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INTRODUCCION.

Los contratos de obra publica en el Distrito Federal, como contratos administrativos que
son, contienen clausulas que parecen excesivas a los contratantes, toda vez que se
exigen fianzas para el cumplimiento del contrato, por el anticipo de obra y para vicios
ocultos, ademas de aquellas que también se otorgan durante el proceso licitatorio, como
es la garantia de sostenimiento y seriedad de la propuesta.

Aunque dichas garantias ofrecen seguridad juridica a las dependencias del Gobierno del
Distrito Federal en caso de incumplimiento de los contratos de obra publica por parte de
las empresas contratistas, en la practica administrativa se ha observado, que no tienen
eficacia dichas garantias, debido a que las areas operativas encargadas de vigilar que las
contratistas den cabal cumplimiento a los contratos de obra publica que celebran con las
distintas dependencias del Gobierno del Distrito Federal, no remiten oportunamente la
documentacion necesaria para iniciar el procedimiento legal correspondiente a fin de
hacer efectivas dichas garantias. Ocurre entonces, que cuando las areas solicitan cobrar
las fianzas, éstas ya han prescrito, por lo que solo dejan la posibilidad de reclamar a las
contratistas, mediante el procedimiento legal correspondiente.

El procedimiento legal mas adecuado para reclamar a una empresa contratista el
cumplimiento del contrato o el pago de sanciones u otras prestaciones derivadas del
incumplimiento en que hayan incurrido son el procedimiento ordinario civil, el cual una vez
iniciado, en muchas ocasiones, como veremos en el desarrollo del presente estudio,
regularmente se presenta la siguiente situacién: la empresa contratista resulta ser
ilocalizable, por lo que el procedimiento se lleva en rebeldia de la demandada y a costa de
la dependencia (debido al emplazamiento mediante edictos), y aun y cuando la sentencia
definitiva es favorable a la dependencia, resulta demasiado costoso, retardado y a veces

imposible, lograr ejecutar la misma.

A fin de que exista un mejor y mas seguro manejo de los recursos econémicos que las
dependencias del Gobierno del Distrito Federal entregan a las empresas contratistas en
términos de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal en los contratos de obra publica
que celebran, el presente estudio pretende destacar como un medio mas para la
proteccion de dichos recursos econémicos, el uso de la figura del obligado solidario en los



Contratos de Obra Publica, figura que puede funcionar como un requisito mas a cumplir
por parte del contratista al momento de celebrar los contratos.

La figura juridica del obligado solidario, como se analizara en el desarrollo del presente
estudio, asegura de una manera mas eficaz, la posibilidad de recuperar los adeudos
derivados del incumplimiento de los contratos de obra publica, logrando asi preservar los
recursos econémicos del erario publico del Gobierno del Distrito Federal.

El trabajo de investigacion que se presenta tiende a comprobar la propuesta antes citada,
desarrolla la regulacién de la obra publica en la Ciudad de México, desde la época
prehispanica hasta nuestros dias, con la intencion de conocer no solo desde el punto de
vista histérico dicha figura, sino también su evolucién desde el ambito regulatorio.

La presente investigacion también hace referencia a la naturaleza juridica del contrato de
obra publica en relacién a los conceptos de contratos y convenios administrativos, obra
publica, obligado solidario, garantias y procesos legales, con la finalidad de determinar si
dichas figuras se contraponen o si pueden coexistir en un mismo instrumento juridico

(contrato).

De igual manera se analizaran los medios legales existentes en la Ley de Obras Publicas
del Distrito Federal, para el cumplimiento de los contratos de obra publica, asi como la
eficacia de los mismos en la practica administrativa, para finalmente analizar la inclusion,
en los contratos de obra publica y en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, de la
figura del obligado solidario, asi como los beneficios que esto traeria para la
Administracion Publica del Distrito Federal y que facilitaria la conclusion de procesos
legales y ejecucion de sentencias firmes en contra de las empresas contratistas que
incurren en algun incumplimiento de los contratos de obra publica y que resultan ser

ilocalizables.

La finalidad del presente trabajo de investigacion es el de aportar una figura juridica ya

existente en el derecho, que ayude a asegurar el correcto y debido uso de un recurso

publico que dia a dia resulta ser mas demandado en nuestra Ciudad de México, los

recursos econdmicos destinados a las obra publicas de esta gran urbe. Y si bien es cierto

que ya existen dichos medios legales para proteger estos recursos, también es cierto que

muchas veces, dichos medios o instrumentos legales pueden fallar y fallan, por lo que
II



consideramos que nunca seran suficientes los instrumentos legales usados para proteger
un recurso tan valioso que se destina para brindar un bienestar, ya sea de manera directa
o indirecta, al ente social que le da vida a esta Ciudad de México, motivo por el cual debe
considerarse todo proyecto que proponga si no la solucién al problema, si por lo menos,
que procure disminuir los altos indices de incumplimiento de los contratos de obra publica
celebrados en el Distrito Federal por parte de las empresas contratistas.

III



CAPITULO PRIMERO.- MARCO HISTORICO Y REGULATORIO.

1.1. El Contrato de Obra Publica en el Distrito Federal y sus distintos Gobiernos.

En la Ciudad de México, y antes de que ésta adoptase una forma de gobierno que le
permitiera cierta libertad e independencia del Gobierno Federal en la toma de decisiones
politico — administrativas, la obra publica se realizaba bajo el auspicio y estricto control del
Gobierno Federal a través de un Departamento Administrativo llamado Departamento del
Distrito Federal, que formaba parte de la Administracion Publica Federal.

Debido a que la designaciéon del Jefe del Departamento del Distrito Federal dependia
Unica y exclusivamente del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, mientras que la
regulacion y marco juridico de dicho territorio (la Ciudad de México), dependia de aquellas
normas que emanaron del Congreso de la Union, dicho Departamento Federal aplicd
diversas leyes para la obra publica.

La obra publica en la Ciudad de México, se vio ordenada por diversas leyes federales,
como la de 1965, llamada Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, la Ley de
Obras Publicas de 1980 y finalmente la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas de 1993,
misma que si bien, ya reconoce la figura de Gobierno del Distrito Federal, fue aplicada
durante el periodo en que dicha entidad dej6 atras la figura de Departamento Federal,
para asemejarse a una Entidad Federativa, pero sin la total libertad politica y
administrativa de que éstas gozan.

La obra publica en el territorio que ocupa la Ciudad de México, se ha venido desarrollando
desde la antigliedad prehispanica, debido a que las obras que beneficiaban a la sociedad
en general en la antigua Tenochtitlan, eran ordenadas por los Tlatoanis (monarcas
mexicas), quienes decidian que obras se hacian y a cargo de quien quedaba la obligacion
de realizarlas, tal y como lo sefala el Historiador Hira de Gortari Rabiela en su obra, de
donde se extrae parte del Informe rendido por Don Antonio Pefafiel que refiere: “Cuando
reinaba el monarca azteca Chimalpopoca, la Nacion mexicana dependia del reino de
Atzcapotzalco (1410 y 1422), los mexicanos obtuvieron el agua de Chapultepec para

1



la poblacion de México, construida ya con cierta solidez y no despreciables
edificios; aquel rey pidi6 por medio de una Embajada, que se le construyera
también la caneria de cal y canto; esta exigente demanda provocé la guerra que dio
por resultado la primera independencia de aquella valiente raza en el reinado de
ltzcohuatl (1422 y 1436). La primera nivelacion para conducir el agua a México fue
practicada, segun afiejas tradiciones, por el rey Nezahualcoyotl.”’

Durante la época colonial, las obras publicas eran irregulares por la falta de recursos
publicos; sin embargo, dichas obras corrian a cargo y por cuenta propia del Ayuntamiento
de la Ciudad de México, el cual en muchas ocasiones se hacia de los recursos necesarios

a través de las limosnas.

De entre las obras que destacan durante esta época, se encuentra el Acueducto de Santa
Fé, obra concebida e iniciada por el Virrey Don Martin Enriquez y en la que “los arcos
del acueducto comenzo a construirlos el Marques de Montesclaros (1603 — 1607),
quien los dejo adelantados hasta los Descalzos Viejos (San Cosme) y fueron
concluidos en 1620 por el Virrey Marqués de Guadalcazar.”

Otra gran obra de la época de la Colonia en la Ciudad de México, fue el Acueducto de la
Villa de Guadalupe, misma que al ser terminada su arqueria, destacaba una inscripcion
en piedra que indicaba “Se comenzé esta magnifica conduccion a 22 de junio de
1743, en el Reinado del Sefior Don Felipe V, y finalizé en el del Sefior Don Fernando
VI y gobierno del Excmo. D. Juan Francisco de Giuemez y Horcacitas, Conde de
Revillagigedo, Gentil-hombre de la Camara de S.M. con entrada, Teniente General
de los reales ejércitos, Virey y Gobernador, Capitan General de esta nueva Espana y
presidente de su real Audiencia, siendo tesorero de las limoshas con que fue
construida el Lic. D. José de Lizardi y Valle,”

' De Gortari Rabiela Hira y Regina Hernandez Franyuti. Memoria y Encuentros: La Ciudad de México y el
Distrito Federal (1824 — 1928). Edit. Instituto de Investigaciones Dr. José Maria Luis Mora. México, 1988. t.
II. p. 315 -1316.

* De Gortari Rabiela Hira y Regina Hernandez Franyuti. Ob, cit. p. 319.

? Ibidem, p. 320 — 321.




Destaca el monto que tuvo esta gran obra publica, pero sobre todo la fuente de los
recursos que fueron destinados para la misma, ya que “tuvo de costo $129,000,
recogidos casi todo de limosna.™

Pasada la guerra de independencia, el Gobierno de la Ciudad de México, ya contrataba
con particulares para la realizacién de obras publicas, tal es el caso de la demolicién de
los Acueductos y su sustitucién por tuberia de hierro que condujé la misma cantidad de
agua que corria por dichos acueductos, pero que ahora lo haria via subterranea. Asi, en
el afio de 1852, se iniciaron las obras de demolicion de los Acueductos de la Ciudad de
México, mismas que fueron encargadas a particulares, destacando el siguiente hecho,
que es compilado por el Historiador Hira de Gortari Rabiela y que fue relatado por José
Lorenzo de Cossio en el articulo llamado “Las aguas de la ciudad” publicado en el Boletin
de la Sociedad Mexicana de Geografia y Estadistica, y que dice asi: “...El articulo 41 de
la Ley de 27 de noviembre de 1867, por la cual el gobierno indulté a la Compania del
Ferrocarril de Veracruz, dandole nueva concesion, dice lo siguiente: “Es obligacion
de la Compaiia del Ferrocarril Mexicano, derrumbar dentro de ocho meses los
arcos que sirven de acueducto, desde San Fernando hasta la antigua garita de San
Cosme, haciendo suyos los materiales de la demolicion y estableciendo tubos de
hierro de diametro competente para que por ello pase la misma cantidad de agua
que por el acueducto”.

De acuerdo con esta disposicion se establecieron dos tubos de cincuenta
centimetros de diametro. Entiendo que era representante de la Compania D.
Antonio Escandén y contraté los tubos con Don Antonio Gayol, que tenia
establecida una fundicién llamada de Los Reyes... Los tubos deberian entregarlo el
sefnor Gayol en la estacion Ometusco y asi lo hizo por algun tiempo, hasta que la
compania tuvo espedita la via hasta Veracruz y entonces vio que podia tener tubos
mas baratos traidos de Inglaterra; opuso cuantas dificultades pudo para poder
rescindir el contrato, y al fin acabo por no pagar ni los tubos que tenia, no solo
recibidos, sino distribuidos junto a los arcos... Gayol nada pudo intentar en contra
de la compaiiia, y todos vimos muchos afios los tubos tirados junto a los arcos,

4 Idem.



hasta que en 1879, al tirarse estos se colocaron, y... a Don Antonio Gayol no se los
pago ni la compaiiia ni el Ayuntamiento que los aproveché”.’

Con ello se evidenciaba la falta de regulacion de la obra publica en la Ciudad de México,
ya que del hecho relatado se desprende que por ley se ordend a determinada empresa a
realizar una obra publica, que dicha empresa obligada subcontrato a diverso particular,
para proveerse del material necesario en la obra, finalmente, el gobierno hizo uso de los
bienes adquiridos pero no pagados por la empresa, mientras que el particular y la
sociedad fueron perjudicados ante la inseguridad juridica de este acto; el primero porque
nunca le fue pagado su trabajo y la segunda, porque no se beneficio de la obra hasta
muchos anos después cuando el Ayuntamiento de la Ciudad se decidi6 a instalar los
tubos para sustituir el Acueducto.

En la era Porfiriana, las obras publicas comenzaron a ser mas regulares y estables, de
hecho fue en esta época que se iniciaron las grandes obras del drenaje y desagle de la
Ciudad de México; sin embargo, todas estas obras eran asignadas a particulares de forma
arbitraria, sin que hubiese una norma que regulara la manera en como se asignarian las
obras y peor aun, sin que existiesen reglas especificas que obligasen a los contratistas
particulares al cumplimiento de estos contratos de obra publica.

