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INTRODUCCION

La descentralizacién administrativa, tuvo su origen'y desarrollo en Francia a traves de
un establecimiento publico descentralizado que obedecia a la necesidad practica de atender
un servicio publico con personal técnico especializado y con independencia en su

presupuesto, de tal forma que las necesidades econémicas def servicio fueran flexibles.

La descentralizacién administrativa propiamente hablando, surge precisamente de la
necesidad de imprimirde dinamismo a ciertas decisiones gubernamentales, mediante el

ahorro de acciones del Estado que impliguen el ejercicio del poder jerarquico.

La nocidn de descentralizacién debe ser concebida como un concepto tedrico
concerniente a toda organizacién estructurada. Entrafia un principio de organizacion en el
que la esencia técnica y juridica aue no puede mas que congistir en la reparticién de
funciones, las mas importantes, entre los diversos escalones de la jerarquia del organismo

de que se trata.

En Francia el proceso descentralizador se levé a cabo hasta la década pasada y
difiere mucho de México, puesto que desde nuestras primeras Constituciones tenemos que
existen tres érganos politico-administrativos de gobierno: El federal, el local y el municipal;

entre ellos no existe relacidn jerarquica en el sentido administrativo.

En nuestro pais, tedrica y formaimente, como es de apreciarse en la Constitucion



Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las autoridades locales son electas por sufragio

universal, lo que representa el reconocimiente de la demaocracia.

En sentido estricto, la descentralizacion administrativa existe cuando se crean
organismos con personalidad Juridica propia, mediante disposiciones legislativas, que

permiten realizar una actividad que compete al Estado o que es de interés publico.

£n México, es hasta el 18 de noviembre de 1942, fecha en la que se reforma la
fraceibn XXXI del articulo 123 Constitucional, cuando se hace el reconocimiento expreso de

los organismos descentralizados.

Cabe mencionar que los organismos descentralizados, los desconcentrados, las
sociedades mercantiles del Estado o cualquier otra forma de organizacion administrativa,
tenian su base constitucional en los articulos 93 parrafos 2° y 3% y 28, relativos a los
monopolios o actividades del Estado concernientes a la acufiacion de moneda, a los correos,
telégrafos, radiotelegrafia y a !a emisién de billetes por medio de un solo banco central

contrelado por el Gobierno Federal.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no existe un articulo que
otorgue facultad expresa al Presidente de la Republica para crear por decreto, personas

juridicas de Derecho Publico.

Sobre este particular, es unanime la doctrina en el sentido de que la creacion de
organismos descentralizados por decreto del Ejecutivo resultaria al margen de Ya

Constitucion, sobre todo cuando a través de ese decreto se les otorga personalidad juridica,



patnmonic y competencia.

En la creacién de organismos descentralizados administrativos, el Estado puede
recurnir a figuras de derecho publico y privado. Segun las leyes mexicanas en el primer caso
estariamos ante organismos descentralizados y en el segundo ante empresas de
participacion estatal, incluyendo a las sociedades mercantiles, coaperativas y civiies,
asoclaciones cwiles, sociedades nacionales de crédito, aseguradoras y afianzadoras

nacionales de crédito en las cuales participe €l Estado.

La mayoria de los organismos descentralizados desarrollan una actividad politico-
administrativa, como también lo hacen los funcionarios que los integran, ya gque sus
nombramientos son hechos por el Ejecutive Federal directamente o a través de las
coordinadoras de sector, segun se desprende de los articulos 52 y 53 de la Ley QOrganica de

la Administracion Publica Federal.

Uno de los aspectos relacionados con la descentralizacion, y mas concretamente con

la empresa publica es el que se refiere al control que el Estado ejerce sobre éstos.

En diversos paises existen controles de tipo parlamentario o judicial sobre las
paraestatales. En México, dichos tipos se dan de manera indirecta o aislada. Dicho control
es el lamado tutela administrativa, y es aquél que los drganos centrales ejercen sobre las
paraestatales Ese control administrativo persigue que los drgancs dependientes indirectos
del Poder Ejecutivo realicen sus tareas de manera adecuada, que cumplan los cometidos
para los cuales fueron creados, que lleven a cabo su actividad de manera eficicente y que

exista un honrado manejo de patrimonio.

i



El cantrol Onice de las paraestatales fue complementado en 1977 con la llamada
sectorizacion, establecida por fa referida Ley Orgénica de la Administracion Plblica Federal,
con su entrada en vigor el 1° de enero del mismo afo, introdujo en el derecho positivo
mexicano el sistema de control conocido como sectorizacion. En este sistema, el Presidente
agrupa de manera discrecional a las entidades paraestatales bajo la coordinacién de una
Secretaria de Estado o de un departamento administrativo, a efecto de que los mismos

vigilen los programas y resuitados y acuerden con el propio Jefe del Ejecutivo.

Otro aspecto ademas de precisar la naturaleza juridica de los organismos
descentralizados y que sera matena de estudio en el presente trabajo, lo constituye la figura
de fa licitacion publica, entendiéndose por ésta, & procedimiento legal y técnico que le
permite a la Administracién Publica conocer quienes pueden, en mejores condiciones de

idoneidad y conveniencia, prestar servicios o realizar obras,

£n este apartado podré apreciarse como en nuestra legistacién el término licitacion
ha sido utilizado de manera confusa puesto que se le asocia como sinénimo de “concurso” 0

‘subasta’, lo que resulta inapropiado desde el punto de vista juridico.

Es cierto que tanto la licitacion, el concurso y Ia subasta tienen en comuin la
existencia de una concurrencia u oposicion de oferentes que tienen interés en que se les
adjudique un contrato pero constituyen figuras juridicas, incluso de acepciones

completamente diferentes.

Durante e! desarrollo de este tema se abundara acerca del estudio que la legislacidn
argentina realiza, teniendo como propésito comparar las grandes similitudes relacionadas

con esta materia y que existen entre estos dos paises [atinoamericanos.

v



En otro orden de ideas, y a efecto de entrar en materia, después de haber analizado
parte medular de esta investigacién, abordaremos ef tema de las garantias que se otorgan
dentro de los procedimientos de licitacion plblica y cuales son las implicaciones legales de
aquellas que se otorgan a favor de los organismos descentralizados, a quienes como
personas juridicas colectivas de derecho publico, se les atribuyen caracteristicas de régimen
o patnmonio propio, asi como de personalidad juridica propia, distinta de la del Estados; por
ende es importante destacar que ain cuando la Ley de Adquisiciones y Obras Pdblicas,
sefala que en los procedimentos de licitacién publica podra admitirse el cheque cruzado,
existen disposiciones expresas relativas al presupuesto y eiercicio del gasto publico, que
prevén como unico medio de garantia a la Fianza, que es “un contrato por virtud del cual
una persona se compromete frente al acreedor al cumplimiento de una obligacidén en caso

de que el deudor no lo hiclere”,

En este sentido, en el presente trabajo sera materia de particular estudic este
contrato mercantil, asi como el pracedimento para hacer exigible el pago a cargo de las
instituciones afianzadoras gue garantizan por este medio el cumplimiento de obligaciones en
favor de organismos descentralizados, denotando que existe una ineficacia en la aplicacion
del procedimiento estipulade en el articulo 95 de la Ley Federal de instituciones de Fianzas,
partiendo del criterio del recanocimiento implicito de las caracteristicas que les son atribuidas
a dichos organismos, quienes al ser investidos de una personalidad juridica distinta de la del
Estado, son excluidos de fa Federacién, en los procedimientos para hacer exigible una

fianza
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1.4 Evolucién Historica en Francia

Desde finales del siglo pasado se ha manejado el concepto de descentralizacion y no
obstante 10s estudios que en el presente siglo se han hecho de esa forma o técnico de
cuestién politica por un lado y administrativas por ef otro; ain existen serias confusiones
para precisar este topico, pues como veremos en el presente estudio, se confunde con
frecuencia la descentralizacién politica, con la descentralizacién que pudiéramos llamar
estrictamente administrativa; como estos fendmenos sociales y sus consecuencias politicas
y administrativas han surgido en gran parte de la practica del estado Francés y de la doctrina
Francesa y a efecto de presentar una perspectiva historica de la evolucion del concepto de
descentralizacion politica, se considera conveniente hacer buen desarrollo de coémo

evoluciond en el mencionado pais a partir de la evolucién francesa y hasta nuestros dias.’

En Francia las aspiraciones para la descentralizacién politica, se remontan a mas de
dos siglos de historia, y son resultado de la cenfralizacién del gobierno que ha sido
caracteristica sobresaliente en la historia del Estado francés tanto en las monarquias, como

en las sucesivas Repdblicas, hasta la actual, que se conace come la quinta.

La monarquia absolutista anterior a |a revolucién francesa, fue estableciendo por
siglos, un sistema centralizado de poder para ir eliminando poco a poco el poder de los
sefiores feudales, de los varones, dugues y principes de la aristocracia de las diversas
regiones que fueron integrandoe el territorio de Francia a través de siglos y de esta manera

obtener la unidad del pais



La Revolucion de 1787, insprrada por la Asamblea Constituyente significo el fin de

esa practica de centralizar el poder, & inauguré una tendencia politica de descentralizacion.”

La Revolucién de 1789 establecié un nuevo orden en el sistema de gobierno y tratd
de unficarlo y homogenizarlo con la intencion de madificar las complejas divisiones
administrativas de la monarquia, se establecié una nueva division territorial que mas o
menos perdura hasta nuestros dias, el pais fue dividido en departamentos, los

departamentas en distntos, los distritos en cantones y los cantones en comunas.’

El primer imperio {Napoleon |} hizo dos contribuciones importantes al sistema
administrativo: introdujo el principio de la centralizacion y el gobierno de estructuras a traves

de varias autoridades publicas.

Fue la ley dei 28 pluvioso del afio Vil {de la revolucion) la que sefiala la composicién
de los cuerpos publicos, el principio que se establecid en este campo fue el de la
yuxtaposicion de una asamblea y su gente, éste Uitimo lleva a cabo las decisiones de la

asamblea. Fue Sieyés el que formuld el principio expresando’

“Para deliberar deben reunirse varias personas, pero para ejecutar s6lo una”.
Se encuentra este principio en cada tipo de estructura territorral.  En la comuna

{mumcipio) e! consejo municipal es el cuerpo deliberativo y el presidente es el que ejecuta

* ALOST.A ROMERO Mugus! Teona General de Derecho Adnumistrativo ter Curso. 12 Ed. Edit Porrita, S A . México, 1995, Pag 490
iL‘fr ACOSTA ROMERO. Miguel Op Cit, pags 495-300
Idem




sus 6rdenes  En los departamentos el Consejo General delibera y el prefecto es &l agente

gjeculivo

La legislacién promulgada durante el afio VIl también establecid un sistema de
Administracién centralizada. Todas las autoridades administrativas eran (y son} nombradas

designadas por el gobierno central y no guardan respecto de éste ninguna autonomia.

El gobierno central retiene el poder sobre toda la jerarquia de las autoridades
publicas regionales de tal manera que todas las actividades de estas autoridades estan
consistentemente supervisadas y contratadas por el gobierno central, el que dicta ardenes

puede revocar decisiones tomadas por las autoridades de rango inferior y actGia en su lugar.

En 1a Comuna, tanto los miembros del consejo municipal (asamblea deliberativa)
como uh presidente eran nombrados por el jefe de gobiemo (con el consejo del ministro
inferior), en los departamentos los miembros de consejo general (cuerpo deliherativo) eran
noembrados por ¢l jefe de gobierno y el prefecto también era nombrado y removido por el jefe
de gobierno, bajo la presencia de las ideas laborales, la excesiva centralizacion del primer
imperio fue atemperada en épocas posteriores por una serie de reformas que de alguna
manera introdujeron un aliento de descentralizacion, este movimiento de descentralizacién
aparecid en la monarquia de 1230-1848 y en la segunda republica sin embargo no alcanzd

resultados concretos sino hasta la tercera republica (1871-1940).

La ley dei 10 de agosto de 1871, referente a [os departamentos y la del 5 de abril de
1884, relativa a las comunas (ayuntamiento} y municipios, introdujeron en el sistema

francés algin principio de descentralizacién que en realidad fue un compromiso entre el



centralizar y la descentralizacién. La comuna a partir de esa fecha se convirtié en una
autoridad publica descentralizada y el cuerpo deliberativo y su agente ejecutivo electos
directamente por et pueblo, sin embargo continuaron sujetos a la supervision del prefecto del
departamento actuando como desechos de examinar y sustituir las decisiones de las
autoridades municipales y por lo tanto la comuna y su 6rgano de gobierno se constituye en

una autoridad local semidescentralizada.

En el departamento, de acuerdo con la ley del 10 de agosto de 1871 se prohibié que
fuera electo por sufragio universal, el consejo general, sin embargo el prefecto contindia
siendo designado por las autoridades centrales y tiene derecho de examinar todas las

matenas en las que actia el consejo general.

La cuarta republica (1946-1958) intenté un movimiento para descentralizar
completamente a los departamentos aboliendo la oficina del prefecto, sin embargo este
proyecto jamds fue aprobado y continud el prefecto dependiendo de las autoridades

centrales a partir de su nombramiento.

La Constitucién de la quinta replblica (1958), no contiene ninguna disposicion que
favorezea la descentralizacion, su articulo 72 es el Unico que pudiera tener relevancia en

esta matena, pues sefiala que las divisiones territoriales seran administradas por consejos

electos bajo las condiciones que sefiale Ia ley.

Puede afirmarse que la Constitucion de 1958 tiende mas a favorecer al gobierno
centrat que a desarrollar la autonomia local, sin embargo en las Gitimas décadas del siglo XX

se ha desarrollado con impetu un movimiento, en favor de las aspiraciones de ciertos



sectores de la poblacién francesa para buscar una mayor libertad local frente al sistema

centralista de gobierno, el cual tedavia ve con reticencia esas tendencias descentralizadas.

La ley del § de julic de 1972 proveyé las regiones de estatutos estableciendo
consejos regionales y prefectos regionales estos ltimos directamente responsables ante las

auteridades cenfrales.

Una de las necesidades fundamentales que justifican |a descentralizacion es |a
necesidad de obtener una nueva distribucion det poder, para reducir fa impartancia de la
autoridad central, e incrementar la de las autoridades locales, esto entrafia un pluralismo
politico y también un principio de democracia para; que las ciudades intervengan en el
gobierno de las comunas, departamentos y regiones a través de ta eleccion de sus

autoridades

Los primeros veinte afios de la quinta replblica en Francia mostraron que un
gobierno central no era capaz de advertir las realidades econdmicas, sociales y culturales
del pais. los ministros de Paris no tenian conocimiento de los problemas locales y a veces
producian soluciones que eran imposibles de aplicar, La descentralizacion politica y
administrativa parece ser la forma que bajo circunstancia especifica promovera el desarrollo
de la nacién en su conjunto, la sobrecargada Administracién que tiene que ver con todo, a

veces encontraba sus actividades paralizadas y su sistema de gestén ineficiente.

la descentralizacion también limita los poderes de las autoridades centrales,
transfiriendo a los cuerpos locales poderes que hasta hacra poco detentaba el centro del

sistema.



En lo concerniente a la region, la ley de 1981 la transformo en un cuerpo territorial
con plenos poderes que la Constitucion del 4 de octubre de 1958, en su articulo 72, previd a
posibilidad de establecer mediante la Ley, nuevas autoridades territoriales y al igual gue en
{a comuna y en el departamento, tanto el presidente como el consejo regional que son las

autoridades ejecutivas de la region, seran electos por sufragio universal.

El Presidente aplicara el presupuesto de la region y encabezara al personal necesario
de su Administracién y el consejo regional tiene competencia en materias economicas,
culturales, cientificas, sociales y de salud, desde luego las leyes tendran que hacer un

reparto de competencias entre el Estado, las regiones, los departamentos y las comunas.

Al Estado Nacional se le mantienen areas como las defensas, el sistema monetario,
la politica econdmica y financiera, derechos civiles, salud, seguridad social y orden publico
interno, algunos de estos aspectos en areas locales seran transferidos a los departamentos
y a las regiones por ejemplo, comunas departamentales, control de incendios y algunos
otros, necesariamente con las transferencias de poderes se tendran que realizar las
transferencias de fondos a los cuerpos terntoriales para que éstos puedan prestar nuevos
senvicios: se sefiala por algiin sector de la opinién francesa, que ciertos cuerpos locales no
aplicaron la reforma inmediatamente porque no tienen los medios financieros y técnicos y de
capacitacién para administrar por si mismos con plena autonomia los servicios y trabajos

que entrafia la descentralizacidn, pues se sefiala que por ejemplo en Francia hay 38,000



municipios de los cuales 25,000 tienen menos de 500 habitantes por o que tomara tiempo

su capacitacion para autoadministrarse.*

1.2, Origen de la Descentralizacién Administrativa.

La descentralizacién politica se aprecia desde tiempos remotos de la historia, como

es el caso del Imperio romano que se dividia en dos: el de occidente y el de oriente.

Como fenomeno social, la descentralizacién de cietos organos politico-
administrativos se aprecia en todos los Estados modernos y aln en [as organizaciones
internacionales, que tienen érganos regionales para atender con la celeridad y eficacia a la

region a la que sirve, asi tenemos en la ONU las comisiones regionales (CEPAL, CEALQ,

eic }.

La descentralizacion administrativa en e! sentido en el que la concebimos tuvo su
origen y desarrollo tedrico en Francia, a través de la institucién que denominaban
establecimiento piblico descentralizado y que obedecla a la necesidad practica de atender
un servicio publico con personal técnico especializado, con independencia presupuestaria,
que diera flexibilidad a las necesidades econdémicas del servicio y libre de los factores y
problemas que impone fa burocracia centralizada, ya que, de acuerdo con esas ideas el

personal tenia un estatuto juridico y personal distinto del de la burocracia.

Hndem pag 504



En Francia se habla de establecimiento publico descentralizado cuando se atiende un
servicio técnico, con personal experto y con autenomia presupuestaria. Creemos que
gstas razones son extrajuridicas para determinar la conveniencia de establecer o no un
organismo descentralizado, pues, a pesar de las criticas que se hagan a la organizacién
central, no se ve fundamento juridico de fondo para que ésta no pueda contar con esos

elementos para realizar su actividad.®

La descentralizacién como forma de organizacién administrativa, surge de la
necesidad de imprimifle dinamismo a ciertas decisiones gubernamentales, mediante el
ahorro de los pasos gue implica el ejercicio del poder jerarquico propio de los entes
centralizados. En su surgimiento, influy6 la incursion del Estado dentro de actividades
industriales, financieras y comerciales, ias cuales implicaban conferirte un matiz de empresa

privada a las organizaciones encargas de esas tareas.

En nuestro pais por iniciacién de Lucas Alaman, se crea en 1830, el primer drgano
descentralizadoe. el Banco de Avio {Alfonso Lopez Aparcio). Es en el periodo de
consoldacion de la Revolucion Mexicana (1921-1938), en el cual los entes descentralizados
proliferan, principalmente dentro de los ramos de las finanzas, los energéticos y las

comunicaciones.

En la actualidad, 'a descentralizacién mexicana equivale a lo que la ley denomina
Administracion pblica paraestatal; ésta comprende organismos descentralizados en sentido

estricto, empresas de participacion estatal y fideicomisos pablicos.‘i
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1.3. Derecho Comparado

En la mayoria de la Constituciones latinoamericanas no encontramos referencia
expresa a esta clase de organismos, salvo en la Constitucion de la Republica Oriental del
Uruguay. cuyos textos sucesivos de 1918 (Articulo 100), 1934 y 1942 (Seccidn Xl),. 1952 y
1967 (Seccién X!), consttucicnalizan los cenceptos de “entes autdnomos y Servicios
descentralizados®, anticipandose a los ordenamientos europeos posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, en una sistematizacion prolija (23 articulos en la Carta de 1967) y de gran
trascendencia en Derecho Comparado, asi, fos Articulos 59 y 60, hablan del servicio
descentralizado, el Articulo 63, que prevé la existencia de entes autonomos comerciales e
industriales, o sea, que esa Constitucion regula en sus normas a los organismos
descentralizados y empresas de Estado; y no sélo se reduce a enunciados, sino que los
regula con precision en la Seccién X, cuyo titulo es “De los Entes Auténomos y de los
Serviclos Descentralizados™; prevé, ademas, que la creacién de estos arganismos sera por
ta ley del congreso, aprobada en votacion en la que se obtenga una mayoria de las dos

terceras partes de los miembros de cada Camara.

La nocion de descentralizacion debe ser concebida como un concepto tedrico
concerniente a toda organizacion estructurada.  Entrafia un principio de arganizacion en la
que la esencia técnica y juridica no puede mas que consistir en la repariicién de funciones,

las mas importantes, entre los diversos escalones de la jerarquia del organismo de gue se

trata.

“\ARTINEZ MORALES. Rafael | Derecho Admpistrativo_Primer Curso Coleccion de Textos Juridicos Umiversitaros, 2a Edicion, Edit.
Harla. Mewco, D F 1994, pag 126




En Francia se dice que sus estructuras administrativas son las que dej6 establecidas
Napoteén a principio del siglo XIX y esto que por una parte se considera una simplificacién

administrativa por la otra es una gran verdad.

“En este pais existen dos tipos de descentralizacién que se consideran clasicos: La
descentralizacion territorial que da lugar al nacimiento de colectividades nacionales y la
descentralizacién por servicios que da ongen a los establecimientos politicos.  En ambos
casos se constata una reaccion Institucional de desconfianza en el sentido que frente a
estas instituciones se da el fenémeno de una proliferacion legislativa que es aprobada por el
Parlamento sin dificultad ¥ gue da como consecuencia gue quede bajo tutela y exista un
fenomeno que cuando se da un poco mas de autono;nia vuelve otra vez a presentar a traves

de sus diversas constituciones el reterno tutelar".”

En este apartado Henry Puget efabara un interesante resurmen acerca de la situacion
de los drganos descentralizades en otros paises y cita NUMerosos casos, desde la Comisién
para e! Servicio Civil en Estados Unidos de Ameérica (1883) hasta los actuales drganos
prestadores de servicios plblicos, industriales y comerciales en Bélgica, Italia, Inglaterra y

Francia, lo que nos ilustra acerca del interés que este asunto reviste en un nivel mundial.®

El tema resulta tan imporfante y novedoso que la doctrina y la legisiacion extranjeras
se hallan dedicadas a estudiar y regular, respectivamente, la descentralizacién regionhal, la

cual conslituye una relevante preocupacion para un Estado central, en el que es importante

“ibidem . pag 129
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dilurr el poder hacia la periferia. Pero insistiendo, la descentralizacién territorial se refiere a la

Administracién local, creada por el érgano legislativo de un Estado unitario, no federal.

Oftro punto importante en la doctnna extranjera es la diferenciacion entre los organos
auténomos y organos autotarquicos. La autotarquia sélo implica paseer un gobierno propio,
en cambio los auténomos ademds de ese autogobierno estan en posibilidad de darse su

reglamentacion interna a partir de una ley emanada del poder legislativo.

Finalmente, cabe hacer mencién que la clasificacién tradicional de los érgancs
descentralizados surge en Francia, y que la misma los ordena por servicio, ya por region y
por colaboracién.  Esta catalogacion fue asimilada y adaptada por la doctrina mexicana,

durante largo tiempo.

1.4. Evolucién Histérica en México.

Como puede observarse de la sintesis del sistema francés, el proceso
descentralizador se llevé a cabo hasta la década pasada y es muy diferente este proceso al
gstablecimiento de los poderes y facultades que se dan en un estado federal como México
puesto que desde las primeras constituciones se tenen tres organos politicos
administrativos de gobierno el federal, el local y el municipal entre los que no existe relacién
jerarquica en el sentido administrativo, y aunque también hay un proceso relativamente
reciente de transferencia de poderes {reformas al articule 115 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de febrero de 1983), el hecho es de que en México por lo

menos en teoria y formalmente en la Constitucion y en las leyes, las autoridades locales



(Estados y Municipios) son electas por sufragio universal, lo cual es reconocimiento de las
deas de democracia, sobre todo en la eleccion del poder legislativo en las autoridades
fedarativas y de los miembros del ayuntamiento en los municipios, en este contexto la
descentralizacion politica mexicana ha avanzado, puesto gque &n estos cuerpos colegiados
se garantiza un numero minimo de miembros a los partidos minoritarios y esto fomenta al
pluralismo y la participacion democratica y que se escuche a las minorias, asimismo la
existencia de un sistema electoral que garantice transparencia, legalidad y participacion
plural de partidos en la eleccién de las autoridades locales y municipales es muestra de que
el proceso descentralizador politico a fos espacios territoriales lacales, se va dando con una

definicion muy clara en México, a partir de 1988,

Esta transferencia de poderes que desde un punto de vista politico parece responder
en México, a ideas de democracia descentralizadora, a veces parece que se pone en duda
puesto que con la planeacién nacional sectorial, regicnal y municipal y fa celebracién de
convenios unicos de desarrollo estimo que contradicen las 1deas descentralizadoras, pues la
planificaciéon que llega hasta los muricipios y las acciones de los Convenios Unicos de
Desarrollo a manera de ver son eminentemente centralizadoras y amortiguan en gran parte
& hacen muy dificil el fenémeno de la descentralizacion real de las decisiones, tanto a nivel
estatal como a nivel municipal, cuestionando seriamente la existencia de decisiones

estrictamente locales por parte de estas autoridades.

“La expresidn descentralizar significa opuesto al centro, es decir, es el fendmeno que
va del centro a la perferia y se aprecia en la actualidad en la organizacion del Estado y de la
Administracidn  Plblica Fundamentalmente hay dos tipos de descentralizacion

administrativa; fa primera se vincula a la estructura misma del Estado y a sus circunstancias



histérico-politicas y en México la podriamas tipificar en la ewstencia de instituciones que
conviven y derivan del Estado Federal y que som fundamentaimente, las entidades
federativas (Estados de la Federacion) y los Municipios. Son estructuras locales, esto
entrafia un pluralismo politico y también un principio de democracia para que los ciudadanos
intervengan en el gobierno de las comunas, departamento y regiones a través de la eleccion

de sus autoridades™.?

