divisién como la
entienden, y los arregios que hagan tienen la naturaleza y producen los efectos de una
convencién ordinaria. La simple convencidn de reparto s6lo constituye un nudum pactum,
pero depende de cada interesado darle eficacia civil, ejecutandolo por su parte; desde
entonces, en efecto, las partes se encuentran en la relacion obligatoria que deriva de un

contrato innominado.
La comunidad cesa también, si los comuneros venden la cosa comun a un tercero o

si uno de eilos cede su parte al otro mediante un precio en dinero u otra prestacion
cualquiera: nada se opone ademas a que los interesados pongan a subasta la cosa comun



para dividir entre si el producto de ia venta, licitatio, aunque este procedimiento sdéio se

mencione en las fuentes con motivo de la division judicial.

En la actio communi dividundo, para llevar a cabo la division, la Ley deja al juez la
mayor latitud. Puede dividir la cosa fisicamente y gravar una de las partes con
servidumbres, si lo encuentra necesario o conveniente; puede también dar el todo a uno de

los conduefios, imponiéndole la obligacion de pagar una cantidad de dinero al otro; puede
también atribuir a uno la nuda propiedad, y a otro el usufructo. Esta accidn tiene por objeto
la division de la cosa comun; pero la sentencia puede ademas contener prestaciones

personales impuestas, a cargo de una u otra de las partes.

257, A través de ia adiudicatio, en la communi dividundo, el Juez estima Gtil hacer
vender la cosa en subasta, licitatio, para dividir el precio de la venta entre los
copropietarios; estas subastas pueden tener lugar exclusivamente entre los interesados o

publicamente, *4°

En nuestra opinion, como dijimos antes, este es el origen de la licitacién publica
universal: a través de la formula de la adjudicacion, la encontramos ligada a la licitacién o
venta de las cosas.

Por otro lado, hemos de decir que esta institucidén pasoé al Derecho Publico Romano,
formando un incipiente Derecho Administrativo, ya que por ejemplo, recordemos como el
Tesoro se enriquecia tambien con los tributos impuestos a los pueblos vencidos, con el botin
hecho en la guerra, y en general, con el producto de las conquistas hechas por los ejércitos

de ia Republica.

340.
aut fi,

En Digesto, Libro XXilt, No. 78 en Dg Jure Dotium, Cfr. Justiniani., CORPUS IURIS CIVILIS. Tomo 1, pdag. 717:

*Sl fundus communis in dotem datus erit si focius egerit cum marito commum dividunde, adjudicatus que
fundus focio fuerit: in dote erit quantitas, qua focius marito damnatus fuerit. omissa licitatione,
extraneo addictus is fundus fuerit: pretii portio. quae diftracta eft. fed ita, ut non vice corporis habeatur...”

En Codicis, Libro 11, Tit. XXXVIl, Nos. 1 y 3 en Communi dividundo. Tomeo (I, p&g. 227:

“Si licitatione viceris {(communi dividundo actione aut universum praediumj. exsoluta socio parte pretii
obtinebis: aut pretii portionem, si meliorem alius conditionem obtulerit. consequeris: quod si divisio praedi
sine cuiusquam injuria commode fieri poterit. portionem suis finibus tibi adivdicatarm possidebis...”.

*... Cum autem regionibus dividi (commode)} aliquis ager inter socios non potest. vel ea pluribus singuli:
aestimatione iusta tactq. unicuique sociorum adiudicantur ...; ad licitationem nonnumquam etiam extraneo
emtore admisso, maxime si se non sufficere ad iusta pretia alter ex sociis sua pecunia vincere vilius licitantem

profiteatur.




Como ya lo habiamos comentado, en caso de guerra, todo lo que caia en mano de

los Romanos pertenecia a la Republica, hombres y bienes. Los hombres, si se les dejaba la

vida, pasaban a ser esclavos. Los bienes eran confiscados, los inmuebles siempre en

provecho del dominio publico, mientras que los muebles, el botin, se abandonaban muchas

veces a los soldados.

Dice Maynz®**' que la Republica percibia directamente por los cuestores el tributum

ex censu, la vicesima manumissionum y las multas, como también el producto deil botin y

de las tierras vendidas. Los demas productos eran generalmente dados en arrendamiento

por adiudication publica.

Por otro lado, el fiscus, en el cobro de contribuciones, puede embargar el patrimonio
de sus deudores insolventes, de los condenados, de los proscritos y ponerio en venta,
bonorum sectio. No obstante, sélo en el Ultimo extremo se acude a semejante rigor contra
los ciudadanos: regularmente se les permite evitar esta ejecucion, ofreciendo cauciones
suficientes. Si al vencimiento la obligacidn no era cumplida, el Estado no se encargaba de

su ejecucion, sino que ponia en venta su crédito con las garantias que llevaba anexas,$?

vendere praedes praedia ot cognitores. A la primera subasta, el crédito era cedido a

aquel que ofrecia el valor integro, el crédito era adiudicatio en una segunda subasta a

cualquier precio, in vacuum.?*
los beneficios que ofrecian estas ventas ex praediatura,

La explotacién de
Se llamaban praediatores®* los individuos que solian

constituia un ventajoso comercio.
ocuparse de esto, y se daba el nombre de ius praediatorium a las leyes, reglamentos y
costumbres que se referian a esta materia, lo cual formaba, en nuestra opinion, una notable

parte del Derecho Administrativo de Roma. Posteriormente, la adjudicacion se trasladd a

una serie de actividades de la vida publica de la sociedad.>*®

341. Cri. Maynz. Op., Cit., pag. 159.

342, Mommsen. Qp. Cit,, pag. 318.

343, Maynz, Op. Cit.,. Tomo |, pag. 470

344, Gayo, Qp. Cit.. pag. 125.

345. Cfr. Melgarejo. Qp. Cit.. pdags. 269 y 319.
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1.4 LA IRRADIACION EN DERECHOS OCCIDENTALES

258. Fue en Francia, en la época del Rey Enrique |V (1589-1610) que se generalizdé
la regla de aplicar la adjudicacidn a los contratos de obras y suministros de la Administracion
Puablica.®>*® En el periodo revolucionario. numerosos textos dispusieron la adjudicacion;
asi por ejemplo, hubo decretos en 1790 para arrendamiento y venta de bienes publicos, asi
como para la adquisicidon de suministros de guerra.®*’

A partir de ahi hasta la fecha, el término adjudicacién, fue acufiado en diversos
paises con diferentes utilizaciones; asi por ejemplo en Estados Unidos®® se usa la
expresién adjudication, como una resolucion pronunciada por un Juez, pero existe el
término administrative adjudication, para distinguirla de la anterior; en derecho inglés®*® y
canadiense®® , el término adjudication, se aplica al proceso civil exclusivamente; en
derecho aleman existe el término adjudikation;**" en italiano la expresion aggiudizazione®?
es aplicable al derecho procesal y administrativo; en portugués se usa adjudicacao®® ; en
francés®®>® adjudication y en derecho espafol adjudicacién, tanto para aspectos

procesales®*® como administrativos.?®®

1.5 RECEPCION DOCTRINAL Y NORMATIVA MEXICANA

259. En México, la adjudicacion constituye un acto de la Administracion Publica que
contiene la decisién unilateral del érgano convocante, que determina cua! es la propuesta
mas ventajosa y, en consecuencia, la declara aceptada.

346. Ci. Quancard, Qp. Cit., pdag. 298 y 299.

347. Cir. Jeze. Op. Cit,. pag.73.

348. BLACK'S LAW DICTIONARY, St. Paul Minn: West Publishing. 1979. 5a. ed. pag. 39.
349. H XFOR MPANION T AW, Oxford: Clarendon Press, 1980, pag. 24.
350. THE DICTIONARY OF CANADIAN LAW, Ontario: Carswell, 1991. pag. 17.

351. von Beseler/Jacobs-Wuistefeld, LAW DICTIONARY - DEUTSCH - ENGLISCH, Berlin: waller de Gruyter. 1991,

pag. 48.

352. ENCICLOPEDIA DEL DIRITIO, Milano: Giutfré Editore, Tomo |, 1958, pdg. 904.

353. DIC!H QNARIQ JURIDICO, Rio de Janelro Forense Universitaria, 1991, 2a. ed.. pdg. 24.

354. Amords Rica - Merlin Walch, NAIR RID! NAVARR FRAN 1 PA . Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1993, 3a. ed.. pag. 24

355. NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA, Barcelona: Ed. Francisco Seix, 1983, tomo Il pag. 367.

356. Cfr. Garcia de Enterria. Qp. Cit,, pag. 656.



El criterio para seleccionar al contratante es claro y preciso;, a decir de Sayagués-

Laso:*”

- Debe aceptarse la oferta mas ventajosa, y
¢ Generalmente sera la que cotiza el precio mas bajo, especiaimente en las licitaciones en

que los licitadores sdlo tienen que fijar el precio.

Pero no siempre ocurre asf, pues a veces hay que considerar otros factores.

La apreciacion de cual oferta es la mas ventajosa compete a la Administracion
Publica, a cuyo efecto dispone de asesores técnicos que ilustran a la autoridad para decidir.

Dicha apreciaciéon, aunque discrecional, no es limitada. Es asi incluso cuando el

pliego de condiciones contiene la clausuia (bastante frecuente) de que la Administracion

elegira la propuesta que a su solo juicio estime mas ventajosa.

Previamente a la adjudicacion, el érgano convocante debe proceder al estudio y
analisis de las ofertas aceptadas, a fin de estar en condiciones de elegir cual de ellas es la

mas conveniente para el Estado.

La adjudicacién no se puede realizar cuando no se han presentado ofertas, es decir,
cuando la licitacién ha quedado desierta o cuando todas las ofertas por ser defectuosas o

irregulares deban ser rechazadas de manera fundada o “cuando las posturas presentadas
» 358

no reunan los requisitos de las bases de la licitacion

Como norma general y en aplicacion de los principios sobre la competencia y
jerarquia Administrativa, corresponde a la autoridad competente para contratar, decidir la

357. Cft., Sayagués Laso, Enrique. Qp. Cit., pdg. 130.
358. Art, 47 de la Ley.
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Adjudicacion;®*® en ocasiones y en derecho comparado, esa autoridad es el Ministro
competente.*®°

La adjudicacion es el acto de mayor importancia en el procedimiento licitatorio y del
cual derivan fundamentaimente las obligaciones de la Administracion Publica, por lo que
dicha fase se justifica ampliamente.

No obstante, dado e! cumulo de tareas que inciden sobre las autoridades,
especialmente en los grandes paises, por Ley o Reglamento se delega esa facultad de
determinados organos subordinados, bien dandoseles entera libertad de accién, bien
reservandose la autoridad a una funcion de contraior, que ejerce mediante el requisito de la
aprobacién, declarado necesario para que la adjudicacion se vuelva definitiva.

Pero, conviene repetirio, no existiendo disposicion expresa en contrario, la autoridad
sera el érgano naturalmente competente para decidir la adjudicacién y con efecto definitivo,
los presupuestos que las leyes establezcan.

Como puede apreciarse, en algunos casos la adjudicacién esta constituida por un
solo acto, una sola declaracion de voluntad de la Administracion Publica (decisién de la
autoridad, o del subordinado cuando produce los efectos definitivos), de manera
discrecional,®®' y en otros es un acto compuesto, integrado por varias declaraciones de
Voluntad (decision del organo subordinado y aprobacidon del superior; decision de la
autoridad y venia de otro érgano), no perfeccionandose la adjudicaciéon sino gracias al

concurso de todas elias.

Finaimente debe tenerse en cuenta, que la adjudicacion debe efectuarse y notificarse
al favorecido antes del vencimiento del plazo del mantenimiento de las ofertas que se

359. Cosculluela Montaner, tuis, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid: Civitas, 1990. Tomo I, pag.
253.

360. Foucart, Emile - Victor, MENT. IT P ADMINISTRATIF Paris: Videcoq Pere et Fils. Librairies-
Editeurs, 1843, 3a. ed., tomo {l, pag. 264y80nncrd Op. Cit., . 312,

361. Fiorini, Bartolomeé, LA DISCRECIONALIDAD EN LA ADMIN(§TRA§ QN PUBLICA, Buenos Aires: Alfa, 1948, pag.
55,
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hubiera establecido, ya que de otro modo no se producira el vinculo de las voluntades de

ambas partes que generan el contrato.

2. CONCEPTO DE ADJUDICACION

260. Algunos autores emplean este término para designar lo que seria una simple
adjudicacién provisional o una simple preadjudicacién,’®? es decir, un simple acto que no

puede generar efectos sin que sea complementado por otro acto.

Otros autores consideran como adjudicacion sélo a la adjudicacion definitiva, ia
adjudicacién homologa o aprobada, es decir, un acto que puede generar efectos, un acto de

naturaleza compleja.

Pero, todos coinciden en que la adjudicacion se trata de un acto simple, que cuenta
con efectos propios, que no tiene que confundirse por lo tanto con ninguna de las figuras

anteriormente descritas.

Como punto de partida hay que definir a la adjudicacién como la atribucién del objeto
de la licitacion a un determinado licitador, de Ia cual se desprenden dos preguntas, que son:

¢ Es o no obligatoria la adjudicacién al licitador que quede clasificado en primer

tlugar ? y
¢ Con la adjudicacidon se perfecciona o no un vinculo contractual ?

En lo que corresponde a la primera cuestion, en el derecho mexicano se sigue el
apoyo a la interpretacion de que el primer clasificado tiene derecho a la adjudicacion o sea,
existe un automatismo absoluto de la adjudicacién, en el sentido de que el proponente cuya
oferta sea considerada la mas ventajosa debe proclamarse obligatoriamente adjudicatario.

362. Fanelli Evans. Guillermo, LA PR 1ION FERENT N PUBLICA, Buenos Aires: Revista

“El Derecho”, Toma 97. s/f. ed.. pag. 898.
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Adilson Abreu®*® plantea asimismo la cuestion que nos ocupa y la contesta en el
sentido de que la Administracion tiene competencia discriminatoria para adjudicar o no,
contando con la facultad de anular la licitacion, en caso de que ninguna de las propuestas

sea conveniente.

Adilson Abreu fundamenta su razonamiento “En la posicién en la que se coloca la
Administracion: no es proponente, sino que se limita a anunciar que recibira propuestas que

aceptara o no conforme a su conveniencia”.

Por lo tanto, se opta por la inexistencia de un derecho a la adjudicacion, y advierte,
sin embargo que la expectativa creada por la licitacién no debe ser frustrada sin motivo
justo, “de ahi la insercién en las leyes de restricciones al derecho de no adjudicar que podra

ejercitarse cuando se produzcan determinadas circunstancias”.

Las circunstancias son en algunos casos inevitablemente vagas (conveniencia de
aplazar la realizacion de la obra puesta a licitacion, el que a la Administracién no le
convenga ninguna de las variantes presentadas, necesidad de revision del proyecto, fuerte

presuncion de arreglos entre los licitadores, etc.).

267. En resumen la adjudicacion es un acto discrecional respecto a su practica se
refiere, pero esta vinculatorio en cuanto a su contenido. Puede haber o no adjudicacion,
pero de haberia sera obligatoriamente en favor del primer seleccionado. Rigurosamente
debe afirmarse que la competencia de la autoridad para practicar el acto de adjudicacion, es
discrecional, pero que el objeto de este acto es vinculatorio. En efecto, si no hubiese
discrecionalidad con relacién a la adjudicacion, ésta perderia todo sentido, toda vez que
nada afadiria a la seleccion del oferente. De la misma manera, si la eleccion del
adjudicatario no estuviese vinculada, entonces la seleccién perderia cualquier proposito.

Ademas, falta conocer, si esta atribucion del objeto de la licitaciébn a un licitador
determinado tiene o no caracter contractual, es decir, si implica no el acuerdo de voluntades.

363. Op. Cit.. pag. 106
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%5 adoptan al respecto posiciones paralelas. Para

Marienhoff*®* y Sayagués Laso®
ambos autores, “ila adjudicacion es un acto por el cual la Administracion acepta una de las

propuestas, perfeccionandose asi un vinculo contractual”.

Pero, ambos autores advierten para el hecho de que antes de que la adjudicacion se
vuelva definitiva (mediante la aprobacion) {a Administracion no esta obligada a contratar con
el adjudicatario provisional.

Ahora bien, es evidente que el vinculo contractual no se deriva de la adjudicacion en
si (Que para ellos es una simple preadjudicacion o adjudicacién provisional), sino del acto de
aprobacidn que la vuelve definitiva, pues si no hubiere tal aprobacion, no se tendria ningin
vinculo formado.

Para D’Avis®®*® la adjudicaciéon es un acto de aceptacién o aprobacién definitiva
siempre que se adecue a las condiciones previas determinadas de las bases de licitacién o
textos tipos.>®”

368 13 “adjudicacion es el acto mediante el cual se atribuye

Para Hely Lopez Meirelies;
al ganador del objeto de la licitacion para la posterior celebracién del contrato

administrativo”.

Entonces, la adjudicacién es el acto constitutivo del derecho del licitador de contratar
con la Administracidn, cuando ésta se dispusiera a firmar el ajuste.

Claro esta que la adjudicacion no es un contrato, pues soéio asegura para uno de los
licitadores el derecho a celebrar un contrato con la Administracidn cuando ésta quisiera

contratar y en caso de que quisiera contratar.

364. Op.CH., pag. 243y ss.
365. on. Cit, pag. 103 vy ss.
366, D' Avis, Julio Alberto, CURSQO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, La Paz, Bolivia: Letras, 1960 pag. 377.

367. Rolland. Claude. LE AHIERS DES AUS| ADMINISTRATIVI NERA TATI
PRATIQUE DES MARCHES PUBLICS, Paris: Dalloz. 1985. pag. 55.

368. Citado por Abreu Daliari, Adilson, QOp. Cit., pag. 159.
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Sin embargo, de la propia legislacion mexicana, se desprende que la adjudicacion es

un acto constitutivo de derechos y obligaciones.*®®

262. Ante tal situacion, los efectos serian los siguientes:

® La adquisicion del derecho de contratar con la Administracién en los términos en ios que
el adjudicatario gané la licitacion;

® La vinculacion del adjudicatario a todos los encargos establecidos en la convocatoria y a
los prometidos en su propuesta;

e La sujecion del adjudicatario a las penalidades previstas en la convocatoria y en la
pérdida de eventuales garantias ofrecidas, si no firma el contrato en el plazo y en las
condiciones establecidas;

e El impedimento de la Administracion de contratar el objeto licitado con cualquier otro que
no sea el adjudicatario;

& La liberacion de los licitadores perdedores respecto de todas las sujeciones a la licitacion
y el derecho de retirar los documentos y levantar las garantias que hayan ofrecido a la

Administracion en el procedimiento licitatorio.

La adjudicacion da lugar sdlo a un interés legitimo o directo subjetivo condicionado al

interés publico de la efectiva realizacién de la obra o servicio.

Lo mas notable de esta posicién es el hecho de atribuir a fa adjudicacion un efecto
propio, considerandola como acto simple y perfecto, independiente de cualquier
manifestacion posterior, pues soélo el interés o el derecho creado por la misma es el que

puede ser afectado por actos posteriores.

En resumen, puede afirmarse que el resultado de la adjudicacion es declarar la
propuesta como aceptable por parte de la Administracidn, sin ninguna obligacién para la

Administracion de realizar los actos relativos a la contratacion.

369. Ar. 62 de la Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas.
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Debemos de entender que si no hay adjudicacion por el hecho de que la mejor oferta
es considerada fundamentalmente inaceptable o inconveniente, el procedimiento debera

considerarse desierto.

Resumiendo todo lo anteriormente expuesto, se concluye que la Administracion
puede Adjudicar o no, y en caso de que lo hiciera, seria en beneficio del licitador cuya

propuesta fue considerada la mas favorable.

Entonces, la adjudicacion tiene por resultado calificar la propuesta seleccionada en
primer lugar como aceptable, limita la relacion de la Administracién en este procedimiento

solamente al licitador que la formuld, liberando a todos los demas.

E! adjudicatario no tiene derecho al contrato, sino solamente al derecho de no ser

dejado fuera y, dicho de otro modo, tiene derecho de exigir de ia Administracion la

integracion del procedimiento licitatorio.
Cabe mencionar que el procedimiento de la licitacion es el de seleccionar a un

proponente para celebrar un contrato con ia Administracion.

Y, la adjudicacién termina exactamente con la eleccion de un proponente que sea
idébneo, cuya propuesta fue considerada la mejor y calificada como aceptable, quedando por
verificar solamente ia legitimidad del procedimiento y decidir acerca de la conveniencia y la
oportunidad del contrato, lo que se hara por medio de un acto externo al procedimiento.

Se aciara, asimismo, que el acto externo al que se hace referencia integra el
procedimiento, pero no forma parte esencial del mismo, siendo su parte meramente

integrativa, de control, indispensable y destinada a darle eficacia.
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José Roberto Dromi afirma que “La adjudicaciéon es el acto por el cual el licitante
determina, reconoce, declara y acepta la propuesta mas ventajosa, poniendo fin al

procedimiento administrativo pre-contractuai™>’° .

En otros términos, la adjudicacion es el acto determinante del otro sujeto de la
relaciéon contractual que completa el ciclo generador del acuerdo de voluntades.

En sintesis, la adjudicacion es el acto administrativo emitido por el licitante, por el que
se declara la oferta mas conveniente y simultaneamente se la acepta, individualizando la
persona del co-contratante.

En la adjudicacién lo que importa, a decir de Spiliotopoulos®”’ es una declaracién
unilateral de voluntad emitida por la Administracion, por medio de sus érganos competentes,
y dirigida a la celebracién detl contrato.

Con la adjudicacion se distingue la mejor oferta y se elige al licitador mas idéneo,
atribuyéndole |la ejecucién de la obra, servicio o suministro objeto de la contratacion®2.

3. CRITERIOS DE LA ADJUDICACION

263. La Administracion Publica tiene un camino perfectamente definido para la
eleccion del oferente, ella ha de aceptar la oferta que ofrece las condiciones mas ventajosas
para el Estado.*”

Mientras que los particulares disponen de entera libertad para contratar, pudiendo
celebrar contratos con quienes prefieran, mismo aunque sus propuestas sean caras o

370. Cfr.. Dromi, José Roberto, Qp.Cit,, Pag. 3

371. Spitiotopoulos. Epaminondas, LOIT_ADM_IN_ISJW Paris: LGDJ, 1991
3z2. Cftr. Marienhoff, Miguet S., ©p.Cit.. Tomo Ili-A. pags. 243, 249 y 250.

373. Gasparini, Diogenes, DIREITO ADMINISTRATIVO, Op. Cit.. pdg. 378.



inconvenientes, la Administracién Publica, cuando procede por licitacién, tiene limitada esta
facuitad de libre eleccidn, estando obligada a aceptar la propuesta mas ventajosa.
37 se determinara en forma global, pero se analizaran

La conveniencia de la oferta
detenidamente los factores, como son: precio, plazo, calidad, seriedad, cumplimiento de

contratos anteriores, solvencia econémica, capacidad técnica, experiencia, organizacidon y
equipo de los oferentes®® . Estos factores o criterios “claros y detallados para la
adjudicacién”, segun los arts. 32 y 33 de la Ley, son requisitos de las convocatorias y de las

bases de licitacion.
La seleccion del oferente asi como la eleccion de la propuesta mas ventajosa,

dependen de un sinnGmero de circunstancias y criterios que pueden ser agrupados, segun la
doctrina, en dos categorias de naturaleza diferente: criterios cuantitativos y los criterios

cualitativos®’®

a._LOS CRITERIOS CUANTITATIVOS U OBJETIVOS

264. Este criterio se emplea para determinar la mejor oferta en cuanto a: precio,
tiempo, peso, dimension, utilizacion de la maquinaria y equipo de construccién, adquisicion
de materiales y equipos de instalacion permanente, asi como utilizacién del personal técnico,
administrativo y de servicios encargado de la direccidon, supervision y administracién de los

trabajos, maquinaria y equipo de su propiedad y capital de la empresa.

b. LOS CRITERIOS CUALITATIVOS O SUBJETIVOS

265. Estos criterios se emplean para determinar: la experiencia, especialidad de!
oferente para el objeto del contrato, prestacion de mejor asistencia técnica, mayor facilidad

para obtener piezas de reposicion®” .

Gambier, Beltran, EL_CONCEPTQ_ "OFERTA MAS CONVENIENTE" EN EL PRQCEDIMIENTO LICITATQRIQ
Bogotd: Temis, 1988, pdag. 135.

374.

PUBLICQ, Buenos Alres: Revista La Ltey. tomo 1988-D. pag. 749.
375. Younes Moreno. Diego, R. ELE: NTAL DE DER Al INISTRATIV
376. Cf., Dromi, José Roberto. Op, Cit,, pag. 392 y Dallari Adilson, Qp. Cit.. pdg. 98. los dos citando a Miguel

Reaie.
377. Cf.. Dallari, Adilson A.. Op.Cit,, pag. 102.
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Debera adjudicarse, hechos los estudios del caso y el analisis comparativo de las
propuestas, al oferente cuya oferta resulte ia mas favorable a la entidad, que dé mas
garantias y que se ajuste al pliego de condiciones.

Entonces, antes de adjudicarse debe hacerse un estudio de las ofertas y su
valorizacién, un cuadro comparativo y valorativo de ellas.

En igualdad de condiciones, debe preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio;
en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y
en igualdad de condiciones y precios, se tendra en cuenta “el emplieo de los recursos
humanos del pais y la utilizacién de los bienes o servicios de procedencia nacional”.>”®

En la fase interna el organo licitante estudia, coteja y finalmente elige la oferta que se
ajusta a sus requerimientos.

En esta fase, el érgano convocante efectuara un analisis comparativo de las
proposiciones admitidas y en su propio presupuesto de la obra.

Para la emision del analisis respectivo y el dictamen correspondiente, el érgano
Licitante debera considerar los aspectos preparatorios, tanto para e! analisis comparativo
como para la emisién del fallo.

Tales aspectos serviran para determinar los requisitos cuantitativos y cualitativos de
los oferentes, a fin de determinar cual de ellos reine las condiciones: legales, técnicas y
economicas requeridas por la convocante; que garantice satisfactoriamente el cumplimiento
del contrato, y cuente con la experiencia requerida para la ejecucién de los trabajos.?”®

378. Art. 43 de la Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas.

379. Federico Titomanlio. et al.. APPALTO PRIVATO E PUBBLICO, Dizionario de Giurisprudenza., Milano: Giutfré
Editore. 1990, pag. 75. sefiala en una excelente jurisprudencia de la Corte Constitucionat Italiano que: “en
el procedimiento de adjudicaciéon de un contrato mediante un concurse de contrato la Administracion no
est@ obligoda a adjudicar los frabajos o suministros atl mejor oferente con consideracion exclusiva al
aspecto econdmico - como estd previsto en los concursos para subastas publicas o para licitocion privada -
sino que conserva un amplio poder discrecional en la evaluacion comparativa de las ofertas individuales,
ya sea sobre el aspecto técnico o sobre el patrimonial con respecto a la capacidad y seriedad de los
oferentes, ademds de considerar los resuitados surgidos det desaroilo del concurso en relaocion a los fines



El articulo 34 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas, reformado por el Decreto

de fecha 3 de enero de 1990, sefiala que las proposiciones que satisfagan todos los
aspectos sefalados en el propio ordenamiento, se calificaran como soilventes y, por tanto,
sélo éstas serdn consideradas para el analisis comparativo, debiéndose desechar las

restantes.

i)

Los aspectos preparatorios del analisis comparativo de las proposiciones, son las

siguientes;

ni.