Una vez transcurrido el periodo revolucionario por el que atravesé la nacién mexicana y
que evidentemente se veia reflejado en el espejo politico y social que resulté ser la capital
del pais, sobreviene la era post — revolucionaria con la cual, la Ciudad de México entra en
una etapa de prosperidad armoniosa y desarrollo constante, en la que las obras publicas
comenzaron a ser uno de los principales motores de desarrollo y modernidad, razén por la
cual los recursos econdmicos destinados a las mismas, resultaron ser objeto de més y

mejores herramientas de presupuestacion, control, regulacién y vigilancia.

Asi da comienzo el primer periodo de desarrollo del Contrato de Obra Publica, que fue
aplicado en el Departamento del Distrito Federal, iniciando con la Ley de Inspeccién de
Contratos de Obra Publica de 1965 aplicable en el entonces Departamento del Distrito
Federal, donde se destacd la importancia de erradicar la corrupcién que, por parte de las
autoridades, existia en la asignacién de las obras publicas y que concluye con la

> Ibidem, p. 333 — 334.



instrumentacién en 1993, de la Ley Federal de Adquisiciones y Obras Publicas, que
atendi6 el establecimiento de los candados legales que impidiesen a los particulares
contratistas, realizar actos que perjudicaran el erario publico, al incumplir los contratos de

obra publica.

El segundo periodo, se enmarca en el cambio politico y de gobierno que experimento el
territorio de la Ciudad de México, en donde se superoé la figura juridica de Departamento
del Distrito Federal, para pasar a la figura de Gobierno del Distrito Federal, con mayores
libertades de gestidn, gobierno, legislacion, y determinacion politico — administrativa, y en
donde derivado de dichas libertades, surgieron legislaciones nuevas en todas las
materias, por lo que en el afio de 1998, comenz6 a aplicarse la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal, que es la que actualmente rige a los Contratos de Obra Publica que el
Gobierno del Distrito Federal celebra con distintas personas.

Debido a que los dos grandes periodos antes sefalados contemplan diversas
legislaciones que se avocaron a regular la obra publica en la Ciudad de México, resulta
necesario no solo desarrollar dichas legislaciones destacando lo mas trascendente de
cada una de ellas, sino también es indispensable analizarlas desde el contexto politico y
social en que éstas se originaron, de ahi, que procederemos a detallar dichas
legislaciones que rigieron en la Ciudad de México durante la época en la que la
administracién publica se condujo bajo el esquema de Departamento del Distrito Federal,
para después analizar aquellas que rigen desde la figura del Gobierno del Distrito Federal.

1.1.1. Departamento del Distrito Federal.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, determind en su texto
original, las bases de funcionamiento y organizacion del Distrito Federal, otorgando al
Congreso de la Union facultades para legislar todo lo relativo a éste y a los territorios
federales, algunos de los cuales se dividian en municipalidades, con un Ayuntamiento de
eleccion popular a cargo de cada municipalidad; mientras que cada territorio federal, asi
como el Distrito Federal se encontraban a cargo de un Gobernador designado
directamente por el Presidente de la Republica, quién los nombraba y removia a su mas
entera libertad.



El 13 de abril de 1917, Venustiano Carranza expidié la Ley de Organizacion del Distrito y
Territorios Federales, la cual regularia aspectos de gobierno, obras y servicios publicos,
calidades, facultades y obligaciones del Gobernador y principales colaboradores
(Secretario General de Gobierno, Tesorero General, Director General de la Penitenciaria,
Inspector General de Policia y Directores Generales de Instruccion Publica y Militar).

Dicha ley establecio la figura de Municipio Libre como la base de division territorial y de
organizacion politico — administrativa del Distrito Federal (el cual se conformaba de trece
municipalidades), dejando a cargo de los Ayuntamientos las obras y los servicios publicos
a nivel local, y dejando al Gobernador del Distrito Federal la supervisién de dichas obras y
servicios conforme a la reglamentacién vigente en la época y la prestacion de aquellos
cuyo caracter fuera generalizado.

En el mes de diciembre del afo 1928, y con un afan de dotar de mejores bases para la
organizacion politica y administrativa al territorio del Distrito Federal, se manejo un cambio
de trayectoria del gobierno capitalino, mediante la reforma al articulo 73, fraccion VI, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con la cual fue suprimido el
sistema municipal en el Distrito Federal, encomendandose el gobierno del Distrito Federal
al propio Presidente de la Republica, quien lo ejerceria a través del érgano de gobierno
denominado Departamento del Distrito Federal.

Dicho Organo de Gobierno, fue creado por la Ley Organica del Distrito y Territorios
Federales, misma que fue aprobada por el Congreso de la Unién el 31 de diciembre de
1928 y que entrd en vigor en enero de 1929.

Ahora bien, las facultades de decision y de ejecucién fueron encomendadas al Jefe del
Departamento del Distrito Federal, quien se hizo cargo de las obras y los servicios
publicos de la Ciudad de México. Dicho Jefe de Departamento del Distrito Federal era
nombrado y removido libremente por el Presidente de la Republica.

Aun y cuando se hace uso indistinto de las palabras “Ciudad de México” y "Departamento
del Distrito Federal” para el mismo territorio, es importante destacar que en aquel
entonces y hasta antes de 1970, la Ciudad de México solo era una parte del
Departamento del Distrito Federal; ya que la Ciudad de México o Departamento Central,
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se conformaba de cuatro municipalidades (México, Tacuba, Tacubaya y Mixcoac),
mientras que el resto del Departamento del Distrito Federal se conformaba por trece
delegaciones (Guadalupe Hidalgo, Azcapotzalco, Iztacalco, Coyoacan, General Anaya,
San Angel, Magdalena Contreras, Cuajimalpa, Tlalpan, Xochimilco, Milpa Alta, Ixtapalapa
y Tlahuac), tal y como lo senalaban los articulos tercero y cuarto de la Ley en comento.

La trascendencia de la Ley Orgéanica del Distrito y Territorios Federales de 1928, radica en
el sentido de que, por vez primera, se logrd identificar al gobierno administrativo del
Distrito Federal como una dependencia federal, es decir, adquiri6 la figura de un
Departamento Administrativo de la Administracién Publica Federal, misma que conservé
durante el proceso de crecimiento de la ciudad, que en aquel entonces apenas alcanzaba
el millon de habitantes.

En el afno de 1941, precisamente el dia 31 de diciembre, se expidié la Ley Organica del
Departamento del Distrito Federal, Reglamentaria de la Base Primera, Fracciéon VI, del
Articulo 73 Constitucional, la cual para ser acorde a las necesidades politicas,
economicas y sociales de la capital del pais (la poblacién era ya de un millén y medio),
consideré delimitar los 6rganos encargados de las funciones basicas del gobierno de la
entidad (legislativa, judicial y ejecutiva local).

Asi, se senald que el ejercicio del Gobierno del Distrito Federal, recaia en el Presidente de
la Republica, quien lo ejerceria a través del Jefe del Departamento del Distrito Federal,
quien a su vez se auxiliaria de un Consejo Consultivo, Delegados, Subdelegados y demas
funcionarios; la funcién legislativa del Distrito Federal que seguiria recayendo en el
Congreso de la Union y; el poder judicial local se seguiria rigiéndose conforme a la base
cuarta de la fraccion VI del articulo 73 constitucional.

Destaca el articulo Octavo de la Ley Organica del Departamento del Distrito Federal
citada, mismo que indicaba:

“Para los efectos de esta ley, el Distrito Federal se divide:

A.- En la Ciudad de México, y

B.- En las delegaciones que seran: Villa Gustavo A. Madero, Azcapotzalco,
Iztacalco, Coyoacan, Villa Alvaro Obregén, La Magdalena Contreras, Cuajimalpa,
Tlalpan, Ixtapalapa, Xochimilco, Milpa Alta y Tlahuac."



Es decir, la Ciudad de México, continuaba siendo solo una parte del actual Distrito Federal
(solo comprendia los actuales territorios de las demarcaciones politicas correspondientes
a Miguel Hidalgo, Benito Juarez, Cuauhtémoc y Venustiano Carranza), mientras que el
resto del Departamento del Distrito Federal se conformaba de doce Delegaciones.

Las funciones o atribuciones del Departamento del Distrito Federal se dividieron en los
siguientes rubros: servicios publicos, accién politica y gubernativa, hacendaria, accion
civica, expedicion de reglamentos, circulares o acuerdos que tiendan a mejorar la

comunidad, aspecto urbano y, expropiaciones por causa de utilidad publica.

Dentro de la nueva estructura administrativa del Departamento del Distrito Federal,
destacé la creacion de la Direccién de Obras Publicas, a la que, conforme a lo sefialado
por el articulo trigésimo octavo de la ley comentada, le correspondia lo siguiente:

“ .- La planificacion.

Il.- La zonificacion.

lil.- La inspeccion de construcciones.

IV.- La urbanizacion.

V.- Los pavimentos.

VI.- El alumbrado.

VIl.- Los parques y Jardines.

VIIl.- La construccion y conservacion de bienes inmuebles del Distrito Federal.
IX.- Las vias publicas.

X.- Las obras y los servicios coordinados con la Federacion y con los Estados
limitrofes.”

Es importante destacar que dicha Ley Orgénica se mantuvo vigente solo hasta el afo de
1970, ya que en diciembre de ese ano, fue presentado ante la Camara de Diputados, por
las Comisiones Unidas del Departamento del Distrito Federal y de Estudios Legislativos,
un nuevo proyecto de Ley Organica del Departamento del Distrito Federal.

Las causas que motivaron, la creacion de dicho proyecto fueron simples, en 1970 la
poblacién capitalina era mayor a seis millones de habitantes, lo que aceleré el crecimiento
urbano y por ello la necesidad de una extension de obras y trabajos de la administracion
publica, asi como la dotacion de nuevos y mejores servicios publicos, y la ampliacién de

los ya existentes.



Teniendo por finalidad una mayor agilidad y eficacia de las actividades que desarrollaba el
Departamento del Distrito Federal, se considerd que esta iniciativa de ley enfatizaria ”la
desconcentracion de servicios por cuanto que concede a los Delegados, en
coordinacion con las direcciones del Departamento del Distrito Federal, funciones
ejecutivas que les han de permitir, ademas de responsabilizarse en todos los
servicios publicos de su competencia, la realizacion de las obras que se requieran a
fin de mejorar los niveles de la poblacion.”®

Este nuevo proyecto de ley determind identificar al Distrito Federal de manera indistinta
como Ciudad de México creando cuatro delegaciones mas para quedar como actualmente
se encuentra dividida esta entidad, ya que su articulo décimo senalaba:

"El Distrito Federal o Ciudad de México se divide, para los efectos de esta ley y de
acuerdo a sus caracteristicas Geograficas, Historicas, Demograficas, Sociales y
Econdmicas, en 16 Delegaciones..."

Entre las atribuciones que otorga esta nueva ley al entonces Departamento del Distrito
Federal se encuentran las de proyectar y ejecutar las obras necesarias para la prestacién
de los servicios publicos no concesionados y supervisar aquellas obras que deban
realizarse para la prestacion de servicios publicos concesionados; proyectar y ejecutar la
infraestructura para el desarrollo y; proyectar y ejecutar obras de planificacion sujetandose

a las normas que se expidan sobre planeacion urbana.

Esta ley también establece como atribucion de los delegados, la de construir en la
delegacién respectiva las obras que ordene el Jefe del Departamento del Distrito Federal.

Cabe destacar que en la conformacién de las dependencias del Distrito Federal se sigue
considerando en esta ley de 1970, a la Direccién General de Obras Publicas.

Debido a la importancia y trascendencia que adquirian las obras publicas en el Distrito
Federal, en 1972 se reformdé la Ley Organica del Departamento del Distrito Federal, para
crear dos Secretarias mas, la Secretaria de Gobierno y la Secretaria de Obras y

Servicios.

% Exposicién de Motivos de la Cdmara de Diputados. Diciembre 26, 1970. p. 9.



En el ano de 1982, la Ley Orgéanica del Departamento del Distrito Federal sufrié cambios
en su estructura organica y funcional, por lo que la Secretaria General de Obras y
Servicios, pasé a ser Secretaria General de Obras, misma que coordiné las Direcciones
Generales de Construccion y Operacion Hidraulica, de Obras Publicas y Vivienda y, de
Programacién y Supervision de Obras.

A partir de 1987 y derivado de la reforma constitucional a la Fraccion VI, del Articulo 73 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Departamento del Distrito
Federal cont6 con una Asamblea de Representantes, creada en ese mismo ano; sin
embargo dicho 6rgano no era un 6rgano legislativo, sino Unicamente de representacion
ciudadana, integrado por 40 representantes electos segun el principio de votacion
mayoritaria relativa, mediante el sistema de distritos electorales uninominales, y por 26
representantes electos segun el principio de representacién proporcional, mediante el

sistema de listas votadas en una circunscripcion plurinominal.

Dicha Asamblea, solo podia dictar bandos, ordenanzas y reglamentos de policia y buen
gobierno, a efecto de atender las necesidades que se manifestaran entre la poblacién del
Distrito Federal en materia de servicios; también aprobaba los nombramientos de
magistrados del Tribunal Superior de Justicia y podia iniciar ante el Congreso de la Union,
leyes o decretos en materia relativa al Distrito Federal.