En la descentralizacion politica no encontrames jerarquia, ni se dan los poderes
jerarquicos, entre el Presidente de la RepuUblica y los Gobernadores, en cambio, en la
descentralizacion estrictamente administrativa, estimo que si se da esa relacién jerarquica y
que el poder de nombramiento, de mando, revisién, decision, etc., es evidente entre el
Presidente de la Republica y Secretarias de Estado, cabezas de sector y los diferentes
organismos descentralizados del Gobierno Federal con la excepcion de las universidades

(auténomas).™

Es asi que conforme al régimen juridico de los organismos descentralizados, &l poder
de nombramiento de los Directores Generales, es facultad en la mayor parte de los casos,
del Presidente de la RepUblica, lo que configura esa relacién jerarquica de subordinacion

que no se aprecia, insisto, en la descentralizacion politica de entidades federativas y

municiplos.

! I MARTINEZ MORALES Rafecl § Op Cit pag 136
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La desceniralizacién administrativa, en estrcto sentido, existe cuando se crean
organismos con personaldad juridica propia, mediante disposiciones legislativas, para

realizar una actividad que compete al Estado, o que &s de interés publico.

En opinidn y de acuerdo al sistema juridico y a la experiencia mexicana, la
autonomia, entendida en este sentido, mas bien corresponderia a la descentralizacién
politica, referida a los Estados que forman parte de la Federacion, vy a los Municipios, y la
afirmacién de que la entidad autotdrquica no estd sometida jerdrquicamente a otro
arganismo administrativo, definitivamente no es aplicable, acorde con la experiencia actual,
a los organismos publicos descentralizados en México, por lo menos, y en los niveles mas
altos, de los érganos administradores que si dependen del Poder Ejecutivo y estan sujetos al
control, vigilancia y coordinacién de los érganos centralizados, con lo cual en mi opinién,
definitivamente no son autotdrquicos, entendiendo dicha autarquia en los términos

apuntados

Podria como ya se ha dicho, ser aplicable exclusivamente a la descentralizacion
polito-administrativa de las entidades federativas y de los municipios, en mi opinién, con
ciertas limitaciones, pues la autonomia sélo se refiere a los asuntos de gobierno sobre los
cuales et Municipio, o el Estado de la Federacién, tienen competencia y, evidentemente, no
hay érgano jerarquicamente superior desde el punto de vista administrativo, pero ello no
quiere decir que no exista coordinacion de los Municipios con la Entidad Federativa, de la
que forma parte y, de estas dltimas, para con la Federacion. Ademds tienen las restricciones
que les impone, respectivamente, la legislacién municipal, y el Pacto Federal, en cuanto a

clertas actividades.



CAPITULO SEGUNDO

MARCO LEGAL Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS ORGANISMOS

DESCENTRALIZADOS



21. Constitucionalidad de los Organismos Descentralizados

Hasta épocas recientes (1977), se discutié por la doctrina fa base constitucional para
crear a los organismos descentralizados y a todas las entidades que ahora se conocen como
del sector paraestatal, sin embargo, la reforma reciente a los articulos 80 y 92 de la
Constitucion, ya no deja duda alguna de que estas instituciones estan insertadas en un
concepto moderno y comprensivo de la Administracibn Publica Federal, despejando toda

posibilidad de cuestionamiento constitucional de los mismos.

Antes de [as reformas aludidas, las bases estaban en el Articulo 123, apartado A,
fraccion XXX, de la Constifucion, que atribuye competencia a las autoridades federales en
asunios relativos a "...empresas que sean administradas en forma directa o descentralizada
por el Gobierno Federal”; y en el Articulo 73, fraccion XXX, de la misma Carta Magna, gue

contiene lo que |a teoria denomina facultades implicitas.

Existen opiniones en el sentido de que los organismos descentralizados no estaban
previstos en la Constitucién, hasta el 18 de noviembre de 1942, en gue fue reformada la
fraccion XXX! del Articulo 123, en comento, segun publicacién en el Diario Oficial de la

Federacidn de la misma fecha.

Los organismos descentralizados, los desconcentrados, las sociedades mercantiles

\ . N . . .
del Estado, o bien, cualquier otra forma de organizacién administrativa, se estima gque, adn
antes de las reformas a los Articulos 90 y 93 de fa Constitucién, tenian su base en los

sigulentes articulos constitucionales. 93 parrafos segundo y tercero, del cual ya se ha hecho



Los articulos antes comentados regulan, instituciones precisas, o materias generales,
pero en todos casos se da al Congreso la facultad para legislar sobre ellos; por lo que, en
gjercicio de esa facultad, estimamos que el Congreso de la Unidn puede dictar leyes que se
refieran a esas materias, 0 3 esas instituciones, creando organismos descentralizados,
desconcentrados, previendo la creacidn de sociedades mercanties de Estado, Comisiones
Intersecretariales, o cualauier otra forma de organizacion administrativa que se desarrolle en

el futura ™

A partir del 21 de abril de 1981, fecha en que se public 1a reforma al articulo 90
constitucional, y en la gue se sefiala claramente que la Administracién plblica sera
centralizada y paraestatal, ya no hay duda alguna acerca del fundamento en la Ley
Suprema, en gue se apoyan los entes desconcentrados, descentralizados y las empresas de
parlicipacion estalal. Es de mencionarse que con anterioridad a 1981, algunos articulos de
la Carta Magna hacian referencia a este tipo de érganos. 93, 123, y, de cierta forma, el 73 y

el 28.

Es opinién generalizada que los organismas descentralizados deben ser creados por
jey del Congreso y no por decreto presidencial como también permite ia Ley Orgénica de la
Administracién Publica. Asl | los entes que surjan de un acto presidencial y no por una ley

del Congreso de ta Unién, seran reputados anticonstitucionales.

" \COSTA ROMERO, Miguel Op Cit. pags 469 y 470
2 Cfr MARTINEZ MORALES, Rafaet | Op. Cit - pag 126.
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22 Creacion de los Organismos Descentralizados

En la Constitucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos, no existe un artfculo
que otorgue facultad expresa al Presidente de la Reptiblica para crear por decreto personas
|uridicas de Derecho Publico, no obstante que en el pasado asi se ha hecho y tratando de
buscar precedentes de si se han tramitado amparos en contra de decretos que han creado
Organismos Publicos Descentralizados, no se ha encontrado ninguno; sin embargo es de
aclarar que el Presidente, si tiene facultad de iniciativa de ley ante el Congreso de la Unién

para esos efectos, conforme al Articulo 71, fraccion 1 de la Constitucion.™

La practica administrativa en México, y la Ley para el Control, por parte del Gobierno
Federal, de Organismos Descentraiizados y Empresas de Participacién Estatal (Diario Oficial
de 31 de diciembre de 1970), al igual que sus antecedentes, las leyes de igual denominacién
de 1947 y de 1966 todas ellas abrogadas, en su articulo 2°, veian que el Ejecutivo Federal,

por decreto, podia crear organismos descentralizados.

Sobre este punto es unanime la doctrina en el sentido de que la creacion de érganos
descentralizados por decreto del Ejecutivo resultaria al margen de la Constitucién, sobre
todo cuando a través de ese decreto se le da personalidad Juridica, patrimonio vy
competencia, pues se ha considerado que, para ello es necesaria una ley en el sentido
formal y materiai, o sea, emanada del Congreso de la Unién, opinién con la que estamos de

acuerdo, no obstante la practica administrativa y la disposicion legal ya citada.



La reforma al articulo 45 de la Ley organica de la Administracién Pdblica Federal,
presentada por el Ejecutivo de la Unidn, en iniciativa de fecha 31 de marzo de 1986
{publicada en el Diario Cficial de la Federacién del 14 de mayo de 1986} contiene mas o
menos la misma redaccion que el texto transcrito anteriormente & incurre en la reiteracion de

que el Presidente puede crear por decreto, organismos descentralizados.

Es pues, necesario aclarar, en cuanto a los organismos descentralizados, que de lo
que marca la Conshtucidn en su articulo 90 reformado, no se desprende que el Poder
Ejecutivo tenga la facultad de creacidn de dichos organismos, ya que esta facultad
gnicamente la tiene el Congreso de la Unién, por lo que seria inconstitucional la creacion de

éstos, por parte del Ejecutivo Federal, por via de decreto.

2.3. Concepto de descentralizacién administrativa.

En estricto sentido, la descentralizacion administrativa es una forma de organizacién
de entes que pertenecen al Poder Ejecutivo, los cuales estan dotados de su propia

personalidad juridica y de autonomia jerarquica para efectuar tareas administrativas. ™

En la creacion de estos organos. El Estado puede recurrir a figuras del derecho
publico o del privado. Segln las leyes mexicana, en el primer caso estaremos frente a
organismos descentralizados y en el segundo, ante empresas de participacion estatal se

incluye a las sociedades mercantiles, cooperativas y civiles, asociaciones civiles, sociedades

" Sera Rojas Andres Derecho Adsministrativo, (s € ) Mexsco, D.F.. Edit Pornia. S A. 1959, pag 548
H i MARTINEZ MORALES. Rafael | Op Cit pag 127



nacionales de crédito, aseguradoras, afianzadoras nacionales y organizaciones nacionales

de crédito en todas las cuales pariicipa el Estado.

Aclarando esta idea: si para la doctrina la descentralizacion administrativa esta
constituida por los organos del Poder Ejecutivo dotados de autornomia, para el legislador
mexicano Gnicamente Jo son aquéllos que sean creados mediante un acto de derecho
publico. Asi, el articulo 45 de la Ley Organica de la Administracién Plblica Federal

establece”

Son organismos descentralizados las entidades creadas por ley o decrsto del
Congreso de la Unién o por decreto del Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y

patrimonio propio cualquiera que sea [a estructura fegal que adopten.

La mayoria de los organismos descentralizados desarrollan una actividad politico-
administrativa y este caracter también lo tienen los funcionarios que fos integran, ya que sus
nombrarmientos son hechos por el Ejecutivo Federal directamente o a través de las
coordinadoras de sector, segtin se desprende de los articulos 52 y 53 de la Ley QOrganica de
la Administracién Publica Federal. Tienen asi mismo !a obligacion de acudir al Congreso,
cuando alguna de sus Camaras requiera de informes relacionados con los asuntos de

organismos que dirigen o se discuta una ley de su ramo (articulo 93 Constitucional).
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24. Caracteristicas de los Organismos Descentralizados

Las caracteristicas atribuidas a los organismos descentralizados como personas

Juridicas cofectivas de derecho pUblico, son las siguientes’

1. Son creados, invariablemente, por un acto legislativo, sea Ley del Congreso
de ta Union, o bien, decreto del Ejecutivo

2. Tienen régimen juridico propio.

3 Tienen personalidad juridica propia, distinta de la del Estado, que les otorga

ese acto legislativo.

4. Denominacion

5. Son sede de las oficinas y dependencias y ambito territorial.
6. Tienen érganos de direccion, Administracion y representacion.
7. Cuentan con una estructura administrativa interna.

8. Cuentan con patrimonio propio.

g Objeto.

10. Finalidad.

11.  Regimen Fiscal™®

1 Son creados por un acto legislativo,

Todos los érganos publicos descentralizados son creados por una ley del
Congreso de la Union, o por un decreto del Ejecutivo, y es a partir de que entra en vigor el
aclo que les crea, que, surge su personalidad juridica, sin necesidad de ningun otro

procedimiento,
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En los orgamsmos descentrafizados locales y municipales, se sigue

procedimiento similar.

2. Reégimen juridico propio.

Los organismos descentralizados estan regulados, de manera especifica, por
la ley o el decreto que los cred.  En ese instrumento juridico, se expresa que son personas
morales, y se especifican su patrimonio, sus érganos de gobierno, su objeto y, en ocasiones,
las formas en que el Estado supervisara su funcionamiento y, ademas, la autorizacion para

que expidan su reglamentacion interna cuando sea el caso.

Todos los organismos descentralizados cuentan con un réegimen juridico que
regula su personalidad, su patrimonio, su denominacion, su objeto y su actividad. Este
régimen generalmente lo constituye lo que pudiérar;'los llamar su Ley Organica, que puede
ser bien una ley del Congreso, o un decreto del Ejecutivo, que materialmente pudiéramos

considerar como ley, puesto que crea una situacion juridica general,

La actividad de los organismos descentralizados se regula tanto por normas

de derecho publico, como por normas de derecho privado.

Ademas de lo anterior, existen una serie de disposiciones legales aplicables a
los organismos descentralizados, como son: la Ley Organica de la Administracién Publica
Federal (Articulo 1°, parrafo tercero, 3°, fraceién I 92 45, 50, 51, 52 y 54); la Ley Federail de

Entidades Paraestatales y la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Piblico.

- Cfe MARTINEZ MORALES, Rafacl [ Op Ot pag. 127
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3. Personalidad juridica
E| Estado reconoce u otorga, empezando por &l mismo, personalidad a ciertos

agrupamientos sociales o colectividades. Mediante esa ficcién un organismo es sujeto de

derechos y obligaciones.

Los arganos descentralizados poseen por disposicion legal, una personalidad
juridica propia, que es distinta de 1a del Estado (art 25 del Codigo Civil), dicha personalidad

les permitira realizar los actos necesarios para el logro de su objeto y finalidad.

Estos organismos son distintos al Estado, juridicamente hablando; pero como
realidad politica y sociolagica, estan ubicados dentro del gobierno. De aqui la necesidad de

un control o una tutela gjercidas por parte de los organos centralizados.'®

4. Denominacién
El nombre o denominacién de un érgano es el conjunto de palabras en el
idioma oficial del Estado, que permite identificarlo y distinguirio de otras Instituciones
similares, sean federales, locales o municipales y, mas aun, internacionales. Tal
denominacion, en el caso de los organismos descentralizados, esta fijlada en la ley o en el

decreto que les ha creado y generalmente corresponde o alude a su objeto y finalidad.
5. Sede de las oficinas y dependencias y dmbito territorial.

Corresponde al domicilio que le sefiale su reglamentacién y pueden contar

con sucursales e inslalaciones foraneas.
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Tratandose de entes centralizados, la sede si adquiere trascendencia juridica,
pues los entes deben radicar en la capital que el Legislativo haya sefialado como residencia

de los poderes gubernamentales.

Los organismos descentralizados pueden actuar en todo el territorio nacionat,
excepto que por su objeto estén limitados a determinada circunscripcion; desde luego, los
entes de este tipo en lo que se refiere al Distrito Federal, se encuentran dentro del supuesto

de ambito espacial restringido.

6. Organo de direccion, administracion y representacion.

El ¢rgano supremo de un ente descentralizado recibe distintos nombres, de
acuerdo con su particular instrumento de créacién; asl, puede llamarse junta de gobierno,
consejo directivo o de Administracién, junta directiva, comité ejecutivo, etc.  Se trata, en
todo caso, de un 6rgano colegiado, integrado por representantes de entes centralizados ¥
paraestatales y, de manera excepcional, de representantes de instituciones universitarias y

de particulares.

Las tareas de sjecucidn y representacion de les descentralizados estaran a
cargo de un funcionario designado por el drgano colegiado de gobierno o por el Presidente
de la Republica, segin indique cada ley o decreto, dicho funcionario s denominado director
general o gerente general y de manera aistada, procuradar, presidente o rector. Este
directivo estard auxiliado por los funcionarios y el personal previsto en el correspondienie
presupuesto y en la respectiva reglamentacién juridica, él mismo tendra la posibilidad de

nombrar apoderados para determinadas actwidades de tipo legal.

" Ibydem pag 129
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En los Gltimos afios, las distintas secretarias de Estado han omitido, dentro del
marco de la reforma administrativa, "Normas para la integracion funcionamiento de los

organos de gobierno de las entidades paraestatales coordinadas por la secretaria”.”

La Ley Federal de Entidades Paraestatales reconoce la existencia de lo gue
llsma la propia ley, Organo de Gobierno y el Director General, es decir, el Cuerpo Colegiado,
imitando el minmo y maximo de sus integrantes, a partir de que entre en vigor dicha ley, no
seran menas de cinco ni mas de quince miembros propietarios, con sus suplentes; dicho
Organo de Gobierno, sera presidido por el titular de [a Secretaria o Departamento de Estado
o Coordinador del Sector. Es importante mencionar que los miembros del Organo de
Gobierno no pueden enviar representantes a sus sesiones, ya que el cargo es estrictamente

personal.

7 Estructura administrativa intema.

La estructura interna de los organismos descentralizados esta precisada en su
ley de decreto de creacion; y dependera de la actividad a la que esta destinado y de [as
necesidades de divisién del trabajo, generalmente hay una serie de 6rganos inferiores en
todos los niveles jerarquicos y también de direcciones y departamentos que trabajan por
sectores de actividad; en algunos casos se. prevé en su reglamentacion de caracter interno.
La estructura cambiara de un ente a otro, dependiendo de su objeto, finalidad, tamafio,

recursos econdmicos y orientacion politica.

La relacion Jerarquica de los entes centralizados, esta ausente en los

organismos descentralizados. Esto no quiere decir que no existan superiores y



subordinados en los organismos descentralizados, si no que es determinante en elios el

dinamismo de sus procedimientos.

8 Patrimonio propio.

Los organismos descentralizades, como consecuencia de tener personalidad
juridica, cuentan con patrimanio propio, patrimonio que rompe en su estructura y regulaciéon
con los principios del Derecho Civil.  Contar con un patrimonio les implica adquirir,
administrar y disponer de bienes y derechos. Es también la nermatividad juridica ta que les

sonflere y regula a su patrimonio.

El patnmonio de los organismos descentralizados es el conjunto de bienes y

derechos con que cuentan para el cumplimiento de su cbjeto.

Dentro del patrimonio encontramos que, pueden existir bienes que son del
dominio plblico, como son los inmuebles que estan dentro de su patrimonio y que por
disposicion de ley se consideran del dominio plblico (Articulo 34, fraccion VI, de la Ley

General de Bienes Nacicnales, Diario Oficial del 2 de enero de 1982).

Pueden también contar con bienes del dominio directo, como son, por
ejemplo, los que integran el subsuelo y la plataforma continental que forma parte de los
elementos gue fiene a su disposicién Petroleos Mexicanos, para cumplir con su objeto; en
ambos casos, el régimen de dominio plblico impone inalienabilidad, esos bienes se regulan,

por lo tanto, par normas de derecho Publico.

N
Idem
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Forman también parte del patrimonio de estos organismos un conjunto de
bienes y derechos que estan sujetos a un régimen de Derecho privado y de los que pueden
disponer libremente. Puede también estar formado en parte por subsidios o aportaciones

temporales o permanentes gue le destine la Administracién Central.

Por ultimo, dentro de su patrimonic se encuentran |os ingresos propios del
arganismo derivados del ejercicio de su actividad, los que abtiene por los servicios o bienes

que presta o produce, respectivamente.'s.

g Objeto.

El objeto de los organismos descentralizados en términos generales pusde

abarcar:
a) La realizacidn de actividades que correspondan al Estado;
b} La prestacion de servicios plblicos;

c) La Administracién y explotacién de determinados bienes del dominio plblico o
privado de! Estado,

d) La prestacion de servicios administrativos;

&) La realizacién Coordinadora de actividades federales, estatales, locales vy
municipales, o con organizadores internacionales, de actividades de asistencia técnica y
desarrollo econdmico, la produccién de servicios o de procesos industriales, y

31 La distribucién de productos y servicios que se consideran de primera

necesidad o que interesa al Estado intervenir en su COMercio.
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Concluyendo este apartado, el objeto de los organismos descentralizados
consiste en efectuar determinadas tareas gue les asigna el orden juridico, las cuales estan
relacionadas con cometidos estatales de naturaleza administrativa, es decir, auxiliar en la

funcion adminstrativa.

10.  Finalidad
La finalidad de los organismos descentralizados radica en satisfacer el interés
de 1a colectividad, mediante |a realizacidn de la funcién administrativa y, por su conducto,
cumplir ciertas atrbuciones propias del Estado que en determinados renglones requieran

celeridad y eficacia.

11 Régimen fiscal
Los ingresos que obtengan los organismos descentralizados por concepto de
contribuciones y similares se consideran captados por el Estado y tendran naturaleza fiscal,

pof lo que se deberdn concentrar en la Tesoreria de la Federacion.

La mayoria de los organismos descentralizados, por las actividades propias
de su objeto, estan exentos del pago de impuestos federales, locales y municipales. La
practica se ha orientado a reconocer que cubren los derechos de caracter federal y local. No
obstante, en algunos casos hay organismos descentralizados que pagan impuestos a la
Federacion, como es el caso de Petréleos Mexicanos y, se estima que aln cuando no hay
precedentes. en aguellos casos en que el organismo descentralizado realiza una actividad
que corresponde al Estado y éste le ha dado su personalidad, patrimonio, y su régimen

juridico, en el supuesto de que obtuviera beneficios, como antes se ha citado, ya que no

B Cfy ACOSTA ROMERO, Miguel. Op Cit. pags 485 y 486.
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siempre los obtienen, dichos beneficios podrian o bien acrecentar el patrimenio de Ia

Institucién, o bien ingresar al patnimonio del Estado como productos.

Se ha abandonado la tendencia inicial orientada a considerar a los entes
descentralizados de una manera privilegiada en fo que se reflere a cuestiones tributarias,
ahora se pretende conferirles un trato 1gual al de los particulares en esta materia, a efecto de

que paguen impuestos y demds créditos fiscales en igualdad de circunstancias que éstos.

2.5. Control y Vigilancia del Estado sobre los Organismos Descentralizados

Uno de los aspectos relacionadoes con la des-centralizacién, y mas concretamente con
fa empresa publica, que ocupa en la actualidad, de manera prevalente, a fas administrativas,
es ef que se refiere al control, tutela o vigilancia que el Estado ejerce sobre aquéllos. Ya
indicamos que una de las caracteristicas de los organos paraestatales es el control que en
ellos ejerce el poder publico, a pesar de que dichos entes posean personalidad juridica

propia y de que haya autonomia jerarquica de éstos frente al titular del Poder Ejecutivo,

En diversos palses, existen controles de tipo parlamentario o judicial sobre las
paraestatales. En México, dichos tipos se dan de manera indirecta o aislada; mencionamos
a titulo de ejemplo del primero, la comparecencia de directivos descentralizados y de
empresas de participacion estatal ante alguna de tas camaras del Congreso y la existencia
de mecanismos presupuestales exclusivos de unos cuantos de esos organismos, es decir, lo
anterior es lo que corresponde al tipo de control parlamentario; en cuanto al tipo judicial,

apreciamos que el particular en tanto consumidor, cuenta a su favor con diversas vias
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contempladas por el derecho privado. Existen, también, en algunas ocasiones, medios de
impugnacion ante érganos del Poder Ejecutivo, mediante los recursos administrativos,
procedimientos de conciliacién o et arbitraje; estos dos ultimos en materia de proteccion al

consumidor, bancaria, bursatl y de seguros.

El control que interesa en este momento, es el llamado tutefa administrativa, y que es
aquel que los drganos centrales ejercen sobre las paraestatales. Ese control, o esa tutela
administrativa, persigue que los drganos dependientes indirectos del Poder Ejecutivo
realicen sus tareas de manera adecuada, que cumplan 0s cometidos para los cuales fueron
creados, que Hleven a cabo su actividad de manera eficiente y que exista un honrado manejo

de su patnimonio,’

Dicho control o tutela puede estar a cargo de un solo drgano centralizado. En México,
hasta 1946, fue la Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico, la competente para vigilar y
controlar a la Administracion publica paraestatal; de 1947 a 1859, pasaron a cargo de la
Secretaria de Bienes Nacionales e Inspeccion Administrativa; de 1959 a 1976, le
correspondieron a las secretarias de la Presidencia y a la de Patrimonio Nacional. Este
esquema se cumplio en términos generales, pues hay que recordar que también existieron
excepciones; por ejemplo, algunas cuestiones financieras estuvieron a cargo de Hacignda y
Crédito PUblico, y que hubo casos en los cuales ofra secretaria tuvo el control real de los

consejos directive y de Administracion.
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25.1. La Coordinacién del Sector Paraestatal a partir de 1977

£1 control tnico, global ¢ unificade de las paraestatales, existente hasta 1976, fue
complementado en 1977, con la llamada Sectorizacién, establecida por la Ley Orgénica de la

Administracion Plblica Federal

La citada ley, que entrd en vigor el 1° de enero de 1977, introdujo en el derecho
positivo mexicano el sistema de control, © tutela, dfuso o especializado, conocido como
sectorizacion. En este sistema el Presidente de la Republica agrupara de manera
discrecional, a las entidades paraestatales bajo la coordinacion de una Secretaria de Estado
o de un departamente administrativo, a efecto de que los mismos vigilen los programas y

resultados y acuerden con el propio jefe del Ejecutivo.

A la secretaria o al departamento coordinador, se le denomina cabeza de sector, y
tas paraestatales sectorizadas; lo que existe es Gnicamente vigilancia o tutela administrativa

de aquél sobre éstas.

El primer acuerdo de agrupamiento de entidades paraestatales se publicd el 17 de
enero de 1977 Para ese agrupamiento, se atiende al tipo de empresa plblica u organismo,

a fin de asignarles de acuerdo con la naturaleza de su actividad.

Al lado de este sistema de control {sectorizacién), la ley dej6 subsistente el control
global ¢ unificado, ahora a cargo tanto de la Secretaria de Hacienda y Crédite Publice como

de Contraloria y Desarrollo Administrativo; la primera para atender cuestiones financieras y



administrativas y la segunda para encarar aspectos de lo que podriamos llamar de auditoria

(deteccion de irregularidades).