Comprobar que las ofertas recibidas en el acto de apertura, incluyan la informacion,

documentos y requisitos solicitados en ias bases de la licitacion.

Verificar que el contratista cuenta con la especialidad que se requerira para la obra

especifica de que se trate.

Ademas, comprobara que el ofertante cumple con los demas datos de caracter legal

que se hayan establecido en las bases de la licitacion.

Verificar en el aspecto técnico, que el programa de ejecucion sea factible de realizar
con los recursos considerados por el contratista en el plazo solicitado, y que ias
caracteristicas, especificaciones y calidad de los materiales que deban suministrar,
considerados en el listado correspondiente, sean de los requeridos por la dependencia

o entidad, y

Revisar, en el aspecto econémico, que se hayan considerado para el analisis, calculo e

integraciéon de los precios unitarios, los salarios y precios vigentes de ios materiales y

demas insumos en la zona o region de que se trate®®°.

que se persiguen; por lo tanto. la disposicion por la cual se adjudica el contrato no es censurable cuando
resuite inmune de vicios légicos y sea adecuadamente motivada (13 de noviembre de 1986).

De acuerdo al articulo tercero transitorio de la Ley. los “"Reglamentos de las Leyes de Obras Publicas y de
Adquisiciones, se seguirén aplicando en todo 10 que no se opongan a la presente Ley™.

N
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Respecto al cargo por maquinaria y equipo de construccion que se haya determinado
con base en el precio y rendimiento de éstos, considerados como nuevos y acorde con las

condiciones de ejecucion del concepto de trabajo correspondiente.

En cuanto al monto del costo indirecto, que incluya los cargos por instalaciones,
servicios, sueldos y prestaciones del personal técnico y administrativo y demas cargos de
naturaleza semejante, y que en el costo por financiamiento se haya considerando la

repercusién de los anticipos.
los aspectos anteriormente seralados, se

Cuando fas ofertas satisfagan todos
calificaran como de oferentes solventes y, por lo tanto, sélo ellas seran consideradas para ef

analisis comparativo; por el contrario, las gque no los cumplan seran desechadas.

c. DICTAMEN
266. Por otra parte, en los aspectos preparatorios de la emision de! fallo, se

considerara lo siguiente;

Elaborar un dictamen, con base en el resultado del analisis comparativo, que servira

1.
como fundarnento para la emisidon del fallo.

. Dicho dictamen contendra los elementos siguientes:

o Los criterios utilizados para la evaluacion de las ofertas;
e Los lugares correspondientes a los participantes cuyas propuestas sean solventes,

indicando el monto de cada una de elias, y
t.as proposiciones desechadas, con las causas que originaron su exclusion.

Por lo tanto, el dictamen es un documento técnico que contiene el fundamento para
el fallo, en el que se hace constar el andlisis de las proposiciones admitidas, y se hara

mencioén de las proposiciones desechadas.



tLos criterios enunciados no son excluyentes y pueden concurrir con otros que la
entidad quiera considerar; sin embargo, los que han de influir en la adjudicaciéon deben

aparecer en el pliego de condiciones para que el proponente sepa que se va a evaluar su
oferta.

En todo caso el criterio de adjudicar la licitacion a la oferta que presente el precio

mas bajo:“'1 no es el que se sigue; se debe tener en cuenta la que presente las condiciones

mas favorables y se ajuste al pliego de condiciones.

' 4. EFECTOS LEGALES Y FALLO.

267. A fin de determinar la naturaleza juridica de este acto se debe considerar que
constituye la uitima fase del procedimiento licitatorio, que se efectia para la preparacion de

la voluntad contractual administrativa y que produce los siguientes cinco efectos legales, que
son:

Libera a los licitadores, cuyas ofertas hayan sido admitidas como mejores o que han sido

rechazadas, dando lugar a retirar sus documentos y garantias (art. 59, parrafo 5 de |la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas).

1. Notificada l|a adjudicacion al beneficiario, da lugar a que quede concertada la

contratacién, con libertad de su formalizacion en el contrato respectivo (art. 62 de la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas).

De esa situacién, nace el derecho del adjudicatario de ser indemnizado por los dafios y

perjuicios que se le ocasionen por la negativa del érgano convocante a la realizacién del
contrato respectivo.

. Establece el punto de partida conforme al cual comienzan a generarse los derechos y
obligaciones de las partes contratantes.

381, vedse articulo 46 de 1a Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.
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V.Obliga a la Administracion Publica a mantener inalterables las bases de la licitacion.

V. Da lugar a la obligaciéon del adjudicatario de integrar ta garantia del cumplimiento del
contrato respectivo.

La adjudicacion constituye la expresion de la voluntad del Estado mediante la cual
éste acepta la oferta que le ha sido hecha por el proponente que ha presentado la mas baja
o la mas conveniente, segun resulte del elemento variable que sirva para ponderar y
diferenciar unas de otras.

Como ya se ha sefialado, ta adjudicaciéon tiene un doble aspecto:

1. Determina cual es la oferta mas ventajosa; y
2. La Declara aceptada®®?.

El contrato se cierra con esa notificacion o con la firma del instrumento respectivo
cuando lo exija la Ley.

Por lo mismo que el vinculo queda perfecto al ser comunicada la adjudicacion
(siempre, es claro, que expresamente no se diga lo contrario), tanto la Administracién como
el particular tienen accidon por cumplimiento del contrato, pudiendo optar por é€sta o por la
rescision con dafos y perjuicios.

De lo anterior se desprende que, la adjudicaciéon es un acto unilateral de la licitante,
del que se desprenden derechos y obligaciones para las partes que intervinieron en el
procedimiento de licitacion, por lo que su naturaleza juridica es la de un acto administrativo.

Por otro lado, si bien ia adjudicacion constituye una declaracion de wvoluntad
unilateral, expresada en uso de facultades discrecionales, la misma se haya limitada por dos
condiciones, que son:

382, CF., Sayagues Laso, Enrigue. Qp.Cit,. pdag. 103 v ss.
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1. Una, que se emita con arreglo a lo previsto en las bases de licitaciébn y demas

disposiciones juridicas aplicables; y

2. La otra, que recaiga en ia oferta que resulte la mas conveniente para el Estado.

3 que “la adjudicacién obliga en el acto

Decia, ya en el siglo XIX, el ilustre Colmeiro®®
. tiene que

al licitador en quien se remata la obra, dentro de los limites del contrato
celebrarse con toda la fuerza que el derecho comun imprime a las convenciones legalmente
celebradas. Por esta misma causa, si la adjudicacién no se hiciese de una manera legal 6
conforme lo prescriben las leyes y reglamentos, podria la Administracion en cualquier tiempo
anular el acto, porque no existe un derecho de tercero que se oponga a su voluntad”.

Cualquier irregularidad en este sentido, podria dar lugar a la nulidad del procedimiento.®*

268. EnNn cuanto al fallo, o sea, dar a conocer a los interesados, el resultado de la
licitaciéon,” mediante la adjudicacion, la Ley sefiala en materia de adquisiciones, que el fallo
podra darse a conocer en la misma fecha, en que se lleve a cabo el acto de apertura de
ofertas (art. 45, fraccion IV); generaimente, en este Ultimo acto, la dependencia o entidad
senfalara fecha, lugar y hora en que se dara a conocer el fallo de la licitacion (art. 58, fraccion

V).

El fallo debera emitirse dentro de los 40 dias naturales contados a partir de la fecha
de inicio de la primera etapa, y podra diferirse por una soia vez, siempre que el nuevo plazo
fijlado no exceda de 20 dias naturales (para las adquisiciones y 40 dias naturales para la
obra publica), contados a partir del plazo establecido originalmente.

Los Articulos 45 y 58 de la ley sefialan que en junta publica se dara a conocer el falio

de la licitacion, a la que libremente podran asistir los licitadores que hubieren participado en
en sustitucion de esta junta, las

las etapas de presentacion y apertura de proposiciones.
dependencias y entidades podran optar por comunicar por escrito el fallo de la licitacién a

cada uno de los licitadores;

383. QOp. Cit. pag. 36. X
Pouyaud. Dominique, LA NULLITE DES CONTRATS ADMINISTRATIFS, Paris: Librairie Générale de Droit et de

384.
Jurisprudence. 1991, pag. 81.




En el mismo acto de fallo las dependencias y entidades proporcionaran por escrito a
los licitadores, la informacion acerca de las razones por las cuales su propuesta, en su caso,
no fue elegida, asimismo, se levantara el acta del falio de la licitacién, que firmaran los

participantes, a quienes se entregara copia de la misma.

Por otro lado, debemos sefalar una novedad de la Ley de Adquisiciones y Obras
Publicas, y exigencia del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y Canada, en lo
relativo a la publicacién del fallo, ya que las dependencias y entidades a través de la seccion
especializada del “Diario Oficial” de la Federacion, haran del conocimiento general la
identidad del participante ganador de cada licitacion publica. Esta publicacion contendra los
requisitos que determine la Secretaria de Hacienda y Crédrito Publico.

Sanchez Carnelli, en un articulo publicado por el Instituto Uruguayo de Derecho
Administrativo®®® , denominado “Adjudicacién, vicios, impugnacién”: sefala que el acto
adjudicatorio puede tener vicios de competencia, objeto, forma, en el acto, en ia voluntad y
en la persona del adjudicatario. En nuestra opinidn, todos esos vicios pueden convalidarse
en el acto de fallo o, en su caso, impugnarse, de acuerdo a los medios que veamos en el

capitulo siguiente (\ViI).
C. FORMALIZACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

269. Realizada la adjudicacién, ésta debe ser notificada al oferente seleccionado,

diligencia que en algunos casos llega a constituir el perfeccionamiento del contrato

respectivo y, por io tanto, la Administracion Publica se encuentra en posibilidad de efectuar

el pedido del bien o servicio correspondiente®® .

La formalizacion del contrato correspondiente se lievard a cabo en un término no
mayor de veinte dias naturales contados a partir de la fecha en que se hubiere notificado al

385. Op, Cit. pag. 51. .
386. Lo Ley de Adquisiciones y Obras PUblicas, en su articulo 50 establece las reglas generales para la posibilidad
de que: “Los contratos deban formalizarse como resultado de la adjudicacion...”.
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proveedor de la adjudicacién de que se trate (art. 50 de la Ley de Adquisiciones y Obras

Publicas), ¢ 30 dias, en cuanto a la obra publica (art. 62).

Existe una sancion, para las dos partes firmantes del contrato, si dicha firma no se da
en el plazo establecido, ya que sefiala el art. 50 de la ley que, el proveedor a quien se
hubiere adjudicado el contrato como resultado de una licitacién, perdera en favor de la
convocante la garantia que hubiere otorgado si, por causas imputables a él, la operacién no
se formaliza dentro del plazo sefialado, pudiendo la dependencia o entidad adjudicar el
contrato al participante que haya presentado la segunda proposicion solvente mas baja.

Por otro lado, en caso de que la falta de formalizacion sea imputable a la

Administracién Publica, entonces el proveedor a quien se hubiere adjudicado el contrato no

estara obligado a suministrar los bienes o prestar el servicio, si la dependencia o entidad, por

causas no imputables al mismo proveedor, no firmare el contrato dentro del plazo

establecido en este articulo, en cuyo caso se le reembolisaran los gastos no recuperables en
que hubiere incurrido, siempre que éstos sean razonables, estén debidamente comprobados

y se relacionen directamente con la licitacion de que se trate.

En Espania, la nueva Ley de Contrataciones contempla esta hipétesis, sefialando que
la Administracion indemnizara al contratista, da los dafos y perjuicios que ocasione tal

demora.®*®

Al respecto, Escola sefiala que: “... se considera que el contrato se perfecciona con el
otorgamiento de ese documento, es decir, a partir de la firma del contrato, el cual servira,
ademas, como elemento eficiente para la prueba de la contratacion, que de otro modo se
hard por la constancia del acto de adjudicacién y su notificacidn y los documentos que se

anexan a aquél™®®,

387. Castitio Blanco. Federico, BREVES APUNT RE LA _PERF ION Y FORMALL 1ON NTRAT
DMINISTRATIV! N L 13/9. 18 D AY NTRAT AS ADMINISTRACION! P L]
En Estudios sobre la Contratacion en las Administraciones PUblicas. Granada: Cemci. 1996, pag. 197.

388. CF.. Escola. Op, Cit.. pag. 356.



Nuestro sistema juridico establece que, el contrato se forma en el momento en que el
proponente reciba la aceptacion, estando ligado por su oferta (articulo 1807 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal); en materia civil existe el principio de que el contrato es la Ley entre
las partes, y algunos piensan que este mismo principic aplica en Derecho Administrativo (le
contrat est la loi des parties).>®®

Respecto de la formalizacion, nos detendremos seguidamente en tres puntos:

1. La forma.
2. Convenios modificatorios y cesion de derechos y

3. La rescisién administrativa.

1. LA FORMA

270. En cuanto a la forma del contrato, que deriva de una adjudicacion, habra que
o

ser muy cuidadoso, ya que se deberan utilizar los formatos previamente aprobados®®°
1, buscando ante todo seguridad juridica,

regulados en alguna disposicién especia
especialmente en el precio fijo®*? , ya que a partir de la formalizacién del contrato, se

iniciaran la ejecucién y el control’® del mismo.

En nuestra Ley, al distinguir entre las adquisiciones y las obras publicas, el legislador
tuvo un error o lo hizo deliberadamente: el hecho de sdlo incluir como un requisito de las
bases de licitacién, pero Unicamente en lo referente a las obras publicas, el modelo de
contrato; sin pensar que en las adquisiciones, arrendamientos o prestacion de servicios,
también pueden existir modelos de contratos, o en su defecto, el formato del pedido, ya que

Ottawa: Editions de L'université

389. Barbe. Raoul- P ROIT A INISTRATIE _CANA
D'Ottawa. 1969, pag. 292.
De valies, Arnaldo, ELEMENTI DI DIRITIO AMMINISTRATIVO, Padova: CEDAM, 1965, 3a. ed.. pag. 302.

390.

391. Keyes. Noel, GOVERMENT CONTRACTS, St. Pauil. Minn: West Publishing, Co., 1990. pag. 142,

392. Naegelen, Florence y Michei Mougeot, ARCHES P ICS, Paris: Economica. 1993, pag. 140.

393. Reppucci. Ugo., MANUALE PRACTICOQ DI DIRITTO AMMINISTRATIVO, Bologna: Editrice Pragma, 1992, pag.

234.



no se pueda permitir en cuanto a la igualdad de condiciones, a unos ofrecerles formato (art.

33, B, Xl) y a otros no.

En materia de adquisiciones, existe el concepto de contratos abiertos vy
abastecimiento simultaneo, la ley establece (arts. 48 y 49) que se podran celebrar contratos

abiertos conforme a lo siguiente:

{. Se sefialara la cantidad minima y maxima de bienes por adquirir o arrendar, o bien,
el presupuesto minimo y maximo que podra ejercerse en la adquisicion o el arrendamiento;

En el caso de servicios, se establecera el plazo minimo y maximo para la prestacion

© bien, el presupuesto minimo y maximo que podra ejercerse;

II. Se hara una descripcion completa de los bienes o servicios relacionada con sus

correspondientes precios unitarios;

i1l. En la solicitud y entrega de los bienes se hara referencia al contrato celebrado;

V. Su vigencia no excedera del ejercicio fiscal correspondiente a aquél en que se

suscriban, salvo que se obtenga previamente autorizacion para afectar recursos
presupuestales de afios posteriores en términos de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y

Gasto Publico Federal y su Reglamento;
V. Como maximo, cada treinta dias naturales se hara el pago de los bienes

entregados o-de los servicios prestados en tal pericdo; y
VI. En ningun caso, su vigencia excedera de tres ejercicios fiscales.”
En materia de abastecimiento simultaneo las dependencias y entidades, previa

justificacion de la conveniencia de distribuir la adjudicacién de los requerimientos de un
mismo bien a dos o mas proveedores, podran hacerlo siempre que asi se haya establecido

en las bases de la licitacion.
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En este caso, el porcentaje diferencial en precio que se considerara para determinar
los proveedores susceptibles de adjudicacion, no podra ser superior al cinco por ciento

respecto de la proposicion solvente mas baja.

En relacién al contenido en los contratos, dice Libardo Rodriguez,*®* que “los

contratos de la administracién contienen, por una parte, las clausulas usuales o comunes en
los de derecho privado, segun la clase de contrato de que se trate. Dentro de estas
clausulas sobresalen las relacionadas con el objeto, la cuantia o valor y el plazo para la

ejecucion, las cuales son de forzosa estipulacion.”

Nuestra Ley, también sefala, en materia de obra publica, que los contratos

contendran como minimo (art. 61):

La autorizacion de la inversion para cubrir el compromiso derivado del contrato;
E! precio a pagar por los trabajos objeto del contrato;

La fecha de iniciacion y terminacion de los trabajos;

Porcentajes, numero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los anticipos para
inicio de los trabajos y para compra o produccion de los materiales;

Forma y términos de garantizar la correcta inversidn de Jlos anticipos y el
cumplimiento del contrato;

Piazos, forma y lugar de pago de las estimaciones de trabajos ejecutados, asi como

de los ajustes de costos;

Montos de las penas convencionales;

394. op. Cit, pag. 332



Forma en que el contratista, en su caso, reintegrara las cantidades que, en cualquier
forma, hubiere recibido en exceso para la contratacién o durante la ejecucién de la obra;

Procedimiento de ajuste de costos que debera ser determinado desde las bases de la
licitacion por la dependencia o entidad, el cual debera regir durante la vigencia del contrato;

La descripcion pormenorizada de la obra que se deba ejecutar, debiendo acompanar,
como parte integrante del contrato, los proyectos, planos, especificaciones, programas y
presupuestos correspondientes; y

En su caso, los procedimientos mediante los cuales las partes, entre si, resolveran
controversias futuras y previsibles que pudieren versar sobre problemas especificos de
cardacter técnico y administrativo.

2. CONVENIOS MODIFICATORIOS Y CESION DE DERECHOS.

271. Brevemente comentaremos estos dos rubros, ya que no es nuestra intencién
profundizar en los contratos administrativos.

En cuanto a la modificacién de los contratos, dice Olivera, que ese derecho es el ius
variandi o "hecho del principe”, que permite a la Administraciéon, llevar a cabo dicha
modificacion.®®®

Los Articulos 53 y 70 de la Ley permiten llevar a cabo modificaciones a los contratos;
ya que establecen que las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad y por razones
fundadas, podran acordar el incremento en la cantidad de bienes solicitados mediante
modificaciones a sus contratos vigentes, dentro de los seis meses posteriores a su firma,
siempre que el monto total de las modificaciones no rebase, en conjunto, el quince por
ciento de los conceptos y volumenes establecidos originalmente en los mismos en materia
de adquisiciones y veinticinco por ciento del monto en materia de obra publica; asimismo el

395. Olivera Toro. Jorge, MANUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, México: Porria, 1988, Sa. ed.. pag. 263.
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precio de los bienes debera ser igua! al pactado originaimente y no habra variaciones

sustanciales al proyecto de obra original.

Igual porcentaje se aplicara a las modificaciones o prérrogas que se hagan respecto

de la vigencia de los contratos de arrendamientos o servicios.

Tratandose de contratos en los que se incluyan bienes o servicios de diferentes
caracteristicas, el porcentaje se aplicara para cada partida o concepto de los bienes ©

servicios de que se trate.

Cualquier modificacidn a los contratos debera formalizarse por escrito, por parte de
las dependencias y entidades, los instrumentos legales respectivos seran suscritos por el

servidor publico que o haya hecho en el contrato.o quien lo sustituya.

Las dependencias y entidades se abstendran de hacer modificaciones que se
refieran a precios, anticipos, pagos progresivos, especificaciones, y en general, cualquier
cambio que implique otorgar condiciones mas ventajosas a un proveedor comparadas con

las establecidas originalmente.

Por otro lado, en materia de obra publica, no seran aplicables los limites sefialados

(25%), cuando se trate de contratos cuyos trabajos se refieran a la conservacion,

mantenimiento y restauracion de los inmuebles a que se refiere el articulo 5° de la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Histdricos, en los que no

sea posible determinar e! catalogo de conceptos, las cantidades de trabajo, las

especificaciones correspondientes o el programa de ejecucidn.

272. En cuanto a la cesidén de derechos, derivados de un contrato, anteriormente se

la tenia'prohibida, incluso la doctrina asi lo sefalaba®®®, ahora las cosas cambiaron, ya que

la Ley ahora si io permite y establece en su articulado (52 y 62) que los derechos y
obligaciones que se deriven de los contratos de adquisiciones, arrendamientos, servicios u
obra publica, no podran cederse en forma parcial ni total en favor de cualesquiera otra

396. Pareja. Carlos H., CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Bogotd: El Escolar. Tomo I, 1939, 2a. ed.. pdg. 400.
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persona fisica o moral, con excepcion de los derechos de cobro, en cuyo caso se debera
contar con la conformidad previa de la dependencia o entidad de que se trate; lo anterior, a
diferencia de Espafa en donde no se requiere la conformidad de la Administracién, sino
unicamente notificarle.*”

3. LA RESCISION ADMINISTRATIVA

273. EIl art. 40 de la Ley preceptia que “las dependencias y entidades podran
rescindir administrativamente los contratos en caso de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del proveedor o contratista.

“Asimismo las dependencias y entidades podran dar por terminados anticipadamente
los contratos cuando concurran razones de interés general”,

Para entender primero la rescision, diremos que es una forma de terminar
anticipadamente Ilos contratos, validamente celebrados, como consecuencia de un
incumplimiento de aiguna de las partes. El art. 1949 del Codigo Civil establece que fa acciéon
rescisoria, es facuitad de la parte que resulté perjudicada; utilizando el término resolucién
como sinénimo de rescisién.?%®

£En nuestra opinidn la rescision administrativa, que ya se usa en el derecho mexicano
en otras figuras®?, es un pacto comisorio expreso en favor de la administracién, ya que ésta
quiere tener la posibilidad de concluir los contratos administrativos, de manera anticipada sin

ocurrir a los tribunales.

397. Castillo Blanco., Federico. NSIDERACION NERA N TORNO A ] R
ADMINISTRATIVO EN LA RECIENTE LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, En Estudios

sobre Ia Contratacion en las Administraciones PUblicas. Granada: Cemci, 1996, pag. 312.
398. Borja Soriano. Op. Cil. . 488. )
399. Martinez Morcles, Ratael, DERECHO ADMINISTRATIVO. PRIMER CURSQ, México: Harla, 1991, pag. 267.
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La doctrina le llama la facultad de rescisién (resiliation) unilateral*®® o caducidad*®’ ;
en este Ultimo caso se entiende como “la estipulacion mediante la cual se otorga a la entidad
contratante la facultad de dar por terminado unilateraimente el contrato, cuando el contratista
incurre en alguna de las causales previstas como generadoras de esta decisién”.

274. A decir del siempre admirable maestro André de Laubadére*®?, la resolucién del

contrato administrativo puede darse por convencion entre las partes, por faltar objeto en el
contrato o porque la administracion lo decida um‘lateralménte. En esta ultima hipé6tesis,
Sabino Alvarez distingue entre rescision (que lleva implicita indemnizacién, en general) y
resolucién administrativa, por declaracién propia, si el cocontratante incumple el contrato
publico, con las sanciones penales prevenidas y desde luego, con la pérdida de la garantia e
indemnizacion de dafos y perjuicios.*®® En nuestra opinién, este criterio fue el que siguié el
legisiador mexicano cuando sefialé que podria haber rescision administrativa:

a: Por causas imputables a la dependencia o entidad.- En este caso, ésta pagara los

trabajos ejecutados, asi como los gastos no recuperables, siempre que éstos sean
razonables, estén debidamente comprobados y se relacionen directamente con el contrato

de que se trate.

b: Por causas imputables al contratista.- En esta hipotesis la dependencia o entidad

procedera a hacer efectivas las garantias y se abstendra de cubrir los importes resultantes
de trabajos ejecutados aun no liquidados, hasta que se otorgue el finiquito correspondiente,
lo que debera efectuarse dentro de los cuarenta dias naturales siguientes a la fecha de
notificacion de la rescision. En dicho finiquito debera preverse el sobrecosto de los trabajos
aun no ejecutados que se encuentren atrasados conforme al programa vigente, asi como lo
relativo a la recuperacion de los materiales y equipos que, en su caso, le hayan sido

entregados.

400. Flomme. Mavurice-Andre, INISTRATIF, Bruxelles: Bruylont, 1989, Tomo Il, pag. 827.

401. Rodriguez, Libardo, QQ Q pag 332.
402, Qp. Cit. . Tomo Il. pag. 845.
403. Qp. Cit. pag. 155
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c: Cuando concurran _razones de interés _general.- En este caso, la dependencia o

entidad pagara al contratista los trabajos ejecutados, asi como los gastos no recuperables,
siempre que éstos sean razonabiles, estén debidamente comprobados y se relacionen

directamente con el contrato de que se trate, y

d: Por _caso_fortuito o fuerza mayor.- En este supuesto, si el contratista opta por la
terminacion anticipada del contrato, debera presentar su solicitud a la dependencia o
entidad, quien resolvera dentro de los veinte dias naturales siguientes a la recepcidn de la
misma; en caso de negativa, sera necesario que el contratista obtenga de la autoridad

judicial la declaratoria correspondiente.

Cuando haya rescisidn administrativa por causas imputables a los proveedores o
contratistas, la autoridad podra aplicar las sanciones o multas, de acuerdo con las siguientes

reglas:

I. Se comunicaran por escrito al presunto infractor los hechos constitutivos de la
infraccion, para que dentro del término que para tal efecto se sefiale y que no podra ser
menor de diez dias habiles exponga lo que a su derecho convenga y aporte las pruebas que

estime pertinentes;

il. Transcurrido el término a que se refiere al punto anterior, se resoivera

considerando los argumentos y pruebas que se hubieren hecho valer, y

1. La resolucion sera debidamente fundada y motivada, y se comunicara por escrito

al afectado.

D. RECAPITULACION

275. En este capitulo nos hemos referido a las garantias en la licitacion publica, a la
adjudicacién como culmen del proceso licitatorio y a la fromalizacién del contrato

administrativo.
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En el primer subcapitulo comentamos sobre las garantias, las cuales son una
institucioén a 1a que obligatoriamente el particular esta sujeto y, que a la vista de la peticion de
la Administracion de presentar ofertas para concluir determinado contrato decide ofertar,
debe hacerio rodeando su propuesta de una serie de requisitos que garantizan en primer

lugar, que esta propuesta es seria, y, ulteriormente que va a ser llevada a cabo con fidelidad
a su propio contenido. ’

Asi tenemos dos tipos de garantias: l1a de participacion y la de cumplimiento; ambas
tienen como propdsito fundamental proteger los intereses de la Administracion, en los
contratos que se tramiten; es conveniente sefialar que en México, existen étros dos tipos de
garantias adicionales: ia de anticipos y la que responde por vicios ocuitos en la obra publica.

Dentro de los modos de constitucion, nos encontramos con las siguientes garantias:

fianza, cheque, fideicomiso, aval bancario, depésito bancario, hipoteca, prenda, carta de
crédito y garantias internacionales.

276. Por otro lado, en cuanto a la adjudicacion, encontramos que este término es de
uso comun en el derecho procesal mexicano, ya sea que se refiera a 1os remates de bienes
para el cumplimiento de las sentencias o tratandose de la particion de herencia.