Es de resaltar que el Congreso de la Unidn en el afo de 1965 habia expedido la primer
Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas, de aplicacion federal y por ende
aplicada en el Departamento del Distrito Federal. De dicha manera, se inicio la
reglamentacién de los contratos de obra publica en la Ciudad de México.

Ante la necesidad de tener un mejor control, no solo de los recursos econdémicos
destinados a las obras publicas, sino también de las obras en si (su asignacién, ejecucién
y terminacion), y ante la falta de inspeccién y control en dicho rubro de la administracion
publica, y para evitar la corrupcién en la misma, se determin6 en 1965, la creacién de una
ley federal que pudiese controlar y destinar de la mejor forma posible los recursos

econdmicos que se invierten en obras publicas.

La Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, tenia como tarea primordial, una
correcta administracion de los fondos publicos destinados a obra publica y, una ejecucion
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precisa, rapida, eficiente y vigilada de éstas, con la finalidad de abatir costos y obtener
una mayor eficiencia en las obras publicas, lo que debia traducirse en la satisfaccion de
las necesidades colectivas de la poblacién mexicana.

Dicha tarea, se ejerceria bajo lineamientos que tendiesen a institucionalizar la honestidad
y la capacidad tedrica y practica de las entidades publicas, por lo que a través de dicha
ley se unificarian bases y normas de contratacion, abatiendo costos y mejorando la
realizacién de las obras.

También se regularia la vigilancia para el debido cumplimiento de los contratos,
especialmente las clausulas que se refieran a calidad de los materiales empleados,
tiempo de ejecucion de obras y sobre todo el ajuste, en todo momento, de las empresas
contratistas a los presupuestos ya formulados.

La vigilancia de los contratos para las obras publicas, resulté ser un tema trascendental,
debido a que hasta antes de esta Ley, era la Secretaria del Patrimonio Nacional, la que se
encargaba de vigilar las obras realizadas por las Secretarias de Estado, el Departamento
del Distrito Federal y parcialmente algunos organismos publicos descentralizados y
algunas empresas de participacién estatal, mientras que con esta nueva ley, se ampliaba
el radio de vigilancia a todos esos organismos y empresas, marcandoles en todo
momento los criterios que debian observar para fijar los precios unitarios de los conceptos
de trabajo y las normas bajo las cuales se realizarian las subastas de las obras.

De acuerdo a lo anterior, la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 4 de enero de 1966. En su articulo
primero, sefialaba el &mbito de su competencia, a saber:

“Articulo 1.- La intervencion en los contratos relativos a las obras de
construccion, instalacion, conservacion, reparacion y demolicion de bienes
inmuebles, asi como la inspeccion y vigilancia de esas obras que lleven a cabo
las Secretarias y Departamentos de Estado, el Departamento del Distrito Federal,
los Gobiernos de los Territorios Federales, los organismos publicos y las
empresas de participacion estatal, se regiran por las disposiciones de esta ley.”

De igual manera en el tercer parrafo del mismo articulo se sefalaba:
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“Las Secretarias del Patrimonio Nacional y la de la Presidencia intervendran
conjuntamente en los actos y contratos relacionados con las obras de
construccion, instalacion y reparacion que se realicen por cuenta del Gobierno
Federal, de los Territorios Federales y del Departamento del Distrito Federal y
vigilaran la ejecucion de los mismos en los términos de la presente ley,
coordinando su intervencion en los casos no previstos por la misma”

Por lo tanto, esta ley resulto de observacion obligatoria en el Distrito Federal a partir del
ano 1966, y aplicable a toda obra publica que se pretendiese realizar en su territorio.

Las personas fisicas o morales que desearan ser contratistas del Departamento del
Distrito Federal, debian estar inscritas en el Padron de Contratistas del Gobierno Federal
que tenia a su cargo la Secretaria del Patrimonio Nacional. Pero para poder inscribirse en
dicho Padrén, se debia acreditar capacidad técnica y financiera, (en caso de ser persona
moral, exhibir copia certificada de la escritura constitutiva), comprobar ser miembro de
alguna Camara de Industria, Inscripcion en el Registro Federal de Causantes, Afiliacion al
Instituto Mexicano del Seguro Social y, pagar cuota de inscripcion al Padrén.

Dichos requisitos se sefialaban en el articulo sexto de la Ley en comento, mientras que
para los contratos de obra publica, las dependencias, (incluido el Departamento del
Distrito Federal), debian en todo momento observar lo sefialado en la Ley de Inspeccién
de Contratos y Obras Publicas, sin embargo no existia en dicha ley, articulo alguno que
mencionase los requisitos minimos que debia contener un contrato de obra publica, ya
que solo se limitaba a sefalar que dichos contratos debian celebrarse en base a los
precios unitarios, todo lo relativo a las estimaciones de obra ejecutada, la dependencia
que ejerceria la supervision de la obra, el importe que los contratistas deberian cubrir en
cada estimacion de trabajo por concepto de derechos por el servicio de inspeccion y
vigilancia, y la obligacion de éste de responder por defectos, vicios ocultos, o cualquier
otra responsabilidad en que hubiese incurrido en la obra (articulos 10, 23, 25, 29 y 35 de
la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas).

Debido a que, “las normas sobre los contratos de obras publicas, estuvieron
dispersas y no se regularon con metodologia, la Ley de Inspeccion de Contratos y
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Obras Publicas (Diario Oficial de 4 de enero de 1966)”” resulté no ser clara por lo que

debib ser abrogada en el afio de 1980.

En 1980, fue publicada la nueva Ley de Obras Publicas, misma que abrogd la Ley de
Inspeccion de Contratos y Obras Publicas, incorporando temas novedosos en la
regulacion de los contratos de dicha materia.

En el Diario de los Debates de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unibn, de
fecha 10 de diciembre de 1980, consta en la exposicién de motivos de presentaciéon de
esta iniciativa de ley, la necesidad imperiosa de una regulacion mas estricta y actualizada
de las actividades relacionadas con las obras publicas, para con ello lograr “una
administracion eficiente orientada a la consecucion de objetivos y metas, ante la
necesidad de planear las acciones publicas con arreglo a las prioridades que
impone el desarrollo econémico y social y a las necesidades cuya satisfaccion
demanda el pais, asi como la de programar adecuadamente el gasto publico en
funcion de tales prioridades y necesidades, con la finalidad de racionalizar la
aplicacion de los recursos con que contamos y de obtener de ellos su éptimo

aprovechamiento”.?

Ante la necesidad de promover un gobierno mas eficiente, preocupado por el bienestar
social y econémico de la poblacion, asi como del cuidado de los recursos no solo
naturales sino también financieros que son destinados a las obras publicas, se hizo
necesaria la creacion de esta ley que incidiera en la reorganizacion del aparato
administrativo y de la administracién del gasto y financiamiento publicos.

Para la década de los anos ochentas, los recursos destinados a las obras publicas ya
representaban un volumen de magnitud considerable en relacién al monto total del
Presupuesto Anual de Egresos, tanto de la Federacion como del Departamento del
Distrito Federal. En dichas condiciones, la regulaciéon de las inversiones relativas, asi
como de los medios a través de los cuales se materializaban, adquirieron una importancia
trascendental por el impacto que dichas inversiones representaban para la economia del
pais. Su planeacién, programacion y presupuestacién, asi como las demas acciones

7 Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 2% Edicién. Edit. Porrda. México,
1993. p. 636.
¥ Exposicién de Motivos de la Camara de Diputados. Diciembrel1, 1980. p. 5.
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relacionadas con la obra publica, resultaron ser tareas preponderantes por sus efectos
sociales, al igual que las de vigilancia y autorizacion del ejercicio del gasto publico.

Esta nueva ley planteé “un esquema normativo que permitiria imprimir uniformidad y
congruencia entre las fases de planeacion, programacion, presupuestacion,
ejecucion, conservacion, mantenimiento, demoliciéon y control de la obra publica,
sin que los procedimientos que lo integran se conviertan en inhibitorios del
ejercicio de las funciones de cada una de las dependencias y entidades que deban
sujetarse a las disposiciones de la ley””®.

Con dicha ley se buscaba una nueva “politica de corresponsabilidad en el ejercicio
del gasto publico, en lo que se refiere a las erogaciones que por concepto de

inversiones para obra publica realizan las propias dependencias y entidades”"’.

De igual manera, “se previo la institucionalizacion de la politica de liberalizacion en
el cumplimiento de los requisitos y modalidades previas a la iniciacion de las obras

y a la celebracion de los contratos™"

, buscando en efecto, procedimientos agiles y
flexibles que coadyuvaran a la superacion de trabas administrativas para la contrataciéon e

inicio de obra.

Una novedad de esta ley, fue que al ser declarada como de orden publico, a fin de que la
administracién pudiera actuar, cuando ello fuera necesario y en beneficio general o de la
economia nacional, y tomando en cuenta que la mayor parte de las obras publicas se
realizan mediante contrato, mismo que bajo circunstancias normales, se regulaba por la
legislacién comun. Esto traia como consecuencia que los entes publicos quedaran sujetos
al régimen de derecho privado que no solamente no es compatible con la naturaleza de
éstos, sino que ademas los inhibe para la cabal realizacién de los fines y funciones que
les son propios y distintos a los de los particulares, debido a ello dio cierta proteccion a los
intereses de la administracion publica.

También fue considerada como de orden publico, debido a la preservacion del interés
social, en atencion a que las obras publicas debian proyectarse con la finalidad

? Ibidem. p. 6.
0 1dem.
" 1dem.
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fundamental de proveer a la poblacién de minimos de bienestar para satisfacer las
crecientes demandas de bienes y servicios.

Otra novedad de esta ley, fue prever que los bienes muebles que se consideraran en las
obras, serian partes integrantes de éstas, en la inteligencia de que las adquisiciones
correspondientes se regirian por la ley de la materia.

Resaltan entre todas las nuevas disposiciones, aquellas que tenian el propésito de que
las dependencias y entidades observaran normas generales y uniformes en cada una de
las etapas del proceso, e incluyeran previamente a su ejecucién, los elementos,

especificaciones y demas requisitos que deberian reunir.

Con la finalidad de tener un mayor control sobre las Empresas Contratistas de Obras
Publicas se regulo el Padron de Contratistas de Obras Publicas, en donde las empresas
se encontrarian clasificadas conforme a especialidad, capacidad técnica y econémica, asi

como de su ubicacion en el pais.

De igual manera, con esta nueva ley se clarificaron las disposiciones relativas a los
procedimientos de adjudicacién de las obras, a efecto de reproducir los propésitos de
legalidad, publicidad y transparencia que postula la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su articulo 134. También se establecieron prohibiciones vy
limitaciones para la celebracién de contratos, buscando asi, mejorar la calidad de los
trabajos y las condiciones de ejecucion de la obra, asi como evitar la intervencion de

intereses particulares que lesionen el interés general.

Se introdujeron los contratos a precio alzado y, una innovacion mas, la posibilidad de que
las dependencias y entidades puedan modificar los contratos cuando ello no implique
alteraciones de mas de un 20% en el plazo o monto, ni variaciones sustanciales al
proyecto, con el proposito de que exista flexibilidad para el caso de que las condiciones
pactadas originalmente se vean afectadas por causas supervenientes. También se dio la
facultad a las dependencias y entidades para que puedan suspender por causa justificada
o rescindir administrativamente los contratos por razones de interés general o por
contravenir las disposiciones de la ley, las que de ella se deriven, o los términos del
contrato, lo cual dot6 a la administracién publica de la facultad de actuar con mayor
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oportunidad y eficiencia, cuando las circunstancias hiciesen patente la necesidad de
salvaguardar el interés publico o de evitar su detrimento.

También se previé que los contratos que se celebrasen en base a esta Ley, serian
considerados de derecho publico, a fin de permitir “que la administracion publica
pueda contratar bajo condiciones y términos mas propios de su naturaleza juridica,
y exista, asimismo, la posibilidad de que se hagan estipulaciones exorbitantes del
derecho privado, necesarias a los fines de la funciéon publica e inherentes al

adecuado cumplimiento de ésta”'>.

Finalmente esta nueva Ley, establecié sanciones de caracter administrativo y pecuniario
para aquellos servidores y funcionarios publicos que teniendo a su cargo, la vigilancia y
observancia de esta ley, no lo hicieren. Mientras que para los particulares se reglamento
el recurso administrativo a través del cual, pudiesen defenderse y preservar sus intereses

juridicos individuales, para el caso de que la aplicacion de esta Ley les afectase.

Es de vital importancia resaltar, que si bien es cierto, se reorden6 el Padrén de
Contratistas de Obras Publicas, con ello no se asegurd que las empresas cumplieran con
sus obligaciones contractuales, sin embargo, quedaron un poco mas sometidas con la

innovacioén del articulo 50 de esta Ley, que a la letra establecio:

“Articulo 50.- Los contratos que con base en la presente Ley, celebren las
dependencias y entidades, se consideraran de derecho publico.”