En esle apartado no podria omitirse el Acuerdo por el que las entidades de la

Administracion piblica paraestatal se agrupan en sectores.

Dicho acuerdo fue expedido el 2 de septiembre de 1982, y es mejor conocido como
acuerdo de sectorizacion, el mismo define, de conformidad con los articulos 48 y 49 de la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal, a los distintos sectores de la
Admnistracien publica paraestatal y se les asigna a las dependencias que de acuerdo a sus
compelencias, les corresponda coordinarlas; de ahi la denominacién de coordinadoras de

sector o cabezas de sector, como ya se ha hecho mencion.

2.5.2. Ley Organica de la Administracién Publica Federal.

Al establecer las bases sobre las que se organiza y desempefia la Administracidn
publica federal, su ley orgénica lo divide en dos grandes grupos: Administracion plblica

centralizada y Administracién publica paraestatal (articulo 10).

Enseguida, 1a ley sujeta las actividades de ambos a las politicas que defina el
Ejecutivo Federal (facultad del Presidente de la Republica), con fo que supedita claramente
el funcionamiento de las entidades que conforman el sector paraestatal a las decisiones y el
control de las que configuran la llamada Administracion central; la misma ley de manera

especifica, atribuye a cada secretaria de Estado cierta intervencién con respecto a aquéllas.
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La Ley Orgamica de la Administracién Fublica Federal, de la que nos venimos
ocupando, dedica especialmente su titulo tercero a reglamentar a la Administracién pdblica
paraestatal, y a clasificar sus entidades de acuerdo con su constitucidn especifica; dicho
ordenamiento prevé, en los articulos 48 y 48, su agrupamiento conforme a los objetivos

especificos de cada una de ellas (Secretarias de Estado y departamentos administrativos

que seran coordinadores de sector).

Por otra parte, esta ley determina que las secretarias de Hacienda y Crédito Publico y
de Contraloria y Desarrollo Administrativo sean tas responsables, dentro del ambito
demarcado con sus respectivas competencias, de la vigilancia de las entidades
paraestatales en materias de gasto, financiamiento, control vy evaluaciéon. A estas

dependencias, en virtud de dicha competencia, se les conoce como globalizadoras.

2.5.3. Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal

Ef articulo 6° de esta Ley designa como responsabilidad de las secretarias de Estado
o de los departarmentos administrativas, coordinar fa planeacion, la programacién, la

presupuestacién, el control y la evaluacion del gasto de las entidades paraestatales ubicadas

en el sector que les corresponda coordinar.

Para el caso de la creacion, o bien la modificacién de capital en las empresas de

participacion estatal, y para la concertacién de créditos destinados a financiar sus
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programas, la ley exige la aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

(articulos 8%y 10°)

En cuanto al ejercicio del gasto, las entidades paraestatales lo efectan mediante sus
Grganos, pero el Presidente de Ja Republica puede disponer, por medio de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico que de forma temporal o permanente la Tesoreria de la

Federacidn se haga cargo de ello (articulos 26 y 27).

La contabilidad de la Administracion publica paraestatal ha sido motivo de marcado
interés para el legislador, de ahi que las entidades estén obligadas por la ley a otorgar todas

|as facilidades para su fiscalizacion periddica.

En cuanto a las responsabilidades derivadas del incumplimiento de la ley y demés
disposiciones, las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de Contraloria y Desarrollo
Administrative son las competentes para intervenir en la defensa de los intereses de la

Federacion y del patrimonio de las entidades paraestatales (articulos 45 a 50Q).

2.5.4. Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico

Esta ley reguia la planeacién, la programacion, gastos, ejecucion, conservacion,
manterimiento y contro! de las adquisiciones ¥ arrendamientos de bienes muebles; la
prestacién de servicios de cualquier naturaleza, que realicen las dependencias centralizadas

y las entidades paraestatales.
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Los érganos de gobierno de las entidades paraestatales emitiran las bases y
lineamientos para las materias que esta ley regula; ademas, definiran la politica que en esta

actividad habra de seguirse en el respectivo ente pablico.

Los actos que en dicho renglén realicen las paraestatales, son sometidos a diversos

controles que tienen a su cargo: su coordinadora de sector.

£l ordenamiento legal que en este apartado se comenta establece las reglas a las
que deberan sujetarse la licitacidn publica y la adjudicacién de adquisiciones,
arrendamientos, prestacion de servicios y obras piblicas. La misma ley otorga competencia
a las secretarias de Hacienda y Crédito Publico, de Contraloria y Desarrollo Administrativo y
a la coordinadora de sector, para verificar el cumplimiento de la normatividad, fijando la

posibilidad de llevar a cabo visitas e inspecciones al organismo paraestatal supervisado.

En conclusion, los organismos descentralizados, las empresas de participacién
estatal mayoritaria y los fideicomisos pablicos, ademas de estar sujetos a la legislacion
administrativa en los aspectos contractuales citados, se encuentran bajo un complejo

sistema de control por parte de los 6rganos centralizados.

2.5.5. Ley Generat de Bienes Nacionales

No obstante que las entidades de la Administracion publica paraestatal se

caraclerizan por poseer un patrimonio propio, la ley que ahora nos ocupa, las sujeta a un
régimen especial en cuanto a la disponibilidad de sus bienes. Es de mencionarse que este

régimen no es tan riguroso como el establecido para las dependencias, en virtud de que
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éstas carecen de patrimonio propio y s6lo administran los bienes que la Federacion les ha

destinado o los que adquieren en su nombre para el cumplimiento de sus programas

El articulo 3° incluye dentro de los bienes de dominio privado del Estado a los que
hayan formado parte del patrimomo de los organismos descentralizados, en la proporcién

que corresponde al gobierno federal, cuande éstos se hayan extinguido o liquidado,

El articulo 10 del mencicnado ordenamiento legal prevé la posibilidad de gue las
entidades paraestatales usen o tengan a su cuidado inmuebles de la Federacién, y en ese
caso estan sometidos a la vigilancia y el control de la Secretaria de Desarrollo Social y son
clasificados por la Ley que nos ocupa en este apartado, como bienes de dominio publico,
segin los términos del articulo 34 fraccion 11, en relacién con los articulos 2°, fraccion V, y

40.

Para continuar con los bienes inmuebles, diremos que la Ley obliga a las entidades
paraestatales a realizar las operaciones de adquisicién y venta con base en avallos
expedidos por la Comisidn de Avallos y de Bienes Nacionales ¢ por sociedades nacionales

de credito.

Ef articulo 64 de la expresada ley indica que cuando la enajgnacion se refiera a un
inmueble de dominio publico, el cual forme parte del patrimonio de un organismo
descentralizado, se requiere que sea para ese efecto y de forma previa se haga su

desincorporacion mediante un decreto presidencial.



Por lo que respecta a los bienes muebles que forman parte del patrimonio de las
entidades paraestatales, se someten en cuanto a su afectacién, baja y destino final, a las

normas establecidas por la propia ley y a las gue expida el Ejecutivo Federal.

2.5.6. Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Este instrumento legal, netamente especializado en la constitucion, organizacion y
operacion de las entidades que conforman el sector paraestatal, asi como enla refacién que
guardan éstas con el Ejecutivo Federal, en tanto unidades de la Administracion publica
federal, fue publicado el 14 de mayo de 1986, en el Diario Oficial de la Federacién y abrogo
la Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal- de los Organismos Descentralizados ¥

Empresas de Participacion Estatal, del 30 de diciembre de 1970.

2.5.7. Acuerdos de Reforma Administrativa

La necesidad de la Administracion plblica de adaptarse a las cambiantes
circunstancias politicas y sociales, ha provocado un movimiente por modernizar sus
estrucluras y procedimientos, que ya presenta matices de permanencia para ello se ha
servido de una copiosa expedicién de acuerdos y circulares de parte del Ejecutivo Federal
dirigidos a 1a racionalizacidn de las estructuras de las distintas dependencias y entidades,
instrumentos éstos que a veces incluso estan referidos a su extincién. En ofros casos, la

reforma administrativa se orienta a la simplificacion de los tramites, sobre todo de aquélios
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que implican atencién al publico, y el mejor aprovechamiento de los recursos destinados a

sus actividades, por medio de lo que han denominado austeridad en el gasto publico.

En ocasiones, esas disposiciones se han contempiado en el decreto por el gue se

aprueba el presupuesto de egresos de cada afio.
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CAPITULO TERCERO

LA LICITACION PUBLICA COMO ELEMENTO ESENCIAL EN LAS

CONTRATACIONES DEL ESTADO



3.1 Concepto de Licitacion Publica

Existen diferentes acepciones gue definen a la licitacion publica, como las que a

continuacion se enuncian:

Lictacién.-  Sinénimo de Subasta

Subasta - Venta Plblica de bienes que se hace al mejor postor. Adjudicacién.z"

Licitacion Publica.- Procedimiento de adquisicion mediante el cual se hace concurrir

libremente a los oferentes de bienes y/o servicios en los contratos del sector publico."

Para Rafael Bielsa, la licitacién publica, “es una institucion tipica de garantia de

interés publico [moralidad y conveniencia administrativas” |2

Por su parte Andrés Serra Rojas, define que la licitacidn "Es un procedimiento legal y
técnico que permite a la Administracién plblica conocer quienes pueden, en mejores

condiciones de idoneidad y conveniencia, prestar servicios o realizar obras"®

Asimismo Rafael Martinez M., sefiala que la licitacién es un elemento introducido en

los contratos administrativos come un mecanismo de control al gasto que realizan los entes

' Diecsonario Jundico Mevicano 3a Ed Tomo-3. & F - Edd Pomnia, § A. Inststuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1593
- Diccsonario Jundico Méxacane. Op Cit

"t Geretana de Hacienda y Credito Publice, Glosanio de Térmunos mas Usuales en la Admimistracién pablica Federal 2a Ed. (s.p1}
* BIELSA. Rafae! Derecho Administrativo, Yol . 6a, Ed La Ley. Bucnos Ares, 1965, pag 122

I ERRA ROJAS, Andres. Derecho Administeativo Docerina, Lemislacion v Junsprudencia Tome 1l 5a Edicion , Edit Porriia, S A
NMewico D FL19720 pag 1§82
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publicos encuentra su justificacion en disposiciones legales, fas que también establecen las

excepciones a ia licitacion pab[ica.z“

Como es de apreciarse, al inicio del presente estudio la palabra “Licitacion” ha sido
usada de manera confusa en nuestra legislacion, puesto que para referirse a ella se usan
como sindnimos las de “concurso” o "subasta”, las cuales resultan impropias desde &l punto
de wista juridico, en cuanto que para el Derecho, tales términos tienen una concepcion

diferente.

Posiblemente la confusion tiene su origen en su significado etimoldgico y gramatical,
ya que de acuerdo con el primero, la licitacion deriva de la voz fatina licitatione, que es un
hablativo de licitatio-onis, que significa “venta en subasta’, y de acuerdo con lo segundo
constste en la accién de licitar, palabra que es un verbo transitivo que quiere decir "ofrecer

precio por una cosa en subasta o almoneda”.

En este sentido es importante destacar que si bien es clerto que la licitacién, subasta
y concurso tienen en comun la existencia de una concurrencia u oposicion de oferentes que
tienen interés en que se les adjudigue un contrato, constituyen figuras juridicas de

significado diferente; por ello, resulta incorrecto emplearlas como sindnimos.

Por otra parte, la licitacién dentro del campo del Derecho Administrative, constituye
una figura juridico administrativa, la cual se aparta de la concepcion etimoldgica v

gramatical, para asumir una acepcién propia del derecho que la regula.

G ARTINEZ MORALES Rafzel b Derecho Admpnssirativo Jer. y 49 Cursos. Coleccion de Textos Jundicos Universitaries 2a Edicion,
Edn Harla. Mewco 1997 pag 114,

40



Por lo tanto la licitacién, en el campo del derecho admirustrativo, es considerada
como un procedmiento administrativo por el cual la Administracién Plblica elige como
contraiante a ta persona, fisica o juridica, que le ofrece las condiciones mas convenientes
para el Estado. “Ese procedimiento administrativo esta integrade por una diversidad de
actos administrativos y simples actos de la Administracién, como formas juridicas
preparatonas de la actividad administrativa contractual”.**

A este respecto podrlamos afirmar que la licitacién publica constituye un
procedimiento que la Administracion Publica, debe observar para seleccionar a sus
conlratantes, salvo las excepciones establecidas en la Ley, y que consiste en una invitacién
dingida a todos los posibles interesados para que, sujetandose a fas bases establecidas,

presenten sus ofertas, para seleccionar fa mas conveniente.

Este tipo de pracedimiento tiene coma caracteristica fundamental que es abierto,
toda vez que la invitacion hecha por la Administracion Publica se realiza a personas
indeterminadas, de tal manera que el nimero de oferentes, que pueden concurrir a formular
sus ofertas no se encuentra limitado, ya que puede hacerlo cualquier interesado que relna

los requisitos legales.

En otro orden de ideas, la licitacion publica, como sistema restrictivo de seleccién del
contratante de la Administracion Plblica, solo es obligatoria cuando su tramitacidén se
encuentra impuesta por la norma juridica y para las materias que especificamente se

prevean, ya que de no ser asi no podra exigirse su realizacion.

'L UCERQ ESPINGSA, Manuel La Licitacién Publica 11 TOMO. Editoriat Porriza Mexsco. 1993, pag 28
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A manera de conclusidn de este apartado podemos considerar que la ficitacién
publica es el sistema administrativo de adjudicacidn de un servicio de cualquier naturaleza,
para quien ofrezca las mejores condiciones de contratacién para el Estado, sin dejar de
hacer notar que no es necesariamente el precio mas bajo, lo gue determina las condiciones
mas ventajosas, toda vez gue la oferta mas barata no siempre resulta la mas conveniente,
ya que tal situacion puede fraducirse en innumerables problemas para la Administracién
Publica y para la economia nacional. Por ello al analizar las propuestas debera rechazarse
aquella oferta cuyo precio cotizado sera irrisorio, es decrr, cuando resulte desproporcionado
con relacidn a los precios de los productos u obras que rigen en el marcado, 0 cuando el
precio mas bajo se oferte con tendencias monopolisticas Sobre el particular el articulo 134
Constitucional en su segundo parrafo establece que .."la seleccion de la proposicién, se
hace con el fin de asegurar para el Estado las mejores condiciones, pero no sblo se tomara
en cuenta para tal efecto , el precio méas bajo, sino también la calidad, el financiamiento, la

oportunidad y demas circunstancias pertinentes”.

En vitud de lo anterior, la Administracion Pulblica no debe proceder de manera
autormatica a seleccionar como su contratante a quien le haya presentado ta oferta mas
varata, sino que resulta menester se practique un analisis obligatario que permita determinar

si dicha oferta resuita la mas conveniente.
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3.2.  Naturaleza juridica de la licitacion pablica.

En cuanto a la naturaleza juridica de la licitacion, conviene sefialar que ésta consiste
en una llamado que la Administracién Plblica hace a los particulares de manera impersonal,

para que le formulen sus ofertas a fin de llevar a cabo la contratacion.

En tal virtud, con la licitacién 1a Administracién Publica no hace ninguna propuesta,
sino que las recibe de los licitadores, razdn por la cual Manuel Lucero Espinosa, sefiala que
la de la naturaleza juridica de la lictacion se  “derivan dos consecuencias: 1) quien se
presenta y formula una oferta, debe ajustarse estrictamente a las condiciones fijadas en &l
llamado, quedando obligado a su mantenimiento durante el plazo que aquél establezca a las
normas que lo rjan; 2) la Administracion puede aceptar o rechazar las ofertas que se le

hagan, sin responsabilidad alguna de su parte"”

Lo anterior tiene su apayo en el hecho de que, en primer lugar, los oferentes tienen el
deber de presentar sus propuestas con seriedad y, en segundo término, la Administracién

cuenta con facultades para resolver y aceptar la oferta mas conveniente.

3.3. Fines de la licitacion publica.

La tramitacion de la licitacion, ademas de perseguir como finalidad asegurar para la

Administracion Plblica las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,

*Ihdem pag 4t
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financiamiento y oportunidad, también contempla la eficiencia, eficacia y honradez; aspectos,

estos ultimos, que integran la moraiidad administrativa.

El régimen de competencia de la licitacién bajo un nivel de Igualdad de condiciones
para los oferentes, permitira a la Administracion Publica conocer cual es el mejor precio que
se le ofrece. Sin embargo, como se ha dicho, aun cuando pudiera representar un beneficio
para las fianzas publicas, esto no asegura al Estado que sea la oferta mas conveniente, en
cuantc gue pueda ocasionar muchos problemas |, bien sea que, por ejemplo, tratdndose de
obras publicas, éstas se vean paralizadas por falta de recursos econ@micos, o bien que
respecto del suministro de bienes, éstos se surtan de mala calidad, lo que se traduciria como
se ha mencionado en los puntos que anteceden al presente tema de estudio, en un mayor

costo para la Administracién, situacién que pondria en riesgo la economia nacional.

Por tal motivo, y a fin de evitar que la ficitacion plblica se preste a rebajas excesivas
del precio, que comprometan en defirtiva la correcta prestacion contratada, nuestro sistema
juridico, traténdose de obras publicas y de adquisiciones, arrendamientos y prestacion de
servicios relacionados con bienes muebles, no sélo toma en cuenta la oferta de mas bajo
precio, sine que también la condiciona a la calidad de los productos, al financiamiento, a la

oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

Por otro lado, la licitacién plblica, a! contemplar como finalidad la moralidad
administrativa, evita que pueda existir complicidad entre funcionarios y contratistas o©
proveedores del Estado, que llevarian a adjudicaciones con motivos diversos a los
requeridas por la Administracion Pdblica. Por ello se han establecido en los ordenamientos

juridicos relativos a obras pubiicas y adquisiciones, la nulidad absoluta de los actos
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administrativos, actos simples de la Administracién, incluso de los contratos gue se hayan
realizado en contravencion a las normas juridicas que regulan el procedimiento licitatorio, y
ademas el fincamiento de responsabilidades administrativas a los servidores publicos que

hubreran incurride en tales irregularidades.

3.4, Principios Juridicos de la Licitacién.

De acuerdo con la razén juridica de la lictacion, los principios esenciales o
fundamentales que la rigen son: a) concurrencia, b} igualdad, ¢} publicidad y d} oposicién o
conlradiccion. Tales principios rigen el procedimiento licitatorio, razén por la cual, el

incumplimiento de cualquiera de eilos lo vicia de nulidad.

a) Concurrencia.- El principio de concurrencia asegura a la Administracién Pablica la
participacion de un mayor numero de ofertas, lo cual le permite tener una mas amplia
seleccion, y estar en mejor posibilidad de obtener las mejores condiciones en cuanto a

precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias perlinentes.

Por tal motivo, la publicacién de la convocatoria debe realizarse con toda oportunidad
en los diarios 0 gacetas oficiales, asi como en los diarios privados de mayor circulacién, a fin

de que los interesados tengan pleno conocimiento de! llamado de la licitacion publica.
b) lgualdad.- La igualdad constituye uno de los principios mas importantes de la

lictacion publica, pues con base en él se asienta la moralidad administrativa que rige el

procedirmento licitatorio.
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En efecto, si la licitacién se basa en la competencia de varas propuestas
presentadas, para que la Administracion Pablica pueda seleccionar la mas conveniente, ia
igualdad se manifiesta en el sentido de que sélo es posible una real confrontacion entre ios
oferentes, cuando éstos se encuentran colocados en igualdad de condiciones, sin gue

existan discriminaciones o tolerancias que faverezcan a unos en perjuicio de otros.

De aesta manera, el principio de igualdad exige que fa adjudicacion se haga a aquel
oferente que, presentando las mejores condiciones para el Estado, se haya ajustado a las

bases de la licitacién, pues de no ser asi la Administracion Publica carece de soporte para

comparar fas ofertas.

En consecuencia, el principio de igualdad rige todas las fases del procedimiento

ncitatorio, desde la formulacion de las bases o pliego de condiciones, hasta la adjudicacién.

Este principio de igualdad rige tanto para los licitadores como para la Administracion
Publica, pues se refiere tanto a la posicién que guardan los oferentes frente a la

Administracion, asi como a la posicién de cada uno de ellos frente a los demas.

¢} Publicidad.- El principio de publicidad indica fa posibilidad de que los interesados
conozean de todo lo relativo acerca de la licitacion correspondiente, desde el llamado a

formular ofertas hasta sus etapas conclusivas.

La publicidad es un principio rector de todo procedimiento administrativo, pues

implica el leal conacimiento de [as actuaciones administrativas, reguisito esencial del debido
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proceso y que a su vez presupone una caracteristica de la garantia de audiencia del

gobernado, prevista en el articulo 14 Constitucional.

Por tal motive, en fa licitacion plblica, la publicidad debe ser satisfecha en todas las
fases del procedimiento a partr de la convocatona, pues ella constituye un aspecto
fundamental del llamado a la licitacion; luego en Ja apertura de los sobres que contienen [as
ofertas, que se debe realizar en audiencia pablica previamente establecida, para dar a
conocer a todos los oferentes el contenido de las rismas, puesto que no se debe realizar de
una manera clandestina u oculta a los ojos de los particulares. También con base en tal
principio deben darse a conocer a los oferentes los dictdmenes producidos por la evaluacion

de las ofertas.

Pero esto (ltimo no implica que los licitadores se inmiscuyan en el procedimiento

evaluatorio, pues éste es un tramite interno de la Administracion.

d) Oposicién o contradiccion.- E| principio de oposicidn o contradiccién deriva a su
vez del principio de debido proceso, previsto en el articulo 14 Constitucional, el cual implica
fa intervencion de los interesados en las discuéiones de controversia de intereses de dos o
mas particulares, facultandolos para impugnar las propuestas de los demdés y, a su vez, para

defender fa propia de las impugnacicnes de otros.
Es comln que en los procedimientos ficitatorios existan intereses contrapuestos de

ios particulares. Por tal motivo, dicho procedimiento adquiere un caracter contradictorio, que

Ja Administracién Publica estd obligada a asegurar, permitiendo en un plano de iguaidad, la
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participacion de todos los interesados, a través de “vistas o traslado’” de cada oferente
atacado, en la inteligencia que, de no hacerlo, la decisién o resoiucidn que al efecto recaiga

a esas inconformidades estaria viciada de flegitimacion.

£l respeto cabal al principio contradictorio, ademas de asegurar la garantia de debido
proceso, implica una mayor eficiencia de la Administracién Publica impuesta por e} interés
publico Queda dicho entonces que también sera ilegitima la determinacién tomada en tales

condiciones de parcialidad

3.5. Marco Legal

Resultan aplicables a |a licitacién pUblica, las siguientes disposiciones legales:
1- Ariculo 134 de la Constitucion Poiitica de los Estados Unidos Mexicanos

2.- Ley Orgdnica de fa Administracién Pblica Federal, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de diciembre de 1976. (Reformada por Decretos publicados los dias 21 de

febrero, 25 de mayo de 1992 y 28 de dictembre de 1994).

3.- Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, publicada en el
Diaro Oficial de la Federacion ¢l 4 de enerc de 2000, en vigor a partir del dia 4 de marzo de

2000.

S -Darvista sigmifica que Ta documentacion quede a su dispasicion €n tas ofictnas de la convocante para que los mnteresados las puedan
wonsuitar. Correr iraslado ™ implica se les eatreguen copia de los documentos Cir-. artrenlo 66 del Codigo Federal de Procedimiento Civiles
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4 - Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, publicada en el Diano

Oficial de la Federacion el 4 de enero de 2000, en vigor a partir del dia 4 de marzo del 2000.

5- Reglamento de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacidn de Servicios
Relacionados con Bienes Muebles (En lo que no se oponga a la Ley de Adquisiciones y

Obras Publicas), Diario Oficial de la Federacion del 13 de febrero de 1990.

6 - Ley Federal de las Entidades Paraestatales y su Reglamento, publicados en el Diario
Oficial de Ia Federacion el 14 de mayo de 1986 y 26 de enerc de 1990, respectivamente y

reformados el 24 de diciembre de 1986 y 7 de abril de 1995,

7.- Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pablico Federal y su Reglamento, publicados
en el Diario Oficial de ia Federacion el 31 de diciembre de 1976 y 18 de noviembre de 1981;

y reformados el 21 de diciembre de 1985 y 20 de agosto de 19986, respectivamente.

8.- E| Tratado de Libre Comercio de América de! Norte; el Tratado de Libre Comercio
celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Reptblica de
Venezuela, el Tratado de Libre Comercic entre los Estados Unidos Mexicanos y |a Republica

de Costa Rica, y el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Bolivia.

9.- Acuerdo que establece las Bases de Integracion y Funcionamiento de los Comités de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios Relacionados con Bienes Muebles y de las
Comisiones Consultivas Mixtas de Abastecimiento de las Dependencias y Entidades de la

Admuinistracién Pablica Federal (Diano Oficial de la Federacion de! 13 de mayo de 1990).
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10 - Decreto del Presupuesto de Egresos de la Federaciéon del Ejercicio Fiscal

correspondiente.

11 . Lineamientos para el Oportuno y Estricto cumplimiento del régimen juridico de las
Adquisiciones, Arrendamientos, Prestacion de Servicios de cualguier Naturaleza, Cbras

Publicas y Servicios Relacionados con éstas (Diario Oficial de la Federacion del 15 de marzo

de 1986).

3.6. Etapas del procedimiento de la licitacién p.-iiblica.

La licitacién publica, como todo procedimiento administrativo requiere de una serie
sistematica de actos, que se desarroflan dentro de las distintas etapas o fases gue deben
que deben cumplirse para llegar a fa decision final. Las Tases que integran el procedimiento

licitatorio son:

1 Autorizacidn presupuestaria;

2 Preparacidn de las bases o pliego de condiciones;
3. Publicacién de la convocatoria;

4 Presentacion de oferfas o propuestas;

5 - Requisitos de las ofertas;

6 Apertura de ofertas;

7. Admision de ofertas;



8. Adjudicacion, y

g Perfeccionamiento o formalizacion del contrato.