Comentamos el origen de la adjudicacion dentro del sistema formulario romano, que
fue una parte de la formula de una de las acciones procesales, mediante la cual se
autorizaba al juez a adjudicar una cosa a alguno de los litigantes, ya sea para dividir ia
herencia, el patrimonio de los consocios o el deslinde de las fincas. También sefalamos
como esa figura se incrustd en el derecho romano, de ahi se irradid a los derechos

occidentales, hasta llegar a la doctrina y legislacion mexicana, siendo ya aplicable el derecho
administrativo.

La adjudicacion es un acto discrecional emitido por la Administracién, mediante el
cual acepta una de las propuestas,

presentadas en el procedimiento
perfeccionandose asi un vinculo contractual.

licitatorio,
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277. En un Uultimo apartado, vimos la formalizacion del contrato administrativo, ya
que se considera que este acto juridico se perfeciona con el otorgamiento o firma del
contrato, el cual servira, ademas, como elemento eficiente para la prueba de la contratacion,
que de otro modo se hara por la constancia del acto de adjudicacion.

En este subcapitulo también comentamos, la posibilidad que tienen, tanto la
Administracion como el particular de modificar, a través de convenios, los contratos
previamente establecidos y que se puedan ceder los derechos de cobro, derivados de los
propios contratos, asi como la posibilidad de que se puedan rescindir administrativamente

_éstos.
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A. GENERALIDADES

278. La Administracion Publica en el desempeno de sus funciones ejecutivas de los
fines del Estado, puede tener una esfera de accion mas o menos amplia segun los principios
que con respecto a dichos fines consignen los Coédigos Politicos de los distintos paises, y
segun_ también el grado de desarrollo que en cada uno de aquélios haya alcanzado la
actividad privada. Pero sea cual fuese la amplitud sefalada a la accion administrativa, ésta
solo puede manifestarse en una de estas dos formas: Por medio de mandatos contenidos
en reglamentos, decretos, ordenes o decisiones particulares que tienen ejecucidon
obligatoria, o bien por medio de disposiciones o actos que suponen la voluntad previa de

las personas a que aquéllos se refieren.*%*

Uno de los caracteres esenciales de la contratacion administrativa en cuanto a la
generacion y adjudicacion del contrato, es el de la primacia de la forma y los procedimientos.
Frente a la autonomia y libertad de los privados en la fijacion del objeto y contenido del
contrato, asi como en la busqueda de! otro contratante, la Administracion viene obligada a
actuar, en ambos aspectos, con sumision a unas formas - competencia y procedimiento -
establecidas en la Ley.*”® Dicho de otra manera, en voz de Carvajal Contreras:*°® “Las
autoridades tienen e! ineludible deber de basar sus actos dentro de un estricto principio de
legalidad, ya que de otra manera, corremos el riesgo de caer en la hipotesis llamada de “la

manifiesta ilegalidad de los actos administrativos”.*%7

En virtud de que ia Administracion Pudblica es manejada por personas fisicas que en
ocasiones, de manera voluntaria o involuntaria, pueden incurrir en error, se pueden dar asi
perjuicios en los derechos, bienes o intereses legitimos de los particulares, lesiones que
necesariamente deben ser reparadas.*®® Con el fin de reestablecer el orden juridico violado

404, varela, Luis. ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO., Montevideo: Turenne Varzi y Cia. Editores, 1901,

Tomo |, pag. 5.

408S. Arifio, Gaspar, LA REFORM. A LEY NTRAT L A . Madrid: Unidn Editorial. S.A., 1984, pag.
57.

406. Carvajal Contreras, Maximo, RECHO ADUANER: México: Poria, 1995, 5a. ed., pag. 439.

407. Clavero Arevalo, Monuel, ESTUDI RECHO ADMINISTRATIVO, Madrid: Instituto Garcia Oviedo y
Editorial Civitas. 1992, pag. 175. X

408, Martinez Ltara. Ramon., SISTEMA NTENCH ADMINISTRATIV! N_MEXI México: Trillas, 1990, pag.
18.



o quebrantado por un acto irregular de la Administracion, la doctrina y la legislaciéon han
reconocido diversos medios de defensa en favor de los administrados. Asi, tenemos:

1. El recurso administrativo.

2. E! juicio contencioso administrativo.

279. El recurso administrativo es un medio de defensa que la Ley o el reglamento
establecen en favor del particular afectado en sus derechos o intereses legitimos por un acto
de la autoridad administrativa, con el fin de obtener de la misma o del érgano superior
jerarquico la revocacion, anulacién o modificacion del acto lesivo. El recurso administrativo
se tramita y resuelve dentro de la esfera de accion de la autoridad administrativa emisora dei
acto impugnado, y en dicho procedimiento no puede intervenir otra dependencia distinta

En relacion al contencioso administrativo, éste implica la existencia de un juez
administrativo que imparte justicia, entendida ésta como una funcion del Estado al servicio
d;*'° por lo tanto, debemos distinguir entre justicia y gobierno, ya que a decir

de la comunida.
de Bluntschli*’’ es “consecuencia legitima de esta distincién la interna independencia de los

jueces en el ejercicio de su cargo asi como su independencia con respecto a la influencia del

gobierno”.

La mayoria de ios autores desde Laferriére han sostenido que la jurisdiccion
la facultada para atender ios conflictos relativos a los

contenciosa administrativa, es
y en general, de todos los contratos

contratos de obra ptblica y suministro,

409. En nuestra opinion, el autor de origen hispano, que mdads ha escrito sobre el contencioso administrativo es
Jesus Gonzdlez Pérez, para profundizar sobre el tema pueden verse algunas de sus obras como: _QE_R_&C_&Q
1988):

ADMINISTRATIV ICANO,  (México: Porria y UNAM,
1985]; MANUAL _DE EoACTOA FOREN. §E

PR
ADMINISTRATIVO HISPANOAMERICANQ, (Bogota: Temis.
ADMINISTRATIVA, {Madrid: Civitas, 1988); EL CONTENCIQSQ ADMINISTRATIVO Y LA RESPONSABILIDAD DEL
TA (Buenos aires: AADA. 1988} y en conjunto con Pedrc Gonzdlez Salinas: PROCEDIMIENTD
(Madrid: Publicaciones Abella, 1988 2 Tomos).

INISTRATIVO L AL H
DE LA CONCE_PCION AUTORITARIA Y DE LA CONCEPCION DEMOCRATICA EN
Para la distincion entre justicia jerarqguizada vy justicia

AD
410. Cortinas Pelaez, Ledn,
R o] ADMINISTRATIV Op. Cit, pag. 251.
subordinada. Cir. Cortinas-Peldez, Ledn, PODER EJECUTIVO Y FUNCION JURISDICCIONAL, Madrid: INGP,

1986. p. 89-92.
411, Bluntschii, J. J., DERECHO PUBLICQ UNIVERSAL, Trad. de A. Garcia Moreno. Madrid: Géngora Editores, 1880,
Tomo I, pag. 308.
INISTRATIV! TENTIEUX, Reimpresion

412, Laferriére Edouard,
de la ed. de 1887, Pcns LGDJ 1989, Tomol pcg 542,




administrativos.”’> En ese mismo sentido se manifiesta nuestra Ley, al sefialar que: ‘las

controversias que se susciten con motivo de la interpretacién o aplicacion de esta Ley o de
los contratos celebrados con base en ella, salvo aquéllas en que sean parte empresas de
participacion estatal mayoritaria o fideicomisos ptblicos, seran resueltas por los Tribunales

S

Federales”.*™

El propio articulo sefala que “los actos, contratos y convenios que las dependencias
y entidades realicen en contravencién a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos de plenc

derecho”; lo que supone, a decir de Garcia de Enterria,*’® la nulidad de los actos
preparatorios, del acto de adjudicacion y la nulidad del contrato mismo, todos entendidos en

el caracter separable de dichos actos.

Ahora bien, en caso de nulidad o irregularidad del procedimiento licitatorio en su

conjunto o como actos separados entre si, las diversas fases, el particular ¢ puede

interponer un recurso administrativo o tiene que utilizar la via contencioso - administrativa ?

Al respecto dice Fix Zamudio,*'®* que en “el ordenamiento mexicano se observa, en la

actualidad, una situaciéon imprecisa en cuanto a ia funcién y el objeto de los recursos
administrativos, ya que por una parte sigue imperando como regla general el principio de la

obligatoriedad de su agotamiento como un requisito de procedibilidad para acudir ante la

jurisdiccién administrativa o los tribunales ordinarics, para impugnar la legalidad o

constitucionalidad de los actos o resoluciones administrativas, y por la otra, se va abriendo
paso una tendencia muy marcada a convertir a tales recursos como instrumentos opcionales

que pueden ser interpuestos libremente por e! particular afectado, el cual, tiene la posibilidad

alternativa de acudir directamente a la via jurisdiccional”. En ese mismo orden de ideas, se

pronuncia Arturo Gonzalez Cosio.*"’

413. Alvarez Tabio, Fernondo, EL PROCESQO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, La Habaona: Editorial Libreria Marti,

1954, pag. $20.
414, Art, 15,

415, Op. Cit.. pag. 697.
416. Fix Zamudio, Héctor, TROD! ION_A TU DI R R INISTRATIVOS, En obro colectiva
“Estudios de Derecho Publico Contempordaneo”, Homenagje a Gabino Fraga, México: F.C.E. UNAM, 1972,
pag. 59.
R P! L Y LA } ION EN M RIA MINISTR. VA EN

417. Gonzdalez Cosio, Arturo,
Meéxico: Porrua, 1982, 2a. ed., pag. 146.



Segun Martinez Lara®’® “se ha estimado que el recurso administrativo no es un
medio efectivo para aicanzar un verdadero control juridico de los actos administrativos; asi,

el juicio contencioso administrativo aparece como el medio mas idéneo y eficaz para
logrario,.aun cuando queda en manos de una autoridad que se encuentra dentro de la propia
administracion ptblica, pero independiente al dictar sus resoluciones o fallos jurisdiccionales,
como ocurre a través de un Tribunal Contencioso, al que corresponde reestablecer el

régimen de legalidad, infringido por la autoridad en un acto particular”. No obstante ello, en
el presente capitulo, comentaremos lo relativo a los vicios o irregularidades que se
presentan en la licitaciéon publica, y el medio de combatirlos previsto en la Ley, como son los

recursos administrativos.
280. Referente al contencioso de los contratos de la Administracién Publica, el punto
de partida para la consideracion del tema, lo constituye el articulo 134 de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En tal virtud, el sistema juridico mexicano establece las vias de impugnacién para la

defensa de los derechos e Intereses de los oferentes.

De la misma manera, el Estado cuenta con jos medios para lograr por si y ante la
misma jurisdiccidn la reparacion de los dafios o perjuicios que se le hayan cauéado. por sus
servidores con motivo de los vicios de la licitacion, tal como se establece en los articulos 45,
46 y 47 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal.

A los funcionarios y empleados que causen dafos o perjuicios a la hacienda publica

Federal, a ia del Departamento del Distrito Federal o al patrimonio de las entidades de la
Administracion Publica paraestatal, que tendran por objeto indemnizar tales dafios o

perjuicios causados.

Pero ademas, conforme a la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (articulo 89), se
fincaran responsabilidades administrativas a los servidores publicos que hayan intervenido

418. Op.Cit. pag. 19.
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en las violaciones al procedimiento licitatorio, en los términos, formas y condiciones

establecidas en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Conforme al articulo 95 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, “Las personas
interesadas podran inconformarse por escrito ante la Contraloria, por los actos que

contravengan las disposiciones que rigen las materias objeto de esta Ley...".

La Contraloria conocera de las demandas de nulidad de actos definitivos cumplidos
por la Administracidn Publica en el ejercicio de sus funciones, contrarios a una regia de

derecho, o con desviacion de poder.
8. VICIOS EN LA LICITACION PUBLICA

281. Después de considerar a la licitacién publica a través de sus diversas fases,
ahora veremos en este inciso, como los vicios en la contratacion administrativa en general,

operan en el procedimiento licitatorio.

Cuando la licitacién no se efectla de acuerdo con los principios y normas que reguia

su tramitacion, dicho procedimiento, sefiala la doctrina,*’® se encuentra irregular o viciado,
incluso en el consentimiento,*?° lo cual provoca la anulacién de todo lo actuado e incluso

puede llegar a afectar la validez del contrato que llegue a celebrarse.

La ilicitud puede afectar los derechos e intereses de los participantes, pero también
puede perjudicar a los del Estado; es por ello, que tales vicios pueden ser apelados tanto por

los licitadores como por ia Administraciéon Publica.

El estudio de los vicios en |la contratacion administrativa se vincula intimamente a la
impugnacion ante la autoridad administrativa y ante los tribunales, de los actos dictados por
la Administracién Publica tanto en la etapa de formacion como en la fase de ejecucion del

contrato.

419, Marienhoff, Qp. Cit., pag. 248.
420. Laubadére. Qp_it,, Tomo . pag. 533.



Dice Dromi*®' que los “vicios contractuales (en el Contrato) difieren de los vicios pre-
contractuales (en la formacion de la voluntad contractual), ya que los primeros afectan al

contrato en si, mientras que los segundos lo preceden y afectan al procedimiento de

contratacion, es decir a los actos administrativos que lo integran.

“Los vicios pre-contractuales, también afectan al contrato, inciden en su validez y

pueden provocar su nulidad.

“Los vicios pueden nacer una vez agotado el procedimiento pre-contractual, es decir,
celebrado ya el contrato; por ejemplo, si se ejecuta un procedimiento licitatorio sin vicio
alguno y luego de la formalizacion o perfeccionamiento de aquél, el licitante modifica
sustancialmente el pliego de condiciones, es evidente que el contrato puede extinguirse por
razones de ilegitimidad a pedido del co-contratante lesionado”.

En nuestra opinidn, los vicios en la contratacion administrativa, pueden ser

considerados desde distintos enfoques:

e En cuanto al momento o etapa del procedimiento;
® Por los efectos o consecuencias juridicas; y

® En razon del elemento o requisito esencial.

Para efectos de nuestro trabajo, seguiremos el esquema de Mairal,*** o sea, en la
clasificacién de los vicios, segun en el momento que ocurran; asi tenemos, aquellos que
ocurran antes de la convocatoria; los vicios en la convocatoria y bases; los vicios en el acto

de apertura de ofertas y los vicios en la adjudicacion.

1. VICIOS ANTERIORES A LA CONVOCATORIA

421, oOp. Cit. pag. 469.
422,  Qp. Cit.. pag. 35.
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282. En primer lugar, pueden existir vicios en el procedimiento mismo, tales como la
falta de habilitacion presupuestaria y la falta de autorizacién para contratar.*2?

Con respecto a la falta de habilitacién presupuestaria, dice el propio autor argentino,
que no se trata de un defecto meramente interno de la Administracion y que puede dar lugar
unicamente a sanciones de orden administrativo a ios funcionarios responsables, sino que
también puede provocar la nulidad de la licitacion, nulidad ésta que podra ser invocada no
sélo por la Administracion sino también por cualquiera de los oferentes.

En Espafa, el Reglamento de Contrataciones de! Estado, comentado por De Solas***
sefiala que “las adjudicaciones de contratos que carezcan de consignacién presupuestaria o
extrapresupuestaria debidamente aprobada, seran nulas de pleno derecho”. En ese mismo
sentido, Laubadére*?® menciona que la falta de presupuesto es una irregularidad, que puede

dar lugar a la invalidez de ios actos administrativos.

Recordemos que ya nuestra Ley, en su articulo 29, preveé que “las dependencias y
entidades podran convocar; adjudicar o llevar a cabo adquisiciones, arrendamientos y
servicios; asi como obra publica, solamente cuando se cuente con saldo disponible, dentro

de su presupuesto aprobado, en la partida correspondiente”.

A diferencia de lo ya comentado, dice Delpiazzo que “la falta de insuficiencia de
crédito presupuestal vicia el elemento subjetivo del acto, pero este vicic no provoca la
nulidad sino que genera responsabilidad. Ello significa que no es nulo el acto dictado sin
respaldo presupuestal y por lo tanto no es nulo el contrato, pero si se verifica un supuesto de
responsabilidad tanto en el orden patrimonial, como eventualmente en el orden disciplina;io y

politico, segun la jerarquia del ordenador respectivo”.*?®

Por otro lado, la falta de autorizacion para contratar, también vicia la licitacién publica.
En este caso, se entiende que el vicio puede ser saneado hasta el momento previo a la

423, idem

424, De Solas Rafecas, Op. Cit., pdag. 256.
425. Laubadere, Qp. Cit., Tomo |. pag. 475.
426. Op. Cit, pag. 126.
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notificacion de la adjudicacidén, o sea, que existe un vicio pero el mismo tiene una

trascendencia relativa y puede ser objeto de correccidén posterior.

Se plantea Mairal*?’ también la cuestién de la posibilidad de corregir ambos vicios a
posteriori. Es decir, publicado el llamado a licitacion, e incluso avanzado aun mas el
procedimiento de seleccion pese a la inexistencia de habilitacion presupuestaria o de
autorizacién para contratar, ¢ |la obtencion uiterior de dicha habilitacion o autorizacién

convalida el tramite 7.

“En nuestro criterio, dice el tratadista argentino, deberia reconocérsele efectos

convalidatorios a la autorizacion “a posteriori”. En efecto, si ella recae antes de la

notificacion de ta adjudicacion, habra sido otorgada antes del nacimiento del vinculo
contractual, o sea en momentos en que la Administracidn no esta aun ligada por dicho
vinculo y puede sin responsabilidad de su parte dejar sin efecto la licitacién, no ejerciéndose
asi presion alguna sobre el funcionario autorizante. De esta manera, la infraccion al tramite

preestablecido no reviste una significacion tal que impida su saneamiento.

Prosigue el autor, que es mas dificil la solucidn cuando se ha celebrado el contrato

sin que haya recaido la autorizacion, pues alli se enfrenta el funcionario autorizante con una

situacion consumada, lo que obviamente influird sobre su voluntad. Sin embargo,

considerando que la aprobacion de la adjudicacidn corresponde segin la Ley de
Contabilidad a un funcionario de jerarquia superior a aqueél quien debié autorizar y teniendo
en cuenta, ademas los efectos que la anulacién de! contrato puede producir respecto del
cocontratante que ha comenzado ya la ejecucién del mismo, nos inclinamos por admitir que
la autorizacion uiterior tendria efectos convalidatorios también en este caso o que la falta de
autorizacion quedaria de todos modos subsanada por la aprobacién posterior. Esta solucién
no obstaria a la aplicaciéon de sanciones administrativas a los funcionarios responsables de

la contratacién.”2®

427, Op, Cit, pag. 36.
428. Idem., pag.37.
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2. VICIOS EN LA CONVOCATORIA Y BASES

283. En esta etapa los vicios radican fundamentalimente en la falta de estricto
cumplimiento de los requisitos que hacen a la publicidad de la convocatoria a licitacion,

cuyos principios basicos se encuentran en el art. 32 de la Ley de Adquisiciones y Obras

Publicas.

Desde este punto de vista, el defecto puede consistir en la omisién total de Ja
publicaciéon, o en la publicacion de la convocatoria por un plazo o con una anticipacion
menores a los previstos por las normas vigentes, o con un texto incompleto, oscuro o

incorrecto.

Marcal Justen®® dice que los vicios en la convocatoria dejan en estado de
indefension a los licitadores, ya que dichos vicios no permiten que los interesados tengan la

informacién necesaria, para formular adecuadamente sus propuestas.

Otros vicios que pueden acaecer en esta etapa de la licitacion son los que afectan al
pliego de condiciones que se prepare para la misma. Dichos defectos pueden vulnerar el

principio de concurrencia o el principio de igualdad.
Se viola el principio de concurrencia cuando el pliego contiene clausulas que limitan
ia participacion de oferentes sin que existan razones legal o reglamentariamente admisibles

para eilo.

Al respecto sefiala Dromi**® que si el pliego de condiciones se opone a expresas
disposiciones legales o reglamentarias adolece de un vicio sustancial que lo invalida. Su

antijuridicidad provocara la anulacién de ia contratacion celebrada.

284. A decir del propio autor, son clausulas ilegales lesivas del principio de igualdad

que debe imperar entre los oferentes:

429. Justen Filho, Morcal., QOp, Cit,, pag. 227.
430. Dromi, Qp. Git, pdag. 482.



AY S

v

a).- Las determinantes de circunstancias personales o situaciones subjetivas
indebidamente particularizadas;

b).- La indicacién de marca de fabrica; aunque por excepcién se puede aceptar
como pauta significativa, no ha de ser nunca con caracter de pedido excluyente, salvo que
existan razones cientificas o© técnicas fundadas, no debera éolicitarse una marca en
particular, quedando entendido que si se menciona aiguna es al solo efecto de sefalar las
caracteristicas generales de! objeto requerido sin que ello implique que no deba el
proponente ofrecer articulos similares de otras marcas;

c).- clausulas limitativas, por ejemplo, las que soélo permitan la presentacion de
ofertas a los que por lo menos hubieran ganado una licitacién en los 3 ultimos afos; ello
afectaria e! principio de libre concurrencia y el derecho a la libertad de trabajo, estableciendo
una injustificada preferencia y monopolio”.

Otra manera, de vulnerar el principio de la concurrencia, consiste en fijar plazos de
ejecucion o de entrega que son de cumplimiento imposible para todo aquél que no se haya
enterado con anterioridad al llamado de la inminencia de la licitacion, y haya tomado desde
entonces sus recaudos para cumplir el contrato. De esa forma, cuando el publico en general
se entera del {lamado por los edictos de ley, ya resulta imposible comprometerse seriamente
a ejecutar la obra o cumplir el suministro en {os angustiosos plazos fijados.
Alternativamente, la fijacion de plazos exiguos tiende a desalentar la concurrencia de nuevos
oferentes, es decir, de firmas que no han actuado hasta ese momento con la Administracion,
favoreciendo asi a los oferentes habituales quienes conocen los criterios de los funcionarios
que actuaran en el control del cumplimiento del contrato respecto de las causales que
justifican la ampliacién del piazo de ejecucién.**’

En cuanto al principio de igualdad, resulta vulnerado cuando el pliego de condiciones
otorga preferencias a ciertos oferentes respecto de otros. Asi, por ejemplo, cuando se
exime a las empresas paraestatales que participen en una licitacion convocada por otro

431. Mairal, Op, Cit., Pag. 42
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organismo publico, de la obligacién de garantizar la oferta y, eventuaimente, el cumplimiento
del contrato, ya que de esta manera se les evita un costo adicional que incide sobre el precio

de los demas oferentes.

Por otro lado, dice Diez**? que un vicio mas, es la modificacién a los pliegos o bases

de licitacidn, antes de la adjudicacion, de manera unilateral por la Administracién, bajo ésta
hipotesis la propia convocatoria podria ser recurrible:**?

3. VICIOS EN EL ACTO DE APERTURA DE LAS OFERTAS

285. EIl acto de apertura de las ofertas es un acto formal, de suma importancia en el
tramite licitatorio.*>* En él se abren los sobres que contienen las ofertas presentadas por los
interesados, se numeran las paginas de las ofertas y se levanta acta dejando constancia de
quienes se han presentado, de los aspectos principales de cada oferta (precio, presentaciéon

de garantia, etc.) y de las observaciones que merezca la regularidad del acto.

Ademas de los vicios de forma en que pueden incurrirse en la celebracion del acto,
puede quedar viciado el procedimiento por dos motivos fundamentales: la admision de

Sy la exclusién, en el mismo acto, de ofertas presentadas en término.

ofertas tardias*®

La fecha y hora de apertura de las ofertas constituye un limite de observancia
rigurosa para la recepcion de ofertas. La practica administrativa en este sentido es uniforme
'y se han rechazado ofertas cuyos proponentes se incorporaron al acto minutos después de
haber sido éste abierto. La razdn es obvia: sclamente respetando dicho limite estrictamente

432. Diez, Manuel Maria. Op. Cit. pdag. 140., “Si la administracion modificara el pliego de condiciones antes de la
adjudicacidon no podria seguir la licitacion. Vale decir entonces. que la licitacion a que se haya lamado ©
cualquiera anterior debe ser suspendida y lamase a una nueva baqjo otro pliego preparado, por cuanio, de
lo contrario. habria oferentes que se hubiesen presentado al pliego primitivo y no estarian en situacion de
igualdad con los oferentes que se presentaran con la base del nuevo pliego, por 1o que, evidentemente, no

podrian ser adjudicatarios”. .
433. Garcia - Trevijano Garnica. José Antonio. LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE TRAMITE,
Madrid: Montecorvo, 1993, pag. 198. “la convocatoria, esto es, el acto de iniciacion de un concurso. de una

oposicion. de una subasta, etc. es auténomamente recurrible en cuanto recoge las bases reguladoras de

tal procedimiento™.
434. Mairal, Op. Cit, pag. 49.
435. Diez. Op. Cit., pag. 141.




es posible mantener la igualdad de los oferentes y evitar que se presenten ofertas
preparadas con el beneficio del conocimiento de otras ya abiertas.

Con excepcion de las ofertas presentadas tardiamente, en el acto de apertura no
puede rechazarse ninguna otra oferta. En efecto, cualquiera que fueren los defectos
formales o de fondo de una oferta presentada en término, la decision sobre su rechazo
corresponde a la etapa de evaluacion y no al acto de apertura. En consecuencia, la negativa
a recibir ofertas dentro del término estipulado, o la devolucién de aqueéllas presentadas
dentro del mismo, vician la licitacion.

286. Segun Dromi*®*® en la recepcion de ofertas, apertura de sobres y admisién, el
licitante o entidad convocante puede incurrir en siete irregularidades, que se resumen de la
siguiente manera:

a). NEGATIVA DEL LICITANTE A RECIBIR LA PROPUESTA U OFERTA.- Toda
oferta o propuesta debe ser recibida por el licitante sin perjuicio de que, oportunamente, sdlo
sean consideradas las presentadas conforme a derecho. La negativa infundada, que estima

“inadmisible” una propuesta, puede implicar fa violacién de derechos de sustancia
constitucional.

b). NEGATIVA DEL LICITANTE A FORMULAR EXPLICACIONES O ADMITIR
RECLAMACIONES RELACIONADAS CON EL ACTO DE APERTURA.- Esta irregularidad
es irrelevante, porque la negativa no tiene trascendencia juridica cémo para que ei acto y, en
sy virtud, el contrato fueren anulables.

c). OMISION DE ELABORAR EL ACTA. - La omision de elaborar el acta con las

propuestas constituye un grave vicio de forma que genera, sin mas, la nulidad de Ia
adjudicacion y del contrato.

436. Dromi. QOp. Cit., pPAgs. 491 y ss.
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d). ACTA INCOMPLETA.- Si el acta que se debe elaborar con motivo del acto de
apertura de ofertas fuere incompleta, esta irregularidad provocara la nulidad o anulabilidad
de aquél segun la gravedad de la transgresion.

e). RECEPCION DE PROPUESTAS ANTES DE LA FECHA DE PRESENTACION.-
La circunstancia de que el licitante reciba alguna propuesta antes de la fecha de
presentacion de ellas, una vez conocida la convocatoria a licitacién, no tiene ninguna
significacion juridica ni afecta al principio de libre concurrencia.

f). ADMISION Y ADJUDICACION DE PROPUESTA QUE OMITIO ADJUNTAR LA
GARANTIA PRECONTRACTUAL .- La garantia de mantenimiento de propuesta, como su
nombre lo indica, tiene por objeto asegurar su permanencia durante el plazo estipulado. Por
tratarse de un requisito de admisién, su ausencia u omisién impide que se admita la
propuesta y obliga a su rechazo sin mas tramite.

g). RECEPCION DE PROPUESTAS DESPUES DE LA APERTURA DE SOBRES.-
Es innecesario destacar esta imposibilidad, pero es una hipétesis eventua! que como tal
merece su descalificacion. Dichas ofertas son inadmisibles y un contrato asi celebrado, con
un adjudicatario que oferts fuera de término, es nulo absoiutamente.