Asi, a las empresas contratistas se les exigieron mas obligaciones, sometiéndolas a las
excesivas garantias y sanciones contenidas en el contrato, a lo que fueron obligadas en
virtud de la firma de contratos de obra publica, sin poder apelar por ello, a las reglas del
derecho civil.

Cabe destacar, que al parecer la preocupacién del legislador, continué siendo la
corrupcién que impera por parte de las autoridades en la adjudicacién de obras publicas,
sin prestar suficiente atencion a los posibles incumplimientos en que pudiesen incurrir las

empresas contratistas, o peor aun, de los fraudes que éstas pudiesen cometer con este

"2 Ibidem, p. 9.
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tipo de contratos, al no encontrarse suficientemente protegidos contra dichos actos de los
contratistas.

1.1.1.1. Ley de Adquisiciones y Obras Publicas de 1993.

En diciembre de 1993, se decret6 la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, misma que
entré en vigor el dia 1 de enero de 1994, y que aplicé en materia de obra publica para el
Distrito Federal hasta el afio de 1998.

Se senalan las garantias que los contratistas deben presentar, tanto en el procedimiento
para adjudicar el contrato a través de licitacién publica como en los contratos de obra
publica. En el articulo 38 se menciona que los contratistas deben garantizar la seriedad de
las proposiciones en los procedimientos de licitacion, también los anticipos que reciban y

con mayor razon el cumplimiento de los contratos.

Destaca la inclusién de los requisitos minimos que deben contener los contratos de obra
publica, entre ellos, las garantias para la correcta utilizacion de los anticipos otorgados y

el cumplimiento del contrato.

Esta Ley, ofrecié un avance en cuanto al aseguramiento del cumplimiento del contrato de
obra publica por parte de la empresa contratista, ya que los candados legales (garantias),
pretendieron ser medios eficaces, si no para evitar fraudes e incumplimientos a los
contratos de obra publica por parte de los particulares contratistas, si para recuperar los
recursos financieros otorgados por concepto de anticipo a éstas, al momento de que
incumpliesen los contratos de obra publica.

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas es el inicio del establecimiento de reglas claras
y novedosas, para las personas morales que desean participar en la Obra Publica de la
Ciudad de México, de manera que en su articulo 61 sefala los requisitos que como
minimo deben contener los Contratos de Obra Publica.

Precepto legal invocado, que establece:
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“Articulo 61.- Los contratos de obra publica contendran, como minimo, las
declaraciones y estipulaciones referentes a:

1. La autorizacion de la inversion para cubrir el compromiso derivado del
contratos;

1. El precio a pagar por los trabajos objeto del contrato;

. La fecha de iniciacion y terminacion de los trabajos;

IV. Porcentajes, nimero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los
anticipos para inicio de los trabajos y para compra o produccion de los

materiales;

V. Forma y términos de garantizar la correcta inversidon de los anticipos y el
cumplimiento del contrato;

VI. Plazos, forma y lugar de pago de las estimaciones de trabajos

ejecutados, asi como de los ajustes de costos;

VIL. Montos de las penas convencionales;

VIIL. Forma en que el contratista, en su caso, reintegrara las cantidades que,
en cualquier forma, hubiere recibido en exceso para la contrataciéon o
durante la ejecucion de la obra, para lo cual se utilizara el procedimiento
establecido en el segundo parrafo del articulo 69;

1X. Procedimiento de ajuste de costos que debera ser determinado desde las
bases de la licitacion por la dependencia o entidad, el cual debera regir
durante la vigencia del contrato;

X. La descripcion pormenorizada de la obra que se deba ejecutar, debiendo
acompanar, como parte integrante del contrato, los proyectos, planos,
especificaciones, programas y presupuestos correspondientes, y

XI. En su caso, los procedimientos mediante los cuales las partes, entre si,
resolveran controversias futuras y previsibles que pudieren versar sobre
problemas especificos de caracter técnico y administrativo.”

Estos requisitos, permiten establecer en dichos contratos las figuras tendientes a
garantizar el cumplimiento del contrato o bien la correcta inversién del anticipo otorgado a
las empresas contratistas. Con ello se asegura el cumplimiento de las obligaciones de los
contratistas.

De igual manera se clarificé aun mas, todo el procedimiento de licitacién, asi como los
distintos tipos de procedimientos para la asignacion de los contratos y sus respectivas
excepciones; las diversas clases de obra publica y las causas de terminacion de los

contratos.
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Esta Ley fue aplicada para todos los contratos de obra publica celebrados en la Ciudad de
México, durante el proceso de conversibn de Departamento del Distrito Federal a
Gobierno del Distrito Federal, por lo que fue aplicada en dicho territorio hasta que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal expidié la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal en el afio de 1998, y que entrd en vigor a partir del 30 de diciembre de 1998.

1.1.2. Gobierno del Distrito Federal.

Ante la creciente democratizacién y participacion politica y social de la ciudadania de la
capital, se inicio un proceso de cambio que exigia para el Distrito Federal, una nueva vida
juridica, politica e histérica en donde sus ciudadanos gozaran de una mayor participacion
en las decisiones politicas que atafien a la Ciudad de México.

Para ello, la Camara de Diputados aprobd el dia 21 de octubre de 1993, un decreto por el
cual se reformé la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho decreto
fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 25 del mismo mes, entrando en

vigor el dia 25 de noviembre de ese mismo afo.

Las reformas constitucionales comprendian a los articulos 31, 44, 73, 74, 79, 104, 105,
107 y 122 , asi como la denominacion del Titulo V, adicion de una fraccién IX al articulo
76 y un primer parrafo al 199, ademds se derog6 la fraccion XVII del articulo 89 de la
propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Actualmente, todos estos articulos, y en especial el articulo 122, dan vida juridica al
Gobierno del Distrito Federal.

El articulo 31 constitucional sefiala en su fraccion IV que entre las obligaciones de los
mexicanos se encuentra la de contribuir para los gastos publicos no solo federales,
estatales y municipales, sino también a los gastos publicos del Distrito Federal, para
aquellos que vivan en dicho territorio.

Por lo que hace al articulo 44 constitucional, la Ciudad de México es reconocida como el
Distrito Federal, que es sede de los Poderes de la Unién y Capital de los Estados Unidos
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Mexicanos. También refiere lo que sucederia con dicho territorio en caso de que los
Poderes de la Unidn se trasladaran a otro lugar, ya que de ser asi se convertiria en el
Estado del Valle de México.

Respecto del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
su fraccién VI, sefialaba como facultad del Congreso de la Unién, la de expedir el Estatuto
de Gobierno del Distrito Federal, asi como la facultad de legislar en todo lo relativo al
Distrito Federal, excepto en aquellas materias que expresamente estén conferidas a la
Asamblea de Representantes. Actualmente dicha fraccién se encuentra derogada, en
atenciéon a que el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal ya fue decretado por dicho
Congreso. Sin embargo y por lo que hace a la fraccion VI, el Congreso tiene la facultad
para aprobar afo con afno, los montos de endeudamiento que requiera el Gobierno del
Distrito Federal y las entidades de su sector publico.

De igual manera se adiciono la fraccién IX del articulo 76 constitucional, mismo que se
refiere a las facultades exclusivas del Senado, por lo que solo esta Camara puede
nombrar o remover al Jefe de Gobierno del Distrito Federal, en los supuestos que
enmarca la propia Carta Magna.

Esta reforma constitucional del 25 de octubre de 1993, encuentra en el articulo 122 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, su mas grande expresion de
proceso de cambio de la estructura del Distrito Federal, reforma que se encuentra vigente
y que determina que el Gobierno del Distrito Federal se encuentra a cargo de los Poderes
de la Unién, los cuales lo ejerceran por si y a través de los 6rganos de gobierno del
Distrito Federal representativos y democraticos, que establezca la propia Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sefala también este articulo constitucional que el Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal determinara y distribuira las atribuciones de los Poderes de la Unién en materia
del Distrito Federal, y de los érganos de gobierno de Distrito Federal, mismos que son el
Jefe de Gobierno del Distrito Federal, la Asamblea Legislativa y el Tribunal Superior de
Justicia.

Por lo que el Congreso de la Unidn conserva para si, legislar para el Distrito Federal, en
todo aquello que no se le haya conferido expresamente a la Asamblea Legislativa del
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Distrito Federal, legislar en materia de deuda publica del Distrito Federal, expedir el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

De esta forma se expidié el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal el 22 de julio de
1994, tomando en cuenta el articulo 122 constitucional, que es el que da las Bases sobre
las cuales debe sujetarse dicho Estatuto, destacando que en general es la ley principal en
la que se prevé la Base Primera, fraccién V, apartado j) que sefiala que es facultad de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal legislar en materia de adquisiciones y obra
publica, esta ultima, materia sobre la que versa el presente trabajo.

El Estatuto de Gobierno del Distrito Federal es, en términos singulares, una constitucién
local para que la sede conjunta del gobierno federal y del nuevo gobierno local impliquen
la supervivencia y el mejor funcionamiento del Distrito Federal. Es un documento
complejo, novedoso e inédito en nuestro pais, tanto en su naturaleza juridica como en su

contenido.

El motivo principal para la creacion del Estatuto, fue la de conformar un documento en
donde se distribuyeran de forma adecuada las competencias del Gobierno del Distrito
Federal, entre los poderes federales y locales, logrando asi una regulacién ordenada de
las complejas relaciones entre estos entes.

El Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, establece en su primer articulo que sus
normas son de orden publico y de interés general, y que constituyen la norma
fundamental en la cual se organiza y basa el gobierno del Distrito Federal. Mientras que
en su articulo 42, fraccién XIV, otorga a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal la
facultad de legislar en materia de adquisiciones y obras publicas.

Resulta importante mencionar que el Jefe de Gobierno puede delegar en los Jefes
Delegacionales, la realizacion o contratacién de obras de impacto en el interior de una
Delegacion, sin embargo por regla general, corresponde a los 6rganos centrales de la
administracion publica del Distrito Federal, las funciones de administracion, planeacion y
ejecucion de obras, prestacion de servicios publicos, y en general actos de gobierno que
incidan, se realicen o se relacionen con el conjunto de la Ciudad o tengan impacto en dos
o mas Delegaciones; todo lo anterior previsto en el articulo 115 del Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal.
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El articulo 116 del Estatuto, menciona que las atribuciones sefialadas en el parrafo
anterior también pueden ser encomendadas a 6rganos desconcentrados, a efecto de
lograr una administracion eficiente, agil y oportuna, basada en principios de simplificacion,
transparencia y racionalidad.

Por otra parte el articulo 117 del referido Estatuto, indica que entre las atribuciones que
corresponden a los Jefes Delegacionales, se encuentra la de prestar los servicios publicos
y realizar obras, atribuidos por la Ley, y dentro del marco de las asignaciones
presupuestales, asi como también la de participar en la prestaciébn de servicios o
realizacién de obras con otras Delegaciones y con el Gobierno del Distrito Federal.

Junto con el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, se publicé en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, en la misma fecha, la Ley Organica de la Administracién Publica del
Distrito Federal, misma que en su articulo 5, indica que el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal se auxiliard de una Procuraduria General de Justicia, una Oficialia Mayor, una
Contraloria General, una Consejeria Juridica y de Servicios Legales y doce Secretarias,
de entre las que es de mencionar a la Secretaria de Obras y Servicios, la cual tiene a su
cargo el despacho de las materias relativas a la normatividad de obras publicas y
servicios urbanos, en especifico se le atribuyen, los proyectos, construccion y operacion
de las obras hidraulicas, los proyectos y construccién de las obras del Sistema de
Transporte Colectivo y la planeacion y ejecucién de obras publicas de impacto en mas de
una demarcacion territorial o de alta especialidad técnica.

Esta Secretaria le corresponde también vigilar y evaluar la contratacion, ejecucién vy
liquidacion de las obras y servicios de su competencia. En coordinacién con las
dependencias que corresponda, debera expedir las bases a que deberan sujetarse los
concursos para la ejecucién de obras a su cargo, asi como adjudicarlas, cancelarlas y
vigilar el cumplimiento de los contratos que celebre. Debera dictar las politicas generales
sobre construccion y conservacion de las obras publicas, asi como las relativas a los
programas de remodelacién urbana en el Distrito Federal. En aquellas obras publicas que
correspondan al desarrollo y equipamiento urbanos, y que no sean competencia de otra
Secretaria o de las Delegaciones, la Secretaria de Obras y Servicios podra construirlas,
mantenerlas y operarlas, en su caso, directamente o por adjudicaciéon a particulares. En
conjunto con la Delegacién correspondiente, conformard comisiones para formular,
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coordinar y operar los programas de obras de construccién, conservacion y
mantenimiento de la red hidraulica, drenaje y alcantarillado del Distrito Federal. De igual
manera esta Secretaria debera supervisar la construccidén, conservacién, mantenimiento,

operacion y administracion de las obras de agua potable y alcantarillado.