1. Autorizacién presupuestaria.- La celebracion de contratos por parte de la Administracion
Publica. representan compromisos que afectan al gasto publico Por ello, para realizar tal
compromiso es menester que exista la partida presupuestal con fondos disponibles, a la cual

se le aplicara el gasto correspondiente previamente auterizado.

Por otro lado, existen algunos casos en los que es necesario contar con autorizacion
previa a la contratacion otorgada por los drganos de control presupuestal competentes,
como es el caso-de que el compromiso rebase las asignaciones presupuestales aprobadas
para el gjercicio en que se celebren los compromisos respectivos, o en el caso de que tales
compromisos se tengan que afrontar con créditos inferno o -externo. ‘Resultan aplicables a
este respecto [as disposiciones en materia de presupuesto y gasto publico federal. (Articulos
30 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y 42 y 70 fraccién |l de

su Reglamento)

2 Preparacion de las bases o pliego de condiciones.- Es caracteristica de las licitaciones
que cuenten con una descripcion detallada de Ia contraprestacién requerida por la

Admirsstracion, que va a constituir el objeto de la contratacion.

Esta descripcion figura en un documento elaborade por el organo administrativo
correspondiente, denominado base o pliego de condiciones, este documento, se ha dicho,
constituye un conjunto de clausulas preparadas unilateralmente por la Administracion,

destinadas tanto a la formalizacion del contrato a celebrar como a su gjecucion, ya que
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detalla en forma circunstanciada el objeto del conltrato, su regulacién juridica y los derechos

y obligaciones de las partes.

Por ello, las bases o pliego de la lictacion incluye condiciones especificas de tipo
juridico, técnico y economico, que se resume por un fado en clausulas de tipo general, las
cuales constituyen verdaderas disposiciones juridicas reglamentarias en cuanto versan
sobre el procedimiento licitatono en si; y por otro lado, clausulas especiales que constituyen
disposiciones especificas de naturaleza contractual, relativas al contenido del contrato a

celebrar.

En consecuencia, la preparacion de las bases constituye una etapa muy importante
del procedimiento licitatorio, pues en ellas fa Administracion determinard qué es lo que
quere contratar, fa forma y condiciones en que jo hara, asi como las obligaciones y

responsabilidades de las partes confratantes.

Las bases de licitacion producen efectos juridicos propios, en cuanto que la
Admirustracidén Publica no puede modificarlas después de haber efectuado &l llamado a la
licitacidn, sino dentro de ciertos limites, pero no podrd hacerlo, bajo ninguna circunstancia,
una vez iniciado el acto de aperiura de ofertas. Por otro lado, las bases obligan a los
oferentes hasta el momento en que son descartadas o desechadas sus propuestas y

siguen obligando al adjudicatario como al contrato misma.

“En cuanto a la naturaleza juridica de tales bases, no existe en la doctrina consenso,
pues para algunos tratadistas consfituye un acto administrativo, sujeto para su validez a

todas las condiciones de tales actos, como son: competencia, objeto, causa, fin y ferma.Sin



embargo para otros, tal apreciacion es errénea, ya que consideran que si las bases

expresan el contenido del contrato, ellas deben participar de tal naturaleza"®.

Independientemente de las consideraciones anteriores podemos concluir gue las

bases lienen una naturaleza juridica mixta: contractual y reglamentaria.

Contractual.- Seran aquellas cldusulas gue establezcan derechos y obligaciones de
tos oferentes y del adjudicatario. Reglamentarias.- Seran aquellas que regulen el

procedimiento licitatorio.

Con relacion a los tipos de bases de licitacion, éstas pueden ser. generales y
especiales. Las primeras son las que se elaboran para aplicarse a todos fos contratos de la
Administracion, o por lo menos una categoria determinada de los mismos, por lo que su
preparacion y aprobacion no se realiza para cada licitacién, sino que ya se encuentran

efectuadas previamente.

Por su parte, las bases especiales, se elaboran y aprueban por cada una de las
lctaciones y contratos que celebra la Administracién Publica.  Ellas  constituyen

complementos, para cada caso concreto, de las bases generales.

Por ultimo, con base al principio de la legalidad que rige el gjercicio de ias funciones
plbhcas, y conforme al cual las autoridades sélo pueden hacer lo que la Ley les autoriza, 1a
elaboracién de las bases debe efectuarse por las autoridades administrativas que, de

acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, tengan competencia para hacerlo, ya que de

-t Ibidem pag 41
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no hacerse asi, el confrato seria nulo de pleno derecho por vicios en |a elaboracién o

aprobacion de las bases.

3. Publicacion de la convocatoria.- Siendo una caracteristica de la licitacién publica la
mvitacion general e indeterminada que se formuta a todos los posibles interesados en
contratar con la Administracién Publica, la forma por medio de la cual se lograra la
indeterminacion del destinataric de esa mnvitacién es a través de la publicacién de la
convocatoria respectiva, la cual se hace en el Diario Oficial de la Federacion y en uno de los
penddicos privados de mayor circulacién en el pais, asi cémo en uno de la entidad federativa
en donde se aplicara el producio adquirido, ¢ bien donde se realizara la obra publica, segln

sea el caso,

Son las normas Juridicas las que establecen cuales son los medios publicitarios en
donde debe publicarse la convocatoria, y , por elfo, tales medios resultan obligatorios para el
drgano convocante. Empero, nada impide que el llamado a la licitacidn publica se haga a
través de otros medios de difusién que se juzgue conveniente para facilitar fa concurrencia

de los interesados y asi lograr la finalidad de la licitacién.

La eleccion de los otros medios publicitarios constituye una facultad discrecional de la
hicitante, aungue no debe ejercerse caprichosamente, puesto que Una excesiva utifizacion de
tales medios que lleguen a resultar innecesarios, daria lugar a responsabilidad del servidor

publico que los ordene por el ejercicio de recursos econdmicos de manera injustificada.

Dicha convocatoria debera contener los requisitos necesarios a fin de que los

posibles interesados estén en condiciones de presentar sus ofertas, por lo que de manera

34



general deberan contener:. a) el nombramiento, denominacion o razén social de la
dependencia o entidad convocante, b) el objeto de la licitacion; ¢} lugar, dia y hora en gue

tendra lugar la apertura de los sobres con las propuestas.

La omisidn de la publicacién de la convocatoria, asi como de los requisitos que la
misma deba contenér, que impliquen una publicacién incompleta, confusa, deficiente e
imprecisa, son causas que determinan la nulidad de la licitacion, por violacién a la formalidad

de la publicacidn

La publicacton de la convocatoria también estd sujeta al requisito de debida
anticipacion con gue debe efectuarse, para que ios mteresades tengan el tiempo necesario y
suficiente para estar en aptitud de reunir las condiciones del llamado, adquirir las bases y

preparar sus ofertas.

A Ia convocatoria también [e son aplicables las reglas de competencia, razon por la
cual deba ser admitida por el érgano administrativo que tenga facultades para hacerlo, ya
que de lo contrario ja licitacion y, en su caso, el contrato, estarian afectados de nulidad de

pleno derecho por vicios de incompetencia en ta publicacién de Ia convocatoria.

4 Presentacion de las ofertas o propuestas.- Efectuada la publicacién de la convocatoria
respectiva, todos [os interesados podréan presentar sus ofertas. En la licitacion publica
pueden hacerlo todas las personas que no fengan impedimento legal para realizar el

suministro, obra o servicio licitado, y que satisfaga los requerimientos de la convocatoria y

bases respeclivas.
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Aunque la lictacién publica va dirigida a todos los posibles interesados en contratar
con la Admirustracién Publica, los ordenamientos juridicos que regulan este tipo de seleccidn
del contratante de la Administracidn contemplan, una serne de requisitos que los oferentes

deben satisfacer para que legalmente puedan ofertar

Uno de los requisitos mas imporiantes gue deben satisfacer los oferentes es el de
constituir una garantia, a fin de garantizar la seriedad de sus proposiciones 1a cual consistira

en fianza otorgada por compaiia debidamente autorizada.

{a garantia conocida como precontractual, o también denominada garantia de oferta
o garantia de mantenimiento de propuestas, deben otorgarla todos los oferentes, ya que
nene como finalidad asegurar el mantenimiento y la seriedad de la oferta, durante el plazo

legal que sera hasta la fecha de la emision del fallo.

De igual manera, l0s oferentes tienen que cumplir con las condiciones legales,
\écnicas y econémicas requeridas por el Grgano convocante ¥, ademas, en materia de obras

publicas se exige €l requisito de ia experiencia necesaria para la ejecucién de los trabajos.
También es requisito gue ios licitadores presenten sus ofertas ante el drgano

convocante hasta la fecha y hora fijada en fa convocatoria, y que las mismas re(nan los

requisitos de forma y de fondo exigidos por la legislacion aplicable y por e! pliego © bases de

licitacidn que para ese procedimiento se hubieren elaborado.

La presentacion de ofertas debe reunir las siguientes caracteristicas.
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a) Debe ser secreta, por to gue su entrega serd en sobre cerrado;
b} Debe hacerse en lugar, hora y dia previamente establecidos;
¢} Debe hacerse por el oferente o persona debidamente autorizada;

d) Debe hacerse con las condiciones establecidas en el pliego para a licitacion;

e) Debe ser inalterable, v

f) Obliga al oferente a manteneria vigente durante el plazo fijado en las bases o

hasta el momento de la emision del fallo.

Esta (ltima caracteristica implica que durante ese plazo los oferentes no pueden

retirar sus propuestas, y $1 1o hacen perderan la garantia de seriedad que hubieren otorgado.

Por ulttmo los interesadoes que hayan reunido I-os requisitos establecidos en las bases
correspondientes, adquieren un verdadero derecho subjetivo para participar en tal
procedimiento y para presentar sus ofertas, por lo que si ef érgano administrativo se negara
a recibir la oferta | dicho licitador tendra a su alcance los medios impugnativos establecidos

por la ley para defensa de ese derecho.

Pero la existencia del derecho para participar en la licitacion no implica que o tenga
para ser adjudicatario del contrato, ya que para ello solo tiene un mero interés legitimo, al

tener solo la expectativa de ser adjudicatario.

5. Requisitos de las ofertas.- El interesado que desee participar en la licitacién debe tener
cuidado en la preparacién de su oferta, ya que de fa redaccién, confeccidn y presentacion de

la propuesta depende que su proposicién sea aceptada.
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La doctrina ha considerado que |a oferta debe contener cierios requisitos juridicos los
cuales clasifica en tres categorias. a) subjetivos; b) objetivos y c) formales. Los subjetivos
se refieren a la persona del proponente; los objetivos al contenido de ia oferta y los formales

al tramite, documentacion e instrumentacion de la propuesta.

Los requisitos subjetivos se refieren al sujeto o personal que pueden presentar su

oferta Es decir a quiénes pueden ser oferentes, licitadores o proponhentas.

Pueden ser oferentes todas las personas fisicas o juridicas (morales), privadas ©

puiblicas, que satisfagan los requisitos que al efecto establezcan las disposiciones Juridicas.

En primer lugar, las personas fisicas o juridicas que participen en la licitacion publica
lo haran siempre y cuando posean plena capacidad juridica para celebrar contrates. Por
elio. ta oferta debe ser formulada por el licitador o, en su defecto, por su representante

legalmente autorizado.

La emision de ofertas hechas por terceros en representacion debe hacerse de
acuerdo con los términos del contrato de mandato respectivo. Dicho mandato debe ser
especial o general para actos de Administracion o de dominio. El mandato para pleitos y

cobranzas no es idéneo para actuar en una licitacion.

Conforme z lo dispuesto por el articulo 1798 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

en materia comdn, y para toda la Republica en materia Federal, son habiles para contratar

todas las personas no exceptuadas por la ley.
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Tratandose de las personas fisicas, el articulo 450 del mismo ordenamiento

establece que tienen incapacidad natural y legal:

| Los menores de edad;

I Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
lfengan ntervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la
adiccién a sustancias téxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes;
siempre que debido a la fimitacién, o |a alteracion en la inteligencia que esto les provogue no

puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algdn vicio.

Por su parte el articulo 50. del Codigo de Comercio establece gue toda persona gue
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 legai para ejercerlo.

Asimismo el articufo 12 de dicho ordenamiento establece que no pueden gjercer el
comercio. a) los corredores, b) [os quebrados que no hayan sida rehabilitades; ¢) los que por
sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, incluyendo en
éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusidn. Paor lo que respecta a [as
personas juridicas colectivas, el articulo 2o0. de la Ley General del Sociedades Mercantiles
sefala que se entendera que tienen capacidad legal cuando hayan sido inscritas en el
registro PUblico de Comercio, o cuando no lo estuvieren se hayan exteriorizado como tales

frente a terceros, conste o no en escritura publica.
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En tal virtud, 12 incapacidad deriva del derecho privado, que tienen las scciedades
para participar en una licitacion es la de haber sido declarados guebrados y que no se

encuentran rehabilitados.

Por lo que se refiere a los incapaces, civilmente personas fisicas, éstos pueden
elaborar sus ofertas siempre y cuando lo hagan a través de sus representantes legales, las
personas juridicas lo haran por conducto de sus érganos que los representen, o por medio

de sus mandatarios

Otra incapacidad, que se deriva del derecho administrativo, la constituye la
prohibicién que tienen las persenas fisicas o morales para participar en una licitacién cuando
en sus respectivas empresas participe el servidor pliblico que deba decidir directamente, o al
que le hayan delegado la facultad de decidir sobre la adjudicacion del contrato, o su cényuge
o parientes consanguineos o por afinidad hasta el cuarto grado, sea como accionista,
administradores, gerentes, apoderados o comigionistas; asi cuando tales personas por
causas imputables a ellos se encuentren en mora respecto de la ejecucion de otras obras

publicas o adquisiciones , arrendamientos o prestacion de servicios.
Por su parte, son requisitos objetivos los que se refieren al contenide de la oferta, y
que hayan sido agrupado en dos categorias: A) del objeto, y B) del precio, los cuales es

menester que se adecuen a las reglas establecidas en las bases de licitacion.

A) Del objeto.- Este se encuentra vinculado al contenido de la prestacion gue se

ofrece {cbra publica, servicios, arrendamientos, suministros, etc.),por lo que la oferta debe
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ajustarse a las condiciones requendas por Ia licitante y que se encuentran plasmadas en las

bases y demas normas legales y reglamentarias aplicables.

Dentro de las exigencias que tales disposiciones establecen podemos sefialar que
aquella que preceptiia que la oferta debe indicar con precision entre otros requisitos los

siguientes datos:

1 Ongen del bien cotizado;

2. Garantia de seriedad y carta de compromiso;

3 Manifestacion escrita de conocer el sitio de realizacion de los trabajos;

5. Programa de ejecucién de los trabajos y utilizacién de maguinaria y equipo de
construccién vy,

6. Calhidad, cantidad, época y lugar de entrega de los bienes o trabajos ofertados.

B) Del precio.- Este requisitc consiste en la contraprestacion soficitada por el

oferente a Ia licitante, por la obra, servicio, arrendamiento o suministro a contratar.

El precio en ia oferta debe cumplir con los siguientes requisitos:

a)en dinero, y b) clerto e incondicionado.

a) En dinero, de acuerdo por lo establecido en los articulos 134 Constitucional, 25 de
la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y 39, 40, 69 y 70 de su
Reglamento, 1a contraprestacion exigida con la oferta debera ser en dinero, en virtud de que
el contrato que se efectuara implica la erogacién de fondos puablicos que inciden en el

presupuesto de egresos aprobado al organo licitante.
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La cotizacion en dinero normalmente se efectda en moneda nacional aunque tamhbién
puede ser extranjera, puesto que no existe prohibicién para que asi se pacte, conforme a lo
previsto por el articulo 79 del Reglamento de ia Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal y 16 del Reglamento de la Ley de Adquisiciones. Arrendamientos y

Prestacion de Servicios relacionados con Bienes Muebles

Se considera que excepcionalmente la oferta puede cotizarse en otros hienes que no

sean dinero, pero siempre y cuando asi se establezca en las bases de licitacion.

b} Gierto & incondicionado.- El precio ofertado debe reunir los requisitos de certeza e
incondicionalidad, por ello, cuando el mismo se presenta de manera indeterminada o no es

claro o preciso, o se condiciona, la propuesta debe ser rechazada.

El precio sera indeterminado cuando no se fije claramente la cantidad que como
contraprestacion pretende el oferente. Tal situacidn puede presentarse, por ejemplo,
cuando se propongan porcentajes de reduccion sobre la base del pracio que cotice el

oferente mejor colocado.

Por otra parte, el precio sera condicionado cuando el oferente establezca requisitos a
cargo de 1a convocante o de terceras personas; por gjemplo cuando sefiale que el precio
que oferta se mantendra siempre y cuando se rechace a un licitador, 0 que no se le
impongan sanciones en caso de incumplimiento del contrato, o que la adjudicacién se realice
antes del plazo establecido, 0 que la valides de la oferta se sujete a la existencia de

determinadas divisas.
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Por otra parte tenemos que existen requisitos formales que consisten e la forma de
documentacion o instrumentacion que los licitadores deben observar en la presentacion de

sus ofertas.

Los requisitos formales son: a) oferta escrita; b) firmada; ¢) clara e incondicionada; d)

secreta, y e) lugar y fecha de presentacion.

a) Oferta escrita.- Conforme a nuestro sistema juridico positivo la presentacion de la

oferta se hara por escrito.

El caracter escrito de la oferta en nuestro sistema se desprende del hecho de que los
ordenamientos Juridicos que regulan la licitacién prevén que las ofertas se presentan en
sobre cerrado, ¥ a los requisitos que deben satisfacer la proposicién y la lectura que se hara

de ellas en e! acto de apertura, [o cual implica que necesariamente dichas ofertas deben

presentarse por escrito.

independientemente de lo anterior, dicho caracter escrito de fa oferta se desprende
también de manera expresa de lo estipulado por el articulo 270 del Cédigo Federal de

Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria

La aplicacion supletoria de dicho Cédigo procesal es materia de procedimientos
administrativos, como lo es la licitacion publica, ha sido aceptada por los Tribunales
Federales, como se consigna el criterio de a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que al

respecto ha establecido:
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“PROCEDIMIENTOS  ADMINISTRATIVOS SUPLETORIEDAD DEL
CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.- El Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles debe estimarse supletoriamente aplicable (salvo
disposicion expresa de la ley respectiva), a todos los procedimientos
administrativos que se tramiten ante las autoridades federales, teniendo
como fundamento este acertd, el hecho de gue si en derecho sustantivo es
el Cadige Cwil que contiene los principios generales que rigen a las
diversas ramas del Derecho en materia procesal dentro de cada
urisdiceion, es el Codigo respectivo el que sefiala las normas que deben
regir los procedimientos que se sigan ante las autoridades administrativas,
salvo disposicién expresa en contrario; consecuentemente la aplicacién del
Cadigo Federal de Procedimientos Cwiles por el sentenciador, en ausencia
de alguna disposicion de la ley del acto, no puede agraviar al
sentenciado™
Por otra parte por cuante al tipo de escritura, en virtud de que no existe horma que o

establezca, 1a oferta puede presentarse a maquina o manuscrita

Por lo que hace al idioma, de acuerdo, con el articulo 271 del Cddige de
Praocedimientos Civites, debera hacerse en idioma espafiol, y en los casos en que la oferta

se presentara en idioma extranjero, tendra que acompaiiarse la correspondiente traduccion.

b) Firmada.- La oferta debe ser firmada por el oferente, o en su caso, por 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 1a voluntad de su autor, la ausencia de eila
daré lugar al rechazo de la oferta, en virtud de que si tal requisito constituye un documento

anénimo sin valor legal alguno.

¢) Clara e incondicionada.- La oferta debera presentarse en forma clara e indubitable,
en tanto que no se emplearan abreviaturas, ni raspaduras ni enmendaduras. De existir

frases equivocadas deben ser salvadas en el cuerpo del escrito de la oferta, con linea

* Jutisprudengia. Segunda Sala. Sexia Epoca. Vol CXVIE, Tercera Parte, pag 87
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delgada sobre el error, corrigiéndole con toda precision, segun lo prevé el articulo 272 del

Codigo Federal de Procedimientos Cuwiles de aplicacion supletoria.

Por otro lado, Ia oferta no podra presentarse condicionada, pues ello debe hacerse
en forma seria y concreta. Asi verbigracia, seria condicionada una proposicién en la que se
ofrezca como precio el 80% de la mejor oferta entregada por otro participante, o una rebaja

del 20% sobre aquella que llegara a representar la mas convenients.

d) Secreta.- La oferta debe cumplir con este requisito, y por elio debe presentarse en
sobre cerrado y lacrado, el cual sera abierto publicamente, en el dia y hora previamente

sefalados

g) Lugar y fecha de presentacion.- La oferta debera ser entregada en el dia y hora en
que tendra verificativo el acto de presentacidn y aperiura, que sé haya fijado en la

convocatoria.

6. Apertura de ofertas.- una vez que se ha vencido el plazo para la admision de las ofertas,
en sesidn publica, en el dia y hora previamente establecidas en las bases, la convocante

procedera a la apertura de fas ofertas propuestas.

La apertura constituye un acto formal en el que intervienen los servidores piblicos de
la convocante, asi como funcionarios de las dependencias de control {Secretarias de
Hacienda y Crédito Pablico y de Contraloria y Desarrollo Administrativo, y en caso de los

Organismos Descentralizados, su respectiva coordinadora de sector), ante la presencia de
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los oferentes y otros servidores piblicos o privados que haya invitado la licitante a dicho

acto.

Esta fase es de caracter procedimental y tiene como finalidad que se haga del

conocimiento publicos 12s ofertas que oporiunamente se recibleron.

La apertura de los sobres y la lectura de las propuestas traducen una operacion
material y un acto de tramite de la administracion, respectivamente, por lo que se permite a
los oferentes tener conocimiento de todas ellas, vigitar el proceso, verificar su legalidad vy
asegurar la imparcialidad de la licitante y su trato 1gualitario. El acto es verbal y actuade,
porque las leyes imponen el levantamiento de un acta que refleje todo lo acontecide durante

su desarrollo.

Dicha acta constituye un requisito de validez de tal diligencia, pues es el documento
en €l que se dea asentado todo lo que ahi acontecid, en la que se incluyen las
observaciones hechas por [o oferentes respecto de la irregularidad de tal acto, y la cual para
su vahdez debe ser firmada por lo servidores pUblicos que hayan intervenudo y poar lo
oferentes que quieran hacerlo, aungue en este Uitimo caso la falta de firma de éstos no

afecta la legalidad del acta

En el acto de apertura no se estudian las ofertas de fondo, sino solo se verifican 1os
requisitos formales, pues tal operacion que queda postergada para oftra fase del

procedimiento licitatorio.
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7 Admisién de las ofertas.- la admision de ofertas constituye un acto de la Administracion
gue reviste fa forma juridica de un acto administrativo cuyo objeto es admitir a los licitadores
a la fase de evatuacidn de las proposiciones, y cuyo efecto es investir al proponente
aceptado de una determinada situacion |uridica de la que nacen derechos y obligaciones

que el régimen juridico establece.

La admision puede ser expresa o tacita. En la primera la convocante refiere
expresamente cudl o cudles son las ofertas admitidas, en cambio en la segunda puede

darse el caso de que la licitante se pronuncie s6lo de (as ofertas rechazadas, lo cual implica

la aceptacion tacita de las otras ofertas

Entre los derechos y deberes reciprocos de la licitante y del licitador, que como

efectos juridicos de la oferta pueden surgir, tenemos los siguientes:

a) Admitida la oferta nace para el licitador el derecho, y reciprocamente el deber del
érgano kcitante, de tomar en cuenta dicha oferta, al efecto de seleccionar la mas

conveniente para el Estado, por lo gue su inconveniencia debera estar debidamente fundada

y motivada.

b) Admitida la oferta surge para el licitador el deber de mantenerta de manera

inalterable, ya que no la puede modificar

En efecto el oferente no puede modificar su propuesta después de la apertura ya que
de hacerlo desapareceria la igualdad que debe existir entre los licitadores. Los concurrentes

tienen el derecho a la inalterabilidad de las propuestas de ias demas , pues ello permite una
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real oposicion entre ello lo cual, también no seria posible si se les permitiere mejorar sus
ofertas, una vez que se ha procedido a su presentacion y apertura. Las modificaciones
uiteriores sélo podrian ser factibles siempre que sean meramente formales, pero nunca de

fondo ya que no se puede alterar la situacidn de [os licitadores entre si.

¢} también surge el deber del licitador admitido a mantener o sostener su oferta,
durante el plazo fijado, el cual es hasta la fecha en que se emita el fallo respectivo,
obligacion que deja de surtir efectos a partir de tal evento, para jos licitadores que no hayan
sido adjudicatarios; en cambio, para el ganador tal deber subsiste hasta el cumplimiento de

contrato respectivo

El desistimiento o retiro de ia oferta, antes del vencimiento del plazo, acarrea para el
oferente la obligacién de indemnizar a la Administracion Publica, por lo dafios y perjuicios
causados, reparacion que de acuerdo con nuestro sistema juridico positivo se traduce en ia
pérdida de la garantia se seriedad otorgada.

d) La aceptacion de la oferta origina el derecho del oferente de que, en caso de empate,

pueda mejorar su propuesta. <

8. Adjudicacién.- Constituye un acto de la Administracion Publica que contiene 1a decision
unitateral del organo convocante que determina cual es la propuesta mas ventajosa y, en

consecuencia, la declara aceptada.