4. VICIOS EN LA ADJUDICACION

287. En general, dice Garrido Falla,*3

el vicio puede consistir en la inobservancia de
algunos de los tramites esenciales del procedimiento a través del cual se realiza la
adjudicacién, ya que los vicios principales en cuanto a su trascendencia juridica son los que

se refieren al acto de adjudicacion.

En primer término, menciona Mairal,**® 1a adjudicaciéon puede resultar viciada por no
recaer sobre la oferta que, ajustandose al pliego de condiciones y reuniendo los requisitos
formales establecidos, sea la de mas bajo precio.

437. Garrido Falia, Fernando, QOp. Cit,, pag. 83.
438. Mairal, Op. Cit., pdg. 52
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El principio del mas bajo precio, es siempre objeto de rigida interpretacién por ios
érganos administrativos de control. Sin embargo, pueden existir situaciones excepcionales

que permitan rechazar la oferta mas barata.

Ello ocurre, obviamente, cuando el precio cotizado es irrisorio, es decir, totalmente
desproporcionado con relacion a los precios de suministros similares en el mercado a esa
fecha, aspecto que torna cuestionable la seriedad de la oferta en si. En efecto, de
aceptarse una oferta de tal indole la Administracion puede ver demorado el suministro que
procura, ya sea por cuanto el cocontratante se vera ante la imposibilidad econémica de
cumplir un contrato que seguramente le producira una importante pérdida, o porque antes
del cumplimiento invocara un error de cotizacion y pretendera eximirse del contrato.

Desde este punto de vista, tanto la oferta de precio irrisorio, la oferta de precio
claramente inferior al costo de la prestacion respectiva, puede indicar la intencién de excluir
por dicho medio la participacion de competidores en la contratacion a fin de ir
paulatinamente eliminando su presencia y permitir, finalmente, la cotizacion de precios muy
superiores en la seguridad de que no se presentaran otras propuestas.

La Administracion no puede tolerar pasivamente este tipo de situaciones con el
simple argumento del beneficio del erario publico. Por una parte, tal beneficio sera luego
absorbido, con creces, por los precios que se coticen cuando la competencia haya
desaparecido. Pero ademas, la intervencion del Estado como parte interesada de una
contratacion no puede hacer olvidar su deber de controlar en todo momento el cumplimiento
de las leyes nacionales y de abstenerse de participar en operaciones refidas con la ética
comerciai. El! principio de la moralidad administrativa asi lo exige.

Casos aun mas complejos son aquéllos en los cuales el precio de adquisicion es sélo
uno de los factores que inciden en e! costo total para la Administracion. Tal la situacion de
los gastos de financiamiento (intereses, comisiones de compromiso, etc.) y los gastos de

mantenimiento de equipos de alto costo.
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Todas estas consideraciones indican que |la regla del mas bajo precio dista de ser un
patrén automatico para adjudicar las licitaciones.

Otro posible vicio en la adjudicacion consiste en efectuar la misma a favor de una
oferta que no se ajusta a la reglamentacidon aplicable o al pliego de condiciones, o bases, ya
sea en cuanto a los aspectos formales fundamentales (por ejemplo, oferta no firmada o no
acompafiada por la garantia debida) o en lo que respecta a la obra o suministro requerido.

Puede también mencionarse el vicio en que incurre el organismo licitante cuando, sin
haberse producido empate en los precios de algunas ofertas, convoca a varios oferentes
para que mejoren sus condiciones. Esta conducta, se presta a favoritismos aunque pueda
tener como objetivo declarado la obtenciéon de beneficios para la Administracion, por lo cual
debe considerarse ilegitima.

Finalmente, la adjudicaciéon puede considerarse viciada cuando emana de funcionario
incompetente, en cuyo caso se plantea el interrogante de su posible saneamiento por
ratificacion del organo competente.

C. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS.

288. La adjudicaciéon, asi como todo el proceso licitatorio, considerando como acto
administrativo anico o actos concatenados, pueden ser impugnados mediante la
interposicidén de recursos administrativos, con ios cuales conforme al articulo 96 de Ia L.ey de
Adquisiciones y Obras Publicas, “podra suspenderse el proceso de adjudicacion” hasta tanto
se resuelva la impugnacion, salvo que la Administraciéon Publica, por resoluciédn fundada,
declare que dicha suspensidon no afecta a las necesidades del servicio o le cause graves
perjuicios al interés publico.

La impugnacién de la adjudicacion obliga a formular aigunas consideraciones
respecto a la cuestion de los recursos administrativos, que podran ser deducidos por



quienes aleguen un derecho subjetivo o un interés legitimo, asi como la oportunidad o e!
meérito de! acto, los hechos estando excluidos de la impugnacion por via de los recursos.

Desde el punto de vista conceptual, un “‘recurso” es todo medio de defensa del
licitador frente a ta Administracion Publica.**® Como tal, puede ser tanto administrativo como
jurisdiccional, segun la indole de la autoridad decisoria, segun la indole de la funcién que
ejerce ese érgano decisor, y seguin la naturaleza del acto que se resiste.

289. Al evaluar al recurso como “administrativo”, es para subrayar el caracter de una
impugnacién que se desenvuelve dentro de un procedimiento administrativo, y que sera
resueita por la Administracion actuando en funcién administrativa (y no en funcién
jurisdiccional exclusiva de los tribunales).

Por via de la proteccién administrativa se controla la legitimidad y oportunidad de la
forma de obrar del Estado, mediante la revocacién, modificacion o sustitucién de sus actos o
decisiones, dispuesta de oficio por la Administracion Publica o a peticion de los oferentes
que hayan interpuesto el recurso, la reclamacion o la denuncia administrativa.

Cuando en el procedimiento de licitacién publica existieran actos que lo viciaran, los
licitadores cuentan con medios de impugnacidn para la defensa de sus derechos publicos
subjetivos o intereses legitimos.**°

El derecho publico subjetivo implica una proteccién directa y excluyente por la norma
juridica y, por elio, el titular de tal derecho se encuentra exclusivamente facultado para exigir
de! 6rgano administrativo una determinada conducta de hacer, de no hacer o de dar, que a
manera de contraprestacion se encuentra obligado a satisfacer.

Por ello se dice que el derecho publico subjetive supone la existencia de dos
elementos basicos, que son:

439. Barbosa Rigolin. Qp. Cit,, pdag. 248.
440. Gasparini, Qp. Cit., pag. 381.
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- Una facultad de exigir y una obligacion correlativa.

En cambio, el interés legitimo es una proteccion indirecta, de caracter objetivo, en ia
cual el titular carece de facultades para exigir una determinada conducta del drgano

administrativo, para conseguir la satisfaccion de sus pretensiones.

En la interposicidn de un recurso da lugar al nacimiento de la obligacion de resolverio

expresamente por parte de la Administracién. El silencio no es una dispensa de la
Administracion sino una garantia para el administrado, de manera tal que si transcurrido
determinado tiempo no existe el cumplimiento de la obligacion de resolver, el administrado

(licitador) igualmente puede pasar a la etapa jurisdiccional.**'

1. CONCEPTO

290. EI interesado que recibe la notificacion de un acto o disposicion o tiene
conocimiento del mismo y estima que tal acto lesiona sus derechos subjetivos o intereses
legitimos, reacciona normalmente tratando de hacer valer estos derechos o intereses a

través de los medios de impugnacion que el ordenamiento juridico arbitra.

Si el interesado no se hubiese apersonado como tal en el procedimiento, y el recurso
admisible fuese administrativo, su interposicién determinara el comienzo de las relaciones
con la Administracion;*“? este medio de impugnacién, en contra del acto que viola derechos
o que implica vicios en el procedimiento licitatorio, se le denomina recurso, recurso

jerarquico o simpiemente recurso administrativo.*’

Margain dice que el recurso administrativo “es todo medio de defensa al alcance de
los particulares para impugnar, ante la administracién publica, los actos y resoluciones por

Una excelente obra para conocer los antecedentes historicos en derecho hispanoamericano sobre los
recursos administrativos, incluyendo en “lo tocante a los contratos administrativos”, lo constituye el libro de

Jooquin E. Malarino, IRATADO DE DERECHQ ADMINISTRATIVO, Buenos Aires: Talleres Graficos de Selen
Sudrez, 1915, Tomolyll.
442, Gonzdlez Pérez, Jesus, MANUAL DE PRACTICA FORENSE ADMINISTRATIVA, Madrid: Civitas, 1990. 2a. ed.,

pPag. 121.
443. Gasparini,. Qp. Cit., pdg. 387.

441,

287



elia dictados en perjuicio de los propios particulares, por violacion al ordenamiento aplicado o
falta de aplicacion de la disposicion debida".***

Serra Rojas*'® sefiala que el recurso administrativo es una defensa legal que tiene el

particular afectado para impugnar un acto administrativo ante la propia autoridad que lo
dicté, el superior jerarquico u otro érgano administrativo, para que lo revoque, anule o lo
reforme, una vez comprobada la ilegalidad o inoportunidad del acto.

El propio Serra Rojas se pregunta y se responde, citando a Fix Zamudio: ¢ Qué es

pues, lo que distingue el recurso administrativo en estricto sentido de

los medios de
impugnaciéon, que incluso pueden ilevar el mismo nombre pero ya dentro del proceso

administrativo ? Desde luego, la diferencia que encontramos a primera vista es que los
recursos administrativos desembocan en un acto también administrativo, en tanto que la
impugnacion procesal concluye con un acto jurisdiccional, o sea, la sentencia.**

Existe una variedad impresionante de conceptos sobre el recurso administrativo, y en
ultimas fechas se cuestiona su naturaleza juridica, asi como sus ventajas y desventajas; sin
caer en un analisis profundo de ello, sino Unicamente con el propdsito de dar una referencia
sobre los medios de impugnacion en la licitacion publica, nos referimos aqui a este punto.

2ELEMENTOS

291. En este apartado seguiremos el esquema de Margain,**’ cuando sefala los
elementos del recurso administrativo, distinguiéndolos de los requisitos de admisién.

444, Margdin M., Emilio, EL RECURSO ADMINISTRATIVO EN MEXIC O, México: Porrua, 1992, 2a. ed., pag. 18.

445, Serra Rojas. Andrés, DERECHO ADMINISTRATIVO. Meéxico: Pomrua, 1982, 11a. ed., Tomo I}, pag. 557.

446, idem, pag. 558: Cfr. del propio Fix Zamudio, Héctor. “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL PROCESQ TRIBUTARIO
EN ElL DERECHO MEXIC ANO™", En PERSPECTIVAS DEL DERECHO PUBLICO EN LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO

XX. Homenaje a Enrique Sayagueés Laso (Uruguay) Direccion de Ledn Cortinas Pelaez, Prologo de mMarce!
Waline, Madrid: IEAL, vols., 1969, 1. I, pp. 1053-1139.

447, QOp. Cit, pAag. 49 v ss.
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a. ELEMENTOS ESENCIALES

292. Son elementos esenciales de validez: 1) Que el recurso administrativo esté

establecido en el ordenamiento legal correspondiente y 2) la existencia de una resolucién

administrativa.

En cuanto al primer elemento, se han dictado una serie de interpretaciones por el

Poder Judicial, seAaladas en Jurisprudencias, una de las cuales, en sintesis sefiala que sélo
puede ser obligatoria la interposicién de un recurso, si éste se encuentra previsto en una ley

formal

I“B

En cuanto al segundo elemento esencial, relativo a la existencia de una resolucion

administrativa, esta misma expedida en contra de un particular debe reunir ciertos requisitos

o caracteristicas, a saber:

- Que sea definitiva

- Que sea personal y concreta

- Que cause un agravio

- Que conste por escrito, excepcidon hecha de la negativa ficta; y

“RECURSOS ADMINISTRATIVOS. DEBEN ESTAR ESTABLECIDOS EN LAS LEYES. INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 23, FRACCION VI, DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION Y 202,
FRACCION IV, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION. Al exigir el legislador, en la Fraccion 1V, del Ariculo
202 del Codigo Fiscal de ia Federacidon que el Juicio de Nulidad debe ser sobreseido por improcedente, en
virtud de que no se promovid algiun medio de defensa en los términos de las leyes o porque no se interpuso
algun recurso, segun la Fraccion Vi, debe entenderse que se refiere a aquellos medios de defensa o
recursos administrativos establecidos en leyes en el sentido formal es decir. la expresion: * y en los términos
de las leyes”, ha de interpretarse estrictamente: actos juridicos generaies y abstractos emitidos por el
Congreso de la Union ya que sdlo puede ser obligatoria la interposicion de un recurso si este se encuentra
previsto en una Ley formal, pero no en un reglamenito de ejecucidn. que son los que tienen como finatidad
detaliar y aclarar ias leyes expedidas por el Congreso de la Unidn y que et Titular del Poder Ejecutivo emite
con tundamento en el Articuio 89, Fraccion | de la Carta Magna. pues si la ley formal no previene un
recurso administrativo, el reglamento que se expida para detallarla no puede establecerio v si lo establece,
debe entenderse como opcional para el afectado. ya que de ofra suerte implicaria la creacién de medios
de defensa no instituidos por la Ley que se reglamenta, restringiéndose indebidamente, fos medios de
mayor jerarquiac, como lo es, en nuestro caso. el Codigo Fiscal de la Federacion®.

Amparo Directo 1473/88, visible en el Informe presentado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
terminar el ano de 1988, Tercera Parte, pag. 133.
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- Que sea nueva.

293. A propdsito de los elementos y requisitos de la resolucién administrativa o acto
administrativo, la reciente Ley Federal de Procedimiento Administrativo de 1994, ha

establecido ciertos elementos y requisitos, que nos sefiala el art. 3:

. 1. Ser expedido por érgano competente, a través de servidor publico, y en caso de
que dicho érgano fuere colegiado, reuna las formalidades de la Ley o decreto para emiitirio;

1l. Tener objeto que puéda ser materia del mismo; determinado o determinable;
preciso en cuanto a ias circunstancias de tiempo y lugar, y previsto por la Ley;

. Cumplir con la finalidad de interés publico regulado por las normas en que se
concreta, sin que puedan perseguirse otros fines distintos;

IV. Hacer constar por escrito y con la firma autégrafa de la autoridad que lo expida,

salvo en aquellos casos en que la Ley autorice otra forma de expedicion;

V. Estar fundado y motivado;

VI. Estar fundado y motivado debidamente;**®

las disposiciones relativas al procedimiento

Vil. Ser expedido sujetandose a
administrativo previstas en ia Ley;

VIli. Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el fin

del acto;

449, Esta fraccidn es un error © se redactd sin cuidado., puesto que practicamente es igual a la anterior; Cfr.
Acosta Romero. Miguel; Herran Salvati Mariano y Venegas Huerta, Froncisco Javier, Y Fi
PR IMIEN A INISTRATIV: Y Y P IMIENT MINISTRATIV ISTRIT Fi R.

COMENTADAS, 2a. ed.. México: Porrua 1996, pag. 212,



IX. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision;

X. Mencionar el drgano del cual emana;

Xl. Ser expedido, en su caso, por 6rgano colegiado habiéndose satisfecho los

requisitos exigidos por ila Ley o decreto, segun sea el caso, para la expedicion del acto;

Xll. Ser expedido sin que medie error respecto a la referencia especifica de
identificacion del expediente, documentos o nombre completo de las personas;

Xil. Ser expedido seRalando lugar y fecha de emision;

Xlv. Tratandose de actos administrativos que deban notificarse debera hacerse
mencion de la oficina en que se encuentra y pueda ser consulitado el expediente respectivo;

XV. Tratandose de actos administrativos recurribles debera hacerse mencién de los

recursos que procedan, y

XVI. Ser expedido decidiendo expresamente todos los puntos propuestos por las

partes o establecidos por ia Ley.

b. ELEMENTOS SECUNDARIOS

1) término dentro del cual ha de

294. Son elementos secundarios de vailidez:
3) periodo de admision de

hacerse valer; 2) autoridad ante quien debe hacerse valer;
pruebas; 4) plazo en el cual ha de resolverse el recurso una vez desahogadas las pruebas,

5) momento en que empieza a correr el término y 6) libertad para impugnar la nueva

resolucién ante los tribunales.



c. REQUISITOS DE ADMISION DEL RECURSO ADMINISTRATIVO

295. Los requisitos de admision del recurso administrativo que se haga valer se
clasifican en esenciales y formales. Los requisitos esenciales para la admision del recurso
deben estar consignados en el ordenamiento legal correspondiente y su incumplimiento por
parte del reclamante dara origen a que se tenga por no presentado dicho recurso.**°

Son requisitos esenciales para la admision del recurso:

1) Que el mismo conste por escrito;

1

2) Que contenga el nombre y domicilio del recurrente. Segutn Chauveau,*s’ este

requisito lo podemos considerar como un elemento esencial.
3) Que el escrito se presente dentro del término legal; y
4) Se encuentre firmado el escrito por el interesado o su representante legal.

En cuanto a los requisitos formales para la admision del recurso se pueden
considerar: que el escrito de inconformidad sea claro, que no sea obscurc y que consigne
diversas caracteristicas como: quién promueve, el nombre de la autoridad, el acto
impugnado, antecedentes, pretensién y pruebas.

3. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS EN LA LICITACION PUBLICA

296. Conforme lo establece la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, el interesado
afectado en una licitacidn publica, ya sea por un vicio que surja en el procedimiento licitatorio
o por resolucién del ente que convoca, tiene dos defensas, por un lado, la instancia de la
INCONFORMIDAD Yy por otro, el Recurso de REVOCACION.

450. Aplicable también en derecho tributario, Cir. Batbie. Anselme. TRAITE TH R PRATE ED ROIT
PUBLIC ET ADMINISTRATIF, Paris: Larose, 1885, tomo 6, 2a. ed.. pag. 231.
451, Chauveau, Adolphe, PRINCIP D MPETEN. URIDICTION ADMINISTRATIV] Toulouse: Librairie

de L'Université, 1843. Tomo Il. pag. 144.
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Ahora bien, con la entrada en vigor en 1995, de la Nueva Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de agosto
de 1994, existe también el recurso de REVISION, que podra ser aplicado a las resoluciones
definitivas que se den en la licitacién publica, pero uUnicamente en la Administracién Pablica
federal centralizada, esto es, en la Presidencia de la Republica, en las Secretarias de
Estado, en las Procuradurias General de la Republica y del Distrito Federal y en el Distrito
Federal; por lo que, la Administracién Publica federal paraestatal queda excluida de la

aplicacion de esta Ley.*52

Por ilo dicho, ahora tenemos en resumen, 1° LA_INCONFORMIDAD que no es un
recurso administrativo en la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, si lo era en anteriores
leyes*®?; la inconformidad es aplicable, a todo interesado en general. 2°. EL RECURSO DE
REVOCACION, previsto en ila Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, aplicable a los
interesados que participen en las licitaciones publicas con la Administraciéon Publica federal
paraestatal y 3° EL RECURSO DE REVISION, previsto en la l.ey Federal de Procedimiento

Administrativo aplicable a los interesados que participen en las licitaciones publicas con la
sin perjuicio de lo que

Administracion Publica federal centralizada. Todo lo anterior,

establecen los tratados internacionales.

Vamos a proceder seguidamente a comentar ias tres instancias:

a. LA INCONFORMIDAD

297. La prevé el art. 95 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, cuando
expresa, que las personas interesadas podran inconformarse por escrito ante la Secretaria
de la Contraloria, por los actos que contravengan las disposiciones que rigen las materias de
adquisiciones y obra publica, dentro de los diez dias habiles siguientes a aquél en que éste

ocurra o el inconforme tenga conocimiento del acto impugnado.

452, Orendain Kunhardt, ignacio, NUEVA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, México: Editorial

Themis, 1994, pag. 1.
453. Armienta Hemadndez. Gonzailo, IRATAD T Rl PRACT) o] R RSOQS A INISTRATIV
Meéxico: Porria, 1992. 2a. ed., pdag. 189.



Lo anterior, sin perjuicio de que las personas interesadas previamente manifiesten al
argano de control de la convocante, las irregularidades que a su juicio se hayan cometido en
el procedimiento de adjudicacién del contrato respectivo, a fin de que las mismas se corrijan.

Al escrito de inconformidad podran acompafarse todos aquellos elementos que et
inconforme estime que pueden ser de utilidad y que la autoridad pueda valorar, durante e!

periodo de investigacion.

La interposicién de la inconformidad da lugar a un procedimiento de investigacion,
con el propdsito de conocer si se han violado o no, disposiciones legales que sean aplicables
a la licitacion publica, que tengan como consecuencia la imposicion de sanciones o la

nulidad del procedimiento.

l.a Secretaria de la Contraloria, a efecto de realizar la investigacion tiene un plazo
que no excedera de 45 dias naturales contados a partir de la fecha en que se inicien, y

resolvera lo conducente.
Las dependencias y entidades proporcionaran a dicha Secretaria, la informacion
requerida para sus investigaciones, dentro de los ocho dias naturales siguientes contados a

partir de la recepcion de la respectiva solicitud.

los hechos, motivo de la

Por otro lado, mientras ja autoridad conoce de
inconformidad, la autoridad podra ordenar se suspenda el proceso de adjudicacion cuando:

{. Se advierta que existan o pudieran existir actos contrarios a la ley, y

H. Con la suspension no se cause perjuicio al interés publico y no se contravengan
disposiciones de orden publico; o bien, si de continuarse el procedimiento de contratacion,
pudieran producirse dafos o perjuicios a la dependencia o entidad de que se trate.




La resolucidn que emita |la Secretaria de la Contraloria, con motivo de la
inconformidad, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda respecto de los servidores
publicos que hayan intervenido, tendra por consecuencia:

1. La nulidad del procedimiento a partir del acto o actos irregulares, estableciendo las
directrices necesarias para que el mismo se realice conforme a la Ley;

1. La nulidad total del procedimiento, o
. La declaraciéon de improcedencia de !a inconformidad.

b. EL RECURSO DE REVOCACION

298. EIl concepto de revocacion en el proceso administrativo es un término que goza
de gran prestigio®®® en nuestra materia, ya que normalmente es un recurso que invocan los

particulares afectados en sus derechos, que son citados por el 6rgano administrativo o que
se presentan espontaneamente. %®

De acuerdo con la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, los participantes en un
procedimiento de licitacion publica podran hacer valer una instancia de inconformidad o
recurso, en contra de los actos que lleguen a afectar sus derechos o intereses, bien sean

que se den en cualquiera de las fases de tal procedimiento, incluyendo el de la adjudicacién,
o posteriores a esa fase.

En caso de que la resolucién sea dictada por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico o de la Contraloria General y Desarrollo Administrativo, y no satisfaga las
pretensiones de! promovente, éste contara con el recurso de revocacion (art. 99 de la Ley de
Adgquisiciones y Obras Publicas), ante ia misma dependencia, el cual se debera hacer valer

454, Cassarino, Sebastiano, MANUALE DI DIRITTO PROCESSUALE AMMINISTRATIVO, Milano: Giuffré Editore. 1990,
pag. 512.
455, Halperin. David Andrés y Beltrdn Gambier, A _NOTIFICACION EN PR IMIENT: INISTRATIVO,

Buenos Aires: Depaima. 1989, pag. 22.



dentro del plazo de quince dias habiles, contados a partir del dia siguiente al de la

notificacion, ante dicha Secretaria de Estado.

299. El Procedimiento Administrativo que se sigue en contra de las resoluciones que
dicten la Secretaria o la Contraloria en los términos de esa Ley, el interesado podra

interponer ante la dependencia que hubiere emitido la resolucién, el recurso de revocacién

de acuerdo al articulo 99 del mismo precepto, que reguia el procedimiento para la

tramitacién de dicho recurso es el siguiente:

Se interpondra por el recurrente mediante escrito en el que expresara los agravios que
fas pruebas que proponga rendir y

ofreciendo
la constancia de la

el acto impugnado le cause,
impugnada, asi como

acompafando copia de la resolucidon
notificacidn de esta ultima, excepto si la notificacion se hizo por correo;

Si el recurrente asi lo solicita en su escrito, se suspendera el acto que reclama, siempre
y cuando garantice mediante fianza los dafios y perjuicios que le pudieran ocasionar al
Estado o a tercero, cuyo monto sera fijado por la Secretaria de la Contraloria, el cual
nunca sera inferior al equivalente al 20%, ni superior al 50% del valor del objeto del acto
impugnado. Sin embargo, el tercero perjudicado podra dar contrafianza equivalente a la
que corfresponda a la flanza, en cuyo caso quedara sin efectos la suspension.

En el recurso no sera admisible la prueba de confesion de la autoridades. Si dentro del

in.
tramite que haya dado origen a la resolucion recurrida, el interesado tuvo oportunidad

razonable de rendir pruebas, sélo se admitiran en el recurso las que se hubiere allegado
en tal oportunidad;
Las pruebas que ofrezca el recurrente debera relacionarias con cada uno de los hechos

controvertidos, y sin el cumplimiento de este requisito seran desechadas;

Se tendran por ofrecidas las pruebas de documentos; si éstos no se acomparian al
escrito en que se interponga el recurso y en ningun caso seran recabados por la



U

Vi

ViL

VI,

Secretaria de la Contraloria, salvo que obren en el expediente en que se haya originado

la resolucidén recurrida;

La prueba pericial se desahogara con la presentacion del dictamen a cargo del perito
designado por el recurrente. De no presentarse el dictamen dentro del plazo de Ley, la

prueba sera declarada desierta;

La Secretaria de la Contraloria podra pedir que se le rindan los informes que estimen
pertinentes por parte de quienes hayan intervenido en el acto reclamado;

La Secretaria de la Contraloria acordara lo que proceda sobre la admisién del recurso y
de las pruebas que el recurrente hubiere ofrecido, que deberan ser pertinentes e
idoneas para dilucidar las cuestiones controvertidas. La Secretaria de |la Contraloria
ordenara el desahogo de las mismas dentro del plazo de quince dias habiles, el que
sera improrrogable; y

Vencido el plazo para la rendicion de las pruebas la Secretaria de la Contraloria, en su
caso, dictaran resolucion en un término que no excedera de veinte dias habiles.

c. EL RECURSO DE REVISION

300. Su tramitacion se encuentra previsto en varios articulos de la Ley Federa! de

Procedimiento Administrativo, sintéticamente, enunciaremos a continuacion sus elementos

relevantes, que son:

1°) Opcionalidad

2°) Piazo

3°) Requisitos del escrito

4°) Requisitos de la suspensién
5°) Escrito reputado no interpuesto
6°) improcedencia

7°) Sobreseimiento
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8°) Potestades del drgano administrativo.
Que a saber dicen los relativos:

1°) OPCIONALIDAD

307. Los interesados afectados por los actos y resoluciones de las autoridades
administrativas que pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan
un expediente, podran optar por interponer recurso de revision o intentar las vias judiciales

correspondientes.

2°) PLAZO

i El plazo para interponer el recurso de revision sera de quince dias contados a partir
del dia siguiente a aquél en que hubiere surtido efectos la notificacion de la resolucién que

Se recurra.