1.1.2.1. Ley de Obras Publicas del Distrito Federal de 1998.

Como ya se indicd en parrafos anteriores, la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas de
1993 con vigencia a partir del 1 de enero de 1994, fue aplicada en el Distrito Federal
durante el periodo de transicién que vivié la Ciudad de México, para dejar atras la figura
de Departamento Administrativo Federal. Fue hasta el afio de 1998 cuando la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal tuvo a bien, decretar una legislacién que fuera aplicable a
la obra publica realizada en la capital. Asi, creo la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal, que fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 29 de diciembre
de 1998 y entrd en vigor un dia después, es decir, el 30 de diciembre del mismo afo.

La iniciativa de ley, fue presentada por el ejecutivo local, el dia 23 de abril de 1998 a la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, misma que en sesion plenaria de la misma
fecha, turno la iniciativa a las Comisiones de Administracién Publica Local y de Uso y
Aprovechamiento de Bienes y Servicios Publicos.

Dichas Comisiones, ante la importancia que revestia una iniciativa de ley de tal
envergadura, solicitaron diversas reuniones de trabajo, como la celebrada el 21 de mayo
de 1998 con el Secretario de Obras y Servicios, para conocer el contenido de dicha
iniciativa, o la reunién de trabajo celebrada el 8 de junio de 1998, entre el pleno de ambas
comisiones con representantes de los siguientes colegios y organismos: Colegio de
Ingenieros Civiles de México, Colegio de Arquitectos de la Ciudad de México, Colegio
Nacional de Ingenieros Arquitectos de México, Colegio de Ingenieros Mecéanicos vy
Electricistas, Colegio de Ingenieros Militares, Colegio de Ingenieros Municipales; Camara
Mexicana de la Industria de la Construccién y Camara Nacional de Empresas de
Consultoria, conociendo asi diversos puntos de vista de los profesionales del ramo y
posiciones de Diputados integrantes de las Comisiones Unidas.
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Con fecha 8 de Julio de 1998, el Colegio de Ingenieros Civiles de México, la Camara
Mexicana de la Industria de la Construccién, la Sociedad Mexicana de Arquitectos y la
Camara Nacional de Empresas de Consultoria enviaron a los Presidentes de las
Comisiones Unidas ya sefaladas, en forma conjunta, un documento en el que vertieron

sus comentarios acerca de la Iniciativa de ley indicada.

Las Comisiones se reunieron para dictaminar la Iniciativa en comento el 12 de octubre de
1998. Una vez que la mencionada Iniciativa fue amplia y libremente discutida, las
Comisiones involucradas aprobaron un dictamen que sometieron a la consideracién de la
H. Asamblea Legislativa del Distrito Federal | Legislatura, el dia 20 de octubre de 1998, y
en donde las consideraciones que tomé la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para
discutir y en su caso aprobar esta ley, fueron las siguientes:

“l.- Que en la Iniciativa que hoy se dictamina, se hace referencia a la necesidad de
contar con ordenamientos legales acordes con el actual marco de organizacion y de
atribuciones de la Administracion Publica del Distrito Federal, asi como con el

régimen democratico sobre el cual se sustenta su actuacion.

Il.- Que al contar el Distrito Federal con una nueva realidad y caracteristicas, la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas de 1993 -de caracter federal- no responde mas a
las necesidades y expectativas sociales de una Ciudad de México cada vez mas
pujante y demandante de normas claras que regulen su actuar econdmico; antes, al
contrario, crea grandes problemas de interpretacion, obstaculizando en ocasiones
el logro de procesos mas claros; transparentes y equitativos en la planeacion,
programacion, presupuestacion, ejecucion, control y evaluacion de la obra publica
que realizan las Dependencias, Entidades y Organos Desconcentrados de la
Administracion Publica del Distrito Federal y de la participacion que corresponde
en este rubro al sector privado.

lil.- Que resulta igualmente necesario que el nuevo ordenamiento legal fomente la
actividad constructiva y permita la ejecucion de las obras del Distrito Federal con
un alto sentido de optimizacion de recursos; una amplia intervencion de
participantes para dar oportunidad a la generacion de opciones; una apertura al
desarrollo y aprovechamiento del ingenio de los profesionales y al establecimiento
de condicionantes de igualdad para licitantes, a modo de propiciar que las obras
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cumplan en tiempo y costo con los fines, objetivos y metas para las que se
programan, proyectan y presupuestan.

IV.- Que es pertinente conseguir las mejores condiciones en cuanto a precio,
calidad, financiamiento y oportunidad para el Gobierno del Distrito Federal en las
adquisiciones, arrendamientos y servicios que contrate, asi como agilizar y

optimizar los tramites y los pagos para los proveedores.

V.- Que es deseable y necesario un marco legal que fomente la actividad
constructiva y que permita la ejecucion de las obras del Distrito Federal con un
sentido de optimizacion de recursos; una amplia intervencion de participantes para
dar oportunidad a la generacion de opciones; una apertura al desarrollo y
aprovechamiento del ingenio de los profesionales y al establecimiento de
condicionantes de igualdad para licitantes, a modo de propiciar que las obras
cumplan en tiempo y costo con los fines, objetivos y metas para las que se
programan, proyectan y presupuestan.

VI.- Que, después de haber enriquecido la Iniciativa de Ley con las aportaciones y
opiniones de diversos Diputados Locales, de la Secretaria de Obras y Servicios del
Distrito Federal, asi como de los colegios y camaras especializados en la materia
que hoy nos ocupa, se llegoé al consenso en el sentido que la nueva ley debia
establecer y lograr, entre otros elementos: agilidad en los diversos tramites
administrativos en beneficio de la eficiente ejecucion de las obras, lo que repercute
en mayor eficacia en la aplicacion de recursos; evitar la discrecionalidad en la toma
de decisiones; establecer mecanismos administrativos para la mayor transparencia
en las adjudicaciones de contratos; criterios de evaluacion enfocados a la seleccion
de concursantes que brinden calidad profesional y técnica, con lo cual se asegura
la debida aplicacion de la inversion como patrimonio de la Entidad; diferenciacion
de los criterios para licitar, calificar y ejecutar la obra, los servicios relacionados
con ésta y los proyectos integrales para lograr los objetivos y funciones propias de
cada uno de éstos; acceso a micro, pequefios y medianos contratistas facilitando
su participacion en las licitaciones; mayor versatilidad para permitir que pequenas
y medianas empresas se asocien y puedan acceder a la ejecucion de obras de
mayor monto; oportunidad a empresas de nueva creacion para participar en obras y
servicios relacionados con éstas, sin menoscabo de su calidad y costo; fomentar la
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creatividad en la ejecucion de la obra publica incentivando el reconocimiento a
experiencias en ahorros en tiempo, costo y mayor calidad al ser tomados en cuenta
para la evaluacion de las propuestas; mayor garantia para la ciudadania para que se
cumplan por parte de los contratistas sus obligaciones, al destacar para las
licitaciones condiciones de precio, calidad, oportunidad, financiamiento y otros
aspectos relevantes; establecimiento preciso de plazos para dar respuesta a
inconformidades. Previéndose mediante el otorgamiento de garantia. La
presentacion del recurso de inconformidad; especial atencion para prever y atender
efectos con la ejecucion de obras publicas que incidan sobre condiciones
ambientales y urbanas.

VIl.- Por las razones antes expuestas, estas Comisiones Unidas de Administracion
Publica Local y de Uso y Aprovechamiento de Bienes y Servicios Publicos estiman

la operatividad e instrumentacioén de la Iniciativa de Ley propuesta.”*

Del andlisis que se hizo al Diario de Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal consideramos que la principal motivacién para la elaboracion de esta nueva ley,
fue la de atender la necesidad de contar con disposiciones legales acordes con el actual
marco de atribuciones y organizacion de la administracion publica del Distrito Federal. Un
motivo muy particular pero no por ello, menos importante, fue que la Ley de Adquisiciones
y Obras Publicas, considera garantias por separado para el cumplimiento de contrato y
para vicios ocultos, hecho que ocasion6 muchos problemas para el finiquito de los
trabajos, pues los contratistas no entregaban la ultima, la de vicios ocultos.

Destaca lo sefalado por la Diputada Sara Murua Hernandez, al fundar y motivar el
dictamen elaborado por las Comisiones citadas y al sefalar los cambios propuestos a la
iniciativa, al calificar dicha iniciativa de ley como aquella: “que busca promover la
realizacion de las obras publicas del Distrito Federal; no sélo entre los grandes
empresarios, procura considerar todas las modalidades posibles con las
disposiciones legales que correspondan a las caracteristicas particulares de cada
caso. Sin embargo, el limite de esta ley, como el de todas las demas, es el grado de
generalidad que debe guardar y el grado de especificacion o particularidad que
deben corresponderle.

" Diario de Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Octubre 20, 1998. p. 12 — 13.
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Existen puntos de gran importancia que por tratarse de casos que requieren de
especificaciones particulares, habran de requerir de manera légica y natural de la
elaboracion de un Reglamento.

Quedan establecidas las premisas basicas que deben dar sentido a toda ley;
posibilidades de participar para todos los interesados que demuestren capacidad,
seriedad y eficiencia. Iguales condiciones para todos los interesados en realizar
obra publica en el Distrito Federal; y por encima de todo, la exigencia de seriedad y

cumplimiento en aras del bienestar de la ciudadania.”™

Respecto al contenido de esta iniciativa de ley, la misma se compone de los siguientes
titulos:

El Titulo Primero que se refiere a las “Disposiciones Generales”, establece en el primer
articulo, que ésta, es una ley de orden publico e interés general y que su objeto es normar
las acciones referentes a la planeacion, programacion, presupuestacion, gasto, ejecucion,
conservacion, mantenimiento y control de la obra publica y de los servicios relacionados
con ésta, que realicen las dependencias, entidades y érganos desconcentrados de la
Administracion Publica del Distrito Federal.

Su articulo 3° reconoce como obra publica, toda aquella obra que se refiera a:
Excavacion, construccion, instalacién, conservacion, reparacién y demolicion de bienes
inmuebles; trabajos de localizacion, exploracion geotécnica y perforacion para estudio y
aprovechamiento del subsuelo; despalme, desmonte y mejoramiento de suelos;
mantenimiento, conservacion, rehabilitacién, reacondicionamiento, operacién, reparacion
y limpieza de bienes no considerados en la Ley aplicable en la materia relativa a
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios en el Distrito Federal, equipos e instalaciones
cuyo obijetivo sea la imparticion de un servicio publico a cargo de cualquier dependencia,
entidad u 6rgano desconcentrado; suministro de materiales, mobiliario y equipos que se
vayan a incorporar a obras nuevas, a las de rehabilitacion o aquellas que se construyan
para su mejoramiento; trabajos de infraestructura agropecuaria; trabajos destinados a la

preservacion, mantenimiento y restauracién del medio ambiente.

' Diario de Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Octubre 20, 1998. p. 42 — 43.
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Considera también como obra publica, los servicios relacionados con ésta, tales como
estudios previos, estudios técnicos, proyectos, supervision de obras, coordinacion de
supervisién, gerencia de obra, supervision de estudios y proyectos, administracion de
obras y consultorias.

Finalmente también sera considerada obra publica los proyectos integrales, los cuales son
las acciones que comprenden el desarrollo de un trabajo, incluyendo investigaciones
previas, estudios, diseno, elaboracién del proyecto, la construccién hasta su terminacién
total, capacitacion, pruebas e inicio de operacién del bien construido, incluyendo, cuando

se requiera, transferencia de tecnologia.

El articulo décimo sefala a los Tribunales del Distrito Federal como los competentes para
resolver cualquier controversia que se suscite por la interpretacion o cumplimiento de esta

ley o de los contratos celebrados con base en ella.

El Titulo Segundo de esta Ley de Obras, se refiere a la “Planeacion, Programacién y
Presupuestacién” de las Obras Publicas en el Distrito Federal. Asi, todas las
dependencias, entidades y érganos desconcentrados deberan sujetarse a los objetivos y
prioridades del Plan Nacional de Desarrollo, el Programa General de Desarrollo del
Distrito Federal, el Programa General de Desarrollo Urbano del Distrito Federal y los
Programas Delegacionales y Parciales de Desarrollo Urbano.

El Titulo Tercero llamado “De la Licitacion Publica y los Contratos” refiere en capitulos por
separado todo lo relativo a las licitaciones publicas, asi como lo relacionado a los
contratos de obra publica.

Respecto a la figura de la licitacién publica, esta ley reconoce que éste es el medio por el
cual, por regla general, la obra publica en el Distrito Federal debe ser adjudicada. Dicha
licitacién se debera hacer mediante convocatoria publica, a efecto de que se presenten
proposiciones que cumplan legal, técnica, econémica, financiera y administrativamente lo
solicitado por las dependencias, entidades y érganos desconcentrados en sobre cerrado,
que seran abiertos publicamente a fin de asegurar al Gobierno del Distrito Federal las
mejores condiciones disponibles en cuanto a calidad, financiamiento, oportunidad, precio,
y demas circunstancias pertinentes.
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Sin embargo y bajo su mas estricta responsabilidad, las dependencias, entidades y
organos desconcentrados pueden contratar la obra publica no solo a través del
procedimiento de Licitacion Publica, sino también a través del procedimiento de invitacion
restringida que puede ser a cuando menos tres concursantes o por adjudicacién directa.