Previamente a la adjudicacién, el érgano convocante debe proceder al estudio y
analisis de las ofertas aceptadas, a fin de estar en posibilidad de conocer cual de ellas es la

mas conveniente para el Estado.
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-En cuanto a la naturaleza juridica de la adjudicacién, la doctrina se haya dividida en
dos teorias. Para unos constituye un acto administrativo, sujeto a los requisitos que ellos
comprenden. En cambio, otros consideran que tal acto slo es una declaracion unilateral de
la voluntad administrativa que cierra el vinculo juridico con el oferente, y que no es mas que
la aceptacion que la Administracion Piblica hace formalmente de la oferta mas conveniente,

perfeccionando el contrato."*

A fin de determinar la naturaleza juridica de este acto se debe considerar que
constituye la Gltima fase del procedimiento licitatorio, que se efecta para la preparacion de

la voluntad contractual administrativa y que produce los siguientes efectos:

a) Libera a los licitadores, cuyas ofertas hayan sido desestimadas, de cualquier

obligacion, asi como a refirar sus documentos y garantias.

b) Notificada ia adjudicacién al beneficiario, queda concertada la contratacidn, con
independencia de su formalizacién en ef instrumento respectivo; por ello 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 realizacion del contrato respectivo.

¢) Constituye el punto de parfida conforme a la cual comienzan a generarse los

derechos y obligaciones de las partes contratantes.

69



d} Obliga a la Administracién Publica a mantener inalterables las bases de la

licitacion.

e) Da lugar a la obligacién del adjudicatario de integrar la garantia del cumplimiento

de! contrato.

De lo anterior se desprende que ia adjudicacién es un acto unilateral de la licitante,
del que se desprenden derechos y obligaciones para las partes que intervienen ene |

procedimiento de licitacion, por lo que su naturaleza juridica es la de un acto administrativo,

Por otro lado, si bien la adjudicacién constituye una declaracién de voluntad
unilateral, expresada en uso de facultades discrecionales, las misma se haya limitada por
dos condiciones. a) que se emita con arreglo en lo previsto en las bases de licitacion y
demas disposiciones juridicas aplicables; b} que recaiga en la oferta que resdite la mas

canveniente para el Estado.

Por ello como sefiala Manuel Lucero al citar a Bercaitz “La eleccidn la efectlia la
Administracion Publica en el ambito de sus facultades discrecionales, pero siempre dentro
de su obrar juridico Debiendo fundarse |a decision que se tome, toda falta de concordancia
entre los datos culturales, ideales o materiales invocados y la realidad, justificaria el ataque
del acto de adjudicacion por un recurso de exceso o desviacién de poder, y aun también por
llegalidad, s 1a violacién de los principios constituyen la sustentacion de la licitacion fuera

grave, torpe y manifiesta.””’

_ lucero Dspinosa. \iguel Op Cu pag 35.
" tpidem . pag. 36
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Por Cltimo en relacion con la idea anterior, resulta menester seftalar cual es la

siluacion jurigica que guardan los licitadores frente a {a Administracion Pablica con respecto

a la adjudicacion.

Asi tenemos que frente a tal acto, los licitadores carecen de un derecho subjetivo,
puesto que sélo lo tienen para participar en el procedimiento licitatorio, y a que la
adjudicacion se haga en forma debida, pero no para ser adjudicatarios, ya que para esto

solo tienen un interés legitimo.

9. Perfeccionamiento o formalizacién del contrato.- Realizada la adjudicacién ésta debe ser
notificada al oferente seleccionado, diligencia que-en algunos casos llega a constitur el
perfeccionamiento del contrato respectivo y, por lo tanto, la Administracion Plblica se

encuentra en posibitidad de efectuar el pedido del bien o servicio correspondiente.

En cambio en ofros casos es necesario la formalizacion o instrumentacion de
contrato correspondiente, lo cual se llevara a cabo dentro dei plazo que al efecto establezca
la ley respectiva, plazo que normalmente se computa a partir de la notificacién de la

adjudicacidn de que se trate

Al respecto se considera que el contrato se perfecciona con el otorgamiento de ese
documento, es decir, a partir de |a firma de! contrato, €l cual servira ademas, como elemento
eficiente para la prueba de Ia contratacién, que de otro modo se hara por la constancia del

acto de adjudicacién y su notificacién y los documentos anexos a aquél.
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1.7. Estudios sobre la licitacion pablica en la Legistacion Argentina.

La licitacion plblica para ciertas categorias de contratos de la Administracién implica
una limitacion legal o reglamentaria del poder discrecional de los agentes plblicos para
adjudicar un contrato, y no obstante el principio general que es la discrecionalidad, este
poder discrecional del agente publico encontrara en la enorme expresa su aplicacion
especifica y concreta para determinado contrato, lmitacion, ésta que adquiere diversa
denominacion segun el tipo de contrato, ya que por ejemplo, en matera de contrato de
funcion publica, fa adjudicacién de la funcién o empleo puede revestir la forma denominada
“concurso”, y que implica la sefeccion del candidato mas idénec para el ejercicio de la

funcion publica.

Existen contratos administrativos que por su menor monto suelen eximirse de la
obligatoriedad de la Licitacién FPublica, como ocurre en la materia de obra plblica o
suministro. en que se exime de la solemnidad de la subasta, y pueden ser licitados o

contratados directamente.

Puede decirse que en materia de contratos administrativos, la licitacién piblica es la
regla general, siendo la excepcidn la contratacion por el procedimiento de invitacién
restnngida, en sus dos modalidades: invitaciéon a cuando menos 3 proveedores o

contratistas, seguin sea ef caso, o bien, adjudicacién directa.
Mediante la licitacion, el agente plblico elige al contratante mas idoneo, es decir,

opta por la oferta mas conveniente, la que redna lag mejores caracteristicas técnicas y

financieras, a la par que moral “No es el precio mas bajo un requisito Unico, porque a veces
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convienen al Interés publice perseguido una oferta mas cara, pero que relina otros aspectos
incuestionables de conveniencia, ya que en el concepto de idoneidad del contratante, como
el de calidad o cuahdad de la cosa o bien suministrados, es necesariamente muy estimable,
para una razanable y racional adjudicacion, sobre lo que no puede asentarse una regla
general, dado que adquiere en la contratacion una flexibilidad de apreciacion, que no puede
reducirse a formulas concretas y exclusivas. Aungue en el fondo, todo lo que sea
seleccion por licitacién, concurso o remate, encierre un proposito de moral administrativa,
para evitar los negociados, los privilegios personales, y toda clase de operaciones contrarias

al orden publico, la moral y las buenas costumbres™™ .

“No hay que confundir la licifacién publica como requisito general en los contratos
administrativos, con los contratos privados o directos, realizados por ta Administracién
precedidos de un llamado licitacién, como ocurre, por ejemplo, en los contratos celebrados
por los ministerios y Secretarias de Estado militares, en que resuita necesario conservar el
secreto, perfectamente explicable, pero que sufren ofro tipo de control administrativo,
autorizaciones o aprobaciones; o también cosos excepcionales de poseedores Unicos,
maquinas patentadas, suministros especiales o urgentes, o los casos en que hayan
fracasado los llamados a licitacién publica, o bien aquellos casos de artistas, profesionales,
comercrantes, fabricantes Gnicos y exclusivos, etc.  Pero en estos llamados a concursos de
licitaciones en contrataciones privadas o directas del Estado, el control adquiere caracteres
peculiares, y que en materia militar a base se excluyen hasta del control hacendal externo

del Tribunal de Cuentas, salvo que el poder ejecutivo resuelva expresamente dicho control

2 ANASY Jose Desecho Admimslrativo Yol 2 (s ¢ ) Buenos Arres Argentina Edit Depalma 1924 pag 514
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hacendal, explicable, por cierto, por el fin secretario que interesa a este tipo de

contrataciones.™

En el pliego de condiciones, que es la base del lamado a licitacion publica, y que es
ia ley del contraio, se les hace sabera las interesados en el contrato administrative, que las
propuestas obligan a las partes hasta el vencimiento del plazo establecido para la
aprobactdn y notificacion y que ellas significan una aceptacién formal del compromiso
contraido, Esto para el particular, por cuanto la Administracién, en cambio no contrae
ninguna obligacion, ya que elige en fa licitacién los ofrecimientos que [e parecen mas
convenientes o ventajosos.  "No esta obligada a dar a los competidores desplazados, los
motivos que han conducido al rechazo de sus ofrecimientos.” La eleccién hecha por la

Administracion no puede originar ninguna reclamacion de parte de los competidores.

Como se ha visto, la licitacién publica es una limitacién establecida por la ley o
reglamentacion a la discrecionalidad o amplitud de facultades que ia Administracién tiene

para elegr a las personas con las cuales contrata.

En su esencia la licitacion pablica, en los contratos administrativos, como en todo
negqocio juridico, en que estan en juego los intereses publicos o generales del pais, equivale
a asegurar y gozar lo que es de valor propio para todos Ei Estado no sirve de
intermediario para adquirir valares, si no que él mismo es un complejo de valores, un mundo

de valores de los que solo participa el ciudadano.

' tdem
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En este orden de ideas, se pusde considerar que la licitacion publica es un
procedirmiento administrativo que comignza con la confeccién def pliego de condiciones que
se elabora en las oficinas técnicas administrativas y termina juridicamente con la
adjudicacion, a la oferta mas conveniente, que es cuando se perfecciona el contrato
administrativo, siendo el requisito de la escritura publica una formalidad, que a veces exigen
las leyes, y otras veces no, por cuanto ya en si el expediente administrativo y todas sus

actuaciones constituyen el instrumento pablico.

Tres ideas esenciales dominan ef mecanismo de la licitacion publica, y son las
siguientes: a) publicidad; b) competencia y c) igualdad; todas ellas son propias de todo
contrato administrativo, aunque diferentes en diversos detalles, de fa naturaleza propia de
cada contrato.  Los contratos de obras, suministros o transportes en nombre del Estado,

se hacen con competencia y publicidad.

En nuestro pais, los contratos administrativos se rigen primeramente por tas leyes

especiales y supletoriamente por el Cadigo Civil,

“Asi se dice que la subasta pdblica o licitacidn constituye una formalidad esencial de
los contratos de derecho publico, tendiente a asegurar el prestigio de la Administracion y la
probidad de sus agentes, en beneficio del bien general. Garantiza que se han procurado
las mejoras condiciones y las mayores seguridades en la concertacidn del contrato, ya que
el Estado, a diferencia de la persona privada, no obra por si mismo, si no por intermedio de
sus representantes legales.  No por supuesta supremacia de la Administracién publica, si

no por el caraeter colectivo del Estado y para garantizar la lealtad de sus representantes en
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los contratos, en que la estipulacion de éstos se somete a clertas solemnidades: como son

la subasta y el pliego de condiciones.”*

Estas finalidades, tan necesana a la correcta gestion administrativa, justifican que la
omisién de dicha formalidad, por lo mismo que ésta reviste el caracter substancial, mpiica la
nulidad del acto asi realizado Es uno de los casos de nulidad por defecto de forma, nulidad
manifiesta y absoluta. En Derecho Pdblico, las formalidades tienen gran importancia y

condicionan decisivamente la validez de los actos juridicos

Este elemento de la conciencia esta suplido por la multiplicidad de las formalidades,
merced a las cuales en el procedimiento de la operacién participan una nulidad de agentes
que se Intervienen reciprocamente. Por tanto, las formas no solo limitan las atribuciones de
cada gente, sino que exigen que otros los controlaran; de ahi la trascendencia y gravedad de
que se omita una formalidad. Y por ello, es que quien contrata conociendo o debiendo
conocer 1as facultades precisas de los representantes del ente publico y los reguisitos
esenciales impuestos para la validez del acto, afecte de vicio la nulidad del acto, y siesa
nulidad es absoluta e inconvalidable, lo mismo se produce esa convalidacion expresa 0

tacita.

De ahi que quien ingresa como proponente en la licitacion que luego le fue
adjudicada, debe entenderse que ha sometido su acto por propia voluntad a los preceptos
legales que reglan la organizacion y funcionamiento de la entidad con la cual habria de
contratar, su ignorancia al respecto no puede servirle de excusa, Yy coloca a todos los

proponentes de la licitacién en un pie de perfecta 1gualdad. Pero no obstante, ser la licitacion

* fbudem pag 526
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en su conjunto un acto administrativo unilateral, jmpuesto por ley a la Administracién Publica,
para la concertacién de los Coniratos, sus consecuencias juridicas repercuten en un acto
administrativo  unilateral’ el Contrato Administrativo; de ahi que comprenda en su

consecuencia a las dos partes contratantes.
£l principio de igualdad es de la esencia de toda {icitacién.

Se ha considerado que en principio son aplicables a las licitaciones las disposiciones
del Codige Cwil referentes a la forma en que se perfeccionan los contratos por

correspondencia, salvo que existan clausulas especiales distintas de las del Cédigo.

No debe confundirse la Licitacién, que es un procedimiento tendiente a fa celebracién

de un contrato, con éste, que es un acte juridico formalmente bilateral.

Como ya se ha hecho mencién, la licitacion es un procedimiento que comienza con el
phego de condiciones y termina con la adjudicacion; de ahi que los particulares que
concusren a una licitacion tienen derecho e interés legitimo, y no mero interés simpte, de que
sus propuestas hechas con regularidad sean consideradas y aplicadas en el momento de la
adjudicacién; derecho que por estar regido por disposiciones juridicas preexistentes puede
ser reparado jurisdiccionalmente cuando resulte violado, contrariamente a lo que ocurre con
el derecho de triunfar por considerar que se ha hecho la mejor propuesta, pues su
rec'onommiento depende de apreciaciones predominantemente {écnicas. "En este fallo de la
Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, se considera que todo proponente, por el
sélo hecho de presentarse a la Licitacion Publica, cumpliendo con los requisitos formales de

la presentacion, independientemente de la adjudicacién, tiene un interés legitimo, para
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accionar judiciaimente en el caso supuesto de que el contrato administrativo se hubiera
adjudicado, ya sea por exceso de poder, es decir, violandose la competencia, forma y
legitimidad del acto o bien viclandose el fin queride por la ley, o sea, por desviacién de
poder. En estos dos supuestos el interesado tiene accion por tener un interés legitimo y

ataca el acto administrativo viciado™*

Todas las propuestas deben coincidir con los pliegos de condiciones que la
Administracion hace saber a los interesados al formularse el llamado a licitacién. Pero si el
proponente de la licitacion publica condiciond su oferta a que no aceptaria multa por demora
en la entrega de matenales, y tal propuesta fue aceptada por la Administracion, no puede
ésta accionar luego por cobro de dicha multa alegando que tal reserva se apartaba del
pliego de condiciones, por tanto carece de validez el contrato que vincula a las partes,

cuando la propuesta no concuerda con fas bases del pliego de condiciones de la licitacién,

En la licitacion plblica, los proponenies estan obligados a mantener sus ofertas
originales hasta que sean aceptadas o desestimadas, y hechas las adjudicaciones, se opera
el perfeccicnamiento del contrato bilateral, que no puede modificarse por la voluntad de una
de las partes, fas que deben correr los riesgos de los negocios, ya sea que se traduzcan en

pérdidas o beneficios

Pero si la oferta hecha a la licitacidn tenia una condicidn en las bases que establecia
sine que non la provisién por los permisos de cambios bancarios es indudabte que su validez
estaba subardinada a la atencién de los mismo, posicién por cierto que no altera las bases

impuestas en el pliego de condiciones, sino que el mismo pliego prevé en forma de

“lhidem pag 526
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condician resolutoria, en el caso de la no obtencion del permiso , jugaria como una causa de

“fuerza mayor” .

Es otro principio en materia de licitaciones que el alcance de clausulas anteriores, no
puede de manera alguna influir en la interpretacion de otras con distinta redaccién. Lo que
nos lleva a pensar gue la interpretacion seria eslricta, y como es el casc en el caso de
contratos administrativos regiria el principio de que el silencio es fatal para los contratantes.

La analogia como interpretacion cederia ante la distinta redaccion de licitaciones anteriores.

Ahora bien, se ha resuelto que se encuentra impedido de retirar su oferta e
proponente a quien se adjudico la licitacion dentro del plazo previsto con ese fin, sin que
obste que la notificacién le haya llegado con posterioridad y cuando ya habia comunicado su
desistimiento. El fundamento estaria en que el tramite licitatorio es un acto unilaterat de la
Administracién ptiblica que no requiere ser integrado con el consentimiento del adjudicatario
si se realiza dentro del plazo de noventa dias contados a parir de la apertura de las
propuestas. Y si el responsable que determina el fallo aclara que la notificacion al
adjudicatario es un mero requisito de notficacién, ex post facto, en este sentido se dispone
que ella se practicard dentro de los cinco dias habiles de firmar la adjudicacion. En
cansecuencia, |a adjudicacion fue decidida dentro dei término de noventa dias y notificada

en término legal

Por lo anterior, debe considerarse que la Administracién no puede anular una
adjudicacién por meros defectos formales, que no invalidarian la licitacion; ni menos alegar

razones que fueron dejadas de lado en la substanciacion de la licitacion.
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Es preciso aclarar que la ley gue resulta aplicable a la materia procede siempre con
propositos honestos; y no puede tener jamas la intencion de fomentar el engafio, favorecer
la negligencia, tender redes a la buena fe del comercio, rodeandole de peligros artificiales
que lo detengan en sus evoluciones, lo desalienten y aminoren. Por ello, no puede anularse
una licitacién si no se cuestionan razones de interés publico y si meros defectos formales
que en si no causarian de ningin modo la invalidacién del procedimiento administrativo de |a
ncitacién. Al respecto, José Canasi al citar a Greca refiere que “la licitacidn en su conjunto es
un acto administrativo unilateral, pero cuyas consecuencias juridicas repercuten en un acto
administrativo bilateral, el contrato administrativo, y que la adjudicacién crea un derecho
subjetivo al postor elegido, quien desde ese instante, puede exigir el cumplimiento del
contrato objeto de la licitacién. Pero si la Administracion se desiste luego de perfeccionado el
contrato por la adjudicacién, forzoso es que ndemnice al adjudicatario de los dafos y
perjuicios que fe hubiere causade Tal seria, en sintesis, la consecuencia juridica del acto

administrativo bilateral o contrato”.™

£l “silencio administrativo” puede tener su impertancia para establecer la perfeccion
del contrato a los efectos de saber si se ha aprobado ta oferta, por aplicacion de lo dispuesto
en la legislacion cwil, por cuanto a que el proponente no puede permanecer inerme ante la
tardanza de la Administracion piblica en hacerle conocer que ia adjudicacion fue aprobada,
y es asi que el vencimiento del plazo para dicha adjudicacion puede intimarla a que diga sila
aprobacion existe o no, bajo apercibimiento de considerar éste ultimo en caso de silencio, ¥
la eficacia de esa intimacién resultaria viable suponiendo que fuera imposible al ofertante
averiguar administrativamente si existe o no tal aprobacién. Esta posicion de reticencia

administrativa, que suele ser bastante frecuente en determinados contratos administrativos,

¥ Greea cnado por Canasi, Jose Op Cit Pag 532
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hcitaciones, concursos, remates, etc.; dado que el silencio opuesto a una obligacién de

pronunciarse puede encubrir un proposito doloso o engafioso.

La experiencia aportada en la doctrina administrativa, nos demuestra que en materia
de contratos administrativos, servicios publicos, obras publicas, suministros, funcién pablica,
elc . las lictaciones, concursos, subastas o remates, etc., y todo aquello que implica
competicion para elegir a fas oferfas o propuestas mas convenientes, para determinar al
"oferente” 0 “proponente”, mas conveniente para el estado. Desde e! punto de vista de la
idoneidad suele ofrecer en la practica los mas variados fenomenos de maniobrar que
constituyen una verdadera estrategia administrativa, de artifices burocraticos movidos por
intereses politicos y especialmente econdmicos o por diversas razones personales, nunca
juridicas y objetivas, y que responden exclusivamente a defender los intereses publicos que
son de caracter general. De ahi que constituye la mayor fuente de los actos administrativos
los que son contrarios no sélo a una regla de derecho interpretada por ta Administracién
toreidamente, sino aquélios dictados por desviacion de poder que constituye estrictamente
un vicio juridico, inspirado en un fin distinto sea de interés publico o privado, o de aquél que
se tuvo en vista al conferirse los poderes juridicos de la Administracién, con fines extrafios a

los intereses privados y que desemboca en un autoritarismo arbitrario de la funcién plblica.

Sobre el particular, Héctor Giorgi comenta “el fin ilicito queda ocuito en la intencién,

en Io puramente subjetivo del autor del acto, dificultando el control jurisdiccional”.37

José Canasi, destaca que los mas grandes escandalos juridicos en Argentina estan

malizados por verdaderos negocios publicos o administrativos que sufren variantes
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cuantitativas y cualitativas y que recorren la gama de jos delitos de los funcionarios publicos,
al tratar la responsabilidad penal y las correspondientes civil y administrativa y también
politica de quienes intervienen en los actos administrativos, y muy especialmente en materia
de incompatibilidades entre Ja funcién publica relevante la actividad privada, y no

solamente las inhabilidades.”

Asi tenemos que, la adjudicacion es 1a Ultima etapa del proceso de la Administracion
publica Las anteriores son {a confeccion del pliego de condiciones por las oficinas técnicas,
ia publicidad, la presentacién de las propuestas u ofertas en sobre cerrado, todo eifo en
funcion de Jas normas legales que rigen la contratacion, que el Estado dicta para normar los
procedimientos de contratacidn por la Administracion. A ello debemos adicionar las normas
del derecho privado y los principios generales del derecho, en subsidio del pliego de

condiciones hasta la adjudicacién.

Asi tenemos por eemplo, que los contratos administrativos se rigen por las
disposiciones especiales, y ademas por el pliego de condiciones que sirve de base a la
licatacidn, na lo es menos que son de aplicacidn, en subsidio, las normas del derecho privado
a falla de otras expresas. En consecuencia, si se considera, en el caso, ambigua la
aplicacion que ha de darse a la clausula del phego que adjudica al adjudicatario ha requerir
nuevos analisis o ensayos, y a someter las cosas vendidas y rechazadas al peritaje pedido

por el vendedor.

El Coptenciose Administrativo de Anulacion_ {s p1) Montevideo. 1958 pag 219 yss.

T GIORG, Hector  El Contenciose Administraivo de Anylacion

S ANASL Jose Op Cit, pag 534
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Continuando con el estudio de Canasi, al respecto establece que "todo contrato
administrativo tiene en el derecho privado su congénere que se le asemeja; asi tenemos al
contrato de suministro con el de compraventa; el contrato de obra publica con la jocacion de
obra; la concesion de servicios publicos con la locacion de servicios; lo mismo el contrato de
funcién publica, el de concesién de obra publica, el contrato de empréstito publico; que
respeclivamente se asemejan al de servicio publico, a la locatio conductio aperis y al de

’

mutuo, ete.” *®

Comncidentemente, Canasi al citar a Héctor Lafaille, indica que éste sostiene que
estos contratos excedentes trascienden el campo del derecho privado y tienen un régimen
juridico distinto, pues su ambito, su actuacion, esta en el derecho publico, y en é! se
encuentran sus fuentes. Y es por ello que la doctrina enseia y la jurisprudencia acepta, que
la celebracion, perfeccionamiento y ejecucién de los contratos administrativos tienen, por lo

general, un régimen legal especial.”’

Por otra parte, en materia de desistimiento rige el principic de que si el oferente
desiste de la propuesta antes del vencimiento del término fijado para manteneria y sin que
se le notifique ta adjudicacion, incurre en incumplimiento del ofertado, haciéndose posible la
sancion prevista por el pliego para estos supuestos. Asi también si al presentarse al llamado
de Ia ficitacion el oferente conocia perfectamente las obligaciones que le incumbian una vez
que la adjudicacién quedara perfeccionada; producida ésta, su desistimento posterior
resulta extemporaneo, y en tal situacién el demandado no tenta otra solucion que la de dar

estricto cumplimiento a ia oferta que formuld a ia actora, y al no hacerlo, se hace acreedor a

‘dem
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la pérdida de la garantia de la oferta depositada, asi como tambien esta cbligado a integrar
la garantia de la adjudicacion, ya que no lo hizo dentro del término previsto al de recibida la

comunicacion de |a adjudicacion.

En el supuesto de que habiéndose desistido de la licitacién, el licitante pide a los
licitadores que mantengan sus ofertas a los fines de liegar a una contratacién directa; en tal
caso, la nalterabllidad de los precios ya no rige, por que el procedimiento de licitacion ya
adjudicacion ha terminado, y si los licitantes se avienen a no modificar su oferta, es por su
libre y espontanea valuntad expresada en el momento mismo de acceder al requerimiento,
que a partir del cual deben computar sus efectos, o sea, desde el momento de la dicha

contratacion directa.

Asi pues, tenemos que el pliego de condiciones es ley para los licitantes, sin poderse
apartar de sus especificaciones, ya que es el cuerpo en donde se contienen las distintas
modalidades que con fuerza vinculante acerca las voluntades de los licitantes y de la
reparticion licitatorra Y como consecuencia de ello, si segdn el pliego de condiciones, no es
suficiente para que cese la responsabilidad de entrega de los licitantes el vencimiento del
plazo de mantenimiento de la oferta por el tarmino de treinta dias, pues vencido éste, y s se
quiere desistir, debera comunicarse tal voluntad en forma expresa y por escrito a la
reparticion que verifique a la licitacion, debe refutarse en el caso tardio en desistimiento
hecho con posteriaridad al habérsele adjudicado la provisién de determinados elementos y

al habérsele requerido su entrega.