3°) REQUISITOS DEL ESCRITO*®

El escrito de interposicion del recurso de revisién debera presentarse ante ia
autoridad que emitid® el acto impugnado y sera resueito por el superior jerarquico cuyo

contenido debera expresar:
I. El érgano administrativo a quien se dirige;

1. El nombre del recurrente, y del tercero perjudicado si lo hubiere, asi como el lugar
que sefiale para efectos de notificaciones;

1l. El acto que se recurre y fecha en que se le notificd o tuvo conocimiento del

mismo;

456. Art, 86 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
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V. Los agravios que le causan,;

V. En su caso, copia de la resolucidon o acto que se impugna y de la notificacion
correspondiente. Tratandose de actos que por no haberse resuelto en tiempo se entiendan
negados, debera acomparfiarse el escrito de iniciacion del procedimiento, o el documento
sobre el cual no hubiere recaido resolucion alguna; y

VI. Las pruebas que ofrezca, que tengan relacion inmediata y directa con la

resolucién o acto impugnado debiendo acompafiar las documentales con que cuente,

incluidas las que acrediten su personalidad cuando actuen en nombre de otro o de personas
morales.

4°) REQUISITOS DE LA SUSPENSION.

La interposiciéon del recurso suspendera la ejecucidon del acto impugnado, siempre y
cuando;

I. Lo solicite expresamente el recurrente;
I1. Sea procedente el recurso;

11N
publico;

No se siga perjuicio al interés social o se contravengan disposiciones de orden

V. No se ocasionen dafnos o perjuicios a terceros, a menos que se garanticen éstos
para el caso de no obtener resolucion favorable; y

V. Tratandose de multas, el recurrente garantice el crédito fiscal en cualesquiera de
las formas prevista en el Codigo Fiscal de la Federacion.
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La autoridad debera acordar, en su caso, la suspensién o la denegacién de la
suspension dentro de los cinco dias siguientes a su interposicion, en cuyo defecto se
entendera otorgada la suspension.

5°) ESCRITO REPUTADO NO INTERPUESTO.

305. El recurso se tendra por no interpuesto y se desechara cuando:

I. Se presente fuera de plazo;

il. No se haya acompafado la documentacion que acredite la personalidad del
recurrente;.y

IH. No aparezca suscrito por quien deba hacerio, a menos ya presentado, se firme
antes detl vencimiento del plazo para interponerio.

6°) IMPROCEDENCIA.
306. Se desechara por improcedente el recurso:

I. Contra actos que sean materia de otro recurso y que se encuentre pendiente de
resolucion, promovido por el mismo recurrente y por el propio acto impugnado;

Il. Contra actos que no afecten los intereses juridicos del promovente;

t1l. Contra actos consumados de un modo irreparable;

IV. Contra actos consentidos expresamente; y

V. Cuando se esté tramitando ante los tribunales algun recurso o defensa legal

interpuesto por el promovente, que pueda tener por efecto modificar, revocar o nulificar el
acto respectivo.
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7°) SOBRESEIMIENTO.
307. Laley sefiala*®” que sera sobreseido el recurso cuando:
1. El promovente se desista expresamente del recurso;

11. El agraviado fallezca durante el procedimiento, si el acto respectivo sélo afecta su
persona;

ill. Durante el procedimiento sobrevenga alguna de las causas de improcedencia;
IV. Cuando hayan cesado los efectos del acto respectivo;

V. Por faita de objeto o materia del acto respectivo; y

VI. No se probare la existencia del acto respectivo.

8°) POTESTADES DEL ORGANO ADMINISTRATIVO.

308. La autoridad encargada de resolver el recurso podra:

I. Desecharlo por improcedente o sobreseerlo;

1. Confirmar el acto impugnado;

1. Declarar la inexistencia, nulidad o anulabilidad de! acto impugnado o revocario
total o parciaimente; y

457, Art. 90 de 1a ley.

301



IV. Modificar u ordenar la modificacion del acto impugnado o dictar u ordenar expedir
- Uno nuevo que lo sustituya, cuando el recurso interpuesto sea total o parcialmente resueilto a
favor del recurrente.

D. RECAPITULACION.

309. En este capitulo hemos visto los vicios en la licitacion publica y los recursos
administrativos, que se pueden interponer en conta de las resoluciones que afecten o
causen agravios a los particulares, con motivo de actos dictados en el procedimiento
licitatorio. ’

370. Por un lado, en cuanto a los vicios, éstos surgen cuando la licitacién publica no
se efectua de acuerdo con los principios y normas que regula su tramitacién, entonces dicho
procedimiento, se encuentra irregular o viciado, incluso en el consentimiento, lo cual puede
provocar la anulacidon de todo lo actuado e incluso puede llegar a afectar la validez del
contrato que llegue a celebrarse.

Los vicios en la licitacidn puede ser entendidos en diversas fases de la licitacién, ya
sea que se presenten antes de ia convocatoria; en la convocatoria misma y en las bases o
pliegos de condiciones; vicios en el acto de apertura de ofertas o vicios en la adjudicacion.

3171. Por otro lado, en cuanto el recurso administrativo, éste lo entendemos como
todo medio de defensa al alcance de los particulares para impugnar, ante la Administracion
Publica, los actos y resoluciones por ella dictados en perjuicio de los propios particulares,
por violacion al ordenamiento aplicado o falta de aplicacion de la disposicidn debida.

En cuanto a los recursos administrativos aplicables a la licitacion tenemos tres
instancias a saber: 1°. La inconformidad que no es un recurso administrativo propiamente
dicho, sino un procedimiento investigatorio previsto en la Ley de Adquisiciones y Obras
Publicas; 2°. El recurso de revocacion, previsto en la misma ley, aplicable a los interesados
que participen en las licitaciones publicas celebradas con !a Administracion Publica
paraestatal y 3°. El recurso_de revisién, previsto en la Ley Federal de Procedimiento
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Administrativo aplicable a los interesados que participen en las licitaciones que convoque la
Administracion Publica centralizada. ‘
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LA VERTIENTE PROPOSITIVA

En esta ultima parte de la investigacion documental, se resumen las proposiciones
sustentadas y se formulan a modo de consideraciones sobre el tema, conclusiones tedrico-
practicas que, como guia arraigadas en la doctrina, legislacién, jurisprudencia y practica

administrativa, tienden al progreso de la licitacion publica en México.

A. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Administracion Publica ante la imposibilidad de resoiver por si sola
todas las necesidades de la sociedad, se ha visto obligada a contratar con los particulares

para satisfacer dichas necesidades de interés publico.

Las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, por esa razon,
no actian siempre por medio de actos administrativos unilaterales, sino que con frecuencia
realizan convenios con entes publicos o con los administrados, celebrando acuerdos de

diferente naturaleza.

Asi es como nacen los contratos administrativos, los cuales se discuten si son de

igual naturaleza a los celebrados por los particulares entre si, y ademas, si es posible que la

Administracién como tal puede celebrarios. Nosostros somos partidarios, de que los

contratos administrativos gozan de distinta naturaleza de aquéllos que convienen los

particulares entre si.

Creemos que la Administracion puede escoger la forma de Contratacién, segun lo
juzgue conveniente para el logro de su gestion, teniendo en cuenta la naturaleza del
Contrato a celebrar.
la Administracion Publica es regulada

SEGUNDA.- Aunque la actuacion de
sustancialmente por normas de Derecho Publico, frecuentemente deben aplicarse algunas

normas de Derecho Privado en su actividad, ya que es practicamente imposible encontrar
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actos de naturaleza publica con efectos al particular, que pertenezcan exclusivamente al
Derecho Administrativo.

El contrato administrativo, a pesar de tener como objetivo la satisfaccion de
necesidades publicas o sociales, ya sea en forma directa o indirecta, genera entre las
partes, intereses juridicos y econémicos diferentes y en ocasiones opuestos, los cuales se

manifiestan dentro del procedimiento de la licitacion, generandose, por lo tanto, obligaciones
precontractuales de las partes.

TERCERA .- La licitacién publica es, por lo tanto, uno de los requisitos que exige ia
mayoria de los contratos administrativos, cuyo procedimiento se inicia con una invitacion a
los interesados a hacer sus propuestas, las cuales deben reunir una serie de requisitos que
establece la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas en cumplimiento del articulo 134 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que la Administraciéon Publica

elija la oferta mas ventajosa (dentro de las presentadas) para el Estado.

E! vinculo juridico que se presenta con ocasiéon de abrirse un Procedimiento de
licitacion, da lugar a que la Administracion Publica exija al proponente que ha acatado dicha

invitacion, el cumplimiento de un deber juridico y viceversa.

La Administracién Publica tendra el poder juridico de exigirle al particular las reglas
impuestas, dentro de la facultad discrecional que le asiste y el particular debe cumplirlas
fielmente.

De otra parte, e! proponehte tiene el poder juridico de exigirle a la Administracion
Publica el cumplimiento de las bases y condiciones de ia oferta, por ser éste uno de los

elementos fundamentales para la declaracién de la voluntad del particular.

Sin embargo, es necesario determinar por qué la Administracién Publica debe entrar
a responder por las prestaciones a las cuales se obligé a cumplir con ocasion de la
convocatoria que hizo de la oferta con miras a la formalizacion del contrato respectivo, asi
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como sefialar las obligaciones del o de los presuntos oferentes que aspiran a la adjudicacion

de dicho Contrato.

Del! concepto de licitacion se desprende que las dependencias y entidades de la
Administraciéon Publica Federal para contratar, estan reguladas en forma clara y precisa,
sobre todo en lo referente a los procedimientos para escoger a su oferente. Es decir, si no
estrictamente en lo referente a los criterios que se siguen para llevar a cabo la convocatoria
a licitacion, si se regula en detalle la formacién de la voluntad administrativa para la

celebracién del contrato.

En la licitacion publica, la integran como ocurre con todo procedimiento
administrativo, una serie de actos interrelacionados entre si destinados a producir un unico

resultado juridico: la eleccion del oferente.
Las fases sucesivas de la licitacion son auténomas, que anteceden al acto juridico

final, y que conducen a él, pero no son parte de éste.

Entonces, el contrato es resultado de actos unilaterales previos que no forman un
todo indivisible, sino que se les puede separar confiriéndoles individualidad juridica.

CUARTA. Si bien es cierto que ha sido dificil encontrar en términos generales el
origen de la licitacion publica en el mundo, también ha sido dificil encontrar los origenes de
ia licitacién publica en México, tal y como ya lo expresamos en el cuerpo de este trabajo; *°7

estimamos que la primera licitaciéon publica que se celebré en el pais ocurrié en el arfio de

1767 en la época colonial, con la ejecucién de la obra publica del desague de la Ciudad de

México, en virtud de las multiples inundaciones que sufria la capital en la época de liuvias,

era la problematica principal que se daba por esas fechas.

457, Supra numeral 54.
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Esta primera licitacion, dio como origen, que a partir de esa época, el hecho de que
se fuera convirtiendo en regla general la licitaciSn de obras publicas u otro tipo de

actividades tales como: la enajenacidn en publicas subastas de bienes o cargos concejiles.

QUINTA. La Legislacion en México, y en general toda la normatividad sobre contratos
administrativos y en especial sobre licitacion publica habia sido, y hasta la fecha lo sigue
siendo, abundante, asi vimos por ejemplo,**® la multiplicidad de Leyes y Decretos que se
expidieron en el siglo pasado sobre concesién de vias de comunicacion y en especial la

reglamentacion de caminos y ferrocarriles.

En la reseia que hicimos**® a partir de la Constitucion politica de 1917, también
encontramos un sinnumero de leyes, reglamentos, decretos, instructivos, circulares, oficios,
lineamientos, etc., el solo hecho de comentar aiguno de elios, por ejemplo, la Norma de
Concursos para la Adquisicion de Mercancias, Materias Primas y Bienes Muebles del 15 de

‘octubre de 1980, implicaria el elaborar por si mismo una tesis doctoral.

El hecho de que exista esa variedad de reglamentacion , no implica necesariamente
una coordinacion de ideas, mas aun ha significado en la practica una gran confusidn y en
ocasiones contradiccion de disposiciones, o en su caso, diferentes interpretaciones que las
diversas autoridades en su momento han llevado a cabo, sin existir una plena congruencia,

entre todas ellas. Por ello proponemos*®® un Anteproyecto de Ley sobre Contratos de la

Administracion Publica.

438 - Supra numerai 56.
459 . Supra numerales 58 y 59.
460 - Infra numeral.
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SEXTA. En el capitulo relativo ya hicimos algunos comentarios sobre la Ley de

por un lado comentamos las bondades de dicho

Adquisiciones y Obras Publicas:
ordenamiento al unificar dos tipos de ordenamientos que anteriormente existian y que daban

lugar a confusiones y algunas veces hasta contradicciones; ahora nos encontramos, con una

Ley ya fusionada pero con ciertas fallas como las relativas a la sistematizacién y estructura

de la misma.

Por otro lado, en cuanto al contenido, también existen algunos puntos a su favor
como el establecimiento de la cesién de derechos de cobro, que puedan lievar a cabo los
cocontratantes de la Administracién por contratos de obra plblica, suministro o prestacion de

servicios que celebren; pero, por otro se resalta la falta de unificacién en cuanto al contenido

de los contratos de suministro, que no se precisa en el texto de la misma ley.

SEPTIMA. En relacion al concepto de licitacidn publica, ya hemos visto en el texto de
este trabajo una serie de definiciones que la doctrina ha manejado, por lo que desde nuestro
punto de vista la licitacion pUblica es, simple y llanamente, un procedimiento administrativo

por el cual la Administracion Publica elige como cocontratante a la persona fisica o moral

que le ofrece las condiciones mas convenientes para el Estado.

OCTAVA. Las ventajas del procedimiento de licitacion publica son innumerables
entre ellas ya hemos visto como la Administracion obtiene mejores condiciones; se protege a

la Administracion de las colusiones entre fos contratantes y los agentes administrativos; los

- Ctr. respecto o la codificacién contemporanea de los contratos administrativos en un pais de Tercer Mundo.
Rene DAVID, “LES CONTRATS ADMINISTRATIFS DANS LE CODE CIVIL ETHIOPIEN", PERSPECTIVA
PyBLI N A _MITA MENA A_ENRL AYA R. AY| Mcdnd
1.E.AL.. 1969. tomo lil, pags. 1053-1139.
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funcionarios del poder publico no pueden ser sospechosos de corrupcién; fomenta la
competencia y permite un mejor sistema de cbntrol. tanto por parte de la administracién de

los fondos publicos, come por parte de los particulares, ya que determina previamente los

aspectos a evaluar y controla el procedimiento administrativo.

NOVENA. Aqui, como en otros paises tipo Brasil, practicamente la licitacién publica
es la regla general de la contrataciéon del Estado Mexicano, ya que si bien es cierto la
doctrina expresa lo contrario, o sea que la licitacién es un procedimiento excepcional,
nuestra Ley fundamental y las leyes reglamentarias nos permiten afirmar que generalmente
llevara a cabo a través de

la contratacion que realice la Administracion Puablica, se

licitaciones publicas.

DECIMA. Existe una serie de confusiones en nuestra legislacion sobre todo en las
figuras denominadas subasta o remate, ya que si bien estas instituciones han tenido
vigencia en el derecho administrativo, han tenido mas desarrollo en e! derecho privado, asi
por ejemplo las encontramos en el Cédigo de Comercio y en el Cédigo de Procedimientos
En la subasta o remate, que consiste en ia venta de bienes en publico al mejor

Civiles.
postor, concurre quien desee hacerlo; en cambio, en la licitacion publica concurren aquélios

que reunen los requisitos de idoneidad.

Asimismo existe una confusidon muy grande en nuestra practica administrativa con el
uso del término “concurso” que, en nuestra opinién, es una figura distinta a la licitacién
publica, asi como una institucion diferente a la subasta y al remate. En ese orden de ideas,

el concurso es la oposicién que se realiza para determinar la mayor capacidad técnica,
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cientifica, cultural o artistica entre dos o mas personas, dependiendo de sus caracteristicas

personales.

Por lo antes mencionado, concluimos que es necesaria una reforma a nuestra
legislacién para denominar adecuadamente a las cosas, asi pues es inaceptable usar como
sindnimos a subasta y licitacion, o remate y licitacion o, mas aun, usar equivocadamente el

término “concurso” que se iguale a la licitacién.

DECIMA PRIMERA. A continuacion, proponemos una Ley de Contratos de la
Administracién Publica Federal que contempla una técnica legisiativa distinta de mayor
orden, ya que distingue entre libro primero, relativo a la contratacion generai y libro segundo
relativo a los distintos tipos de contratos administrativos; por otro lado, aparecen como
novedades en el proyecto, el Registro de Contratistas, el fideicomiso como una garantia
natural, la cesién de contratos, el Registro Publico de Contratos, la denominacién de
contrato de suministro, la precision del contrato de prestacion de servicios profesionales y la
regulaciéon a cargo de la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, como

érgano coordinador y regulador del proceso contractual del Estado.



B. ANTEPROYECTO DE LEY
INDICE

LEY DE CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

LIBRO PRIMERO.- DE LA CONTRATACION EN GENERAL
TITULO PRIMERO.- DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO I.- DEL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY
CAPITULO li.- DE LOS COMITES DE CONTRATACION
CAPITULO .- DISPOSICIONES COMUNES A LOS CONTRATOS

TITULO SEGUNDO.- DE LOS REQUISITOS PARA CONTRATAR CON LA
ADMINISTRACION

CAPITULO I.- DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS
CAPITULO li.- DEL REGISTRO DE CONTRATISTAS
CAPITULO Ill.- DE LAS GARANTIAS PARA CONTRATAR

TITULO TERCERO.- DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

CAPITULO i.- DE LA LICITACION PUBLICA
CAPITULO Il.- DE LA CONVOCATORIA Y BASES DE LICITACION
CAPITULO i1l - DE LA ADJUDICACION Y FORMALIZACION DE LOS

CONTRATOS
CAPITULO IV.- DE LAS EXCEPCIONES A LA LICITACION PUBLICA
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TITULO CUARTO.- DE LA EJECUCION, MODIFICACION Y TERMINACION DE LOS
CONTRATOS

CAPITULO |- DE LA EJECUCION Y MODIFICACION DE LOS CONTRATOS
CAPITULO il.- DE LA SUBCONTRATACION, CESION Y TERMINACION DE
LOS CONTRATOS

TITULO QUINTO.- DEL REGISTRO Y SUPERVISION DE LOS CONTRATOS

CAPITULO |I.- DEL REGISTRO PUBLICO DE CONTRATOS
CAPITULO Ii.- DE LA SUPERVISION DE CONTRATOS
CAPITULO lll.- DE LAS SANCIONES

LIBRO SEGUNDO.- DE LOS DISTINTOS TIPOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
TITULO PRIMERO.- DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

CAPITULO |.- NOCION

CAPITULO I - DE LOS TIPOS DE OBRA PUBLICA

CAPITULO 1Il.- DE LA PREPARACION DEL CONTRATO

CAPITULO IV.- DE LA ADJUDICACION Y CONTENIDO DE LOS
CONTRATOS

CAPITULO V.- LOS ANTICIPOS, LAS ESTIMACIONES DE OBRA Y LOS

AJUSTES DE COSTOS
CAPITULO Vi.- LA SUPERVISION Y LA TERMINACION DE OBRA
TITULO SEGUNDO.- DEL CONTRATO DE SUMINISTRO
CAPITULO I.- NOCION Y PREPARACION DEL CONTRATO

CAPITULO Ii.- DE LA ADJUDICACION Y CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
CAPITULO 11l.- DISPOSICIONES ADICIONALES
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TITULO TERCERO.- DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES

CAPITULO UNICO

TRANSITORIOS
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LEY DE CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL
LIBRO PRIMERO.- DE LA CONTRATACION EN GENERAL
TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES
CAPITULO |
DEL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY

Art. 10. AMBITO DE APLICACION.- La presente Ley es de observancia general en
los Estados Unidos Mexicanos y rige las acciones comprendidas en el articulo 134 de la
Constitucidn que disponen sobre las adquisiciones, prestacion de servicios profesionales de
cualquier naturaleza y la contratacion de obra que realicen las dependencias y entidades de
la Administracion Puablica Federal.

Art. 20. LA ADMINISTRACION PUBLICA.- Integran la Administracion Publica Federal
los oérganos referidos en la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, por lo que
estan sujetos a la presente ley, los contratos que celebren:

I.- Las unidades administrativas de la Presidencia de |la Republica;

11.- Las secretarias de Estado;

Il1.- Las Procuradurias Generales de la Republica y de Justicia del Distrito Federal;

IV.- Los organismos descentralizados; y

V.- Las empresas de participacion estatat mayoritaria y los fideicomisos publicos que,
de conformidad con las disposiciones legales aplicables, sean considerados entidades
paraestatales.

Art. 3o0. NORMATIVIDAD APLICABLE.- Los contratos cuyo objeto sea la ejecucion
de obras, la prestacion de servicios profesionales de cualquier naturaleza, asi como los
suministros, tienen el caracter de administrativos y su preparacion, adjudicacion,
celebracion, efectos y extincién se regiran por la presente ley y sus disposiciones
reglamentarias y supletoriamente, por las restantes normas de! derecho administrativo. En
defecto de estas ultimas, seran de aplicacion los principios generales de! derecho, la
equidad y las doctrinas mas admitidas en la materia.
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Art. 40. CONTRATOS EXCLUIDOS.- No estaran dentro del ambito de aplicacién de

esta ley:

I.- Los contratos que celebren las dependencias entre si, o con las entidades o entre

entidades;
I1.- La relacién laboral de los servidores publicos;
11l.- Los convenios de colaboracidon que celebre la Administracién Publica Federal con

las entidades federativas y con los municipios;
IV.- Los acuerdos del Gobierno Federal que celebre con entidades de derecho

publico internacional; y
V.- Cualquier actividad sometida por ley a un régimen especial de contratacion.

Art. 50. DEPENDENCIA COORDINADORA.- La Secretaria de la Contraloria y
Desarrollo Administrativo dictara las disposiciones administrativas que sean estrictamente
necesarias para el adecuado cumplimiento de esta ley y su Reglamento. Para e! ejercicio de
esta facultad tomara en cuenta, cuando corresponda, la opinidn de otras Secretarias de

Estado.

Tales disposiciones se publicaran en el Diario Oficial de la Federacion.

En el cuerpo de la presente ley, a dicha Secretaria se le podra denominar
indistintamente con su denominacion completa o simplemente como la Secretaria.
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CAPITULO I
DE LOS COMITES DE CONTRATACION

Art. 6o.- ESTABLECIMIENTO.- Las dependencias y entidades deberan establecer

Comités de Contratacién, que tendran las siguientes funciones:

I.- Revisar los programas y presupuestos de adquisiciones, servicios y obra publica,

asi como formular las observaciones y recormendaciones convenientes;
H.- Dictaminar sobre la procedencia de celebrar licitaciones publicas, asi como los

casos en que no se celebren por encontrarse en alguno de ios supuestos de excepcion

previstos en esta ley;
{ll.- Proponer las politicas internas, bases y lineamientos en materia de adquisiciones

o suministros, servicios y obra publica, asi como autorizar los supuestos no previstos en

esos casos;
IV.- Analizar trimestralmente el informe de las licitaciones publicas y los casos de

excepcién llevados a cabo, conforme a la fraccion Hl anterior;
V.- Analizar los dictamenes y fallos emitidos por los servidores publicos facultados

para ello;
Vi.- Elaborar y aprobar el manual de integracién y funcionamiento del comitée,

conforme a las bases que expida la Secretaria de ia Contraloria y Desarrollo Administrativo;
y
VIil.- Coadyuvar al cumplimiento de esta ley y demas disposiciones aplicables.

Art. 7o0.- INTEGRACION.- Los comités de contratacién de cada dependencia y
entidad estaran integrados, por un numero impar de miembros de calificada competencia
profesional y reconocida honestidad y seran designados por el Secretario de Estado u
érgano de Gobierno que corresponda a las entidades, preferentemente entre los servidores
publicos del ente, debiendo estar representadas en el comité las areas juridica, técnica,

economico-financiera y de contraloria.
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Art. 8o.- SESIONES.- El comité de contratacion debera sesionar ordinariamente,
cuando menos una vez al mes; cuando el presidente del comité y la mayoria de sus

miembros lo estime conveniente, se podran celebrar sesiones extraordinarias.
Las decisiones del comité de contratacién se tomaran por mayoria de votos de los

- miembros que asistan a la reunién.

Art. 90.- ORGANO DE DECISION.- El comité de contratacion sera el érgano de
evaluacion y decision de todos los fallos que se tomen en las licitaciones publicas y delegara
esta funcién, en los servidores publicos responsables, en los casos de excepcidén que esta

ley determine.
CAPITULO Il
DISPOSICIONES COMUNES A LOS CONTRATOS

Art. 10.- DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL.- Las dependencias y entidades podran
convocar, adjudicar o llevar a cabo adquisiciones o suministros, servicios y obra publica,
solamente cuando se cuente con saldo disponible, dentro de su presupuesto aprobado, en la

partida correspondiente.

En casos excepcionales y previa autorizacion de la Secretaria de la Contraloria y
Desarrollo Administrativo, las dependencias y entidades podran convocar sin contar con
saldo disponible en su presupuesto.

Los servidores publicos que autoricen actos en contravencion a lo dispuesto en este
articulo, se haran acreedores a las sanciones que resulten aplicables.

Art. 11.- OBJETO DE LOS CONTRATOS.- El objeto de los contratos debera ser
determinado y su necesidad para los fines del servicio publico correspondiente se justificara

en el expediente de contratacién, que al efecto se forme por cada caso.
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Art. 12.- EL PRECIO EN LOS CONTRATOS.- Los contratos tendran siempre un
precio cierto, que se expresara en moneda nacional y se abonara al contratista en funcion de
la prestacion realmente efectuada y de acuerdo con lo convenido. Cuando las condiciones
establecidas en el contrato impliquen pagos en moneda extranjera habra de expresarse,
ademas del precio total en moneda nacional, el importe maximo de aquélla y la clase de

divisas de que se trate.

En todo caso los comités de contratacion cuidaran de que el precio de los contratos

sea el adecuado al mercado.

La revisién de precios o costos de los contratos se ajustara a lo establecido en esta

Ley.

Art. 13.- REQUISITOS DE LLOS CONTRATOS.- Los contratos de la Administracion
Publica se ajustaran a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones
establecidas por la presente Ley y, en todo caso, a los de igualdad y no discriminacion.

Son requisitos necesarios para la celebracidn de los contratos administrativos, salvo

que expresamente se disponga otra cosa en la presente Ley, los siguientes:

l.- La competencia de la dependencia o entidad;
Il.- La capacidad de! contratista adjudicatario;
I1.- La determinacién del objeto del contrato;
IV.- La fijacion del precio; y

V.- La formalizacién del contrato.

Art. 14.- NULIDAD DE LOS CONTRATOS.- Los contratos regulados en la presente
ley podran ser declarados nulos, cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de
adjudicacién y cuando concurran alguna de las causas que contravengan los principios de

esta ley.

320



Art. 16.- EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD.- La declaracion de nulidad
de los actos preparatorios del contrato o de ia adjudicacién, cuando sea firme, lievara, en
todo caso, consigo la de!l mismo contrato que entrara en fase de Iiciuidacién. debiendo
restituirse tas partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y
si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera
indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido.

Art. 16.- RESCISION.- lLas dependencias y entidades podran rescindir

administrativamente los contratos en caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
proveedor o contratista.

Asimismo, las dependencias y entidades podran dar por terminados anticipadamente
los contratos cuando concurran razones de interés general.

Art. 17.- JURISDICCION.- Las controversias que se susciten con motivo de la
interpretacion o aplicacion de esta Ley o de los contratos celebrados con base en ella, salvo
aquéllas en que sean parte empresas de participacion estatal mayoritaria o fideicomisos
publicos, seran resueltas por los tribunales federales.