El articulo 27 de esta Ley, destaca la posibilidad de las dependencias, entidades vy
organos desconcentrados, para rescindir administrativamente los contratos de obra
publica en caso de incumplimiento por parte del contratista. Cuando concurran causas de
interés general, también podran dar por terminados anticipadamente dichos contratos,
mientras que por causa justificada podran suspender temporalmente, en todo o en parte,
la obra contratada.

Esta ley también regula, de manera muy detallada todo lo relativo a la publicacion y
contenido de las Convocatorias y Bases para la licitacibn de las obras publicas.
Considerando de entre los requisitos minimos que deben contener las Bases para
cualquier licitacion, las garantias que deberan constituir todos los concursantes que
deseen participar. De igual manera se detallan a precisién los aspectos de la
presentacion, apertura y evaluacion de las propuestas de obras publicas.

Destacan en esta Ley, todo un capitulo dedicado al contrato de obra publica, en donde se
sefalan tres tipos de contrato de obra publica, a saber: A precios unitarios, A precio
Alzado y por Administracién. Se indica la manera en cémo se procedera cuando los
trabajos objeto de estos contratos, abarquen mas de un ejercicio. Se sefalan también las
declaraciones y clausulas minimas que deberan contener estos contratos, asi como los
tiempos en que deberan formalizarse los contratos y las responsabilidades para ambas

partes en caso de no firmarlos en tiempo o negarse a la firma del mismo.

Existe también un capitulo dedicado a la Ejecucion propia de los Contratos de Obra
Publica, en el que se detalla el otorgamiento de los anticipos, la devolucion del mismo en
caso de rescision de contrato, el establecimiento de la residencia de supervisién de obra,
el momento en que las obras deberan iniciarse, la presentacion, revision, aprobacion y
pago de las estimaciones de trabajos ejecutados, la procedencia de ajuste de costos, el
incumplimiento de pago de estimaciones, los pagos en exceso a la contratista y su forma
de reintegrarlos, reglas para celebrar convenios y convenio especial al contrato de obra
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publica, la terminacion y recepcién de los trabajos contratados, la liquidacion y finiquito de
obra publica.

El Titulo Cuarto de esta Ley de Obras Publicas del Distrito Federal de 1998, se refiere a
las “Excepciones a la Licitacion Publica”, mismo que trata todo lo relacionado al
procedimiento de invitacién restringida, ya sea con invitacibn a cuando menos tres
concursantes o por adjudicacion directa de la obra, refiere la intervencion de la Contraloria
General en estos casos.

El Titulo Quinto trata lo relativo a la “Informacion y Verificacion” de la obra publica en el
Distrito Federal. La Secretaria de Finanzas y la Contraloria General del Distrito Federal
emitiran los lineamientos generales, a través de los cuales las dependencias, entidades y
organos desconcentrados remitirdn la informacién sobre los actos y contratos materia de
esta Ley. Para efectos de Verificacion y vigilancia de la obra publica, la Contraloria

General podra realizar visitas e inspecciones que estime necesarias.

El Titulo Sexto de la ley en estudio sefala: las “Infracciones y Sanciones” en que incurren
los servidores publicos que infrinjan esta ley, asi como aquellos contratistas que hubiesen
proporcionado informacion falsa, que hayan actuado con dolo o mala fe para la
adjudicacion de un contrato en su celebracion, durante su vigencia o bien en la
presentacion o desahogo de una inconformidad, o bien, aquellos contratistas que hayan
celebrado contratos en contravencién a esta ley.

Finalmente el Titulo Séptimo se refiere a los “Medios de Defensa”, de que pueden hacer
uso, los concursantes o contratistas que consideren afectados sus derechos por actos
que deriven de la aplicacion de la presente ley, para lo cual podré iniciar una solicitud de
aclaracién respectiva o bien iniciar el recurso de inconformidad aplicable conforme a la

Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal.

Cabe resaltar que después de una larga sesion de discusiéon celebrada en la sesion de
fecha 20 de octubre de 1998, fue aprobado el dictamen presentado por las Comisiones
Unidas con el proyecto de Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, ordenando su
remision al Jefe de Gobierno del Distrito Federal para sus efectos constitucionales.
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1.2. Régimen Juridico del Contrato de Obra Publica en el Distrito Federal.

El Contrato de Obra Publica en el Distrito Federal encuentra sus bases legales
principalmente, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en la Ley
de Obras Publicas del Distrito Federal. De igual manera, en casos muy especificos, se
aplicara la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la cual es
una ley federal.

1.2.1. Base Constitucional del Contrato de Obra Publica.

La Base constitucional de los Contratos de Obra Publica, se encuentra en el articulo 134

constitucional, el cual sefiala textualmente lo siguiente:

“Articulo 134.- Los recursos economicos de que dispongan la Federacion, los
estados, los municipios, el Distrito Federal y los 6érganos politico-administrativos
de sus demarcaciones territoriales, se administraran con eficiencia, eficacia,
economia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén
destinados.

Los resultados del ejercicio de dichos recursos seran evaluados por las
instancias técnicas que establezcan, respectivamente, la Federacion, los Estados
y el Distrito Federal, con el objeto de propiciar que los recursos economicos se
asignen en los respectivos presupuestos en los términos del parrafo anterior. Lo
anterior, sin menoscabo de lo dispuesto en los articulos 74, fraccion Vl y 79.

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

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

El manejo de recursos econdmicos federales por parte de los estados, los
municipios, el Distrito Federal y los 6rganos politico-administrativos de sus
demarcaciones territoriales, se sujetara a las bases de este articulo y a las leyes
reglamentarias. La evaluacion sobre el ejercicio de dichos recursos se realizara
por las instancias técnicas de las entidades federativas a que se refiere el parrafo
segundo de este articulo.

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

Sin embargo, dicho articulo constitucional no siempre ha sefalado lo arriba indicado, ya
que hasta antes del Decreto de reformas a diversos articulos constitucionales (entre ellos,
el articulo 134), publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 28 de diciembre de
1982, referia: “Todos los contratos que el Gobierno tenga que celebrar para la ejecucién
de obras publicas, seran adjudicadas en subasta mediante convocatoria y para que
presenten proposiciones en sobre cerrado que sera abierto en junta publica.” Como puede
observarse en el actual texto constitucional ya no aparece el término subasta, el cual
podia resultar muy impreciso para la administracion publica al momento de llevarlo a la

practica administrativa.

Es de destacar el quinto parrafo de este articulo constitucional, ya que constrifie a los
diversos niveles de gobierno a sujetarse a la ley reglamentaria de este articulo
constitucional cuando en la contratacion de obras que realicen se manejen recursos

econdmicos federales.

1.2.2. Ley de Obras Publicas del Distrito Federal.

La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal que actualmente regula el contrato de obra
publica en la Ciudad de México, en realidad es practicamente la misma que fue decretada
en 1998, salvo las reformas publicadas en el afio 2003. La iniciativa de Decreto por el que
se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal, fue presentada por el Jefe de Gobierno del Distrito Federal el dia 11 de diciembre
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de 2001. En sesion plenaria de la misma fecha, la iniciativa fue turnada a la Comisién de
Administracion Publica Local, para que dictaminara al respecto. En sesién extraordinaria
de fecha 3 de julio de 2002, esta Comisién someti6é al Pleno de la Asamblea el dictamen
elaborado. En dicha sesion, la Comisién ya sefialada, expuso diversas consideraciones
para aprobar el dictamen, entre las que destacaron las siguientes:

“Que debemos reformar el contenido del articulo 1° de la actual ley, en relacién con
la incorporacion de los organos politico administrativos, en efecto, se debe
reformar en lo relativo a los Organos Desconcentrados como tales, ya que los
organos politico administrativos tienen una connotacion diferente de los 6rganos
desconcentrados, lo anterior obedece principalmente a que los Organos Politico
Administrativos segun la Base Tercera del articulo 122, fraccion | y Il de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establecen una clara
diferencia entre los 6rganos centrales, desconcentrados y descentralizados
(fraccion 1), y los 6rganos politico-administrativos, que se determinan en la fraccion
Il de la Carta Magna, por lo tanto una ley ordinaria como es el caso de la Ley
Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal y éste ordenamiento, no
pueden estar por encima de la Ley Suprema; inclusive los articulos 91 y 104 del
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal establecen la denominacion de los
Organos Politico = Administrativos, diferenciandolo de los Organos
Desconcentrados, por lo tanto, incluir a los ()rganos Politico Administrativos en los
Organos Desconcentrados equivale a un error no sélo gramatical, sino que va en
contra de nuestra Constitucion, ya que en todo caso el error radica en la fraccion
segunda del articulo 3° de la Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito
Federal. Prueba de lo anterior, es que dada la naturaleza juridico politica de los
Organos Politico Administrativos o denominados genéricamente Delegaciones, de
hecho no existen 6rganos desconcentrados que tengan autonomia funcional y de
gestion presupuestal como la que realizan aquellos. Razén de lo anterior es que en
todo el texto normativo de la presente ley en dictamen se debe modificar en los
términos expuestos anteriormente, incluyéndose en lo conducente una definicion
del concepto de las “Delegaciones” que se deberan tener por entendidos a los
Organos Politico Administrativos, pues en términos practicos, son mejor conocidas
como ‘‘delegaciones” que como su nhombre correcto “oOrganos politico
administrativos”, ain cuando estemos hablando exactamente de la misma figura
juridico politica, ante tales consideraciones procede la reforma en lo conducente en
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los articulos 1, 2, 3, 6,9, 11,13, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 27, 28, 29, 30,
31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 43, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 54, 55, 56, 57,
58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 70, 72, 73, 78 y 80, debiendo operar la reforma en
los términos que se precisan en el articulo resolutivo primero del presente
dictamen. Ahora bien, esta dictaminadora considera que debe establecer un comité
delegacional homoélogo al comité central de obras y servicios relacionados con la
misma, que tendra autonomia funcional respecto del central, con las mismas
facultades en sus respectivos ambitos de competencia los cuales a su vez podran
establecer subcomités en donde se permita la participacion ciudadana, a fin de
permitir una menor carga a la Administracion Publica Centralizada y promover
mayor agilidad en la toma de decisiones, acogiendo los principios basicos de
simplificacion administrativa, delegacion efectiva de facultades y funciones hacia
los organos politico administrativos, por ser estas instancias de gobierno las que
tienen mayor cercania con la problematica que enfrenta la poblacion. Asi mismo se
debe reformar el tercer parrafo, para especificar las condiciones en las que el
Comité delegacional de obras podra solicitar la opinidon técnica del Comité Central
de Obras a fin de garantizar que las decisiones técnicas en caso de obras
intradelegacionales cuenten con todo el soporte técnico necesario.
Consecuentemente es preciso reformar en lo conducente todo el texto de la
presente Ley a efecto de reconocer los Comités de obra publica delegacionales,
dicha reforma opera en la parte conducente de los articulos, 1, 2, 26, 37, 42, 47,64 y
68 de esta ley y en términos del resolutivo primero del presente dictamen.

Que también debemos adicionar al articulo 2° la fracciéon | y en consecuencia de
todo el texto de la Ley en lo relativo a la Administracion Publica del Distrito Federal
a efecto de no confundir al Gobierno del Distrito Federal con la Administracion
Publica. En efecto, dada la naturaleza juridica del Distrito Federal segun los
articulos 44 y 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Gobierno del Distrito Federal es ejercido por los Poderes de la Unién y por Organos
de Gobierno Locales, esto es, dentro de estos Uultimos encontramos a la
Administracion Publica del Distrito Federal como una funciéon publica de gobierno,
lo cual quiere decir que no podemos ni debemos confundir al Gobierno del Distrito
Federal con la Administracion Publica Local, pues ésta ultima so6lo es una funcion
de gobierno de aquél y no encierra en si todo el contexto de Gobierno. Bajo esa
tesitura, la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, sélo es aplicable para una de

34



las tres funciones de gobierno locales, a saber, para la Administracion Publica del
Distrito Federal, entendiendo a ésta como la centralizada, desconcentrada, 6rganos
politico administrativos y las entidades, por lo tanto debe modificarse el contenido
de todos los articulos en donde se confunda al Gobierno del Distrito Federal con la
Administracion Publica del Distrito Federal, entonces debe quedar en todo el texto
de la Ley, “la Administracion Publica del Distrito Federal” en lugar del término

inapropiado “‘el Gobierno del Distrito Federal, sus dependencias, 6rganos
desconcentrados y entidades,” lo anterior, en términos de lo expuesto y fundado
brevemente, consecuentemente deberan ser reformados los siguientes articulos en
la parte conducente 2 fraccion | que define el concepto de Administracion Publica
del Distrito Federal, siendo ésta ultima una adicion a dicho articulo y conforme al
resolutivo segundo del presente dictamen, 16, 20, 21, 24, 25, 28, 29, 37, 41, 49, 54,
61, 63 y 80. Debe adicionarse una fraccion VIl del articulo 2° en donde se senale lo
relativo a las delegaciones, las que se entenderan como los drganos politico
administrativos en cada una de las demarcaciones territoriales en que se divide el
Distrito Federal, en términos de lo expuesto en el considerando Octavo de este
dictamen. Ahora bien, se debe agregar el concepto de comités de obras en el que
se distinga el correspondiente al sector central, del que operara en los érganos
politico administrativos, que gozaran de autonomia funcional conforme se expone
en la reforma al articulo 1 considerando Octavo de este dictamen, adicionando una
fraccion relativa a estos, la cual quedara como fraccion XIV, recorriéndose las
demas en forma subsecuente. También debemos agregar dos fracciones mas que
quedaran como fracciones XX y XXI del articulo de marras, en la primera se
incorpora el concepto de arrendamiento obedece a que se define con claridad
meridiana lo que es el arrendamiento desde el punto de vista del derecho civil
conforme el Codigo Sustantivo y en la segunda el de arrendamiento financiero ello
obedece a que el arrendamiento financiero requiere de una definicion a efecto de
que no se limite al Gobierno del Distrito Federal en las opciones finales del contrato
y establecer el concepto de lo que se entiende conforme a la Ley General de

Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito.”"