También lo es que si el desistimiento de la demandada, conforme & las probanzas de
autos, fue amterior a la comunicacion de la actora adjudicandole la licitacién, por

cansiguiente aquél fue hecho en término pese a la prorroga que concedid. Se intuye de elio
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que no fue culpable de la rescisién de la licitacién, no correspondiéndote aplicar las medidas
de sancion que fijan las condiciones generales. Si ef adjudicatanio no quiso prevalecer de la
caducidad automatica de su oferta, mediante el plazo minimo para su mantenimiento, si
prescinde de ambos al expresar que se reserva el derecho de desistirla, con lo que concede
un plazo de gracia, en espera, sin lugar a dudas, de que el adjudicadora le notificara la
notificacion de la adjudicacién. Son pues, como puede observarse distintos supuestos de
desistimiento, segun las previsiones del pliego y las circunstancias que rodean cada caso en
particular, dentro de las normas generales del acto administrativo v de los principios
generales que ngen la contratacion administrativa. Por ello es que si a la fecha de
notificacion el adjudicatario no sélo no ejercié el derecho de desistirse, por haber caducado
en forma automatica el plazo, sinc que se limité a hacer reserva de ese derecho, sdlo hay
una interpretacion posible, que es fa de que tal reserva significa la de ejercer los derechos
en el futuro, o sea, que por un acto voluntario y perfectamente valido, ia demandada no se
atiene al plazo minimo de mantenimiento de su oferta y, por cierto, tampoco al de
vencimiento automatico. De manera gue si la notificacion por la cual el adjudicatario se
reserva el derecho de desistirse de su oferta implicaria un desistimiento, careceria de
sentido esa oferta. Y es precisamente el plego de condiciones que marca el plazo de
mantenimiento de las ofertas y que debe entenderse como cémputo de dias transcurridos
ante la falta de aclaracion, al igual que el plazo establecido en las condiciones generales que

al efecto se hubieran establecido.

Y es precisamente ésta Gltima cuestion la que se vincula con la adjudicacion tardia
para el ofertante quien puede considerar desvinculado su compromiso y solicitar la

devolucién de la fianzas otorgadas como medio de garantia Cabe aclarar a este respecto
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que en el supuesto de que la Administracién publica se hubiere constitwdo en mora al no
comunicar de inmediato el resultado de 1a adjudicacién, y al no existir plazo que prevea dicha
espera se produciria de pleno derecho la mora en el cumplimiento de las obligaciones a

cargo del Estado

En este sentido, es importante sefialar las anotaciones que precisa Canast en el
senlido de que el preadjudicatario puede arrepentirse de su oferta perdiendo el importe
constituido como garantia al presentar su propuesta, pero no puede aplicarsele como
penalidad la pérdida del total de Ia garantia estipulada para la hipotesis del
perfeccionamiento del contrato. En esta posicién distingue correctamente entre los dos
depositos que se efectian tanto en la contratacien de obras publicas como de suministros,
en que una cosa es el 1% como garantia a la concurrencia al proceso de |a licitacion, que se
debe mantener hasta la adjudicacién para la seriedad de dicho procedimiento administrativo,
y otra cosa muy distinta es la fianza del 5% que deposita el adjudicatario como garantia del
cumplimiento del contrato ya adjudicado al oferente Esta es una norma de caracter general,
en este tipo de contratos, contemplada por las feyes respectivas como de contabilidad y
demas decretos reglamentarios. El arrepentimiento del oferente es un estadio previo al del
adjudicatario; por ellc cabe perfectamente ia expresion de preadjudicatario, ya que como
adjudicatario , e! depdsito del 1% se sustituye por el depdsito del 5% que se mantiene como

deposito de garantia hasta la recepcion definitiva.**
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38 Vicios de la Licitacion Puablica.

Cuando ia Iicitacion no se efectua de acuerdo con los principios y normas que reguia
su tramitacién, dicho procedimiento precontractual se encuentra viciado, lo cual provoca la

anulacion de todo lo actuario e incluso llega a efectuar la validez del contrato que Hegue a

celebrarse

Dicha ilicitud afecta los derechos e intereses de lo participantes, pero también puede
penudicar a los del Estado; por ello tales vicics pueden ser invocades tanto por los

wetadores como por la Administracidn Pubdica.

£n tal virtud et sistema juridico mexicano es-tablece las vias de impugnacion para la
defensa de los derechos e intereses de los oferentes, a los cuales nos referimos mas
adelante De la misma manera, el Estado cuenta con medios para lograr por si y ante si la
reparacion de los dafios o perjuicios que se le hayan causado con motivo de los vicios de la
licitacion, pues como se establece en los articulos 45, 46 y 47 de la Ley de Presupuesto,
contabilldad y Gasto Piblico Federal, se fincaran responsabifidades a los funcionarios y
empleados que causen dafios 0 perjuicios a la Hacienda Publica Federal, a la del
Departamento de! distrito Federal o al patiimonio de las entdades de ia administracién

publica paraestatal, gue tendran por objeto indemnizar tales dafios o perjuicios causados.

Pero ademés, conforme a la Ley de Adguisiciones y Obras Publicas (articulo 90), se

aplicara las sanciones gue procedan a los servidores publicos que hayan intervenido en

¥ fdem  pag 539
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violaciones al procedimiento licitatorio, en los términos, formas y condiciones establecidas en

ia Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Los vicios referidos puedan darse en cada una de las fases en que hemos dividido el
procedimiento de la licitacion por ello analizamos el procedimiento de licitacion, de manera

enunciativa, mas no limitativa.

1, Vicios anterores al ltamado.- Los vicios que pueden darse previamente al
llamado a la licitacion, consisten en: a) falta de autorizacion presupuestaria; b) faita de

autorizactén para contratar; y ¢) omisidn del procedimiento de licitacién.

a) Falta de autorizacidn presupuestaria.- La celebracion de contratos por parte de la
Administracion Publica representa compromisos que afectan el gasto publico. En
consecuencia, para la realizacion de tales compromisos el requisito signe qua non que exista

la partida presupuestal correspondiente.

Lo anterior implica que la celebracion de tales compromisos debe estar programada,
loda vez que la asignacién presupuestal se efectla de acuerdo con los programas

etaborados por las dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal.
Asi lo regulan los articulos 13 y 25 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto

Publico Federal al preceptuar que el gasto plblico federal se basard y deber4 ajustarse al

presupuesto que con apoyo en sus programas, formulen las entidades pubiicas.
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Sin embargo, tratandose de contratos relacionados con obras plblicas y de
adquisiciones, en los que rebasen las asignaciones presupuestales aprobadas para el afio
en que se celebren, puede obtenerse la autorizacién correspondiente, la cual seré otorgada,
de manera excepcional y debidamente justficada, por la Secretaria de Hacienda y Crédito

Pablico.

Por otra parte, cuando los contratos de obras piblicas y de adquisiciones se tenga
que cubrir con recursos de crédito interno o externo, también se requerira autorizacion previa

y por escrito de la referida Secretaria

De igual manera, en los casos de adquisiciones de bienes de procedencia extranjera,
bien sea tratandose de importacién directa de compra en el pais, las dependencias
previamente al establecimiento del compromiso, deberan recabar, con la anticipacién
necesaria, de acuerdo con el bien de que se trate, la autorizacion de la Secretaria de
Fomento y Comercio Industrial. En los casos de que las dependencias o entidades deseen

adqurir bienes de manera consolidada, también debe existir la previa autorizacién.

En consecuencia, si se lleva a cabo una licitacion sin que el érgano convocante

cuente con las autorizaciones referidas, tal procedimiento se encontrara viciado de nulidad.
2. Vicios en las bases de la licitacion.- Las bases de la licitacién pueden estar

viciadas de nulidad cuando: |.- Contengan clausulas ilegales y 1l.- Cuando se modifiquen

antes o después de la adjudicacion.
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3. Vicios en la publicacién.- El llamado a |a licitacion a través de la publicacion
de ta convocatona, puede verse afectado por no cumplir con las disposiciones juridicas

relacionadas que regulan tal acto

Los vicios que se pueden presentarse en esta fase son; a) Omision total de 1a
publicacion de la convocatoria; b} publicacién de convocatoria con plazo menor al requerido
par la ley, o con anticipacion insuficiente para que los interesados puedan formular
debidamente sus ofertas; y ¢} publicacién de la convocatoria con un texto incompleto,

obscuro o incorrecto.

4- Vicios en la presentacién y en la apertura de ofertas.- La doctrina considera
que los vicios en la presentacién de apertura de ofertas pueden ser, entre otros, los

siguientes.

a) Negativa del licitante a recibir la oferta,

b) Formulacién parcial de aclaraciones a ofertas;

¢) Admision de propuestas despues de 1a fecha establecida;

d) Admision de propuestas de ofertas sin garantia precontractual;
e) Adrmusion de ofertas con defectos o vicios;

f). Omision de elaborar el acta, y

g). Acta incompleta.

5. Vicios en la adjudicacion.- Los vicios que se producen en las fases del

pracedimiento anteriores a la adjudicacién, por regla general, afectan la legalidad de ésta.
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Sin embargo, también en esta fase de adjudicacion existen vicios propios de ella que tornan

llegal, no cbstante que en las etapas anteriores no se haya presentado ninguna iicitud.

Entre los vicios que mas sobresalen en la adjudicacion tenemos:

a). Adjudicacién a la oferta que no resulta la mas conveniente;

b} Presentacion de ofertas condicionadas,

¢). Modificacion de la oferta después de su presentacion;

d) Presentacion de la oferta que no se sujigta a los requisitos establecidos;
e) Adjudicacion hecha fuera de! plazo,

f). Precio mejorado después de la presentacion de la oferta, y

g). Adjudicacién efectuada por servidores pblicos incompetentes.

6 Vicios posteriares a la adjudicacién - Los vicios que pueden presentarse en
esta etapa son los siguientes: a) formalizacion del contrato o pedido fuera del plazo legal; b}
formalizacion del contrato o pedido, por servidores publicos incompetentes; c) anulacién de
la adjudicacién, para hacerla directamente; d) clausulas contractuales contradictorias a las

de las bases

Debido a 1a importancia que en la practica reviste el presente tema de estudio, nos

abocaremos a realizar un analisis particular de los vicios antes citados.

a) Formalizacién del contrato o pedido fuera del piazo legal.- La adjudicacion implica
que la formalizacion del contrato, 0 en su caso [a del pedido, deba hacerse dentro del plazo
que legalmente se haya establecido, ya que de lo contrario implicaria un incumplimiento de

las obligaciones defl adjudicatario, que ocasiona que ademés de la cancelacion o revocacién
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de la adjudicacion, la pérdida de la garantia precontractual otorgada, si es imputable a él tal

omisidon

Si la formalizacién del contrato se realiza fuera del plazo correspondiente, el érgano
Iicitante estaria actuando de manera llegal, en perjuicio no sélo de la Administracion Publica,
por no hacerse efectiva la garantia de seriedad, si no también del oferente que hubiera
ocupado e segundo lugar, en virtud de que la ley le oforga el derecho de que se le
adjudique directamente el pedido o contrato, sin necesidad de que la convocante lleve a

cabo otra licilacidn, per tal motivo, el contrato celebrado fuera de plazo, debe declararse

nuie,

b} La formalizacion del contrato o pedido por servidores publicos incompetentes.- La
formalizacién del contrato o pedido también puede resultar afectada de nulidad por vicio de
incompetencia, cuando tales actos se realicen por el servidor publico incompetente para

realizar tales actos.

Los contratos administrativos, tal y como ocurre con el acto administrative, se encuentra
viciado de ilegalidad cuando aparezca sin haber satisfecho los requisitos para su validez y

eficacia,

Dentro de tales requisitos se encuentra la competencia del servidor publico que lo celebra.
La competencia es uno de los aspectos mas importantes del obrar administrativo, ya que
consiste en el cumulo de facultades o atribuciones que el sistema juridico otorga a un
organo administrativo para actuar. En tal virtud, si el conirato es celebrado por un
funcionario que no esta facultado para ello, el contrato resulta ilegal ya que ha sido realizado

par quien no se encuentra habilitado para actuar por el Estado.
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c} Anulacién de la adjudicacién para hacerla directamente.- También se encuentra
viciada la conducta de la licitante cuando sin bases juridicas anula o deja sin efectos la
adjudicacion, sin que se hayan dado las causas ¥ sin seguir el procedimiento establecido, y

proceda luego a contratar directamente.

En efecto, la lictante no puede desconocer el derecho subjetivo que tiene
adjudicatario para la celebracion del contrato, pueste que correlativamente a ese derecho
existe la obligacién de la Administracién Publica de realizar el contrato con la persona que

selecciond para tal evento

Ademas, si el adjudicataric fue quien, de acuerdo con el analisis comparativo de
ofertas, ofrecié [as mejores condiciones de compra péra el Estado, la convocante sin bases
juridicas no puede anular esa adjudicacion, ya que no cumpliria con los fines de la licitacion
de moralidad administrativa y encontrar la mejor oferta; ademas de que incurriria en una
responsabilidad resarcitoria, conforme a la cual tendrla que pagar los dafios y perjuicios gue

ocasionara a dicho adjudicatario.

En nuestro sistema  juridico, existen reglas a las que debe sujetarse la
Administracion Publica para dejar sin efectos una adjudicacién, como son: a) que el
adjudicatario no celebrara el contrato o pedido dentro del plazo establecido; b) que el
procedimiento de la adjudicacion se encuentren viciados; y ¢) cuando existan razones de
interés general. De estas causas s6lo en la primera es posible que, anulada la adjudicacion
se procesa a contratar directamente con otro contratista o proveedor, en [as demas debera

convocarse nuevamente a una licitacion pablica.
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En consecuencia, la contratacién directa que se haga anulando sin que existan

causas justificadas la adjudicacién, resulta ilegal y por elto nufa de pleno derecho.

d) Clausulas contradictorias a las de las bases.- De igual manera, existe un vicio
que afecta la contratacion cuando en caso de ser necesario ia formalizacion de un contrato,
éste contenga clausulas que contrarian fas estipuiaciones de las bases de licitacién o de las

ofertas sobre las que recayd la adjudicacién.

Lo anterior obedece al hecho de gue las bases de la licitacion contienen clausulas de
tipo reglamentario y contractual, ya que ellas establecen la forma y términos en que se
desarrollara el procedimiento licitatorio, se describen con detalle el bien, servicio u obra a
contratarse; los aspectos constructivos, de rendimiento y calidad de los matenales, etc., las
obligatorias para las partes no solamente durante la tramitacién del procedimiento licitatorio,

sino también en la celebracién del contrato y durante su gjecucion.
Por ello el contrato no puede contender clausulas que substanciaimente modifiquen a

las de las bases, ya que ello representaria cambios a los térrmnos conforme a los cuales las

partes quisieran contratarse.

3.9. Proteccion juridica al licitador.

Cuando en el procedimiento de licitacidn publica existieran actos que lo viciaran, los

hetadores cuentan con medios de impugnacién para ia defensa de sus derechos publicos
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condiciones a la actividad de la Administracion Publica y fa persona determinada tiene un
interés particular en que esta norma sea observada sin que pueda decirse gue esta norma
esté dirigida a la proteccion directa de la misma persona. Los dos primeros requisitos, es
decir la existencia de una norma y la un Interés particular a su observancia, son comunes al
interés legitimo y al derecho subjetivo. El tercer requisito es diferente, ya gue para tener
derecho subjetivo es necesario que el legislador haya querido proteger directamente el

interés individual, lo que no ocurre cuando estamos frente a la figura del interés legitimo"42

De acuerdo con la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Pubhco, los participantes en un procedimiento de ficitacién publica podran hacer valer una
instancia de mconformidad en contra de los actos que lleguen a afectar sus derechos e
ntereses, bien sea que se den en cualquiera de las fases de tal pracedimiento, incluyendo el

de la adjudicacién o posteriores a esa fase.

El plazo para a hacer valer tal medio de defensa, en ambas materias es de diez dias
habiles siguientes a aquél en que se produzca el acto fesivo, o cual deberd hacerse por
escrito que se presentara ante la dependencia o entidad convocante o ante fa Secretaria de
Contraloria y Desarrollo Administrativo, como lo prevé el articulo 65 de la Ley de

Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico.

La resolucién que emita la Contraloria, sin perjuicio de Ia responsabilidad que
proceda respecto de los servidores plblicos gue hayan intervenido, tendrd como
consecuencia: a) La nulidad del procedimiento a partir del acto o actos Irregulares,

estableciendo las directrices necesarias para que €l mismo se realice conforme a la Ley; b)

2 OpCu Pag 141
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La nulidad total del procedimiento, o ¢) La declaracién relativa a lo infundado de la

snconformidad

En caso de que la resolucion sea dictada por la Secretaria de Contraloria y no
salisfaga las pretensiones del promovente, éste podra interponer el recurso que establece la
Ley Federal del Procedimiento Administrativo, o bien, impugnarla ante las instancias

jurisdiccionales competentes

En el supuesto de resoluciones adversas de las dependencias y entidades
convocantes, y el que decide la citada Contraloria con motivo del recurso referido, los

afectados podran intentar el juicio de amparoe, ante el Juzgado de Distrito respectivo.

La existencia de tales medios de impugnacién representante una ventaja para los
lictadores, contratistas o proveedores, ya que el sistema juridico establece a su favor
instancias en las que pueden hacer vales sus intereses o derechos que puedan ser
infringidos por la actuacion ilegal de la Administracion Plblica, lo cual viene a dar vigencia al
Estado de Derecho en que vivimos, puesto que como caracteristica de ésta se encuentran
las de reconocimiento de fos derechos publicos subjetivos de los gobernados y la creacion

de medios para hacer valer esos derechos.
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CAPITULO CUARTO

OTORGAMIENTO DE GARANTIAS A FAVOR DE LOS ORGANISMOS

DESCENTRALIZADOS E IMPLICACIONES JURIDICAS EN SU RECLAMACION



r

4.1, Formas de garantizar el cumplimiento de obligaciones a favor de los

Organismos Descentralizados

En vitud de la facuitad expresa que la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Prestacién de Servicios del Sector Publico otorga en su articulo 48, a los érganos de
gobierno de las entidades, para fijar las bases, formas y porcentajes a los que deberan
sujetarse las garantias que deban constituirse a su favor, tendremos a bien citar, que el
documento mas idoneo para garantizar obligaciones a favor de los organismos
descentralizados, lo representa la fianza, razén por la cual se hace un estudio mas profundo
de esta figura, en virtud de que se traduce en el documente mediante el cual de manera
fehaciente se pueden hacer exigibles obiigaciones, sin embargo también se realiza un
estudio def cheque de cruzado como un titulo de crédito no negociable, porque la ley asi lo
determina, pero es de manifiesto que en la préctica resulta mas funcional solicitar a los
participantes en un procedimiento de licitacién pablica, incluso a los adjudicatarios de los

contratos, el otorgamiento de fianzas para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones,

4.1.1. De la Fianza.

“1.a fianza es un contrato en virtud del cual una persona se compromete frente al

acreedor al cumplimiento de una obligacion, en caso de que &l deudor no lo haga".*®

1 ya/QUEZ DEL MERCADO, Oscar. Contratos Mercanles 6 Edicion . Edit. Porriza, S.A México, 1996. pag 365,
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Asimismo el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 2974, define a la
fianza como el contrato por &l cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por

el deudor, si éste no lo hace.

La obligacion del fiador puede consistir en pagar la deuda det fiado, una suma menar,
o una cantidad de dinero si el deudor no presta una cosa o un hecho determinado La fianza
puede constituirse tanto a favor del deudor, como en favor de un frador de éste. Puede

otergarse con congentimiento del fiado sin que este lo sepa 0 alin en contra de su voluntad.

Como contrato !a fianza puede ser unilateral y gratuta; pero si hay pacto expreso
puede ser hilateral y onerosa. Desde otro punto de wista, puede ser convencional, legal o

judicial Segun ta obligacion a que esté afectada la fia-nza puede ser civil o comercial.

E! contrato de fianza puede ser entre el fiador y el acreedor aun cuando el deudor lo
ignore. O bien, puede darse también entre el fiador y el deudor, en cuyo caso el fiador se

compromete con el deudor a garantizar al acreedor el cumplimiento de la obligacion de su

fiado.
La fianza consiste, pues, en la obligacién que una persona, fiador, asume como
deber directo frente a un acreedor, de garantizar el cumplimiento de otra obligacién no

propia, o sea, de otro sujeto llamado deudor principal.

La fianza de empresa opera en la misma forma, sélo que el fiador es siempre una

institucion, como antes se tratd, que acta onerosamente.
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Las instituciones de fianzas tienen por objeto otorgar fianzas a titufo oneroso. Estas
nslituciones celebran el contrato de fianza, identificado como la fianza de empresa. El
articuto 1° de la Ley Federal de Instifuciones de Fianzas, dice que la misma se aplica a
empresas que tengan por objeto oforgar fianzas a fitulo oneroso , asi como a las
mstituciones que sean autorizadas para practicar operaciones de reafianzamiento. Estas

empresas son instituciones de fianzas.

Para practicar la fianza de empresa se requiere que la sociedad que la contrate esté
autorizada por el Estado La institucién de fianzas es una sociedad anénima a quien el
Gobierno Federal autoriza para otorgar fianzas a titulo oneroso. El articulo 5° de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, dice que para organizarse y funcionar como institucion
de fianzas o para operar exclusivamente el reafianzamiento se requiere autorizacion del
Gobierno Federal, que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico. Estas autorizaciones son por su propia naturaleza intransmisibles.

Las autorizaciones para organizarse y funcionar comao instituciones de flanzas, asi
como las modificaciones a las mismas, se deben publicar en el Diario Oficial de la

Federacion, sefala el articulo 6° de la ley antes citada.

Tanto la escritura constitutiva de la sociedad andnima como las modificacicnes a los
estatutos correspondientes, deben ser aprobadas por fa secretaria mencionada. El articulo
7° de la Ley que regula las instiluciones sefiala que a la solicitud de autorizacién debera

acompanarse el proyecto de la escntura publica constitutiva y un plan de actividades.
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Como indicamos, las instituciones de fianzas deben constituirse como saociedades
anénimas de capital fijo o variable, asi lo dice el articulo 15 de la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas, el que ademas agrega que la constitucion se hace con arreglo a lo que dispone
la Ley General de Sociedades Mercantiles, en cuanto lo no previsto por la propia ley de

fianzas.

En estas sociedades andmmas gue funcionan como instituciones de fianzas,
encontramos una caracteristica peculiar, por lo que al capital social se refiere. La adquisicién
de las acciones, como parte del capital social no es plenamente libre, pues cuando se
pretende adquirir un diez por clento 0 mas de ellas, deberd someterse a la previa
autorizacién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ta que la otorgara a negara

discrecionalmente, dice el articulo 8° de la ley.

Por otra parte, &l capital social y las reservas de capital, tienen un destino de
inversion, es decir, la institucién no tiene libertad absoluta para invertirlas. El articulo 42 de

la Ley Federal de Instituciones de Fianzas sefiala las bases para su inversion.

Propio también de estas instituciones es la consideracion de que gozan respecto de
su solvencia El articulo 12 de la misma ley prescribe que las instituciones de fianzas por la
mismas fianzas que otorguen, se considerarén se acreditada solvencia; y asimismo, en los
casos diversos al otorgamiento de fianzas, mientras las instituciones de fianzas no sean
puestas en liquidacién o declaradas en quiebra, se consideraran de acreditada solvencia

también.
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Las autoridades federales o locales estan obligadas a admitir las fianzas, aceptando
1a solvencia de las instituciones de fianzas, sin calificar dicha solvencia, sefala el articulo 13

siguierte de la mencionada ley.

En fa fianza es otra persona, fiador, la que se vincula asumiendo solidariamente |a
obligacién det deudor, asume la obligacion solidaria, porque si bien es cierto que la
obligacian del fiador es accesona, por otra parte lo es también en el mismo planc que ta del

deudor principal.

Entre acreedor y fiador, los efectos de la fianza, se regulan sobre 1a base del principio
de 1a soldaridad, en el sentido de que vencida la obligacién, el acreedor puede dirigirse al

frador sin previa exclusion del deudor principal.

Como diimos, el fiador esta obligado solidariamente con el deudor principal, en
consecuencia no goza del beneficio de orden y de exclusion , es decir el acreedor no esta

obligado ala exclusion previa del deudor.

El articulo 118 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, establece que las
instituciones de fianzas no gozan de los beneficios de orden y de exclusién y sus fianzas no
se extinguran aln cuando el acreedor no requiera judicialmente al deudor por el
cumplimiento de la obligacion principal Y adn mas, si el acreedor inicié juicio en contra de

su deudor y deja de promover, no sera causa de extincién de la fianza, e} fiador continda

obligado.
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El articulo 118 bis prevé que fas instituciones de fianzas, at ser demandadas por el
acreedor, pueden denunciar el pleito al deudor principal, para que éste rinda las pruebas que
crea convenientes, y en caso de que no saiga a juicio para el indicado objsto, le perjudicara
la sentencia que se pronuncie contra el fiador. Esto no debe considerarse contrario a lo que

establece el articulo 118.

La fianza si flega a extinguirse s el acreedor, sin cansentimiento del fiador, conviene
con el deudor dandole prorroga para el cumplimiento de la obligacion. El articulo 119 de la
ley respectiva, sefiala que la prérroga o espera concedida por el acreedor al deudor

principal, sin consentimiento de la institucion de fianzas extingue la fianza

La fianza es un contrato consensual, accesorio, oneroso, de garantia y formal,
implica una manifestacién bilateral de voluntad coincidente, en gque las voluntades que
normalmente deben de manifestarse con las del fiador y las del acreedor, sin que las del
fiado. deudor, sea necesaria, pues en contra de la voluntad expresa del mismo pusde

establecerse la fianza.

La fianza debe derivar de la manifestacion expresa de las partes. La institucién que

fa otorga debe hacerlo mediante pélizas como establece el articulo 117.

La fianza constituye una obligacion que garantiza. Puede también otorgarse séio

garantizando parte de |a obligacién, en condiciones menos onerosas.

La obligacién accesoria presupone la validez de la obligacién principal, la que al

extinguirse hace extinguir la fianza.
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El fiador puede oponer al acreedor la excepciones relativas al contrato de fianza,

como contrato auténomo y las excepciones que correspondan al deudor principal.

E| contrato de fianza se ha considerado un contrato unifateral, porque solo el fiador
se compromete, y subsidiario en tanto que esta obligado a cumplir solamente cuando el

deudar principal no lo hace.