TITULO SEGUNDO
DE LOS REQUISITOS PARA CONTRATAR CON LA ADMINISTRACION
CAPITULO |
DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

Art. 18.- DERECHO DE LICITAR.- Todo interesado que satisfaga los requisitos de la
convocatoria y las bases de la licitacion tendra derecho a presentar su proposicién. Para tal
efecto, las dependencias y entidades no podran exigir requisitos adicionales a los previstos -
por esta Ley. Asimismo, proporcionaran a todos los interesados igual acceso a la
informacion relacionada con el proceso de contratacion, a fin de evitar favorecer a algun
participante.



Art. 19 - CAPACIDAD DE LAS EMPRESAS.- Podran contratar con la Administracion
Publica Federal las personas fisicas o morales mexicanas o extranjeras, que tengan plena
capacidad de ejercicio y acrediten su solvencia econdmica. financiera y técnica o

profesional.

Art. 20 - CAPACIDAD DE EJERCICIO.- La capacidad de ejercicio de las personas
morales que pretendan contratar con la Administracion, se acreditara mediante la escritura
de constitucion o modificacion celebrada ante un fedatario publico, conforme a la legislacion
mexicana aplicable, y que esté debidamente inscrita en el Registro Publico de Comercio.

Dicho requisito también es aplicable a los mandatos o poderes generales que otorgue

la sociedad a sus apoderados.

Art. 21.- CAPACIDAD ECONOMICA Y FINANCIERA.- La justificacion de la
capacidad econdmica y financiera del empresario que pretenda contratar, podra acreditarse,
por uno o varios de los medios siguientes:

I.- informe de instituciones financieras;
.- Tratandose de sociedades, presentacién de balances o extractos de balances, en
el supuesto de que la publicacién de los mismos sea obligatoria conforme a la legislacién

aplicable; y
Ilt.- Declaracion relativa a la cifra de negocios global y de las obras, suministros,
servicios o trabajos realizados por la empresa en el curso de los tres Ultimos ejercicios.

Si por razones justificadas un empresario no puede facilitar las referencias solicitadas
podra acreditar su solvencia econdmica y financiera por cualquier otra documentacioén
considerada como suficiente por las dependencias o entidades.

Art. 22.- CAPACIDAD TECNICA EN LOS CONTRATOS DE OBRA.- En los contratos
de obras la capacidad técnica del empresario podra ser justificada por uno o varios de los

medios siguientes:
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1.- Titulos académicos y experiencia del empresario y del personal de la empresa vy,
en particular, del o de los responsables de las obras; .

Il.- Relacién de las obras ejecutadas en el curso de los ultimos cinco afos
acompanada de certificados de buena ejecucién para las mas importantes;

Il.- Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que dispondra
el empresario para la ejecucién de las obras;

IV.- Declaracidon indicando los recursos humanos de la empresa y la importancia de
sus equipos directivos durante los tres uitimos afios; y

V.- Declaracion indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o no integradas
en la empresa, de los que ésta disponga para la ejecucion de las obras.

Art. 23.- CAPACIDAD TECNICA EN LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO.- En los
contratos de suministro la capacidad técnica de los empresarios se acreditara por uno o
varios de los siguientes medios:

I.- Por relacidn de los principales suministros efectuados durante los tres uitimos
afnos, indicandose su importe, fechas y destino publico o privado;

Il.- Descripcién del equipo técnico, medidas empleadas por el suministrador para
asegurar la calidad y los medios de estudio e investigacion de la empresa; '

.- Indicacion del personal tecnico o de las unidades técnicas, integradas o no en la
empresa, participantes en el contrato, especialmente de aquéllos encargados del control de
calidad;

V.- Muestras, descripciones y fotografia de los productos a suministrar; y

V.- Certificaciones establecidas por los institutos o servicios oficiales u homologados,
encargados del control de calidad y que acrediten la conformidad de los bienes identiﬁcédos.
con referencia a ciertas especificaciones o normas.

Art. 24.- CAPACIDAD TECNICA EN LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS PROFESIONALES.- En estos contratos la capacidad técnica o profesional de
los empresarios debera apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad, lo que podra acreditarse, seguin el objeto del contrato, por uno o
varios de los medios siguientes:



I.- Las titulaciones académicas y profesionales de los empresarios y del personal de
direccion de la empresa y, en particuiar, del personal responsable de la ejecucion de!
contrato;

f1.- Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres
afos que incluya importe, fechas y beneficiarios publicos o privados de los mismos; y

NHl.- Una descripcién del equipo técnico y unidades técnicas participantes en el
contrato, estén o no integrados directamente en la empresa del contratista, especialmente
de los responsables del control de calidad.

Art. 25.- PROHIBICIONES DE CONTRATAR.- Las dependencias y entidades se
abstendran de recibir propuestas o celebrar contrato alguno en las materias a que se refiere

esta Ley, con las personas fisicas o morales siguientes:

l.- Aquéllas en que el servidor publico que intervenga en cualquier forma en la
adjudicaciéon del contrato tenga interés personal, familiar o de negocios, incluyendo aquéllas
de las que pueda resultar algun beneficio para él, su coényuge o© sus parientes
consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o para terceros con los que
tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las
que el servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan formado parte;

.- Las que desemperien un empleo, cargo o comision en el servicio publico, o bien
las sociedades de las que dichas personas formen parte, sin la autorizacion previa y
especifica de la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, conforme a la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, asi como las inhabilitadas para

desempenar un empleo, cargo o comision en el servicio publico;

ll.- Aquellos proveedores o contratistas que, por causas imputables a ellos mismos la
dependencia o entidad convocante les hubiere rescindido administrativamente un contrato,
en mas de una ocasidén dentro de un lapso de dos afos calendario contado a partir de la
primera rescision. Dicho impedimento prevalecera ante la propia dependencia o entidad
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convocante durante dos afios calendario contados a partir de la fecha de rescision del

segundo contrato,

V.- Los proveedores y contratistas que se encuentren en e! supuesto de la fraccion
anterior respecto de dos o mas dependencias o entidades, durante un afio calendario

la fecha en que la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo

contado a partir de
las dependencias y entidades de la

Administrativo, lo haga del conocimiento de
Administracion Publica Federal,

V.- Las que no hubieren cumplido sus obligaciones contractuales respecto de las
materias de esta Ley, por causas imputables a ellas y que, como consecuencia de elio, haya

sido perjudicada gravemente la dependencia o entidad respectiva;

VI.- Aquéllas que hubieren proporcionado informacion que resulte faisa, o que hayan
actuado con dolo o mala fe, en algun proceso para la adjudicaciéon de un contrato, en su

celebracién o durante su vigencia;

Vi.- Las que, en virtud de la informacion con que cuente la Secretaria de la
Contraloria y Desarrolio Administrativo, hayan celebrado contratos en contravencion a lo
dispuesto por esta Ley;

Vill.- Los proveedores que se encuentren en situacion de atraso en las entregas de

los bienes o servicios por causas imputables a ellos mismos, respecto al cumplimiento de
otro u otros contratos y hayan afectado con ello a la dependencia ¢ entidad convocante;

IX.- Aquélias a las que se les declare en estado de quiebra o, en su caso, sujetas a

concurso de acreedores;

X.- Las que realicen o vayan a realizar por si o a través de empresas que formen
parte del mismo grupo empresarial, trabajos de coordinacion, supervision y control de obra e
instalaciones, laboratorio de analisis y control de calidad, laboratorio de mecanica de suelos
y de resistencia de materiales y radiografias industriales, preparacion de especificaciones de
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construccion, presupuesto o la elaboracién de cualquier otro documento para la licitaciéon de
la adjudicacion del contrato de la misma obra;

Xi.- Las que por si o a través de empresas que formen parte del mismo grupo
empresarial, elaboren dictamenes, peritajes y avallos, cuando se requiera dirimir
controversias entre tales personas y la dependencia o entidad; y

XIil.- Las demas que por cualquier causa se encuentren impedidas para ello por
disposicion de Ley.

CAPITULO N
DEL REGISTRO DE CONTRATISTAS

Art. 26.- ESTABLECIMIENTO.- La Secretaria de ia Contraloria y Desarrollo
Administrativo establecera y coordinara el Registro de Contratistas de la Administracion
Publica Federal y clasificara a ilas personas inscritas en éi, de acuerdo con su actividad,
capacidad técnica y su ubicacion

La inscripcion que los contratistas hagan en el Registro, tendra una vigencia de 3
anos.

Las personas inscritas en el Registro deberan comunicar a dicha Secretaria, las
modificaciones relativas a su condiciéon juridica, capacidad econdmica, técnica o a su
actividad.

Art. 27.- EFECTOS.- Las dependencias y entidades sdlo podran fincar pedidos o
celebrar contratos con las personas inscritas en el Registro.

La clasificacion a que se refiere el articulo anterior debera ser considerada por las

dependencias y entidades en la convocatoria y formalizacidén de las operaciones que regula
esta ley.
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Para los efectos de esta ley, el caracter de contratista se adquiere con la inscripcion a
que se refiere este articulo; en consecuencia, las dependencias y entidades se abstendran
de exigir a los contratistas el que éstos se encuentren inscritos en cualesquiera otro registro

que les otorgue el mismo caracter.

Art. 28.- INSCRIPCION.- Las personas interesadas en inscribirse en el Registro de
Contratistas deberan solicitario por escrito y satisfacer los requisitos que establezca el

reglamento de esta ley.

La Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, dentro de un término que

no excedera de quince dias habiles contados a partir de la fecha de recepcidn de la solicitud,
resolvera sobre la inscripcion en el Registro o la modificacion de la clasificacion.
Transcurrido este plazo sin que haya respuesta se tendra por inscrito al solicitante .o por

modificada su clasificacion.
Art. 29.- EXCEPCION.- Quedan exceptuados de la obligacién de inscripcion en el

Registro de Contratistas:

.- Las personas que provean a las dependencias y entidades de articulos
perecedores, granos, productos alimenticios basicos o semiprocesados, o bienes usados;

il.- Los campesinos, comuneros o grupos urbanos marginados que contraten con las
dependencias y entidades, ya sea directamente o a través de las personas morales o

agrupaciones legaimente constituidas por ellos, y
Hi.- Quienes provean bienes o presten sefvicios a las dependencias y entidades en

situaciones excepcionales.

Art. 30.- CANCELACION.- La Secretaria de la Contraloria y Desarrollo

Administrativo, podra cancelar al contratista la inscripcién en el Registro cuando:
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I.- La informacién que hubiere proporcionadc para la inscripcion resultare falsa o
haya actuado con dolo o mala fe en alguna licitacion para la adjudicacién del pedido o

contrato, en su celebracién o en su cumplimiento;

I1.- No cumpla en sus términos con algun pedido o contrato por causas imputables a
él, y perjudique con ello gravemente los intereses de la dependencia o entidad afectada;

1ll.- Incurra en actos, practicas u omisiones que lesionen el interés general o los de la

economia nacional;
IV.- Se declare su quiebra fraudulenta;

V.- Haya aceptado pedidos o firmado contratos en contravencién a lo establecido por
esta ley, por causas que le fuesen imputables;

VIi.- Se le declare incapacitado legalmente para celebrar actos o contratos de los

regulados por esta ley, o

Vil.- Deje de reunir los requisitos necesarios para estar inscrito en el Registro de

Contratistas.

CAPITULO I
DE LAS GARANTIAS PARA CONTRATAR

Art. 31.- TIPOS DE GARANTIAS.- Quienes participen en las licitaciones o celebren
los contratos a que se refiere esta Ley, deberan garantizar:

l.- La seriedad de las proposiciones en los procedimientos de licitacion publica;

La convocante conservara en custodia esta garantia hasta la fecha del fallo, en que
seran devueltas a los licitadores salvo la de aquél a quien se hubiere adjudicado el contrato,
la que se retendrad hasta el momento en que el contratista constituya la garantia de

cumplimiento del contrato correspondiente;



1l.- Los anticipos que, en su caso, reciban; y
Hi.- El cumplimiento de los contratos.

Art. 32.- BENEFICIARIOS.- Las garantias que deban otorgarse conforme esta Ley,

se constituiran en favor de:

l.- La Tesoreria de la Federaciéon, por actos o contratos que se celebren con las
dependencias y con la Procuraduria General de la Republica.

.- La Tesoreria del Distrito Federal por actos o contratos que se celebren con el
gobierno del Distrito Federal y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal; y

Iit.- Las entidades, cuando los actos o contratos se celebren con elias.

Art. 33.- MODOS DE CONSTITUCION.- Las garantias a que se refiere el art. 31
podran ser constituidas de conformidad con lo establecido ern !a convocatoria, en las bases
de licitacion o en lo que se convenga en el contrato administrativo, pudiendo consistir en:

I.- Fianza otorgada por institucion de fianzas debidamente autorizada;
Il.- Cheque de caja o certificado;

Hl.- Fideicomiso;

V.- Depédsito bancario en dinero;

V.- Hipoteca,

VI.- Prenda; y

VIl.- Carta de crédito.

_Art. 34.- PLAZOS Y MONTOS DE CONSTITUCION.- Las garantias sefialadas seran

entregadas y tendran un valor de acuerdo a lo siguiente:

1.- La de seriedad de las proposiciones se entregara al momento de presentar la
oferta econdmica y sera por un monto de tres por ciento del valor de la propuesta.
Il.- La garantia de anticipo debera constituirse al momento de ia entrega del mismo y

sera por la totalidad del monto del anticipo; y



Il1.- La garantia de cumplimiento de tos contratos se entregara -al momento de la firma
del contrato o pedido y sera por un monto del cinco por ciento de! valor del contrato.

Art. 35.- EXCEPCIONES A LA CONSTITUCION DE GARANTIAS.- No sera
necesaria la constitucion de garantia de cumplimiento, en tos siguientes supuestos:

I.- Cuando se trate de adquisiciones de bienes que realicen las dependencias y
entidades para su comercializacién o para. someterios a procesos productivos en
cumplimiento de su objeto o fines propios; ‘

Il.- Cuando el contratista entregue inmediatamente ios bienes consumibles o de facil
deterioro antes del pago del precio;

#il.- Cuando se trate de ejecucidon de obra publica, en el que pudiera afectarse la
seguridad de la Nacidn a comprometer informacién de naturaleza confidencial para el
Gobierno Federal;

IV.- Cuando las dependencias y entidades celebren actos juridicos de los sefialados
en esta ley, que sean adjudicados en forma directa, siempre y cuando no excedan de los
montos maximos establecidos en los presupuestos de egresos; y

V.- Tratandose de la garantia de seriedad de las proposiciones, en los casos de
excepcidon que justifique y decida el Comité de contratacion.

Art. 36.- REAJUSTE DE GARANTIAS.- Cuando, a consecuencia de la modificacion
del contrato, experimente variacion el valor de!l mismo se reajustara la garantia en el plazo
de 15 dias habiles, contado desde la fecha en que se modifique el contrato, para que guarde
{a debida proporcion con el valor del contrato.

Art. 37.- EXTENSION DE LAS GARANTIAS.- Las garantias de cumplimiento
responderan de los siguientes conceptos:

i.- De las penalidades impuestas al contratista en razon de la ejecucién del contrato;

Il.- De las obligaciones derivadas del contrato, de los gastos originados a la
dependencia 0 entidad por demora del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones y
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de los dafios y perjuicios ocasionados a las mismas con motivo de la ejecucién del contrato

o en e! supuesto de incumplimiento del mismo;
Iil.- En el contrato de suministro, la garantia de cumplimiento respondera de la

inexistencia de vicios o defectos de los bienes suministrados, durante el plazo de garantia

que se haya previsto en el contrato; y
IV.- En materia de obra publica, la garantia se extendera por un plazo de doce meses

siguientes a la recepcién formal de la obra, ya que el contratista quedara obligado a
responder de los defectos que resuitaren en la misma, de los vicios ocultos y de cualquier

responsabilidad en que hubiere incurrido.

Art. 38.- CANCELACION DE GARANTIAS.- La garantia no sera devuelta o
cancelada hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de garantia y cumplido
satisfactoriamente el contrato de que se trate o resuelto éste sin culpa del contratista.

TITULO TERCERO
DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
CAPITULO |
DE LA LICITACION PUBLICA

Art. 39.- TIPOS DE PROCEDIMIENTOS .- Las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran contratar suministros o adquisiciones, prestacion de servicios
profesionales y obra publica, mediante los procedimientos que a continuacidn se sefialan:

I.- Por licitacién publica;

I1.- Por licitacion restringida;
l1l.- La adjudicacion directa; y
IV.- Por concurso.

REGLA GENERAL.- Los suministros o adquisiciones, prestacién de

Art. 40.-
se adjudicaran a través de

servicios profesionales y obra publica, por regla general,
licitaciones publicas, mediante convocatoria publica, para que libremente se presenten
proposiciones solventes en sobre cerrado, que seran abiertos publicamente, a fin de
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asegurar a la Administracion Publica Federal las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes, de
acuerdo a lo que establece la presente ley.

Art. 41.- CLASES .- Las licitaciones publicas podran ser:
A. Tratandose de suministros y servicios:

I.- Nacionales, cuando unicamente puedan participar personas de nacionalidad
mexicana y los bienes a adquirir cuenten por {o menos con un cincuenta por ciento de
contenido nacional. La Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, mediante reglas de
caracter general, establecera los casos en que no sera exigible el porcentaje mencionado,
asi como un procedimiento expedito para determinar el grado de integracion nacional de los
bienes que se oferten, para lo cual tomara en cuenta la opinidon de la Secretaria; o

il.- Internacionales, cuando puedan participar tanto personas de nacionalidad
mexicana como extranjeras y los bienes a adquirir sean de origen nacional o extranjero.

B. Tratandose de obras ptublicas: nacionales, cuando unicamente puedan participar
personas de nacionalidad mexicana; o, internacionales, cuando puedan participar tanto
personas de nacionalidad mexicana como extranjeras.

Solamente se realizaran licitaciones de caracter internacional, cuando elio resulte
obligatorio conforme a lo establecido en Tratados Internacionales, cuando, previa
investigacion de mercado que realice la dependencia o entidad convocante, no exista oferta
en cantidad o calidad de proveedores nacionales o ios contratistas nacionales no cuenten
con la capacidad para ia ejecucion de la obra de que se trate cuando sea conveniente en
términos de precio, o bien cuando elio sea obligatorio en suministros, servicios y obra
publica financiados con créditos externos otorgados a! Gobierno Federal o con su aval.

Art. 42.- PRINCIPIOS.- Toda ficitacién publica se rige por los principios de pubilicidad,
iguaidad de los proponentes y competencia, de modo que la Administracién Publica pueda
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fas mejores condiciones de

seleccionar a la oferta mas conveniente y asi obtener

contratacion.

CAPITULO Nl
DE LA CONVOCATORIA Y BASES DE LA LICITACION

Art. 43.- REQUISITOS GENERALES DE LA CONVOCATORIA.- Las convocatorias,
que podran referirse a uno o mas bienes, servicios u obras, se publicaran, simultaneamente,
en la seccion especializada del Diario Oficial de la Federacién, en un diario de circulacién
nacional, y en un diario de la entidad federativa donde haya de ser utilizado el bien, prestado

el servicio o ejecutada la obra, y contendran:

I.- El nombre, denominacién o razon social de la dependencia o entidad convocante;

il. La indicacion de los lugares, fechas y horarios en que los interesados podran
obtener las bases y especificaciones de la licitacidon y, en su caso, el costo y forma de pago
de tas mismas. Cuando el documento que tenga las bases, implique un costo, éste sera
fijado sdlo en razén de la recuperacion de las erogaciones por publicaciéon de la convocatoria
y de los documentos que se entreguen; los interesados podran revisar tales documentos
previamente al pago de dicho costo, el cual sera requisito para participar en la licitacién;

ill.- La fecha, hora y lugar de celebracién del acto de presentacion y apertura de
proposiciones; y

IV.- La indicacion de si la licitaciéon es nacional o internacional, si se realizara bajo la

cobertura de algun Tratado, y el idioma o idiomas en que podran presentarse las

proposiciones.

Art. 44 - BASES ADMINISTRATIVAS GENERALES.- En concordancia con los
preceptos de esta ley, la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo podra dictar

Bases Administrativas Generales, las cuales seran aplicables a todas las licitaciones

publicas que celebren las dependencias y entidades de la Administracion Plblica Federal.
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Dichas Bases Administrativas Generales deberan ser publicadas en el Diario Oficial
de la Federacién y serdn obligatorias para todos los Contratistas que negocien con la

Administracion Puablica.

Art. 45.- BASES DE LICITACION PARTICULARES.- Las bases que emitan las
dependencias y entidades para las licitaciones publicas se pondran a disposicién de los
interesados a partir de la fecha de publicacidn de la convocatoria y hasta siete dias naturales
previos al acto de presentacion y apertura de proposicicnes, y contendran, como minimo, lo

siguiente:

I.- Nombre, denominacion o razén social de |la dependencia o entidad convocante;

Il.- Facultades de los licitadores o de la persona que los represente, las que deberan
acreditarse;

Ill.- Fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones a las bases de la licitacion, siendo
optativa la asistencia a las reuniones que, en su caso, se realicen;

IV.- Fecha, hora y lugar para la presentaciéon y apertura de las proposiciones,
garantias, comunicacion del fallo y firma del contrato;

V.- Sefialamiento de que sera causa de descalificacion, el incumplimiento de alguno
de los requisitos establecidos en las bases de la licitacion;

VI.- El idioma o idiomas en que podran presentarse las proposiciones;

VIi.- La indicacion de que ninguna de las condiciones contenidas en las bases de la
licitacion, asi como en las proposiciones presentadas por los contratistas, podran ser-

negociadas; y
Vill.- Criterios claros y detallados para la adjudicacion de los contratos.

Art. 46.- IGUALDAD EN LAS BASES DE LICITACION.- Tanto en licitaciones
nacionales como internacionales, los requisitos y condiciones que contengan las bases de la
licitacion, deberan ser los mismos para todos los participantes, especialmente por lo que se
refiere a tiempo y lugar de entrega; plazos para la ejecucion de los trabajos; normalizacion;

forma y plazo de pago; penas convencionales; anticipos, y garantias.
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Art. 47.- MODIFICACION A CONVOCATORIAS Y BASES DE LICITACION.- Las
dependencias y entidades, siempre que ello no tenga por objeto limitar el nimero de
participantes, podran modificar los plazos u otros aspectos establecidos en la convocatoria o
en las bases de la licitacion, cuando menos con siete dias naturales de anticipacién a la
fecha seftalada para la presentacion y apertura de proposiciones, siempre que:

I.- Tratandose de la convocatoria, las modificaciones se hagan del conocimiento de
{os interesados a través de los mismos medios utilizados para su publicaciéon; y

Il.- En el caso de las bases de la licitacion se publique un aviso a través de la seccion
especializada del Diario Oficial de la Federacion a que se refiere el Articulo 43, a fin de
que los interesados concurran, en su caso, ante la propia dependencia o entidad para

conocer, de manera especifica, la o las modificaciones respectivas.

No serda necesario hacer la publicacion del aviso a que se refiere esta fraccion,
cuando las modificaciones deriven de las juntas de aclaraciones, siempre que, a mas tardar
en el plazo sefialado en este articulo, se entregue copia del acta respectiva a cada uno de
los participantes que hayan adquirido las bases de la correspondiente licitacion.

Las modificaciones de que se trata este articulo no podran consistir en la sustitucion
o variacion sustancial de los bienes, obras o servicios convocados originalmente, o bien, en

la adicion de otros distintos.

CAPITULO I
DE LA ADJUDICACION Y FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS

Art. 45.- ENTREGA DE PROPUESTAS.- En las licitaciones publicas, la entrega de
proposiciones se hara por escrito, mediante dos sobres cerrados que contendran por
separado, la propuesta técnica y la propuesta econémica, incluyendo en esta uitima la

garantia de seriedad de ias ofertas.

El plazo para la presentacidn y apertura de proposiciones no podra ser inferior a
veinte dias naturales contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria, saivo



Y

(V)

que, por razones de urgencia justificadas y siempre que ello no tenga por objeto limitar el
numero de participantes, no pueda observarse dicho plazo, en cuyo caso éste no podra ser
menor a diez dias naturales contados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria.

Art. 49 - PRIMERA ETAPA DEL ACTO DE APERTURA DE PROPOSICIONES.- El
acto de presentacidon y apertura de proposiciones, se llevara a cabo en dos etapas de la
siguiente manera:

En la primera etapa los licitadores entregaran sus proposiciones en sobres cerrados
en forma inviolable, se procedera a la apertura de la propuesta técnica exclusivamente y se
desecharan las que hubieren omitido alguno de los .requisitos exigidos, las que seran
devueltas por la dependencia o entidad, transcurridos quince dias naturales contados a partir
de la fecha en que se dé a conocer el fallo de la licitacion.

Los licitadores y los servidores publicos de la dependencia o entidad presentes
rubricaran todas las propuestas técnicas presentadas, asi como los correspondientes sobres
cerrados que contengan las propuestas economicas de aquellos licitadores cuyas
propuestas técnicas no hubieren sido desechadas, y quedaran en custodia de la propia
dependencia o entidad, quien informara la fecha, lugar y hora en que se llevara a cabo la
segunda etapa. Durante este periodo, la dependencia o entidad hara el analisis detallado de
{as propuestas técnicas aceptadas.

Se levantara acta de la primera etapa, en la que se haran constar las propuestas
técnicas aceptadas, asi como las que hubieren sido desechadas y las causas que lo
motivaron; el acta sera firmada por los participantes y se les entregara copia de la misma.

Art. 50.- SEGUNDA ETAPA DEL ACTO DE APERTURA DE PROPOSICIONES.- En
la segunda etapa se procedera a |la apertura de las propuestas econdmicas de los licitadores
cuyas propuestas técnicas no hubieren sido desechadas en la primera etapa o en el analisis
detallado de las mismas, y se dara lectura en voz alta al importe total de ias propuestas que

cubran los requisitos exigidos.
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Se sefialaran fecha, lugar y hora en que se dara a conocer el fallo de la licitacion;
esta fecha debera quedar comprendida dentro de los cuarenta dias naturales contados a
partir de la fecha de inicio de la primera etapa. y podra diferirse por una sola vez, siempre

que el nuevo plazo fijado no exceda de cuarenta dias naturales contados a partir del plazo
establecido originalmente;

Se levantara acta de la segunda etapa en la que se hara constar las propuestas
aceptadas, sus importes, asi como las que hubieren sido desechadas y las causas que lo
motivaron; el acta sera firmada por los participantes y se les entregara copia de la misma;

Art. 51.- EVALUACION.- Las dependenciés y entidades, para hacer la evaluacidén de

las proposiciones, deberan verificar que las mismas incluyan la informacién, documentos y
requisitos solicitados en las bases de la licitacion.

Una vez hecha la evaluacidon de las proposiciones, el contrato se adjudicara a la
persona que, de entre los licitadores, reduna las condiciones legales, técnicas y econémicas

requeridas por la convocante, y garantice satisfactoriamente el cumplimiento de las
obligaciones respectivas.

Si resuitare que dos o mas proposiciones son solventes y, por tanto, satisfacen la

totalidad de los requerimientos de la convocante, el contrato se adjudicara a quien presente
fa proporcién cuyo precio sea el mas bajo.

Art. 52.- DICTAMEN.- La dependencia o entidad convocante emitira un dictamen que
servira como fundamento para el fallo, en el que hara constar el analisis de

las
proposiciones admitidas, y se hara mencion de las proposiciones desechadas.