" Diario de Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Julio 03, 2002. p. 30 — 32.
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Estas reformas fueron debidamente aprobadas por la Asamblea Legislativa en dicha
sesion extraordinaria, ordenando se remitiera al Jefe de Gobierno del Distrito Federal para
los efectos constitucionales procedentes.

Por lo anterior, es evidente que los puntos esenciales de la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal se siguen conservando, sin que a la fecha se atente contra el espiritu de

la misma. Dichos puntos esenciales son los siguientes:

1.- Existe una diferenciacion clara entre los trabajos que se refieren a obras, servicios

relacionados con ésta y proyectos integrales y descripcién exhaustiva de los mismos.

2.- Existe la participacion ciudadana para opinar sobre las obras que quiera demandar la
poblacién.

3.- Las obras cuyo proyecto impliquen largo plazo en su elaboracién, pueden iniciarse con
avance parcial del mismo, siempre y cuando el no tenerlo completo no afecte la ejecucion

de la obra.

4.- Los plazos para las diferentes etapas en el proceso del concurso, desde la
convocatoria hasta el fallo y asignaciéon del contrato, estan simplificados y concentrados
en una sola disposicién (articulo 26).

5.- Existe el incentivo a la participacién de empresas de nueva creacion, justificando las
capacidades requeridas para la ejecucion de los trabajos con las capacidades de sus
integrantes y no con la de los trabajos desarrollados como empresas.

6.- Esta permitida la asociacibn de personas morales y fisicas de baja capacidad
financiera, para que en conjunto puedan satisfacer requerimientos de ejecucion en

trabajos de mayor envergadura a la de sus capacidades individuales.

7.- Estan perfectamente diferenciados los conceptos de Entrega, Recepcibn, Liquidacion y
Finiquito, a efecto de evitar problemas de operacion.
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8.- Estan diferenciadas las garantias de vicios ocultos para obra, proyecto integral y
ciertos tipos de equipos, asi como también se ha establecido la posibilidad de extender a
esas las de cumplimiento de contrato.

9.- Existe un acceso mas directo a la ejecucion de trabajos a personas fisicas y a micro y
pequenas empresas, simplificando los procedimientos de participacion y seleccién.

10.- Las Contralorias Internas, pueden intermediar en la solucién de problemas que surjan

en la operacién de contratos como recurso simplificatorio.

11.- Se encuentran definidos los plazos para respuesta de las Contralorias Internas ante

aclaraciones.

12.- Se establece que el recurso de inconformidad, se resolvera conforme a la Ley de
Procedimiento Administrativo del Distrito Federal y dicho recurso se presentara ante la
Contraloria General, que es la que tiene atribuciones sobre la materia.

13.- Se senalan elementos importantes para ajustar el tratamiento de esta Ley a las obras
tipicas propias de la Administracion Publica del Distrito Federal, diferenciando los
elementos de aquellas obras que deberan someterse a la ley que en el ambito federal
regula dicha materia.

14.- Se diferencian 6rganos desconcentrados de 6rganos politico administrativo. De igual
manera se elimina la confusién dentro de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal,
entre Gobierno del Distrito Federal y Administracion Publica del Distrito Federal.

1.2.3. Casos en que resulta aplicable la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas.

Como se menciona en parrafos anteriores, el articulo 134 constitucional senala
que en caso de que los Estados, los Municipios, el Distrito Federal y los Organos Politico-

Administrativos de sus demarcaciones territoriales manejen recursos econdmicos
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federales en la contratacién de obras publicas, deberdn sujetarse a la ley reglamentaria
de dicho articulo constitucional.

La ley federal que reglamenta el articulo 134 constitucional, es la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, la cual en su articulo primero indica que tiene por
objeto regular las acciones relativas a la planeacién, programacion, presupuestacion,
contratacion, gasto, ejecucion y control de las obras publicas, asi como de los servicios
relacionados con las mismas, que realicen, entre otras, las entidades federativas, con
cargo total o parcial a fondos federales, conforme a los convenios que celebren con el
Ejecutivo Federal, con la participacién que, en su caso, corresponda a los municipios
interesados, no quedando comprendidos los fondos previstos en el capitulo V de la Ley de
Coordinacién Fiscal.

Con ello, se sobreentiende que las obras que realice el Gobierno del Distrito Federal (el
Distrito Federal es una entidad federativa, tal y como lo marca el articulo 2 del Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal), con cargo total o parcial a fondos o recursos econémicos
federales, y conforme a los convenios que celebre con el Ejecutivo Federal, debera
sujetarlas a esta ley federal.

La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, en sus articulos 1, parrafo noveno y 5°,
menciona los casos en que no sera aplicada esta ley y por ende, se estara a lo sefalado
por la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, que es la Ley
Federal de la materia, a saber:

Las obras o trabajos de intercambio educativo y tecnoldgico, estudios, investigaciones y
en su caso, obras especializadas que la Administracion Publica del Distrito Federal lleve a
cabo con las Dependencias, Entidades o Estados de la Federacion, o con instituciones
publicas de investigacion y de ensefianza superior; asi como todas aquellas obras
financiadas total o parcialmente con fondos federales, conforme a los convenios que se
celebren con el Ejecutivo Federal, siempre y cuando los fondos o recursos econémicos no
provengan de los ingresos de coordinacion fiscal, fondos de aportaciones federales y
deuda publica.

Lo que significa que si en los contratos de obra publica que celebra el Distrito Federal
intervienen Instituciones de Investigacion y de Ensefianza Superior, Entidades o Estados
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de la Federacién o Dependencias Federales, o bien, los contratos de obra publica son con
cargo parcial o total a fondos o recursos econdmicos federales (excepto fondos de los
ingresos por coordinacién fiscal, deuda publica o fondos de aportacion federales), dichos
contratos deberan celebrarse conforme a la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas.

1.3. El Obligado Solidario en el Cédigo Civil del Distrito Federal.

El Titulo Segundo del Cédigo Civil del Distrito Federal, llamado “Modalidades de las
Obligaciones”, refiere en su Capitulo IV titulado “De las Obligaciones Mancomunadas” en
sus articulos 1987 al 2006, acerca de las obligaciones solidarias.

Las obligaciones solidarias son aquellas en donde existen dos 0 mas sujetos, activos o
pasivos (acreedores o deudores), de una misma obligacién, y en donde, no obstante la
divisibilidad de la obligacién, cada acreedor puede exigir y cada deudor esta obligado a
realizar el pago total, considerando que dicho pago extinguira la obligacién frente al resto
de acreedores o de deudores (articulo 1987).

Con ello, se puede definir que existen dos especies de solidaridad, activa o pasiva, la
primera cuando existe pluralidad de acreedores y, la segunda cuando la pluralidad es de
deudores.

Es importante la diferenciacion de obligaciones mancomunadas y obligaciones solidarias.
Aunque en ambas hay pluralidad de sujetos, en las primeras hay division de la obligacion,
mientras que en las segundas no existe tal efecto, es decir, cualquiera de los acreedores
o deudores solidarios puede responder de la totalidad de la obligacion.

Por ello, la solidaridad no puede presumirse, debe resultar de la ley o del acuerdo de
voluntades de las partes, por lo que cuando varios obligados a prestar la misma cosa,
para obligarse solidariamente al cumplimiento de la misma, lo debera manifestar a la firma

del acuerdo de voluntades.
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Ahora bien, a diferencia de la solidaridad activa, que es poco comun, en virtud de que
cualquier acreedor puede cobrar la totalidad del pago y apropiarselo, la solidaridad pasiva

se ha convertido en “una institucion de las mas practicas y de las mas vivas”."®

Respecto de las fuentes de la solidaridad, se dice que esta no se presume, resulta de la
ley o de la voluntad de las partes (articulo 1988).

Hablar de la solidaridad pasiva voluntaria, es referirse a aquella que “constituye una
garantia en provecho del acreedor contra la insolvencia eventual de uno de los
codeudores. Asi que el acreedor no deja de estipularla en el documento de la

obligacion”."”

Respecto de la solidaridad legal, es aquella que establece la propia ley, como por ejemplo
los articulos 2510 y 2580 del Cdodigo Civil del Distrito Federal que obliga solidariamente

cuando existen dos 0 mas comodatarios o dos o0 mas mandantes.

El efecto principal en una obligacion solidaria pasiva, es la unidad del objeto y la
pluralidad de vinculos, esto es, todos los codeudores solidarios deben un mismo objeto,
por lo que cualquiera de los deudores solidarios puede y debe prestar por si, en su
totalidad la cosa, hecho, objeto o materia del contrato.

Resulta evidente sefalar, que si un solo codeudor paga la totalidad de la deuda o cumple
con la totalidad del objeto materia del contrato, ésta se extingue por efecto de pago o

cumplimiento del contrato.

Otro efecto de la obligacién solidaria pasiva es que un deudor solidario, en juicio, puede
reclamar del acreedor las excepciones que se deriven de la naturaleza de la obligacion,
puede también invocar diversas causas de extincion de las obligaciones, como son las de
pago, novacion, confusién (que si bien el articulo 1991 del Codigo Civil del Distrito Federal
sefala que la confusion existente entre un acreedor solidario con un deudor solidario
extingue la obligacion, sin embargo el articulo 2207 del mismo Cédigo indica “La
confusion que se verifica en la persona del acreedor o deudor solidario, sélo produce sus
efectos en la parte proporcional de su crédito o deuda.”) y remision (quita).

'® Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 8* Edicién. Edit. Porriia. México, 1982. p. 666.
"7 Borja Soriano, Manuel. Ob, cit. p. 667.
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A manera de conclusién, se puede decir que la obra publica en la Ciudad de México, es
tan antigua como la ciudad misma; que desde que el hombre decidié asentarse en este
Valle y formar una sociedad, se hizo evidente la necesidad de construir obras que
beneficiaran a la colectividad, obras publicas que dieran la oportunidad a sus habitantes
de desarrollarse de manera integral. Sin embargo, la realizaciéon de dichas obras y sus
contratos, no siempre estuvo regulada ni enmarcada en legislacién o cédigo alguno, ya
que en la época prehispénica era el Gran Tlatoani, quien decidia que obras se hacian,
como se ejecutaban, a cargo de quien corrian los costos y en qué tiempo se realizaban;
mientras que en la época colonial y en la etapa de independencia, fue la figura del
Ayuntamiento la encargada de realizar las obras publicas, muchas veces a cargo de
particulares y costeadas hasta con recursos provenientes de diversas fuentes, incluso de
las limosnas. Pero fue hasta bien entrada la era postrevolucionaria de nuestra nacion,
cuando la Ciudad de México constituida como un Departamento Administrativo Federal
del Gobierno de la Republica, que se comenz6 a hacer evidente la necesidad, ante el
acelerado crecimiento de la poblacién e insuficientes servicios y obras publicas, de regular
dicha actividad realizada por la Administracion Publica a través de contratos de obra
celebrados con los particulares.

El primer intento por regular el Contrato de Obra Publica (Ley de Inspeccién de Contratos
y Obras Publicas) resultd insuficiente para abarcar todas las perspectivas que dichos
contratos implicaban, ya que las normas que regulaban este contrato y a la obra publica
en si, se encontraban dispersas. Fue hasta el afio de 1980 cuando la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, con la intenciéon de vigilar con mayor precisién y
eficacia los recursos financieros destinados a la contratacion de obra publica, que aprobd
la Ley de Obras Publicas, misma que fue aplicada en el Distrito Federal, ya que al ser
éste un Departamento de la Administracion Publica Federal, le era aplicable esta ley de
caracter federal.