La unilateralidad en la fianza de empresa no es del todo cierta, dado que el fiador se
compromete en tanto el otro contratante cumpla la prestacion consistente en el pago de la
pnma. La subsidiariedad puede aceptarse ya gque el fiador, que es solidariamente
responsable con el deudor principal . debera cumplir la prestacion después de que se haya

hecho exigible fa obligacién y éste haya dado lugar a que se verifigue el incumplimiento.

Una vez que el fiador paga la deuda, queda subrogado por ministerio de ley, en todos
los derechos, acciones o privilegios que &l acreedor tenfa en contra del deudor y per o tanto
puede repetir en conira de éste a efecto de lograr que se reembolse lo que se pagod, asi dice
el articulo 122 de fa ley en la materia. Si por causa imputable al beneficiario le resuite

imposible la subrogacién, la institucidn se libera de sus obligacionas.

A este efecto, el articulo 96 de la misma Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
astablece que una cerificacion de la o las personas facultadas por el consejo de
administracién de la institucion de la fianza y el documento gue consigne la obligacién, en el
sentido de que ésta pagd al beneficiario, lleva aparejada ejecucion para el cobro de 1a

cantidad correspondiente.
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En la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, por lo que se refiere al fiador, el
articulo 376, dice que éste podra solicifar el reconocimiento de su crédito por el importe

pagado

Antes de que el fiador pague, la ley mencionada [e da el derecho para exigir, no sélo
al hiado, sino también al contrafiador y obligado solidario, que sé le garanticen las cantidades
por las que tenga o pueda tener responsabilidad cuando se dan los casos que la propia fey
sefiala, en el articulo 97 Ademas la institucion de fianzas tendra accién contra el fiado,
contrafiador y obligado solidario para obtener secﬁestro precautorio, como dice el articulo

98, comprobando aiguno de los extremos a que se refiere el articulo 97 citado.

El articulo 97 dice que fas nstituciones de fianzas tendran accién contra el solicitante,
fiado, contrafiador y obligado solidarno, antes de haber ellas pagado, para exigir que
garantice por medio de prenda, hipoteca o fideicomiso, las cantidades por las que tenga o
pueda tener responsabilidad la instituciéon, con motivo de su fianza, a) cuando se les haya
requerido judicial o extrajudicialmente, el pago de alguna cantidad en virtud de fianza
otorgada; b) cuando la obligacién garantizada se haya hecho exigible aunque no exista el
requenmiento a que se refiere el inciso anterior; ¢) cuando cualquiera de jos chiigados suira
menoscabo en sus bienes de modo que se halle en resgo de quedar insolvente; d) cuando
alguno de los obligados haya proporcionado datos falsos respecto a su solvencia, 0 a su
domicilio; e) cuando !a institucién de fianzas comprugbe que alguno de los obligados a que
se refiere este articulo incumpla obligaciones de terceros de moda que la institucién corra el
riesgo de perder sus garantias de recuperacion; y f) en [os demas casos previstos en la

legislacion mercantil

106



1 - Naturaleza juridica.

De acuerdo con el articulo 2° de 1a Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la fianza
y los contratos que en relacién con ellas otorguen o celebren las instituciones de fianzas,
seran mercantles para todas las pares que intervengan, ya sea como beneficiarias,
solictantes fiadoras, contrafiadoras u obligadas solidarias. En consecuencia la fianza de
empresa es un acto de comercio y por lo tanto el contrato de fianza esta sujeto a las normas

y principios generales fijados por la materia de comercio.

2.- Prescripcion, Caducidad y Extincién.

Con el objeto de que el fiador no permanezca indefinidamente con a incertidumbre
de una responsabilidad eventual, el acreedor debe hacer efectiva la fianza en un término
razonable después de que se hace exigible la obligacion garantizada. El articulo 120 de la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas, considera los casos de caducidad y prescripcion y
sefiala que cuando la institucién de fianzas se hubiere obligado por tiempo definido queda
liore de su obligacién por caducidad, si e! beneficiano no presenta la reclamacion de fa
fianza dentro del plazo que se haya estipulado, o en su defecto dentro de los 180 dias
naturales siguientes a la expiracién de la vigencia de [a fianza. En casoc de tiempo
indeterminado, queda liberada de su obligacion también por caducidad, si el beneficiario no
presenta dentro de 180 dias naturales a la fecha de la exigibiidad de 'a obligacion

garantizada, 1a reclamacién respectiva,
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Presentada la reclamacion dice la fey, habra nacido el derecho, el cual quedara
sujeto a prescripcion si el beneficiario no hace efectiva ta poliza, dentro del plazo legal para

que prescriba la obligacion garantizada o el de tres afos, lo que resuite menor.

Ef requerimiento escrito de pago 0 en su caso la presentacion de la reclamacion de la

fianza, suspende la prescripcion.

La fianza se extingue en los siguientes supuestos: por la extincién de la deuda
principal, ¢ por causa intrinseca a |a relacion afianzadora, en este segundo caso puede
suceder que se extinga la fianza y permanezca la obligacién principal, o bien, de la extincién
de la obligacién afianzada se extingue la deuda principal, por haberse satisfecho por el fiador

fas prestaciones del acreedor, liberandose asi tanto el fiador como el obligado principal.

3.- Prima.

En el articulo 1° de Ley Federal de Instituciones de Fianzas, se establece que las
wnstituciones de fianzas otorgan éstas a titulo oneroso, igual sefialamiento se hace en el
articulo 3°, por esta razén el que contrata con la institucion fiadora debe cubrir la cantidad

que por concepto de prima le fije ésta,

4 - Raservas.
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Con las primas, las instituciones de fianzas estan obligadas a constituir las reservas

que marca a ley

Las instituciones estan obligadas a constituir exclusivamente reservas de fianzas en
vigor, de contingencia y las demas que establece fa ley, indica el articulo 46 de la Ley

Federal de Instituciones de Fianzas a la que nos hemos estado refiriendo

Las reservas de fianzas en wvigor se forman con el 50% de la prima bruta
correspondiente a fa primera anualidad de vigencia y permanece constituida hasta que la

fianza se cancela (articulo 47).

Las reservas de contingencia se constituyen con el 10% de las primas retenidas por

la institucién

Esta reserva es acumulativa y sélo podrd dejar de incrementarse a juicio de la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, siempre que a su [uicio, la institucién tenga una

sana situacion financiera, articulo 48.

5 - Pdliza

Al contratar la fianza, la institucion afianzada debe de expedir un documento que se
llama péliza, pues solo puede asumir obligaciones mediante el otorgamiento de pdlizas
numeradas y documentos adicionales a las mismas, dice articulo 117 de la ley. Esto da

caracter de formal contrato.
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Las polizas son documentos que deben contener las indicaciones que file la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, el
articulo 85 de la ley que hemos venido citando, dice que las instituciones de fianzas,
deberan presentar ante la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, para efectos de registro
y vigilancia, la documentacién que utilicen respecto de la oferta, solicitud o contratacion de
fianzas o la dervada de ésta, asi como de reafianzamiento cuando menos treinta dias
habiles antes de su utilizacién o puesta en operacion. La comisién puede ordenar la
modificacién o correccicnes que estime pertinentes. Asimismo, las instituciones estaran

obligadas a incluir ias clausulas que fije ia Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

6 - Garantias de recuperacion.

Caracteristica esencial del contrato de fianza es que cada vez gue se expide una
fianza, la institucion debera tener suficientemente garantizada la recuperacion para la
eventualidad del cumplimiento de su obligacion, y comprobar en cualquier momento las
garantias con que cuenta. Asi lo sefala el articulo 19 de la Ley Federal de Instituciones de

Fianzas

Las garantias se exigen para evitar que las instituciones tengan pérdidas. las
pérdidas que puedan llegar a resentir 1as afianzados por el pago de reclamaciones, se

supone que deberdn ser ocasionales y debide a la eventualidad de las garantias

originalmente recabadas.
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El articulo 24 sefiala que las garantias de recuperacion que las instituciones de
flanzas estan obligadas a obtener, son prenda, hipoteca o fideicomiso ¢ en su caso, la

oblgacién solidaria contra fianza o afectacion en garantia en los términos de la propia ley.

Esta garantia de recuperacion no se requiere, cuando bajo la responsabilidad de |a
institucién de fianzas, el fiadora o sus obligados sohidarios sean ampliamente solventes y

tengan suficiente capacidad de pago.

7 - Margen de operacion.

Hemos hecho referencia al concepto de margen de operacion que es una limitacion
que tienen las companias de fianzas en la expedicién de pélizas Es la cantidad hasta por la
cual puede retenerse en una fianza, es decir, debe considerar el monto de [a prestacién

internamente la institucion.

Aln cuando no estan obligadas a hacerlo, para la adecuada diversificacion de las
responsabilidades asumidas por la expedicién de fianzas, dice el articulo 32 de la ley ya

citada, las instituciones podréan celebrar contratos de reafianzamiento o coafianzamtento.

Por el contrario, cuando la responsabilidad asumida exceda de su margen de
operacion, necesariamente el excedente de ese margen debe cederse en reafianzamiento u
ofrecer el coafianzamiento respectivo, sefiafa el articuto 33 de la Ley Federal de Instituciones

de Fianzas.
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€] margen de operacion, lo fija la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, establece

el articulo 17 de la Ley Federal de instituciones de Fianzas.

8 - Procedimiento para hacer exigible la Flanza.

El procedimiento varia segun se trate de fianza otorgada a favor de: a) un particular

o b} fianza otorgada a favor de ia Federacién, Distrito Federal, de los Estados o Municipios 0

en su caso, paraestatales.

En sentido tenemos que en lo gue respecta a las fianzas otorgadas en favor de
particulares, los articulos 93 y 93 bis de la Ley Federal de instituciones de Fianzas, prevén
que los beneficiarios de fianzas a su eleccion podran presentar sus reclamaciones ante la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas, o hacer valer sus derechos ante los tribunales
competentes. Las instituciones de fianzas estaran obligadas, en su caso a someterse al

procedimiento de concifiacion que establece el articulo 93 bis.

En caso de reclamacién se haran por escrito y la institucion tendré 15 dias naturales
para solicitar al beneficiario toda clase de informacion y/o documentacion relacionada con la
fianza, si no lo hace se tiene por integrada la reclamacién. En su caso, si hace la solicitud, el

beneficiario debera cumplir en el término de 15 dias, en caso contrario se tendra por

integrada la reclamacién.

La institucién tendra 30 dias naturafes, después de integrada la reclamacion para

reahzar el pago o negarse.
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Si el beneficiario no esta conforme con la resolucién de la afianzadora, optara por
acudir ante la Comisidn Nacional de Seguros y Fianzas o ante los tribunales competentes,

como ya se ha hecho mencién dentro del estudio de este tema.

Las reclamaciones que formulen los beneficiarios de fianzas ante la Comsién

Nacional de Seguros y Fianzas, se ajustaran entre otras a las siguientes bases:

Del escrito sefalado, la Comiston le correrd traslado a fa institucion de fianzas de que
se trate, la que tendra 10 dias para informar. La Comisidn citaré a las partes a una junta de
avenencia. En la junta se exhortara a las partes y al fiado a congiliar sus intereses, y si esto
no fuere posible el reclamante podra optar por designar arbitro a la comision y resuelva en

amigable composicién, o hacef valer sus derechos ante los Tribunales.

Las Delegaciones Regionales de la Comision tramitaran el procedimiento conciliatorio
y. en su caso, €l procedimiento arbitral. En el juicio arbitral, en amigable composicien, de
manera breve y concisa se fijaran las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje. La
Comisidn resolvera en conciencia y en buena fe guardada, sin sujecion a formalidades
especiales pero observando las esenciales del procedimiento. La resolucion sdlo admitira
aclaracion de la misma a instancia de parte presentada dentro de los tres dias siguientes al

de notficacion, y como dnico recurso al de revocacion.

El laudo que se dicte sélo admitird como medio de defensa el Juicio de amparo, todas

las demas resoluciones en el juicio arbitral de estricto derecho, admitirdn como Unico recurso

el de revocacion.
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El laudo que condene a una institucién de fianzas le otorgara para su cumplimiento
un plazo de 15 dias habiles siguientes al de su notificacion, si no lo efectuare, la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas impondra a la empresa una multa hasta por el importe de lo
condenado, sin perjuicio de que corresponde a la Comisién la ejecucion del laudo que se
pronuncie, para o cual le concedera a la institucion de que se irate, un plazo de 5 dias para
que lo cumpla y, en caso de que no compruebe haberlo cumplimentado, la propia Comision
ordenara ef remate en bolsa de valores propiedad de la institucion y pondra la cantidad que

corresponda a disposicion del reclamante.

S no se estuviere de acuerdo en acudir a la Comisién, el reclamante podra ocurrir
desde luego ante los tribunales competentes; sujetandose en su caso a lo dispuesto por el

ariculo 94 de la Ley Federal de Instifuciones de F:an’zas.

Contra las sentencias dictadas en los juicios respectivos, procedera el recurso de
apelacién en ambos efectos. Contra las demas resoluciones procederan los recursos que

establece el Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

Las sentencias y mandamientos de embargo dictados en contra de las instituciones
de fianzas, se efectuaran exclusivamente por conducto de la Comisién Nacional de Seguros
y Fianzas, tratdndose de sentencias que condenen a paga a Ja institucién la comisién, dentro
de ios 10 dias siguientes al recibo de 'a ejecutona, la requerira para que cumpla. Si dentro
de las 72 horas siguientes la institucion no comprueba haberlo hecho, la Comision ordenara
el remate en bolsa, de valores propiedad de la institucién y pondra la cantidad que

corresponda a disposicién de |a autoridad gue conozca el jucio.
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Tratandose de mandamientos de embargo dictados por la autoridad judicial o
administrativa, la Comision determinara los bienes de las institucion que deban afectarse en
garantia exclusiva del cumplimiento de las obligaciones por las que se ordend el embargo.
L.a misma Comisién dictara las reglas sobre el depésito de dichos bienes; ef Codigo Federal
de Procedimientos Civiles es supletorio de las reglas procesales contenidas en el articulo 94

citado.

En cuando a las fianzas en favor de autoridad, el articulo 95 de la multicitada Ley de
Fianzas. permite que ef beneficiario, que no es oftro que la autoridad que acepta, se hagan
efectivas siguiendo los procedimientos los articulos 93 y 93 bis anteriormente comentados, o

bien conforme a las disposiciones que el propio articulo 95 sefata,

b) El articulo 95 de la aludida ley, prevé que las instituciones de flanzas estaran
obligadas a enviar segin sea el caso, a la Tesoreria de la Federacidn, a fa Tesoreria del
Distrito Federal, o bien a las autoridades estatales o municipales que correspondan, una

copia de todas las pélizas de fianzas que expidan a su favor.

Al hacerse exigible una fianza a favor de la Federacion, la autoridad que o hubiera
aceptado con domicilio en el Distrito Federal, o bien en alguna de las entidades federativas,
acompafiandola documentacion relativa a la fianza y a la obligacién por ella garantizada,
debera comunicarlo a la autaridad ejecutora. La autoridad ejecutora procedera a requerir de
pago, de manera motivada y fundada, acompariando los documentos que justifiquen la

exigibllidad de la obligacion garantizada por |a fianza.
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Tratandose del Distrito Federal, de los estados, de los municipios, el requerimiento de

pago, lo llevaran a cabo en los términos anteriores, las autoridades ejecutoras

correspondientes.

£n el mismo requetimiento de pago, se apercibird a la institucion fiadora, de que si
dentro def plazo de 30 dias naturales contados a partir de la fecha de que dicho
requerimiento se realice, no hace el pago de las cantidades que se le reclaman, se le

remataran valores en los términos de este articulo.

Dentro del plazo de 30 dias naturales sefialados en el requerimiento, fa institucién
fiadora debera comprobar, ante la autoridad ejecutora correspondientes que no hizo el pago
o se inconformé. En caso contrario, al dia siguiente de vencido dicho plazo, la autoridad
gjecutora de que se trate solicitard a fa Comision Nacional de Seguros y Fianzas, se rematen
en bolsa, valores propiedad de la afianzadora, bastantes para cubrir el importe de lo

reciamado.

En caso de inconformidad contra el requernmiento de pago, ja institucién de fianzas
dentro del plazo de 30 dias naturales, demandara la improcedencia del cobro ante la sala
Regional del Tribunal Fiscal de la Federacidn de la jurisdiccion que corresponda a la
ubicacién de los establecimientos o a la del apoderado designado donde se hubiere
formulado e! citado requenmiento, debiendo la autoridad ejecutoi'a suspender el
procedimiento de ejecucién, cuando se compruebe que se ha presentadc oportunamente fa

demanda respectiva, exhibiéndose al efecto copia sellada de la misma.
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4.1.2. Del Cheque Cruzado.

El Cheque - Es un titulo de crédito, en vidud de! cual se da a una institucion, también
de crédito, 1a orden incondicional de pagar a la vista de una suma determinada de dinero 0

cuenta de una provisién previa establecida de acuerdo al convenio respectivo.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 175, prevé “E
cheque solo puede ser expedido a cargo de una institucion de crédito. El documento gue en

forma de chegue sé libre a cargo de personas, no producira efectos de titulo de crédito,

El cheque sélo puede ser expedido por quien teniendo fondos disponibles en una

nstitucion de crédito sea autarizado por ésta para librar cheques a su cargo.

La auterizacién se entendera concedida por el hecho de que la institucion de credito
proporcione al librador esqueletos especiales para la expedicion de cheques, o le acredite la

suma disponible en cuenta de depdsito a ia vista.

Segun lo dispuesto por el articulo 176 de la citada ley, el cheque debe contener:

l. La mencion de ser cheque, inserta en el texto del documento;

. Ei lugar y la fecha en que se expide,

iil. La orden incondicional de pagar una suma determinada de dinero;
V. El nombre del librado;

V. El lugar de pago; y

Vi La firma del librador.
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EL CHEQUE CRUZADO.- Es aquel en que el librador ¢ el portador trazan en el
anverso del mismo dos rayas paralelas, indicando asi que sdlo puede ser pagado por el
grado a un banco El cruzamiento puede ser general 0 especial. El prmero lo &5 cuando no
tiene entre las barras mencidn alguna ¢ 1 contiene |a mencion “banquero’ o "no negociable”
u otra equivalente. Es especial si entre las barras se escribe el nembre de un banguero. Un
chegue con cruzamiento general sélo puede ser pagado per el girado a un banco, &s decir,
de banco a banco. Un cheque con cruzamiento especial sdlo puede ser pagado por el

grrade al banco designado en el cruzamiento o a otro banco que éste indique.*

El articulo 197 de la ley que nos ocupa, sefiala que el cheque que el librador o el
tenedor crucen con dos iineas paralelas trazadas en el anverso, $6lo podra ser cobrado por

una institucion de crédito.

Si entre lineas del cruzamiento de un cheque no aparece &l nombre de la institucion
que debe cobrarlo, el cruzamiento es general, y especial, si entre las lineas se consigna el
normbre de una institucion determinada. En este dltimo caso, el cheque sélo podra ser
pagado a la institucién especialmente designada o a la que ésta hubiera endosado el cheque

para su cobro.

El articulo 198, a su vez establece que el librador o el tenedor pueden prohibir que un
cheque sea pagado en efectivo, mediante la insercion en el documento de la expresion
“para abono en cuenta”. En este caso el fibrado sdlo podra hacer el pago abonando el

ymporte del cheque en la cuenta que fieve o abra en favor el tenedor. Ei cheque certificado

“ Mecionano de Clencias Jundicas, Politicas. Sociales y de Ecenomia (s ¢ ) Edu Universidad. Argentina Buenos Atres, 1994,
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no es negociable a partir de {a insercién de la clausula "para abono en cuenta’. La clausuia

no puede ser borrada

El Iibrado que pague en ofra forma, es responsabie del pago irregularmente hecho,

Finalmente el articulo 199 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
prevé Antes de la emision del cheque, el lbrador puede exigrr gue el fibrado io certifique,

declarando gue existen en su poder fondos bastantes para pagarlo.

La certificacion no puede ser parcial ni extenderse en cheques al portador.

El cheque certificado no es negociable.

L.a certificacion produce los mismos efectos que la aceptacion de la letra de cambio.

La insercion en el cheque de las palabras "acepto”, “visto”, “buenc’ u otras
equivalentes suscritas por el librado, o de la simple firma de éste, equivalen a una

certificacion

£l librador puede revocar ¢l cheque certificado, siempre que o devuelva al librado

para su cancelacion.
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4.2, La fianza como medio idéneo de garantia en los actos o contratos derivados de

una Licitacion Piblica.

Los Organismos Descentralizados en la realizacion de procedimientos de licitacién
publica, deben sujetarse a lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley de Adgquisiciones,
Arrendamientos y Servicios det Sector Publico, que al respecto prevé. Quienes participen en

licitaciones o celebren contratos deberan garantizar.

1.- Anticipo
2.- Cumplimiento

3 - Vicios acultos. (Salo en los casos de obras plblicas)

En este sentido, se exigira a los participantes en procedimientos de licitacién publica,
que las fianzas que se expidan a favor de los organismos descentralizados se otorguen en

los siguientes términos:

£ articulo 39 fraccion Il de la ley invocada, sefiala que las fianzas que se constituyan
deberan otorgarse a favor de las entidades, si los actos o contratos se ceiebren
directamente con ellas, de lo que se desprende que necesariamente las pélizas respectivas
deben de ser expedidas a favor de los organismos descentralizados, como entidades de la
Administracién Publica Federal Paraestatal, cuya naturaleza juridica ha quedado precisada
en el Capitulo |l del presente trabajo. En tal virtud, los organismos descentralizados seran
los beneficiarios directos de la garantia otorgada, y para efecto de iniciar el procedimiento de
reclamacion en contra de la institucion fiadora se hara de manera directa, sujetandose a lo

dispuesto por los articulos 93 y 93 bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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En vista de lo anterior y a efecto de dar cumplimiento con lo dispuesto por el articulo
48 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, a continuacion
se hace una descripcién particular de cada una de ias garantias en las diversas modalidades

en que han sido citadas.
1 - Garantia para la correcta inversion del anticipo.

Con respecto a la péliza de anticipo, ésta tiene la principal caracteristica de garantizar
ia correcta Inversién o devolucion total del anticipo otorgado al contratista o proveedor, para
la realizacién de la obra o servicio encomendado, el cual se devolvera total o parcialmente si

no s& aplicd o invirid en forma especifica, confarme a la estipulado en el contrato.

Asimismo cabe hacer mencion que tanto el articulo 38, fraccién W de la Ley de

Adquisiciones y Obras Publicas, como el 25 fraccion y de su Reglamento, establecen que:

Los contratistas, al referirnos en materia de ejecucion de obra publica, garantizaran a
jas dependencias o entidades de la Administracién Publica, el o los importés que por
concepto de anticipos se les otorguen, de conformidad con fo pactado en el contrato

correspondiente y se ajustaran a lo siguiente:

La garantia sera por la totalidad del anticipo otorgado (100%) y se constituira

mediante fianza expedida por instituciones debidamente autorizadas.

De lo anterior se desprende que para la determinacién del monto de la fianza se
atendera al porcentaje de anticipo concedido, el cual se debera pactarse en el contrato de

obra correspondiente; asimismo la fianza debera presentarse previamente a la entrega del
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anticipo de que se trate, dentro de los 15 dias habiles, contados a partir de que el contratista
reciba copia del contrato o del acta de fallo de natificacion, como lo establece el articulo 25,

fraccion | del Reglamento de la Ley de Obras pPublicas.

2 - Garantia de cumplimiento del centrato 0 pedido

la funcién de este tipo de fianza es la de garantizar el debido cumplimiento del
contrato que celebre la dependencia o entidad con el participante gue haya resultado
favorecido con el fallo, es decir, aquel a quien se le hubiere adjudicado los servicios o la

ejecucidn de la obra,

Las garantias que a este respecto se otorguen, concretamente al referirnos como lo
hemos venido haciendo, a favor de organismos descentralizados, deberan sujetarse a lo

siguiente’

Atendiendo a lo dispuesto por gl articulo 48 de la multicitada Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, asi como lo establecido en la fraccion | del
articulo 26 de! Reglamento de la Ley de Obras PUblicas, en vigor, se constiturra fianza por el
10% del importe en su caso de la obra contratada, mediante poliza expedida por institucion
autorizada para ello, debiendo ser entregada dentro de los 15 dias habiles siguientes,
contados a partir de la fecha en que el contratista hubiera recibido copia del falio de

adjudicacion o del contrato suscrito por éste.

3 - Garantia por vicios ocultos.
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El objetivo de esta fianza es el de garantizar ia buena calidad de los materiales,
trabajos o servicios contratados, los cuales deberan reunir las condiciones Y
especificaciones pactadas en la cotizacion y contrato de obra correspondiente, asi como la

correccion de fos defectos que pudieran aparecer durante el periodo de garantia.

El articulo 26 del Reglamento de ia Ley de Qbras Puablicas dispone en sus fracciones

Ity 1V lo siguiente:

“E| contratista garantizara los trabajos dentro de los 15 dias hébiles siguientes a la
recepcion formal de los mismos, otorgande una fianza equivalente al 10% del monto total
ejercido en el contrato, para responder de los defectos que resulten de fa realizacidn de los
mismos, de vicios ocultos o de cualquier otra responsabilidad en que hubiere incurrido en su
ejecucion, sin embargo en la préctica los prestatarios suelen solicitar al Contratista o
Prestador de Servicios 1a fianza de que nos ocupamaos, al mismo tiempo que las fianzas de
cumplimiento, con la finalidad de que el fiado, aun sin haber entregado formalmente los
trabajos garantizados responda de los vicios ocultos que aparezcan sobre los trabajos

ejecutados’”.

Cabe sefialar que la vigencia de esta garantia sera de un afio contado a partir de la
fecha de terminacion de los trabajos, la que se hara constar en el acta de recepcion formal
de tos mismos; termino dentro del cual al no existir inconformidad det beneficiario, ia

institucion afianzadora procedera a su cancelacion automaticamente.