Art. 53.- FALLO.- En junta publica se dara a conocer el fallo de la licitacion, a 1a que
libremente podran asistir los licitadores que hubieren participado en las etapas de
presentacion y apertura de proposiciones. En sustitucidon de esta junta, las dependencias y

entidades podran optar por comunicar el fallo de la licitacion por escrito a cada uno de los
licitadores.
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En el mismo acto de fallo o adjunta a la comunicacion referida en el parrafo anterior,
las dependencias y entidades proporcionaran por escrito a los licitadores, la informacién
acerca de las razones por las cuales su propuesta, en su caso, no fue elegida, asimismo, se
levantara el acta del fallo de la licitacion, que firmaran los participantes, a quienes se

entregara copia de la misma.

Las dependencias y entidades a traveés de la seccién especializada del Diario Oficial
de la Federacién, haran del conocimiento general la identidad del participante ganador de

cada licitacion publica.

Art. 54.- LICITACION DESIERTA.- Las dependencias y entidades procederan a
declarar desierta una licitacion cuando las posturas presentadas no reunan los requisitos de
las bases de la licitacion o sus precios no fueren aceptables y, volveran a expedir una nueva

convocatoria.

Tratandose de licitaciones en las que una o varias partidas se declaren desiertas por
no haberse recibido posturas satisfactorias, la dependencia o entidad podra proceder, sélo
por esas partidas, en ios términos del parrafo anterior, o bien mediante adjudicacion directa.

Art. 55.- FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS.- Los contratos que deban
formalizarse como resultado de su adjudicacion, deberan suscribirse en un término no mayor
de quince dias naturales contados a partir de la fecha en que se hubiere notificado al

contratista el fallo correspondiente.

El contratista a quien se hubiere adjudicado el contrato como resultado de una
licitacion, perdera en favor de la convocante la garantia que hubiere otorgado si, por causas
imputables a él la operacion no se formaliza dentro del plazo a que se refiere este articulo,
pudiendo la dependencia o entidad adjudicar el contrato al participante que haya presentado
la segunda proposicion solvente mas baja, de conformidad con lo asentado en el dictamen a
que se refiere el Articulo 52, y asi sucesivamente en caso de que este ultimo no acepte la



adjudicacién, siempre que la diferencia en precio con respecto a la postura que inicialmente
hubiere resultado ganadora, en todo caso, no sea superior al diez por ciento.

El contratista a quien se hubiere adjudicado el contrato no estara obligado a
suministrar los bienes, prestar el servicio o ejecutar la obra, si la dependencia o entidad por
causas no imputables al mismo contratista, no firmare el contrato dentro del plazo
establecido en este articulo, en cuyo caso se le reembolsaran los gastos no recuperables en
que hubiere incurrido, siempre que éstos sean razonables, estén debidamente comprobados

y se relacionen directamente con la licitacion de que se trate.

la dependencia o entidad en la formalizacion de los contratos

El atraso de
la fecha de cumplimiento de las obligaciones

respectivos, prorrogara en igual plazo
asumidas por ambas partes.

CAPITULO IV
DE LAS EXCEPCIONES A LA LICITACION PUBLICA

Art. 56.- LICITACION RESTRINGIDA.- Las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran celebrar contratos de obra publica, suministros y servicios, a través

de un procedimiento de licitacion restringida, cuando:

1.- El contrato sélo pueda celebrarse con una determinada persona por tratarse de
obras de arte, titularidad de patentes, derechos de autor u otros derechos exclusivos;

il.- peligre o se altere el orden social, la economia, los servicios publicos, la

salubridad, la seguridad o e! ambiente de alguna zona o regidn el pais, como consecuencia
de desastres producidos por fenémenos naturales, por casos fortuitos o de fuerza mayor, o
existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos adicionales importantes;

1il.- Se hubiere rescindido el contrato respectivo por causas imputables al contratista.
En estos casos la dependencia o entidad podra adjudicar el contrato al licitador que haya
presentado la siguiente proposicién solvente mas baja, siempre que la diferencia en precio,
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con respecto a la postura que iniciaimente hubiere resultado ganadora no sea superior al
diez por ciento, y

IV.- Se realicen dos licitaciones publicas sin que en ambas se hubiesen recibido
proposiciones solventes.

Art. 57.- LICITACION RESTRINGIDA EN MATERIA DE OBRA PUBLICA.- En
materia de obra ptublica, adicionaimente a lo seflalado en el articulo 56, podra seguirse el
procedimiento de licitacion restringida, cuando:

|.- Se trate de trabajos de conservaciéon, mantenimiento, restauracion, reparacion y
demolicion de los inmuebles, en los que no Sea posible precisar su alcance, establecer el
catalogo de conceptos, cantidades de trabajo, determinar las especificaciones
correspondientes o elaborar el programa de ejecucion;

ll.- Se trate de trabajos que requieran fundamentalmente de mano de obra
campesina o urbana marginada y, que la dependencia o entidad contrate directamente con
los habitantes beneficiarios de la localidad o del lugar donde deba ejecutarse ia obra o con
las personas morales o agrupaciones legalmente establecidas y constituidas por los propios
habitantes beneficiarios, y

11l.- Se trate de obras que, de realizarse bajo un procedimiento de licitacion publica,
pudieran afectar la seguridad de la Nacidn o comprometer informacion de naturaleza
confidencial para el Gobierno Federal.

Art. 58.- LICITACION RESTRINGIDA EN EL CASO DE SUMINISTROS Y
PRESTACION DE SERVICIOS.- En materia de suministros y prestacion de servicios,
adicionalmente a lo sefalado en el articulo 56, se podra seguir el procedimiento de licitaciéon
restringida, cuando:

|.- Existan razones justificadas para la adquisicién de bienes de marca determinada;

1l.- Se trate de adquisiciones de bienes perecederos, granos y productos alimenticios
basicos o semiprocesados y, bienes usados. Tratandose de estos ultimos, el precio de
adquisicidn no podra ser mayor al que se determine mediante avalio que practicaran las
instituciones de banca y crédito u otros terceros legitimados para ello conforme a las
disposiciones aplicables;
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ill.- Se trate de servicios de consultoria cuya difusién pudiera afectar el interés
publico o comprometer informacidn de naturaleza confidencial para el Gobierno Federal;

IV.- Se trate de suministros o servicios cuya contrataciéon se realice con campesinos o
grupos urbanos marginados y que la dependencia o entidad contrate directamente con los
mismos o con las personas morales constituidas por ellos;

V.- Se trate de adquisiciones de bienes que realicen las dependencias y entidades
para su comercializacidén o para someterios a procesos productivos en cumplimiento de su

objeto o fines propios;
V.- Se trate de servicios de mantenimiento, conservacién, restauracion y reparacién

de bienes en ios que no sea posible precisar su alcance, establecer el catialogo de
conceptos y cantidades de trabajo o determinar las especificaciones correspondientes;
Vii.- Se trate de adquisiciones provenientes de personas fisicas o morales que, sin

ser proveedores habituales y en razén de encontrarse en estado de liquidacién o disolucién,
o bien, bajo intervencién judicial, ofrezcan bienes en condiciones excepcionaimente

favorables, y
VIli.- Se trate de servicios profesionales prestados por personas fisicas.

Art. 59.- PROCEDIMIENTO DE LICITACION RESTRINGIDA .- Las dependencias y
entidades convocaran por escrito a cuando menos tres contratistas, que cuenten con
capacidad de respuesta inmediata, asi como con los recursos técnicos, financieros y demas

que sean necesarios.

Los contratistas entregaran sus propuestas en sobres cerrados, los cuales seran
abiertos por lo servidores publicos de la dependencia o entidad que corresponda, sin la
presencia de (os licitadores.

Para llevar a cabo la evaluacion, se debera contar con un minimo de tres propuestas,
entre las cuales se decidird la ganadora. El fallo se comunicara exclusivamente en forma
privada a los licitadores.

Art. 60.- ADJUDICACION DIRECTA.- Las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran celebrar contratos de obra publica, suministros y servicios, a través
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de adjudicacién directa, cuando el importe de cada operacién no exceda de los montos
maximos que al efecto se estableceran en e! Presupuesto de Egresos de la Federacion.

La suma de las operaciones que se realicen al amparo de este articulo no podran
exceder del veinte por ciento del volumen anual de adquisiciones y servicios autorizados, o
tratandose de obra publica, de! veinte por ciento de la inversion total fisica autorizada para

cada ejercicio fiscal.

Art. 61.- CONTRATACIONES CON FINES MILITARES.- El Presidente de la
Republica podra autorizar la contratacion directa de adquisiciones, prestacion de servicios,
asi como de obra publica, incluido el gasto correspondiente, y establecera los medios de
controi que estime pertinentes, cuando se realicen con fines exclusivamente militares o para
la Armada, o sean necesarias para salvaguardar la integridad, la independencia y la

soberania de la Nacién y garantizar su seguridad interior.

TITULO CUARTO
DE LA EJECUCION, MODIFICACION Y TERMINACION DE LOS CONTRATOS

CAPITULO!
DE LA EJECUCION Y MODIFICACION DE LOS CONTRATOS

Art. 62.- EJECUCION DE LOS CONTRATOS.- El contratista esta obligado, con las
dependencias y entidades con quien contratd, a cumplir el contrato celebrado dentro del
plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados

para su ejecucion sucesiva.

Art. 63.- MORA EN LA EJECUCION.- Cuando el contratista, por causas imputables
al mismo, hubiere incurrido en mora en el cumplimiento de los contratos, la dependencia o
entidad podra optar indistintamente por la rescision del contrato o por la imposicién de
penalidades, las cuales se aplicaran sobre un porcentaje del contrato por cada dia de atraso

en el cumplimiento de sus obligaciones.
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Art. 64.- INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.- Sera obligacion del

contratista indemnizar de J|os dafios y perjuicios que se causen a terceros como

consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucién del contrato.
Cuando tales darfios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia

inmediata y directa de una instruccion de la Administracion Publica, ésta sera responsable

dentro de los limites sefialados en las leyes.

Art. 65 - PAGO DEL PRECIO.- Las dependencias y entidades deberan pagar al
contratista el precio estipulado en el contrato, a mas tardar dentro de los diez dias naturaies
siguientes contados a partir de la fecha en que se haga exigible la obligacién a cargo de ia

propia dependencia o entidad.

En caso de incumplimiento en los pagos a que se refiere el parrafo anterior y sin
perjuicio de la responsabilidad del servidor publico que corresponda de la dependencia o
entidad, ésta debera pagar los gastos financieros conforme a una tasa que sera igual a la
establecida por la Ley de Ingresos de la Federacion en los casos de prdorroga para el pago
de créditos fiscales. Dichos gastos se calcularan sobre las cantidades no pagadas y se
computaran por dias calendario desde que se vencid el plazo pactado, hasta la fecha en que

se pongan efectivamente las cantidades a disposiciéon del contratista.

Art. 66.- MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS.- Dentro de su presupuesto
aprobado y disponible, las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad y por razones
fundadas, podran acordar el incremento en la cantidad de bienes solicitado, en la prestacion
del servicio o en la ejecucién de la obra, mediante modificaciones a sus contratos vigentes,
dentro de los seis meses posteriores a su firma, siempre que el monto total de las
modificaciones no rebase, en conjunto, el quince por ciento de los conceptos y volumenes
establecidos originalmente en los mismos y el precio en los contratos, sea igual al pactado

originalmente.

343



U

Cualquier modificacion a los contratos debera formalizarse en convenio por escrito,
por parte de las dependencias y entidades, los instrumentos legales respectivos seran
suscritos por e! servidor publico que io haya hecho en el contrato o quien lo sustituya.

Las dependencias y entidades se abstendran de hacer modificaciones que se
refieran a precios, anticipos, pagos progresivos, especificaciones y, en general, cualquier
cambio que implique otorgar condiciones mas ventajosas a un contratista comparadas con

las establecidas originaimente.

CAPITULO N
DE LA SUBCONTRATACION, CESION Y TERMINACION DE LOS CONTRATOS

Art. 67.- SUBCONTRATACION.- El contratista a quien se adjudique el contrato, no
podra hacer ejecutar el contrato por otro; pero, con autorizaciéon previa de la dependencia o
entidad de que se trate, podra hacerlo respecto de partes de la obra o cuando adquiera
materiales o equipos que incluyan su instalacion en la obra. Esta autorizacidon previa no se
requerird cuando la dependencia o entidad sefale especificamente en las bases de la

licitacién, las partes del suministro, servicio o de la obra que podran ser objeto de

subcontrataciéon. En todo caso, el contratista seguira siendo el (Unico responsable de Ia

ejecucion del contrato ante la dependencia o entidad.

Art. 68.- CESION DE DERECHOS.~ Los derechos y obligaciones que se deriven de
los contratos de obra publica, suministros y prestacién de servicios contemplados en esta
ley, no podran cederse en forma parcial ni total en favor de cualesquier otra persona fisica o
moral, con excepcién de los derechos de cobro, en cuyo caso se debera contar con la

notificaciéon previa de la dependencia o entidad de que se trate.

Art. 69.- TERMINACION NORMAL DE LOS CONTRATOS.- Ef contrato se entendera
cumplido por el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del
mismo y a satisfaccion de la dependencia o entidad, ia totalidad de su objeto.
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En todo caso su constatacion exig'ira por parte de la entidad un acto formal y positivo
de recepcidn o conformidad dentro del mes siguiente de haberse producido la entrega o

realizacion del objeto dei contrato.

Art. 70.- TERMINACION ANTICIPADA DE LOS CONTRATOS.- Son causas de

terminacion anticipada de los contratos, las siguientes:

I.- La muerte o incapacidad sobrevenida de! contratista individual o la extincion de la

personalidad juridica de ia sociedad contratista;
il.- La declaracion de quiebra, de suspension de pagos o de concurso de acreedores;

.- El mutuo consentimiento entre la dependencia o entidad y el contratista;
IV.- La falta de otorgamiento por el contratista de la garantia de cumplimiento del

contrato;
V.- El retraso en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista;

VI.- La falta de pago por parte de las dependencias o entidades, en un plazo de

cuatro meses;
Vil.- El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales; y

Vill.- Aquelias que se establezcan expresamente en el contrato.

Art. 71.- SUSPENSION DEL CONTRATO.- Las dependencias y entidades podran
suspender temporalmente en todo o en parte los contratos celebrados, por cualquier causa
justificada. Los titulares de las dependencias y los 6rganos de gobierno de las entidades
designaran a los servidores publicos que podran ordenar la suspension.

Art. 72.- PROCEDIMIENTO A SEGUIR POR SUSPENSION, RESCISION O
TERMINACION ANTICIPADA.- En la suspension, rescision administrativa o terminacion

anticipada de los contratos, debera observarse o siguiente:
l.- Cuando se determine la suspensibn o se rescinda el contrato por causas
imputables a la dependencia o entidad, ésta pagara los trabajos ejecutados, asi como los
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gastos no recuperables, siempre que éstos sean razonables, estén debidamente
comprobados y se relacionen directamente con el contrato de que se trate;

.- En caso de rescisién del contrato por causas imputables al contratista, la
dependencia o entidad procedera a hacer efectivas las garantias y se abstendra de cubrir los
importes resultantes de trabajos ejecutados aun no liquidados, hasta que se otorgue el
finiquito correspondiente, lo que debera efectuarse dentro de los cuarenta dias naturales
siguientes a la fecha de notificacion de la rescisidon. En dicho finiquito debera preverse el
sobrecosto de los trabajos aun no ejecutados que se encuentren atrasados conforme atl
programa vigente, asi como lo relativo a la recuperacion de los materiales y equipos que, en
su caso, le hayan sido entregados;

ili.- Cuando concurran razones de interés general que den origen a la terminacion
anticipada del contrato, la dependencia o entidad pagara al contratista los trabajos
ejecutados o bienes entregados, asi como los gastos no recuperables, siempre que estos
sean razonabies, estén debidamente comprobados y se relacionen directamente con el
contrato de que se trate, y

IV.- Cuando por casco fortuito o fuerza mayor se imposibilite la continuacién de fos
trabajos, el contratista podra suspender la ejecucion del contrato. En este supuesto, si opta
por la terminacion anticipada del contrato, debera presentar su solicitud a la dependencia o
entidad, quien resolvera dentro de los veinte dias naturales siguientes a la recepcion de la
misma; en caso de negativa, sera necesario que el contratista obtenga de la autoridad
judicial la declaratoria correspondiente.

TITULO QUINTO
DEL REGISTRO Y SUPERVISION DE LOS CONTRATOS

CAPITULO |
DEL REGISTRO PUBLICO DE CONTRATOS

Art. 73.- REGISTRO PUBLICO DE CONTRATOS.- Para permitir el conocimiento de

los contratos celebrados por las dependencias y entidades de la Administracion Pudblica
Federal y de sus contratistas, la Secretaria de la Contraloria y Desarroilo Administrativo
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llevara un Registro Publico de Contratos con objeto de dar publicidad a dichos actos

juridicos.

Art. 74.- PUBLICIDAD DEL REGISTRO.- Los encargados del Registro Puablico de
Contratos de la Administracién Publica Federal tienen la obligacion de permitir a los
particulares que lo soliciten, que se enteren de la informacion y documentos relacionados

con el control de los contratos.

Art. 75.- ORGANIZACION.- EI Reglamento de la presente ley establecera la

organizacién, funciones, procedimientos y politicas del Registro Publico de Contratos de la
Administracion Publica Federal, a efecto de que cualquier ciudadano tenga conocimiento del

mismo.

CAPITULO N
DE LA SUPERVISION DE CONTRATOS

Art. 76.- SUPERVISION.- La Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo
supervisara, en cualquier tiempo los actos y contratos materia de esta ley; dicha actividad
podra hacerla por si y contratando despachos particulares de auditoria.

Para tal efecto, las dependencias y entidades conservaran en forma ordenada y
sistematica toda la documentacion comprobatoria de dichos actos y contratos, cuando
menos por un lapso de cinco afios, contados a partir de la fecha de su recepcion.

Art. 77.- VERIFICACION DE EJECUCION DE CONTRATOS.- La Secretaria en el
ejercicio de sus facultades, podra realizar las visitas e inspecciones que estimen pertinentes
a las dependencias y entidades que realicen adquisiciones, servicios y obra publica, e
igualmente podran solicitar de los servidores publicos y de los proveedores y contratistas
que participen en ellas, todos los datos e informes relacionados con los actos de que se

trate.



Art. 78.- COMPROBACION DE CALIDAD.- La comprobacién de la calidad de las
especificaciones de los bienes muebles se hara en los laboratorios que determine la
Secretaria y que podran ser aquélios con los que cuente la dependencia o entidad
adquirente o cualquier tercero con la capacidad necesaria para practicai' ia comprobacion a
que se refiere este articulo.

El resultado de las comprobaciones se hara constar en un dictamen que sera firmado
por quien haya hecho la comprobacién, asi como por el contratista y el representante de la
dependencia o entidad adquirente, si hubieren intervenido.

CAPITULO 1
DE LAS SANCIONES

Art. 79.- INFRACCIONES.- Quienes infrinjan las disposiciones contenidas en esta
Ley, seran sancionados por la Secretaria con multa equivalente a la cantidad de cincuenta a
trescientas veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al mes, en
la fecha de !a infraccion.

Art. 80.- PLAZO DE INHABILITACION.- Los contratistas que se encuentren en el
supuesto del articulo 25, no podran presentar propuestas ni celebrar contratos sobre las
materias objeto de esta Ley durante e! plazo que establezca la Secretaria, el cual no sera
menor de seis meses ni mayor de dos afos, contado a partir de la fecha en que la
Secretaria 1o haga del conocimiento de las dependencias y entidades de {a Administraciéon
Publica Federal.

Art. 81.- CRITERIOS DE APLICACION DE SANCIONES O MULTAS.- La Secretaria
impondra las sanciones o multas conforme a los siguientes criterios:

1.- Se tomara en cuenta la importancia de la infraccién, las condiciones del infractor y
la conveniencia de eliminar practicas tendientes a infringir, en cualquier forma, las
disposiciones de esta Ley o las que se dicten con base en ella; ’

{l.- Cuando sean varios los responsables, cada uno sera sancionado con el total de la
sancién o muita que se imponga;
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Ii.- Tratandose de reincidencia, se impondra otra sancion o muita mayor dentro de
los limites sefalados en el articulo 79, y

V.- En el caso de que persista la infraccion, se impondran multas por cada dia que
transcurra.

Art. 82.- EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD.- No se impondran sanciones o
multas cuando se haya incurrido en la infraccion por causa de fuerza mayor o de caso
fortuito, o cuando se observe en forma espontanea el precepto que se hubiese dejado de
cumplir. No se considerara que el cumplimiento es espontaneo cuando la omision sea

descubierta por las autoridades o medie requerimiento, visita, excitativa o cualquier otra
gestion efectuada por las mismas.

Art. 83.- PROCEDIMIENTO DE APLICACION.- En el procedimiento para la

aplicacion de las sanciones o multas a que se refiere este Capitulo, se observaran las
siguientes reglas:

1.- Se comunicaran por escrito al presunto infractor los hechos constitutivos de la
infracciéon, para que dentro del término que para tal efecto se sefiale y que no podra ser

menor de diez dias habiles exponga lo que a su derecho convenga y aporte las pruebas que
estime pertinentes;

H.- Transcurrido el término a que se refiere la fraccidn anterior, se resolvera

considerando los argumentos y pruebas que se hubieren hecho valer, y

ill.- La resolucion sera debidamente fundada y motivada, y se comunicara por escrito
al afectado.
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LIBRO SEGUNDO
DE LOS DISTINTOS TIPOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

TITULO PRIMERO
DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

CAPITULO |
NOCION

Art. 84.- OBRA PUBLICA.- Para los efectos de esta Ley se entiende por contrato de
obra publica, el celebrado entre una dependencia o entidad y un contratista, cuyo objeto sea:

I.- La construccion, instalaciéon, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion
de bienes inmuebles;

ll.- Los servicios relacionados con ila misma, incluidos los trabajos que tengan por
objeto concebir, disenar, proyectar y calcular los elementos que integran un proyecto de obra
publica, asi como los relativos a las investigaciones, asesorias y consultorias especializadas;
la direccidn o supervision de la ejecucién de las obras; los estudios que tengan por objeto
rehabilitar, corregir o incrementar la eficiencia de las instalaciones cuando el costo de éstas
sea superior al de los bienes muebles gque deban adquirirse; y, los trabajos de exploracion,
localizaciéon y perforacidon que tengan por objeto la explotacidn y desarrollo de los recursos
petroleros que se encuentren en el subsueilo;

.- Los proyectos integrales, que comprenderan desde el disefic de la obra hasta su
terminacion total;

IV.- Los trabajos de exploracion, localizacién y perforacion distintos a los de
extraccion de petréleo y gas; mejoramiento del suelo; subsuelo; desmontes; extraccion; vy,
aquellos similares, que tengan por objeto la explotacion y desarrollo de los recursos
naturales que se encuentren en el suelo o en el subsuelo;

V.- Instalacién de islas artificiales y plataformas utilizadas directa o indirectamente en
la explotacion de recursos;

VI.- Los trabajos de infraestructura agropecuaria; y

VIl.- Todos aquellos de naturaleza anadloga.
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Art. 85- PROYECTOS DE OBRA.- La adjudicacién de un contrato de obras
requerira, salvo en el supuesto de adjudicacidon conjunta de proyecto y obra, la previa

elaboracién, supervision, en su caso, aprobacién y replanteo del correspondiente proyecto
que definira con precisién el objeto del contrato.

Las dependencias y entidades podran convocar, adjudicar y llevar a cabo contratos
de obra publica, solamente cuando se cuente con los estudios y proyectos de la obra, las

normas y especificaciones de construccion, el programa de ejecucién y, en su caso, el
programa de suministro.

Art. 86.- PROGRAMAS DE OBRA PUBLICA.- Las dependencias y entidades
elaboraran los programas de obra publica y sus respectivos presupuestos considerando:

1.- Los estudios de preinversion que se requieran para definir la factibilidad técnica,
econdmica y ecolégica en |la realizacidn de la obra;

Il.- Los objetivos y metas a corto, mediano y largo plazo;

Ili.- Las acciones previas, durante y posteriores a su ejecucién, incluyendo las obras
principales, las de infraestructura, tas complementarias y accesorias, asi como las acciones
para poner aquellas en servicio;

IV.- Las caracteristicas ambientales, climaticas y geograficas de la region donde deba
realizarse la obra;

V.- Los resultados previsibles;

VIi.- La calendarizacién fisica y financiera de los recursos necesarios para su

ejecucion, asi como los gastos de operacion;

VIi.- Las unidades responsables de su ejecucion, asi como las fechas previstas de
iniciacion y terminacién de cada cobra;

VIll.- Las investigaciones, asesorias, consultorias y estudios que se requieran,
incluyendo los proyectos arquitectéonicos y de ingenieria necesarios;

IX.- La regularizacion y adquisicion de la tenencia de la tierra asi como la obtencidén
de los permisos de construccion necesarios;
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X.- La ejecucion, que debera inciuir el costo estimado de la obra que se realice por
contrato y, en caso de realizarse por administracion directa, los costos de los recursos
necesarios, las condiciones de suministro de materiales, de maquinaria, de equipos o de
cualquier otro accesorio relacionado con la obra, los cargos para pruebas y funcionamiento,
asi como los indirectos de la obra.

Xl.- Los trabajos de conservacion y mantenimiento preventivo y correctivo de los
bienes inmuebles a su cargo; .

Xll.- Las instalaciones para que las personas discapacitadas puedan acceder y
transitar por los inmuebles que sean construidos, las que segun la naturaleza de la obra,
podran consistir en rampas, puertas, elevadores, pasamanos, asideras y otras instalaciones
analogas a las anteriores que coadyuven al cumplimiento de tales fines, y

Xlil.- Las demas previsiones que deban tomarse en cuenta segun la naturaleza y

caracteristicas de la obra.

Art. 87.- INTERVENCION DE DOS O MAS ENTES.- Cuando por las condiciones
especiales de la obra publica se requiera la intervencién de dos o mas dependencias ©
entidades, quedara a cargo de cada una de ellas la responsabilidad sobre la ejecuciéon de la
parte de la obra que le corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad que, en razdn de sus
respectivas atribuciones, tenga la encargada de la planeacion y programacién del conjunto.

Art. 88.- NORMAS DE CONSTRUCCION.- Las dependencias y entidades que
realicen obra publica por administracion directa o mediante contrato y los contratistas con
quienes aquéllas contraten, observaran, en su caso, las disposiciones que en materia de
construccion rijan en el ambito estatal y municipal.

CAPITULO N
DE LOS TIPOS DE OBRA PUBLICA

Art. 89.- CLASIFICACION DE LA OBRA PUBLICA.- Las dependencias y entidades

podran realizar obra publica por contrato o por administracion directa.
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Art. 90.- TIPOS DE CONTRATOS DE OBRA PUBLICA.- Para los efectos de esta

Ley, los contratos de obra pdblica podran ser de dos tipos:

1.- Sobre la base de precios unitarios, en cuyo caso el importe de la remuneraciéon o
pago total que deba cubrirse al contratista se hara por unidad de concepto de trabajo

terminado; o

Il.- A precio alzado, en cuyo caso el importe de la remuneracién o pago total fijo que
deba cubrirse al contratista sera por la obra totaimente terminada y ejecutada en el plazo
establecido. Las proposiciones que presenten los contratistas para la celebracién de estos
contratos, tanto en sus aspectos técnicos como econdmicos, deberan estar desglosadas por

actividades principales.

Los contratos de este tipo no podran ser modificados en monto o plazo, ni estaran

sujetos a ajuste de costos.

Los contratos que contempien proyectos integrales se celebraran a precio alzado.

Las dependencias y entidades podran incorporar las modalidades de contratacién
que tiendan a garantizar al Estado las mejores condiciones en la ejecucion de la obra,
siempre que con ello no se desvirtie el tipo de contrato con que se haya licitado.

Art. 91.- OBRA PUBLICA POR ADMINISTRACION DIRECTA.- Las dependencias y
entidades podran realizar obra publica por administraciéon directa, siempre que posean la
capacidad técnica y los elementos necesarios para tal efecto, consistentes en maquinaria,
equipo de construccidén y personal técnico que se requieran para el desa'rrollo de los trabajos

respectivos, y podran segun el caso:

i.- Utilizar la mano de obra local complementaria que se requiera, lo que
invariablemente debera llevarse a cabo por obra determinada;

1l.- Alquilar el equipo y maquinaria de construccién complementario, y

ll.- Utilizar los servicios de fletes y acarreos complementarios que se requieran.
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En la ejecucion de obra por administracion directa no podran participar terceros como
contratistas, independientemente de las modalidades que éstos adopten.

Art. 92.- VERIFICACION PREVIA.- Los d6rganos internos de control de las
dependencias y entidades, previamente a la ejecucién de las obras por administraciéon
directa, verificaran que se cuente con los programas de ejecucion, de utilizacién de recursos
humanos y de utilizacién de maquinaria y equipo de construccion.

Previamente a la ejecucion de la obra, el titular de la dependencia o entidad o el
oficial mayor o su equivalente en las entidades, emitira el acuerdo respectivo, de! cual
formaran parte: la descripcién pormenorizada de la obra que se deba ejecutar, los proyectos,
planos, especificaciones, programas de ejecucidon y suministro, y el presupuesto
correspondiente.

En la ejecucion de obras por administracion directa seran aplicables, en lo
conducente, las disposiciones de esta Ley.

CAPITULO Il
DE LA PREPARACION DEL CONTRATO

Art. 93.- REQUISITOS DE LAS CONVOCATORIAS.- Las convocatorias para
adjudicar contratos de obra publica deberan contener los requisitos sefalados en el articulo
43 de esta ley, adicionaimente se requerira:

I.- La descripcidon general de la obra y el lugar en donde se llevaran a cabo los
trabajos, asi como en su caso, la indicacién de que podran subcontratarse parte de la obra;

il.- Fecha estimada de inicio y terminacion de los trabajos;

1ll.- La experiencia o capacidad técnica y financiera que se requiera para participar en
Ia licitacién, de acuerdo con las caracteristicas de la obra, y demas requisitos generales que
deberan cumplir los interesados;

V.- La informacion sobre los porcentajes a otorgar por concepto de anticipos; y
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V.- Los criterios generales conforme a los cuales se adjudicara el contrato.

Art. 94.- REQUISITOS DE LAS BASES DE LICITACION.- Las bases de licitacion
aplicables a los contratos de obra publica, deberan contener los siguientes requisitos,

adicionales a los seflalados en el articulo 45 de esta ley:

I.- Proyectos arquitectonicos y de ingenieria que se requieran para preparar la
los materiales y especificaciones de construccion

proposicion; normas de calidad de
relacién de

aplicables; catalogo de conceptos, cantidades y unidades de trabajo. vy,
conceptos de trabajo, de los cuales deberan presentar analisis y relacidn de los costos
basicos de materiales, mano de obra y maquinaria de construccién que intervienen en los

analisis anteriores;
Il.- Relacion de materiales y equipo de instalacion permanente que en su caso,

proporcione la convocante;

Il.- Origen de los fondos para realizar los trabajos y el importe autorizado para el
primer ejercicio, en el caso de obras que rebasen un ejercicio presupuestal;

IV.- Experiencia, capacidad técnica y financiera y demas requisitos que deberan
cumplir los interesados;

V.- Forma y términos de pago de los trabajos objeto del contrato;

Vi.- Datos sobre la garantia de seriedad en la proposicion; porcentajes, forma y
términos del o los anticipos que se concedan; y procedimiento de ajuste de costos;

VH.- Lugar, fecha y hora para la visita al sitio de realizacion de ios trabajos, la que se
debera llevar a cabo dentro de un plazo no menor de diez dias naturales contados a partir de
la publicacion de ta convocatoria, ni menor de siete dias naturales anteriores a la fecha, hora
del acto de presentacion y apertura de proposiciones;

Vill.- Informacién especifica sobre las partes de la obra que podran subcontratarse;

IX.- Cuando proceda, registro actualizado en la Camara que le corresponda;

X.- Fecha de inicio de los trabajos y fecha estimada de terminacion;

Xl.- Modelo de contrato; y

Xlil.- Condiciones de precio y, tratandose de contratos celebrados a precio aizado, las

condiciones de pago.
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Art. 95- CONTENIDO DE LOS PROYECTOS DE OBRA PUBLICA - Los proyectos

de obras deberan comprender, a! menos:

l.- Una memoria que, en las condiciones que reglamentariamente se determinen,
tendra caracter contractual y recogera las necesidades a satisfacer y los factores de todo

orden a tener en cuenta;
Il.- Los planos de conjunto y de detalie necesarios para que la obra quede

perfectamente definida;
i1l.- El pliego de prescripciones técnicas particulares donde se hara la descripcién de

las obras y se regulara su ejecucion;
IV.- Un presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expresion de los precios

unitarios y del estado de mediciones y los detalles previstos para su valoracion; y
V.- Un programa de desarrolio de los trabajos en tiempo y costo 6ptimo, de caracter

indicativo.

CAPITULO IV
DE LA ADJUDICACION Y CONTENIDO DE LOS CONTRATOS

Art. 96.- PROCEDIMIENTO.- EI procedimiento para adjudicar cbra publica sera el
establecido en los articulos 48, 49 y 50 de esta iey; las dependencias y entidades estan
obligadas a cumplir con todos los requisitos de la adjudicacion.

Art. 97 - EVALUACION.- Las dependencias y entidades, para hacer la evaluacién de
las proposiciones, deberan verificar que las mismas incluyan la informacién, documentos y
requisitos solicitados en las bases de la licitacidn, que el programa de ejecucion sea factible
de realizar, dentro del piazo solicitado, con los recursos considerados por el licitador, y, que
las caracteristicas, especificaciones y calidad de los materiales sean de las requeridas por la

convocante.

Las dependencias y entidades también verificaran el debido analisis, calculo e
integraciéon de los precios unitarios, conforme a las disposiciones que expida la Secretaria.
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Art. 98.- CONTENIDO DE LOS CONTRATOS.- Los contratos de obra publica
contendran, como minimo, las declaraciones y estipulaciones referentes a:

I.- La autorizacion de la inversion para cubrir el compromiso derivado del contrato;

It.- El precio a pagar por los trabajos objeto del contrato;

Ill.- La fecha de iniciacién y terminacién de los trabajos;

IV.- Porcentajes, numero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los anticipos
para inicio de los trabajos y para compra o produccion de los materiales;

V.- Forma y términos de garantizar la correcta inversion de los anticipos y el
cumplimiento del contrato;

Vi.- Plazos, forma y lugar de pago de las estimaciones de trabajos ejecutados, asi
como de los ajustes de costos;

VIl.- Montos de las penas convencionales;

VIll.- Forma en que el contratista, en su caso, reintegrara las cantidades que, en
cualquier forma, hubiere recibido en excesc para la contratacion o durante la ejecucion de la
obra;

IX.- Procedimiento de ajuste de costos que debera ser determinado desde las bases
de la licitacién por la dependencia o entidad, el cual debera regir durante la vigencia del
contrato; .

X.- La descripcidon pormenorizada de la cobra que se deba ejecutar, debiendo
acompanar, como parte integrante del contrato, los proyectos, planos, especificaciones,
programas y presupuestos correspondientes; y

Xi.- En su caso, los procedimientos mediante los cuales las partes, entre si,
resolveran controversias futuras y previsibles que pudieren versar sobre problemas
especificos de caracter técnico y administrativo.

CAPITULO V
LOS ANTICIPOS, LAS ESTIMACIONES DE OBRA Y LOS AJUSTES DE COSTOS

Art. 99.- ANTICIPOS.- El otorgamiento de los anticipos se debera pactar en los
contratos de obra publica conforme a lo siguiente:
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I.- Los importes de los anticipos concedidos seran puestos a disposicién del
contratista con antelacion a la fecha pactada para el inicio de los trabajos; el atraso en la
entrega del anticipo, sera motivo para diferir en igual plazo el programa de ejecuciéon
pactado. Cuando el contratista no entregue la garantia de los anticipos dentro de un plazo de
tres dias habiles siguientes al otorgamiento del anticipo, no procedera el diferimiento y por lo
tanto debera iniciar la obra en la fecha establecida originalmente.

Los contratistas, en su proposicion, deberan considerar para la determinacion del
costo financiero de los trabajos, el importe de los anticipos;

I1.- No se otorgaran anticipos para los convenios que se celebren en términos del
articulo 66, ni para los importes resultantes de los ajustes de costos del contrato o
convenios, que se generen durante el ejercicio presupuestal de que se trate, y

ill.- Para la amortizaciéon de los anticipos en los casos de rescision de contrato, el
saldo por amortizar se reintegrara a la dependencia o entidad en un plazo no mayor de
veinte dias naturales contados a partir de la fecha en que le sea comunicada la rescisién al
contratista.

Art. 100.- INICIO DEL CONTRATO.- La ejecucion de la obra contratada debera
iniciarse en la fecha sefialada, y para ese efecto, la dependencia o entidad oportunamente
pondra a disposicion del contratista el o los inmuebles en que deba llevarse a cabo. EI
incumplimiento de la dependencia o entidad, prorrogara en igual plazo la fecha originalmente
pactada de terminacion de los trabajos.

Art. 101.- ESTIMACIONES DE OBRA.- Las estimaciones de trabajos ejecutados, a
mas tardar, se presentaran por el contratista a la dependencia o entidad por periodos
mensuales, acompanadas de la documentacion que acredite Ila procedencia de su pago.

Las estimaciones por trabajos ejecutados deberan pagarse por parte de la
dependencia o entidad, bajo su responsabilidad, dentro de un plazo no mayor a treinta dias

naturales, contados a partir de la fecha en que las hubiere recibido el residente de
supervision de la obra de que se trate.
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Las diferencias técnicas o numéricas pendientes de pago se resolveran y, en su
caso, incorporaran en la siguiente estimacion.

Art. 102.- REVISION DE COSTOS.- Cuando ocurran circunstancias de orden
econémico no previstas en el contrato, que determinen un aumento o reduccién de los
costos de ios trabajos aun no ejecutados conforme al programa pactado, dichos costos
podran ser revisados, atendiendo a lo acordado por las partes en el respectivo contrato. Ei
aumento o reduccion correspondiente debera constar por escrito.

No dara lugar a ajuste de costos, las cuotas compensatorias a que, conforme a ia ley
de la materia, pudiere estar sujeta la importacidon de bienes contempliados en la realizacién
de una obra.

Art. 103.- PROCEDIMIENTO DE AJUSTE DE COSTOS.- El procedimiento de ajuste
de costos debera pactarse en el contrato y se sujetara a lo siguiente:

I.- Los ajustes se calcularan a partir de la fecha en que se haya producido el
incremento o decremento en el costo de los insumos respecto de la cbra faltante de
ejecutar, conforme al programa de ejecucion pactado en el contrato o, en caso de existir
atraso no imputable al contratista, con respecto al programa vigente;

Cuando el atraso sea por causa imputable al contratista, procedera el ajuste de
costos exclusivamente para la obra que debiera estar pendiente de ejecutar conforme al
programa originalmente pactado;

I1.- Los incrementos o decrementos de los costos de los insumos, seran calculados
con base en los relativos o el indice que determine la Secretaria. Cuando los relativos que
requiera et contratista o la contratante no se encuentren dentro de los publicados por la
Secretaria, las dependencias y entidades procederan a calcularios conforme a los precios
que investiguen, utilizando los lineamientos y metodologia que expida la Secretaria;

til.- Los precios del contrato permaneceran fijos hasta la terminacién de los trabajos
contratados. El ajuste se aplicara a los costos directos, conservando constantes los
porcentajes de indirectos y utilidad originales durante ei ejercicio del contrato; el costo por
financiamiento estara sujeto a las variaciones de l|a tasa de interés propuesta, y
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V.- A los demas lineamientos que para tal efecto emita la Secretaria.

E! ajuste de costos que corresponda a los trabajos ejecutados conforme a las
estimaciones correspondientes, debera cubrirse por parte de la dependencia o entidad, a
solicitud del contratista, a mas tardar dentro de los treinta dias naturales siguientes a ia
fecha en que la dependencia o entidad resueiva por escrito el aumento o reduccién

respectivo.

CAPITULO VI
LA SUPERVISION Y LA TERMINACION DE OBRA

Art. 104.- RESIDENCIA DE SUPERVISION.- Las dependencias y entidades
estableceran la residencia de supervisién con anterioridad a la iniciacion de la obra, y sera la
responsable directa de la supervision, vigilancia, control y revisidon de los trabajos, incluyendo
ia aprobacion de las estimaciones presentadas por los contratistas.

Art. 105.- TERMINACION DE OBRA.- E| contratista comunicara a la dependencia o
entidad ia terminaciéon de los trabajos, que le hayan sido encomendados en virtud del
contrato; éstas verificaran que la obra esté debidamente concluida, dentro de los treinta dias
habiles siguientes a la fecha pactada.

Art. 106.- RECEPCION DE LA OBRA.- En la fecha en que se reciba la obra, se
levantara acta de ese hecho, debiendo comparecer un representante del contratista, el
residente de supervision de la obra y un representante de la dependencia o entidad.

Art. 107.- OBRA UTILIZABLE.- Una vez concluida la obra o parte utilizable de la
misma, las dependencias y entidades vigilaran que la unidad que deba operaria reciba
oportunamente de la responsable de su realizacidon, el inmueble en condiciones de
operacion, los planos actualizados, las normas y especificaciones que fueron aplicadas en la
ejecucién, asi como los manuales e instructivos de operacion, conservacion y mantenimiento

correspendientes.
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TITULO SEGUNDO
DEL CONTRATO DE SUMINISTRO
CAPITULO
NOCION Y PREPARACION DEL CONTRATO

Art. 108.- SUMINISTRO.- Para los efectos de esta ley se entendera por contrato de

suministro el que tenga por objeto la compra, el arrendamiento o la adquisicién de productos
o bienes muebles, quedando comprendidos:

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

Il.- Las adquisiciones de bienes muebles que incluyan la instalacion, por parte del

proveedor, en inmuebles de las dependencias y entidades, cuando su precio sea superior al
de su instalacion;

Para efectos del presente contrato, a la persona que suministre bienes a la
Administracion Publica Federal se le denominara indistintamente contratista o proveedor; y el

suministro podra ser conocido igualmente como adquisiciones.

Art. 109.- PROGRAMAS.- Las dependencias y entidades formularan sus programas
anuales de adquisiciones, y sus respectivos presupuestos, considerando:

I.- Las acciones previas, durante y posteriores a la realizacion de dichas operaciones,
los objetivos y metas a corto y mediano plazo;

H.- La calendarizacidn fisica y financiera de los recursos necesarios;

Hl.- Las unidades responsablés de su instrumentacion;

V.- Sus programas sustantivos, de apoyo administrativo de inversiones, asi como, en
su caso, aquéllos relativos a la adquisicion de bienes para su posterior comercializacion
incluyendo los que habran de sujetarse a procesos productivos;
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V.- La existencia en cantidad suficiente de los bienes; en su caso, las normas
aplicables conforme a la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, las que serviran de
referencia para exigir la misma especificacion técnica a los bienes de procedencia
extranjera; los plazos estimados de suministro, y los avances tecnoldgicos incorporados en
los bienes;

VI.- En su caso, los planos, proyectos, especificaciones y programas de ejecucion;

Vil.- Los requerimientos de conservacion y mantenimiento preventivo y correctivo de
los bienes muebles a su cargo; y

VIilt.- Las demas previsiones que deban tomarse en cuenta segun la naturaleza y
caracteristicas de las adquisiciones.

Art. 110.- REQUISITOS DE LAS CONVOCATORIAS.- Las convocatorias para
adjudicar contratos de suministro deberan contener los requisitos sefalados en el articulo 43
de esta ley, adicionalmente se requerira:

1.- La descripcidn general, cantidad y unidad de medida de los bienes o servicios que
sean objeto de la licitacion, asi como la correspondiente a, por fo menos, cinco de las
partidas o conceptos de mayor monto;

H.- Lugar, plazo de entrega y condiciones de pago;

il.- En el caso de que el suministro implique un arrendamiento, ia indicacién de si
éste es con o sin opcién a compra; y

IV.- Los criterios generales conforme a los cuales se adjudicara el contrato.

Art. 111.- REQUISITOS DE LAS BASES DE LICITACION.- Las bases de licitacion
aplicables a los contratos de suministro, deberan contener los requisitos seﬁ_alados en el
articulo 45 de esta iey, adicionalmente contendran:

I.- Descripcion compieta de los bienes, informacion especifica sobre el
mantenimiento, asistencia técnica y capacitacion; relacion de refacciones Que deberan
cotizarse cuando sean parte integrante del contrato; especificaciones y normas que, en su
caso, sean aplicables; dibujos; cantidades; muestras; pruebas que se realizaran y, de ser
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posiblie, método para ejecutarlas; periodo de garantia vy,

en su caso, otras opciones
adicionales de cotizacion;

il.- Plazo, lugar y condiciones de entrega;

11l.- Requisitos que deberan cumplir quienes deseen participar;

IV.- Condiciones de precio y pago;

V.- ta indicacion de si se otorgara anticipo, en cuyo caso debera sefalarse el
porcentaje respectivo, el que no podra exceder del cincuenta por ciento del monto total det
contrato;

Vi.- La indicacidon de si la totalidad de los bienes objeto de la licitacion, o bien, de
cada partida o concepto de los mismos, seran adjudicados a un solo proveedor, o si la
adjudicacion se hara mediante el procedimiento de abastecimiento simultaneo;

Vii.- En el caso de los contratos abiertos, 1a informacion que corresponda;

Viil.- Sefalamiento de que sera causa de descalificacion la comprobacion de que
algun proveedor ha acordado con otro u otros, elevar los precios de los bienes;

IX.- Penas convencionales por atraso en las entregas;

X.- Instrucciones para elaborar y entregar las proposiciones y garantias;

Xl.- Modelo de contrato o pedido; y

Xi1.- La indicacién de que, en los casos de licitacion internacional en que la

convocante determine que los pagos se haran en moneda extranjera, los proveedores
nacionales, exclusivamente para fines de comparacidén, podran presentar la parte del
contenido importado de sus proposiciones, en la moneda extranjera que determine la

convocante; pero el pago se efectuara en moneda nacional al tipo de cambio vigente en la
fecha en que se haga el pago de los bienes.

CAPITULO Il
DE LA ADJUDICACION Y CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Art. 112.- PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION.- El procedimiento para adjudicar
el contrato de suministro sera el establecido en los articulos 48, 49 y 50 de esta ley; las

dependencias y entidades estan obligadas a cumplir con todos los requisitos de la
adjudicacion.
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Art. 113.- ADQUISICIONES CONSOLIDADAS.- La Secretaria de la Contrailoria y
Desarrolio Administrativo, mediante disposiciones de caracter general, determinara, en su
caso, los bienes y servicios de uso generalizado que, en forma consolidada, podran adquirir,
arrendar o contratar las dependencias y entidades, ya sea de manera conjunta o separada,
con objeto de obtener las mejores condiciones en cuantc a precio y oportunidad, y apoyar en
condiciones de competencia a las areas prioritarias del desarrollo.

Art. 114.- CONTRATOS ABIERTOS.- Las dependencias y entidades podran celebrar
contratos abiertos conforme a lo siguiente:

t.- Se establecera la cantidad minima y maxima de bienes por adquirir, o bien, el
presupuesto minimo y maximo que podra ejercerse en la adquisicion;

Il.- Se hara una descripcion completa de los bienes relacionada con sus
correspondientes precios unitarios;

1il.- En la solicitud y entrega de los bienes se hara referencia al contrato celebrado;

IV.- Su vigencia no excedera del ejercicio fiscal correspondiente a aquél en que se
suscriban, salvo que se obtenga previamente autorizacidn para afectar recursos
presupuestales de anos posteriores en términos de 1a Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal y su Reglamento;

V.- Como maximo, cada treinta dias naturales se hara el pago de los bienes
entregados o de los servicios prestados en tal periodo; y

Vi.- En ningun caso, su vigencia excedera de tres ejercicios fiscales.

Art. 115.- ABASTECIMIENTO SIMULTANEO.- Las dependencias y entidades, previa
justificacion de la conveniencia de distribuir la adjudicacion de los requerimientos de un
mismo bien a dos o mas proveedores, podran hacerlo siempre que asi se haya establecido
en las bases de ia licitacion.

En este caso, el porcentaje diferencial en precio que se considerara para determinar
los proveedores susceptibles de adjudicacion, no podra ser superior al cinco por ciento
respecto de la proposicion solvente mas baja.
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Art. 116.- ENTREGA DE LOS BIENES.- El contratista o proveedor estara obligado a
entregar los bienes objeto de suministro en el plazo y lugar fijados en el contrato y de
conformidad con las prescripciones técnicas y administrativas convenidas.

Tratandose de incumplimiento del proveedor por la no entrega -de los bienes, ésta
debera reintegrar los anticipos mas los intereses correspondientes, conforme a una tasa que
sera igual a la establecida por la Ley de Ingresos de la Federacion en los casos de prorroga
para el pago ae créditos fiscales. Los cargos se calcularan sobre el monto del anticipo no
amortizado y se computaran por dias calendario desde la fecha de su entrega hasta la fecha
en que se pongan efectivamente las cantidades a disposicion de la dependencia o entidad.

Los proveedores quedaran obligados ante la dependencia o entidad a responder de
los defectos y vicios ocultos en los bienes y de la calidad de los servicios, asi como de
cualquier otra responsabilidad en que hubieren incurrido, en los términos sefalados en el
contrato respectivo y en el Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal. ’

CAPITULO IN
DISPOSICIONES ADICIONALES

Art. 117.- GASTOS DE ENTREGA Y RECEPCION.- Salvo pacto en contrario, los
gastos de la entrega y transporte de los bienes objeto del suministro al lugar convenido
seran por cuenta del contratista.

Si los bienes no se hallan en estado de ser recibidos se hara constar asi en el acta
de recepcién y se daran las instrucciones precisas al contratista para que subsane los
defectos observados o proceda a un nuevo suministro de conformidad con fo pactado.

Art. 118.- CUOTAS COMPENSATORIAS.- Los proveedores cubriran las cuotas
compensatorias a que, conforme a la ley de la materia, pudiere estar sujeta la importaciéon
de bienes objeto de un contrato, y en estos casos no procederan incrementos a los precios
pactado, ni cuaiquier otra modificacion al contrato.
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Art. 119.- CONDICIONES DE OPERACION.- Las dependencias y entidades estaran
obligadas a mantener los bienes adquiridos en condiciones apropiadas de operacién,
mantenimiento y conservacion, asi como vigilar que los mismos se destinen al cumplimiento
de los programas y acciones previamente determinados.

Para los efectos del parrafo anterior, las dependencias y entidades, en los actos o
contratos de suministro deberan estipular las condiciones que garanticen su correcta
operacién y funcionamiento; el aseguramiento del bien o bienes de que se trate para
garantizar su integridad hasta el momento de su entrega y, en caso de ser necesario, la
capacitacion del personal que operara los equipos.

Art. 120.- MODIFICACION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO.- Cuando como
consecuencia de las modificaciones del contrato de suministro se produzcan aumento,
reduccion o supresion de las unidades de bienes que integran el suministro o la sustituciéon
de unos bienes por otros, siempre que los mismos estén comprendidos en el contrato, estas
modificaciones seran obligatorias para el contratista, sin que tenga derecho alguno en caso
de supresion o reduccion de unidades o clases de bienes a reclamar indemnizacién por
dichas causas.

Art. 121.- VICIOS O DEFECTOS DURANTE EL PLAZO DE GARANTIA.- Si durante
el plazo de garantia se acreditase la existencia de vicios o defectos en los bienes
suministrados tendran derecho las dependencias o entidades, a reclamar del contratista la
reposicién de los que resulten inadecuados o la reparacion de los mismos si fuese suficiente.

Durante este plazo de garantia tendra derecho el contratista a conocer y ser oido
sobre la aplicacion de los bienes suministrados.

Si el comité de contratacion estimase, durante el plazo de garantia, que los bienes
suministrados no son aptos para el fin pretendido, como consecuencia de los vicios o
defectos observados en ellos e imputables a! contratista y exista la presuncién de que fa
reposicion o reparacion de dichos bienes no seran bastantes para lograr aquel fin podra,
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antes de expirar dicho plazo, rechazar los bienes dejandolos de cuenta del contratista y

quedando exento de |la obligacidn de pago o teniendo derecho, en su caso, a ia recuperacion
del precio pagado.

Terminado el plazo de garantia sin que la Administracion Publica haya formalizado

alguna reclamacion, el contratista quedara exento de responsabilidad por razén de los
bienes suministrados.

TITULO TERCERO
DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES
CAPITULO UNICO

Art. 122.- NOCION.- Los contratos mediante los que las dependencias y entidades
de la Administracion Publica Federal, encomienden a una persona, fisica o moral, la
prestacion de un servicio profesional se regularan por la presente ley y por las disposiciones

especiales del respectivo servicio. Al adjudicatario se le podra denominar indistintamente
contratista o profesionista. ’

Art. 123.- CONCURSO.- E! procedimiento por el cual las dependencias o entidades
adjudiquen este tipo de contratos, sera a través del concurso, mediante el cual se seleccione
a la persona que cuente con la mejor capacidad, técnica y financiera, experiencia y solidez

profesional, en la ejecucidon del servicio que se requiera. Se podran seguir tas reglas
aplicables a la licitacion publica.

Art. 124.- CONSIDERACIONES PREVIAS.- Antes de proceder a la contratacién de
un servicio, las dependencias o entidades, eiaboraran un catalogo de conceptos a
desarrollar por el profesionista, de tal manera que las actividades queden debidamente
desglosadas y no exista objecion sobre el trabajo que se debe desarroliar.

Art. 125.- REQUISITOS DEL PROFESIONISTA.- Ademas de los requisitos
establecidos en la presente ley, el profesionista debera contar con titulo profesional
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debidamente registrado, acompafiando a su propuesta un ejemplar de su curriculum vitae y
sefialando a la asociaciéon o colegio de profesionistas al que pertenezca.

Art. 126.- VIGENCIA .- El contrato de prestacién de servicios profesionales seralara
la duracién del servicio, ya sea que se trate de la ejecucion de una prestacién determinada o

el establecimiento de un plazo para el cumplimiento de las obligaciones.

Art. 127.- RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONISTA.- El! profesionista o
contratista, debe cumplir con el servicio convenido, poniendo todos sus conocimientos

cientificos y técnicos al servicio de las dependencias o entidades.

La negligencia, impericia o el dolo del profesionista lo hacen incurrir en
responsabilidad, por lo que el profesionista estara obligado a indemnizar a la Administracion

Publica por ese hecho.

Art. 128.- PAGO DE HONORARIOS.- La dependencia o entidad verificara que el
servicio prestado por el profesionista cumpla con los requisitos exigidos, por lo que las
dependencias o entidades estaran obligadas a pagar los honorarios del profesionista, dentro

de los veinte dias naturales siguientes a la entrega del trabajo.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- La presente entrara en vigor 30 dias naturales siguientes a la fecha de

' publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

SEGUNDO.- Se abroga ia Ley de Adquisiciones y Obras Publicas publicada en ei Diario
Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1993; asimismo se derogan todas las

disposiciones que se opongan a la presente ley.
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