Es de hacer notar que la Ley de Adguisiciones y Obras Pubficas, abrogada el 4 de
enero de 2000, establecia como modalidad la garantia de seriedad de las proposiciones,

para tal efecto, ordenaba que los organismaos descentralizados deberfan solicitar garantizar
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la seriedad de las propesiciones o cotizaciones en los procedimientos de licitacion publica ;
por lo que el o los participantes estaban obligados a entregar una poliza de fianza otorgada
por una institucion de fianzas quien en ejercicio de la autorizacion que al efecto le otorgue &l
gobierno federal por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico , en los
términos de lo ordenado por los articulos 5 y 6 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,

se constituira como fladora.

La dependencia o entidad convocante, en este Uitimo caso particularmente hablando
de los organismos descentralizados, conservaria en custodia todas y cada una de las
garantias expedidas a su favor, hasta la fecha en que se de a conccer el fallo, mismas que
les serian devueltas a los concursantes, excepto la de aquel al gue se le hubiera adjudicado
el contrato respectivo , la cual se retendria hasta que el proveedor o contratista constituyera
la garantia de cumplimiento de las obligaciones derivadas con la firma del contrato
carrespondiente. Cabe aclarar que el monto de la flanza sera el equivalente al 5% de la
cotizacién, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 24, fraccion Il del Reglamento de

la Ley de Obras Plblicas, aln vigente en la materia que nos ocupa.

Sin embargo dicha disposicién ha quedado sin efectos, toda vez que la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publicos que abrogé dicha Ley, no

establece en su articulo 48 dicha modalidad.

Ahora bien, a manera de abundamiento, en lo sefialado en los numerales 1 y 2 que
anteceden, es importante hacer mencién a lo establecido en el numeral 2.9. de los
Lineamientos para el oportuno y estricto cumplimiento del régimen juridico de las

adquisiciones, arrendamientos y prestacién de servicios de cualquier naturaleza, obras
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publicas y servicios relacionados con estas, publicados en el Diario Oficial de la Federacién

el 15 de marzo de 1996, y que al respecto prevé:

“Para la determinacion del porceniaje de garantias, las convocantes podran
considerar la convemencia de establecer un 5% maximo del monto total de la propuesta para
garantizar la seriedad de las ofertas, y un 10% maximo del monto total del contrato para

garantizar el cumplimiento del mismo”.

Asimismo y para concluir el apartado correspondiente a este tema, destacaremos la
importancia de lo dispuesto por el numeral 1.13 de los citados lineamientos que al respecto

senala

“A efecto de mantener actualizadas las fianzas que en favor de las dependencias y
entidades deban otorgar los proveedores y contratistas, éstos deberan presentar ante
aguélias los documenios que demuestren 1a renovacién de las garantias , en todos los casos
en que les haya sido autorizada ia prérroga de la vigencia de los actos y contratos que se

celebren”

4.3, Fundamento legal para el otorgamiento de fianzas a favor de los organismos

descentralizados.
El articulo 71 del Reglamento de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto

Publico. establece que las garantias que deban constituirse a favar de Ias entidades por

actos y contratos que celebren, deberan sujetarse a lo siguiente:
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I,

Salvo dispasiciin expresa, la forma de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
a favor de las entidades, sera mediante fianza otorgada por compariia autorizada en
fos términos de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas En casos excepcionales
y previa autorizacién de la Secretaria de hacienda y Crédito Pdblico y de la
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo, en el ambito de sus respectivas

competencias se podra admitir otra forma de garantia o eximirse de ésta;

En los contratos que conforme a lo previsto en el articulo 30 de la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, comprendan varios ejercicios
fiscales, debera estipularse la obligacion para el contratista de presentar una fianza
por el diez por ciento del monto autorizado para cada uno de los sjercicios
subsecuentes, en la inteligencia de que, mediante dicha fianza, deberan quedar

garantizadas todas ias obligaciones gue en virtud del contrato asuma el contratista;

Cuando la fianza se otorgue por actos o contratos celebrados por las entidades de
las fracciones | v IV del articulo 2° de ia Ley, debera ser a favory a satisfaccion de la

Tesoreria de la Federacion.

Si el contrato o convenio se celebra por el Departamento del Distrito Federal, la

fianza se otorgara a favor y satisfaccion de la Tesoreria del propio Departamento.

En el caso de actos y contratos celebrados por las entidades de |as fracciones VI a

VIl del articulo 2° de la Ley, las garantias se otorgaran a favor de éstas;

Las entidades deberén cuidar que las garantias que se otorguen por los actos y

contratos que celebren, satisfagan los requisitos legales establecidos, segun &l
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VI,

Vil

objeto o concepto que les dé orgen y que su importe cuba suficientemente el del

acto u abligacion que deba garanlizarse;

La Tesoreria de la Federacion. La del Departamento del Distrito Federal y las
entidades sefialadas en las fracciones VI a VIl del articulo 2° de la Ley, deberan
calficar las garantias que se otorguen a su favor y, si procede, aceptarlas y

guardarlas;

Las garantias que se otorguen con relacion a fas obras publicas se sujetaran a [as
disposiciones legales, reglamentarias vy administrativas en general gue sean

aplicables;
En lo no previsto en las fracciones anteriores al Cédigo Fiscal de la Federacion v,

supletoriamente, a la Ley de la Tesoreria de la Federacién y al Cédigo Civil para el

Distrito Federal en materia comun y para toda la Replblica en materia federal, y

Las demas disposiciones que emita la Secretaria de Haclenda y Crédito Publice

4.4, Ineficacia en la aplicacién del articulo 95 de la Ley Federal de instituciones de

Fianzas en los procedimientos de reclamacion de pago de fianzas expedidas en favor

de Organismos Descentralizados.

Como se ha precisado en el punto nimero 4.2. del presente estudio, las pdlizas de

fianzas que se expidan a favor de los organismos descentralizados deberan consignar que
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las partes es decir, Institucion fiadora, fiado y beneficiario, se sometan al procedimiento
especial previsto en los articulos 93 y 93 bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
pues resulta notoriamente improcedente tratar de aplicar el procedimiento previsto en el

articulo 95, por las razones que mas adefante se precisan.

Iniciaremos el presente apartado sobre las estipulaciones previstas por este dltimo

precepto legal, que a la letra dice:

Articulo 95. Las fianzas que las instituciones otorguen & favor de la Federacion, del
Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, se haran efectivas a eleccién del
peneficiario, siguiendo Jos procedimientos establecidos en los articulos 93 y 93 bis de esta
Ley. o hien, de cuerdo con las disposiciones que a continuacion se sefialan y de
conformidad con las bases que fije el Reglamento de este articulo, excepto las gque se
otorguen a favor de la Federacién para garantizar las obligaciones fiscales a cargo de

lerceros, caso en que se estara a lo dispuesto por el Codigo Fiscal de la Fedsracion:

1 las wnstituciones de fianzas estaran obligadas a enviar segin sea ef caso, 8 la
Tesoreria de la Federacién, a la Tesoreria del Departamento del Distrito Federal, o bien a las
autaridades estatales o municipales que correspondan, una copia de todas las pélizas de

fianzas que expidan a su favor,

i Al hacerse exigible una fianza a favor de ia Federacion, ja autoridad que la hubiere
aceptado, con domicilio en el Distrito Federal o bien en alguna de las entidades federativas,
acompanando a documentacion relativa a la fianza y a la obligacion por ella garantizada,
debera comunicarlo a la autoridad ejecutora mas proxima a la ubicacidon donde se

encuentren instaladas las oficinas principales, sucursales, oficinas de servicio o bien a la del
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domicilio del apoderado designado por la institucion fiadora para recibir requerimientos de
pago, correspondientes a cada una de las regiones competencia de las Salas Regionales del

Tribunal Fiscal de la Federacion.

La autoridad ejecutora facultada para elio en ios términos de las disposiciones que le
resuften aplicables, procedera a requerir de pago, en forma personal, o bien por correo
centficado con acuse de recibo, a la insttucion fiadora, de manera motivada y fundada,
acompafando los documentos que justifiquen la exigibilidad de la obligacion garantizada por
i3 flanza, en los establecimientos o en el domiciio del apoderado designado, en los términos

a que se hace cita en el parrafo anterior.

Tratandose del Distrito Federal, de los Estado y de [0S Municipios, el requerimiento
de pago, lo llevardn a cabo en fos términos anteriores, las autoridades gjecutoras

correspondientes.

En consecuencia, no surtiran efecto los requerimientos que se hagan a los agentes

de fianzas, ni los efectuados por autoridades distintas de las ejecutoras facultadas para ello.

. En el mismo requerimiento de pago se apercibira a la institucion fiadora, de que si
dentro del plazo de treinta dias naturales, contados a partir de la fecha en gue dicho
requenmiento se realice, no hace el pago de las cantidades que s ele reclaman, se le

remataran valores en los términos de este articulo,

[\ Dentro del plazo de treinta dias naturales sefialado en el requerimiento, la institucién

de fianzas debera comprobar, ante la autoridad ejecutora correspondiente, que hizo el pago
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o que cumphd con el requisito de la fraccion V. En caso contrario, al dia siguente de
vencido dicho plazo, la autondad ejecutora de que se irate, solicitara a la Comisién Nacional
de Seguros y Fianzas se rematen en bolsa, valores propiedad de la institucion, bastante

para cubnr gl importe de lo reclamado;

v En caso de inconformidad contra el requerimiento de pago, la institucion de fianzas
dentro de! plazo de treinta dias naturales, sefialado en la fraccion Il de este articulo,
demandara la improcedencia del cobro ante la Sala Regional del Tribunal Fiscal de la
Federacion de Ja junsdiccion que corresponda afa ubicacién de los establecimientos o la del
apoderado designado, a que se hace cita en la fraccién 11, primer parrafo de este articulo,
donde se hubtere formulado el citado requerimiento, debiendo la autoridad ejecutora,
suspender el procedimiento de ejecucién cuando se compruebe gue se ha presentado

oportunamente la demanda respectiva, exhibiéndose al efecto copia sellada de la misma;

Wi El procedimiento de ejecucién solamente terminara por una de las siguientes causas:

a) Por pago voluntario;
b) Por haberse hecho efectivo el cobro en ejecucion forzosa;

¢) Por sentencia firme del Tribunat Fiscal de la Federacion, que declare la

mmprocedencia del cobro;

d) Porque la autoridad que hubiera hecho el requerimiento se desistiere del cobro.

Los oficios de desistimento de cobro, necesariamente deberan suscribirlos los

funcionarios facultados o autorizados para elio”.

130



Vil Los particulares podran elegir libfemente jueces faderales o locales para el tramite de

su reclamacidn”

En virtud de lo ordenado por los preceptos legales antes invocados, es de real interés
hacer notar que cuando se habla de la Federacion se excluye de dicha aplicacion a los
organismos descentralizados, por ende las rectamaciones de page ante las instituciones de
fianzas, tendran que formularse por conducto de la Tesoreria de la Federacion, aun cuando
como ya se ha precisado dichos organismos se encuentran investidos de personalidad
juridica y patrimonio propios, caracteristicas que los facultan para realizar directamente
reclamaciones cuando le son afectados sus intereses patrmaniales por el Incumplimiento en
los actos o contratos derivados de una licitacién publica, mas aun porque cuentan con un

érgano proplo de captacién de recursos

En consecuencia, conforme al articulo 95 de [a Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, las polizas de fianzas que se otorguen a favor de |a Federacion, de los Estados o
de los Municipios, se haran efectivas con base en el procedimiento previsto en dicho
precepto, esto es que las entidades paraestatales u organismos descentralizados si bien son
parte de Administracion Piblica Federal, las fianzas no pueden ser expedidas a favor de
éstos sino a favor de los Estados, los Municipios y de la Federacién, quienes tratandose de
los Estados y de los Municipios sélo la Tesoreria Local puede hacer el requerimiento de
pago, esto es las Secretarfas de Finanzas correspondientes y por lo que hace a la

Federacian, solo la Tesoreria de la misma,
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Al respecto resulta aplicable el criterio sustentado en el juicio fiscal 13735/88, visible
en la Revista 20 de! Tribunal Fiscal de la Federacion, 3a. Epoca, Afo Il, agosto de 1989,

pagina 54 que a ia letra dice:

“FACULTADES PARA EXIGIR EL PAGO DE UNA FIANZA.- EL
BENEFICIARIO CARECE DE ELLAS CUANDO SE TRATE DE UN ENTE
PARAESTATAL”.- Conforme al articulo 85 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, las fianzas que las instituciones otorguen a favor
de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados y de 108 Municipios,
se haran efectivas conforme a las reglas que se sefialen en el propio
precepto, y en los términos de su fraccion |, las otorgadas a favor de Ia
Federacion, seran exigibles a través de la Tesoreria de la Federacion. Por
tanto, el ente paraestatal beneficiario de una pdliza de fianza carece de
facultades para exigirias, pues conforme al articulo 10. de la Ley organica
de la Administracién Plblica Federal, los organismos descentralizados, fas
empresas de participacion estatal, las instituciones nacionales de crédito,
las organizaciones auxiliares de crédito, las instituciones nacionales de
seguros ¥ fianzas y los fideicomisos, componen la Administracién Publica
Paraestatal y. en consecuencia, de la interpretacion conjunta de ambos
ordenamientos, se desprende que las fianzas otorgadas en faver de los
entes paraestatales, se reputan como otorgadas en favor de la
Federacién, por lo que sdlo ésta, a fravés de su Tesoreria, puede
exigirlas’

4.5, Propuesta de reformas legales por cuanto 2 la aplicacién y reconocimiento de la
capacidad de los organismos descentralizados para iniciar procedimientos de

reclamacion de fianzas como medios de garantia,

En este apartado retomaremos parte de lo ya estudiado y que se refiere propiamente

a la naturaleza juridica de los organismos descentralizados.

Iniclaremos por citar que desde el momento mismo de su creacion mediante decreto

emitido por el Ejecutivo Federal, se les inviste de personalidad juridica y patrimonio propio,
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reconociendo que forman parte integral de la Administracion Publica Federal Paraestatai, y
mas atn no se les excluye de la observancia y aplicacion de disposiciones del ambito
federal, como es el caso de la materia que nos ocupa, sus reclamaciones de pago como
heneficiarios directos de fianzas tienen que formularse observando procedimientos
especiales plasmados en la Ley Federal del Instituciones de Fianzas, concretamente en lo
dispuesto por los articulos 93 y 93 bis, siendo que finaimente el destino de los recursos gue
forman parte de su patrimonio se enferan a da Tesoreria de la Federacidn, en consecuencia
se entiende que aln cuando cuentan con una personalidad juridica propia distinta de la de!

Estado, persiguen un objeto de interés general, son excluidos de la Federacion

Aswrismo es mensster hacer notar que ¢l articulo 134 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, precisa: “Los recursos economicos de que dispongan el
Gobierno Federal y el Gobierno det Distrito federal, asi como sus respectivas
administraciones piblicas paraestatales, se administrardn con eficiencia, eficacia y

honradez para satisfacer los objetivos a los que estan destinados”

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienas,
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 publica
para que libremente se presente proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto
publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto

precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demads circunstancias pertinentes,
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La descentralizacion administrativa en México, surge a partir de las
reformas al articulo 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de abril de 1881, en las que se precisa

que la Administracion Publica sera centralizada ¥ paraestatal.

Es menester senalar, gue con anterioridad a esta fecha, algunos articulos de la Carta

Magna hacian referencia a este tipo de 6rganos: 93, 123, y de cierta forma, el 73 y el 28.

SEGUNDA.- La descentralizacion administrativa en estricto sentido, existe cuando se
crean organismos con personalidad juridica propia, mediante disposiciones legislativas, que

permiten realizar una actividad que compete al Estado o que es de interés pablico.

TERCERA.- En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no existe
un articulo que otorgue facultad expresa al Presidente de la Republica para crear por
decreto personas juridicas del Derecho Plblico; sin embargo, de conformidad con el articulo
74, fraccion 1, el Presidente, si tiene la facultad de iniciativa de ley ante el Congreso de la

Unién.



CUARTA.- La creacion de los organismos descentralizados por decreto del Ejecutivo
Eederal. resultaria al margen de la Constitucian, sobre todo cuando a través de ese decreto
se les inviste de personalidad juridica, patrimonio y competencia, pues para ello es necesaria

una ley en el sentido formal y material, 0 sea, emanada del Congreso de la Unién.

QUINTA.- El articulo 45 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal
establece: “Son crganismos descentralizados las entidades creadas por ley del Congreso de
fa Union o por decreto dei Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y patrimonio propia”,
esto nos lleva a razonar que sea cual sea la estructura legal que adopten, los organismos

descentralizados forman parte de la Administracion Publica Federal.

SEXTA.- Todos los organismos descentralizados cuentan con un régimen juridico
gue reguia su personalidad, su patrimonio, su denominacion, su objeto y su actividad. En
este sentido, dicho régimen lo constituye lo que pudieramos llamar su Ley Organica, que
puede ser bien, como se ha hecho mencion en el punto que antecede, una ley del Gongreso
o un decreto del Ejecutivo, que para efectos de interpretacién se puede considerar como ley,

puesto que crea una situacion juridica general.

SEPTIMA.- La actividad de los organismos descentralizados se regula tanto por

normas de derecho publico, como por normas de derecho privado.



OCTAVA.- El ariculo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dispone que los recursos econdmicos del Gobierno Federal, entendiéndose gue
los organismos descentralizades forman parte de éste, se administraran con eficiencia,
eficacia y honradez para satisfacer os objetivos 2 los que estan destinados, para tal efecto
tas adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién de
servicios de cualquier naturaleza y la contratacian de obra gue realicen, se adjudicaran o

ltevaran a cabo por regla general mediante procedimientos de licitacion publica

En tal virud, las Leyes de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico y de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, reglamentarias de
dicho precepto, que regulan la planeacién, programacion, gastos, ejecucién, conservacion,
prestacién de servicios, las obras publicas y los sérvimos relacionados con éstas, que
realicen las dependencias centralizadas y las entidades paraestatales, establecen los
principios y procedimientos generales para llevar a cabo licitaciones publicas., A fin de
asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles, en cuanto a precio, calidad,

financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

NOVENA - En nuestro pais no obstante fa importancia que reviste para el Estado la
liciacidn Pablica, no es plenamente conacida, puesto que incluso se le confunde con otras
formas de seleccion del contratante, como son: la subasta y el concurso, que aunque
etimoldgica como gramaticamente pudieran considerarse sinénimos, lo cierto es que hajo la

practica y la concepctdn juridico-administrativa constituyen conceptos totalmente diferentes.



DECIMA.- La Iicitacion pUblica es un procedimiento administrative que tiene dos
finalidades. La primera consiste en asegurar para la Administracién Publica tas mejores
condiciones en cuanto a precio, calidad, financiamiento ¥ oportunidad. La segunda estriba

en que a través de dicho procedimiento se asegura la moralidad administrativa.

DECIMA PRIMERA.- La licitacién publica se encuentra regida por principios juridicos
fundamentales que constituyen pautas directrices que definen la esencia de su

procedimiento, y que justifican su existencia.

Tales principios son. [a concurrencia, la igualdad, la publicidad y la oposicion o
contradiccion, los cuales deben ser observados ya que el incumplimiento de cualquiera de

allos vicia de nutidad la lictacidn.

DECIMA SEGUNDA - La lictacion piblica, como procedimiento administrativo que
es, requiere de una serie sistematica de actos, que se desarrollan dentro de distintas etapas
o fases que deben cumplirse para llegar a la decisidn final, que es la celebracion del
contrato. Las fases que integran el procedimiento licitatorio, son* a) autorizacion
presupuestal, b) preparacion de las bases; ¢) publicacion de la convocatoria; d)
presentacion de ofertas; e) apertura de ofertas; f) adjudicacién, y g} perfeccionamiento o

formalizacién del contrato.



DECIMA TERCERA.- La adjudicacion, Utma fase del procedimiento licitatorio,
constiluye un acto de la Administracion Publica que contiene la decisién unilateral del 6rgano
convocante, que determina cual es la propuasia y cferta mas conveniente y, en

consecuencia, la declara aceptada

Este acto preduce una serie de efectos, como son: a) livera a los oferentes, cuyas
propuestas hayan sido desestimadas, de cualquier obtigacién; b) notificada la adjudicacion al
beneficiario, queda concertada la contratacion con independencia de su formalizacion en el
instrumento correspondiente; y ¢ constituye el punto de partida conforme al cual comienzan

a generarse derechos y chligaciones de las partes contratantes.

DECIMA CUARTA - Cuando la licitacidn no se efectia de acuerdo con los principios
y normas que regulan su tramitacion, dicho procedimiento precontractual se encuentra
viciado, lo cual provoca la anulacién de todo lo actuado, e incluso llega a afectar ta validez

del contrato que llegue a celebrarse.

Tales vicios pueden darse en cualquiera de las fases que integran el procedimiento
licitador, y ellas afectan los derechos e intereses de los participantes y también a los de!

Estado

DEGIMA QUINTA.- La Administracion Publica, tiene medios para lograr por sl y ante
si la reparacién de darios y perjuicios que se le hayan causado con motivo de los vicios de la

licitacion, asi como para fincar responsabilidades administrativas, en los términos de la Ley



Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos , @ quienes hayan intervenido en

violaciones a dicho procedimiento

Por su parte, los gobernados cuentan con reécursos de inconformidad, gue pueden

hacer valer para impugnar tales violaciones.

DECIMA SEXTA- En la legislacion argentina, al igual que en nuestro pais, la
hicitacion publica constituye una formalidad esencial en los contratos de derecho publico,
tendientes a asegurar el prestigio de la Administracion y |a probidad de sus agentes , en
beneficio de bien publico general; por ello se habla de tres ideas esenciales que dominan
dicho procedimiento, y que son: a) publicdad; b) competencia y ¢) igualdad, y que

garantizan las mejores condiciones de contratacion para ef Estado.

DECIMA SEPTIMA - El articulo 38 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas,
otorga facultad expresa a los 6rganos de gobierno de las entidades paraestatales, para fijar
las bases, formas y porcentajes, a los que deban sujetarse las garantias gue deban

constituirse a su favor.

De la practica administrativa se desprende que la fianza constituye el medio mas
idéneo para garantizar obligaciones a favor de los organismos descentralizados por 08 actos

o contratos derivados de una licitacion pablica.



DECIMA OCTAVA - Si bien es cierto que en articulo 24 del Reglamento de la Ley de
Obras Publicas, el cual se continda aplicando en tanto no se oponga a la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas, en términos de lo dispuesto por el articulo Tercero
Transitorio de esta ultima, prevé en su precepto 24, al cheque cruzado y a la fianza,
indistintamente, como medios de garantia, también lo es que el 71 del Reglamento de la Ley
de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, es preciso al citar, que “salvo
disposicién expresa, la tnica forma de garantizar el cumplimiento de las abligaciones a favor
de las enuda;jes. sera mediante fianza olorgada por compafia autorizada en los términos de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas En casos excepcionales y previa autorizacion de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo, en el dmbito de sus respectivas competencias, podran admitir otra forma de

garantia o eximir de ésta”.

DECIMA NOVENA.- Quienes participen en lcitaciones publicas o celebren
contratos, con organismos descentralizados, deberan garantizar a) seredad de las
proposiciones, por un monto equivalente al 5% de su cotizacidn; b) anticipo, esta garantia se
constituira por el 100% del monto autorizado; ¢} cumplimiento del contrato, garantia que se
constiturra por el 10% del importe adjudicado, y d) vicios ocultos, sélo cuando se trate de
obra pUblica, debiendo constituir garantia por un importe equivalente al 10% del monto total

gjercido.

VIGESIMA. - Las pdlizas de fianzas que se expidan a favor de los organismos

descentralizados, deben someterse a un procedimiento especial para su pago en caso de



incumplimiento de las obligacicnes derivadas de los actos o contratos que con éstos se
celebren, dicho procedimiento se encuentra estipulado en los articulos 83 y 93 bis de la Ley

Federal de Instituciones de Fianzas.

VIGESIMA PRIMERA - Es de real interés hacer notar que las fianzas que se expidan
a favor de los organismos descentralizados, sujetandose al procedimiento previsto en el
articulo 95 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, resultan inoperantes, toda vez que
aun cuande como ya se ha precisado, dichos drgancs se encuentran investidos de
personalidad juridica vy patrimonic propios, caracteristicas que los facultarian para realizar
sus reclamaciones directamente, éstas tienen que formularse por conducto de [a Tesoreria
de la Federacion, toda vez que en dicho precepto se les excluye de formar parte de la misma

Federacion.

VIGESIMA SEGUNDA - Conforme al articulo 95 de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas. las fianzas que las instituciones otorguen a favor de la Federacion, seran exigibles
a través de la Tesoreria de la Federacién. Por tanto ef ente paraestatal beneficiario de una

poliiza de fianza carece de facultades para exigirlas.

Pues conforme al articulo 1° de la Ley Orgénica de la Administracién Piblica Federal,
los organismos descentralizados, componen la Administracién Publica Paraestatal y, en
consecuencia, de la interpretacion conjunta de los ordenamientos citados, se desprende que
las fianzas son otorgadas a favor de la Federacién, por lo que sélo ésta a través de su

Tesoreria, puede exigirlas.



VIGESIMA TERCERA.- Considerando que el presupuesto que anualmente se les
asigna a los organismos descentralizados para el cumplimiento de sus objetivos, proviene
del de Egresos de la Federacidn, y que el manejo de dichos recursos de sujeta a las bases
constitucionales, a las que se encuentran obligados a sujetarse, deben considerarse parte
de la Federacion, por lo que se sugieren reformas al primer parrafo del articulo 95 de |a Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, en el sentido de que se les incluya para efectos de las

reclamaciones de pago ante las instituciones afianzadoras.
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