Con la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas de 1993, se logré un avance significativo
en el aseguramiento del cumplimiento de los contratos de obra publica, se establecieron
instrumentos juridicos a través de los cuales se pretendia recuperar los recursos
otorgados por concepto de anticipo a los contratistas, cuando éstos incumplian los
contratos de obra publica.
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Se puede concluir también que la creacién del Gobierno del Distrito Federal fue la causa
que hizo evidente y necesaria una legislacién adecuada y acorde a las nuevas figuras de
gobierno del Distrito Federal, de ahi que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprobara en 1998, la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, misma que atendié la
realidad y caracteristicas actuales de la administracién publica en la Ciudad de México, y
que se avocd a optimizar los recursos financieros destinados a obra publica, fomentando
la industria de la construccion, estableciendo condiciones de igualdad entre licitantes,
propiciando que las obras se ejecuten en tiempo y costo con los fines, objetivos y metas
para las que se programan, proyectan, presupuestan y contratan. Esta ley, pretende hacer
mas transparentes los procesos de adjudicacion de los contratos de obra publica, asi
como también asegurar el cumplimiento de dichos contratos por parte de las empresas
contratistas, con la exhibicién de garantias para el cumplimiento de los contratos, también
para el aseguramiento de los anticipos otorgados y hasta para el sostenimiento y seriedad
de las ofertas o propuestas en los procesos de licitacion de obra publica.

Respecto al régimen juridico que envuelve al Contrato de Obra Publica en el Distrito
Federal, se puede concluir que dicho contrato como cualquier otro instrumento juridico
regulado por la ley en nuestro pais, evidentemente encuentra como fuente primaria a la
propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en este caso, en su
articulo 134 constitucional. Que a nivel local, es decir para el Distrito Federal, encuentra
su fuente de regulacién en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal y, que para
algunos casos, ciertamente muy especificos, la Ley Federal de la materia (Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas), también le sera aplicada. Dichos
casos excepcionales se contienen tanto en el articulo 134 constitucional como en los
articulos 1°, parrafo noveno y 5° de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, y
basicamente ocurren cuando las obras publicas a realizarse en el Distrito Federal, se
financian parcial o totalmente con recursos federales (exceptuando fondos de los ingresos
por coordinacion fiscal, deuda publica o fondos de aportacion federal) o bien, cuando en
dichos contratos intervengan Instituciones de Investigacién y de Ensefianza Superior,
Entidades o Estados de la Federacién o Dependencias Federales.

Finalmente, es de concluir que la figura del obligado solidario es una figura juridica de las
obligaciones, regulada en el Codigo Civil del Distrito Federal, y que si bien encuentra su
nacimiento, estudio y regulacion en el derecho privado y civil, evidentemente hasta este
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momento del presente trabajo, no se opone en manera alguna, a los contratos de obra

publica.
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CAPITULO SEGUNDO.- MARCO CONCEPTUAL.

2.1. Diferencia entre Convenio y Contrato Administrativo.

La palabra Contrato deviene del latin contractus, la cual deriva a su vez del verbo
contrahere, que significa concertar, reunir, lograr. El Diccionario Juridico del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, define al
contrato como “El acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de
dos o mas personas y que produce ciertas consecuencias juridicas (creacion o
transmision de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de

derecho.”®

La naturaleza juridica del Contrato es dual, debido a que es un acto juridico pero también

es una norma juridica individualizada.

Lo anterior es asi, ya que el contrato como acto juridico deriva de la manifestacién externa
de la voluntad bilateral o unilateral que tiene como finalidad, al apoyarse en una norma o
institucion juridica, crear o transmitir una situacién juridica permanente y general entre las
personas que asi han manifestado su acuerdo de voluntades, produciendo los efectos
juridicos correspondientes.

Mientras que por otro lado, el contrato también es una norma juridica individualizada,
debido a que de él, surgen derechos y obligaciones para los sujetos que lo acuerdan. “La
fuerza obligatoria del contrato radica en que éste ha creado una norma que sélo se
distingue de la que los contratantes aplicaron en que tiene caracter individual o

»19

concreto””, es decir surge una norma contractual individualizada, ya que es obligatoria

solo para los contratantes.

'® Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Enciclopedia Juridica Mexicana. Edit. Porria y UNAM.
México, 2002. Tomo II. p. 551 — 552.
" Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Ob, cit. p. 554.
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Ahora bien, existen diversas concepciones respecto a la idea de si todo acto juridico
bilateral es un contrato o no. Existen doctrinarios que apoyan la idea de que el contrato es
el acto juridico bilateral a través del cual se crean modifican o extinguen derechos y
obligaciones. Pero por otro lado, esta la concepcidén de que el contrato es una especie de
convenio, debido a que se considera que el Convenio es el acuerdo de voluntades a
través de los cuales se crean, transmiten, modifican o extinguen derechos y
obligaciones, mientras que los contratos son convenios que solo crean y transmiten
derechos y obligaciones, de esta forma se encuentra regulado en el Codigo Civil para el
Distrito Federal, en el Cédigo Civil Federal y en general en todas las disposiciones
juridicas similares en las entidades federativas del pais (a excepcion de las legislaciones
civiles de los Estados de Campeche y Jalisco, en donde no se hace distincién especifica
entre convenio y contrato, si bien los consideran como actos juridicos generadores de

derechos y obligaciones).

En lo que respecta a la palabra Convenio, ésta proviene del latin convenirse, que significa
ser de un mismo parecer, ajuste o concierto entre dos 0 mas personas. El Convenio es el
acuerdo de dos o mas voluntades, a través del cual se crean, transfieren, modifican o
extinguen derechos y obligaciones. Aunque en el derecho romano, los convenios fueron
considerados como pactos de categoria inferior a los contratos, ya que por si solos no
producian obligaciones, por lo que debian encontrarse adheridos a un contrato principal;
siguiendo la influencia del Derecho Romano, en el Derecho Positivo Mexicano, el
convenio es “un género particular de actos juridicos en el que el acuerdo de voluntades
tiene por objeto un interés juridico referido a la transmisiéon, modificacién, creacion o

120

extincion de derechos y obligaciones™, mientras que los contratos son una especie de

este género.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, fija esta posicion en sus articulos 1792 y 1793 al

sefalar lo siguiente:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.”

“Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos.”

%% Ibidem, p. 627.
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De igual manera, en el articulo 1794 del ordenamiento legal citado, se establecen los
elementos de existencia que un contrato debe reunir, siendo éstos, el consentimiento y el
objeto; sin embargo, y a efecto de que el contrato pueda producir todos sus efectos
juridicos se debera cubrir requisitos de validez, mismos que también estan regulados en
los articulos 1795 al 1834 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y que son: la capacidad
legal de las partes, la licitud en el objeto materia del contrato, la ausencia de vicios del
consentimiento y solo para el caso que asi lo senale la ley, la formalidad que ésta
determine.

Por lo que hace a los contratos en materia administrativa, éstos son aquellos que celebra,
por una parte, la administracién publica y, por el otro lado, los particulares u otro érgano
de la administracion, la regulacion juridica de éstos se encuentra en normas exorbitantes
del derecho privado, en virtud de que el objeto materia de estos contratos es la
satisfaccién de un interés publico, y por ende se encuentran regulados por el derecho

publico.

Desde su adjudicaciéon, la elaboraciébn y ejecucion se encuentran sometidos a
determinados procedimientos regulados por el derecho publico, es decir, “se encuentran
sometidos a un régimen juridico exorbitante del derecho privado, a causa de un

interés publico implicito en el objeto del contrato.”'

De esta manera atendiendo a la finalidad del contrato se determina que éste sea publico o
administrativo, ya que si la finalidad del contrato, es la satisfaccién de una necesidad
colectiva o publica, entonces evidentemente se tratara de un contrato administrativo.

Para Andrés Serra Rojas, el contrato administrativo es “una obligacion bilateral,
sinalagmatica, en la que una de las partes es la Administracion Publica con las
prerrogativas inherentes a su condicion juridica y la otra un particular o una entidad
publica, destinada a realizar determinados fines o relaciones, sometidos a ciertas
reglas particulares exorbitantes, entre ellas la forma que deben revestir y la de estar

sometidos, en su caso, a la jurisdiccién contencioso-administrativa.”?

*! Ibidem, p. 555.
** Serra Rojas Andrés. Derecho Administrativo. Segundo Curso. 23* Edicién. Edit. Porrda. México, 2004. p.
634 — 635.
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Otro doctrinario, Gabino Fraga, sefala que el contrato administrativo es aquel cuyo objeto
o finalidad estan “intimamente vinculados al cumplimiento de las atribuciones
estatales de tal manera que la satisfaccion de las necesidades colectivas no sea

indiferente a la forma de ejecucion de las obligaciones contractuales”.?®

Por otro lado, para el espafol Sabino Alvarez — Gendin, “el contrato publico —
comunmente denominado administrativo — es una obligacion bilateral, convenida,
es decir, consensual, en la que una de las partes se encuentra en una situacion
privilegiada en relacion a la otra, por lo que respecta al cumplimiento de las
obligaciones convenidas, sin que ello implique una merma de los derechos

econdmicos que la otra pueda hacer valer.”®

Ahora bien, también existen diversas doctrinas del derecho administrativo a favor y en
contra de la existencia de los contratos administrativos, por lo que existen tedricos que
consideran que en realidad estos contratos no existen y que prefieren llamarlos contratos
de la administracién o bien, simplemente niegan su existencia, como el espanol José Luis

Gonzalez-Berenguer Urrutia o el uruguayo Sayagués Laso.

En nuestro pais, tanto la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina del derecho, si

consideran la existencia de los contratos administrativos como una realidad juridica.

Respecto a la diferencia que existe entre contratos administrativos y convenios
administrativos, el maestro Serra Rojas ha indicado que tanto convenio como contrato se
emplean como sindénimos, claro siguiendo al Derecho Comun, distinguiendo que en el
Cédigo Civil el convenio es el género y el contrato una especie, y que sin embargo ambos
estan sometidos a las mismas reglas. También considera que el derecho administrativo
viene ampliando gradualmente, el uso de los convenios administrativos en aquellos
acuerdos en donde ambas partes son érganos o entes de la administracién publica, pero
también no ignora que existen acuerdos de voluntades entre la administracién y

particulares a los cuales también les llaman convenios administrativos.

 Fraga Gabino. Derecho Administrativo. 40* Edicién. Edit. Porriia. México, 2000. p. 400.
** Alvérez — Gendin Sabino. Tratado General de Derecho Administrativo. t. I. Edit. Bosch. Espaiia, 1958. p.
369.
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El tratadista Héctor Jorge Escola, en cambio si considera que los convenios son aquellos
que “se originan casi siempre en la accion conjunta de dos o mas entidades
administrativas, que reglan asi una actividad comun. En cambio, los contratos se
generan cuando la administracion llama al acuerdo a los particulares, dandose
lugar asi a un acto de voluntad comun, por el cual ambas partes reglan sus
derechos y obligaciones. En este caso, la administracion tiene siempre en mira el
logro de una finalidad de interés publico, mientras que los particulares, en cambio,
aun cuando puedan participar de la idea del logro de esa finalidad colectiva, actuan

mas que nada por el movil de su propio interés individual”.?

En realidad, en nuestro pais, no existe impedimento legal alguno, (que como en el caso
del Cdédigo Civil si), para que tanto el contrato administrativo como el convenio
administrativo se refieran a todos y cada uno de los objetos especificos de los convenios
(crear, transferir, extinguir o modificar, obligaciones y derechos), sin embargo, en la
practica administrativa se observa que regularmente se usa el término contrato
administrativo en aquellos que transfieren o crean derechos y obligaciones, y se les
llaman convenios administrativos, a aquellos que modifican o extinguen obligaciones y
derechos, pero también y casi siempre es asi, a aquellos que se celebran entre dos entes

u érganos de la administracién publica.

2.2. Obligado Solidario.

Etimoloégicamente la palabra obligacion, deviene del latin ob—ligare (atar a, ligar con). Esto
es asi, en virtud de que en el Antiguo Derecho Romano al deudor u obligado se le podia
atar con cuerdas, de ahi que la palabra pagar, tiene su origen en la etimologia latina
solvere, que significa desatar o desligar.

En la actualidad, la palabra obligacion puede entenderse como una relacién juridica total o

bien, como el deber o necesidad juridica en una relacién juridica determinada.

** Jorge Escola, Héctor. Tratado Integral de los Contratos Administrativos. Vol. I Parte General. Edit. De
Palma. Argentina, 1977. p. 30 — 31.
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Como relacién juridica, se le entiende como el vinculo juridico a través del cual una
persona tiene la necesidad juridica para cumplir una prestacion de caracter patrimonial a
otra persona, por lo que un obligado, es precisamente un sujeto (llamado deudor) que
tiene la obligacion de cumplir una prestaciéon pecuniaria o moral, a favor de otro sujeto
llamado acreedor, quien a su vez tiene el derecho de exigir el cumplimiento de dicha
prestacion.

También se considera en estricto sentido a la obligacion como la deuda o necesidad
juridica que tiene una persona, conocida como deudor, de cumplir una prestacién a favor

de su acreedor, ambos ligados por una relacion juridica determinada.

El maestro Borja Soriano sefala que la obligacién es “la relacién juridica establecida
entre dos personas, por la cual una de ellas (llamada deudor), queda sujeta para
otra (llamada acreedor), a una prestacion o a una abstencion de caracter

patrimonial, que el acreedor puede exigir del deudor.”*

Para el profesor Fernando Hinestrosa, la palabra "Obligacién” se define como: “ligamen,
atadura, vinculo, términos préximos entre si, cuando no sinénimos, que vertidos al
derecho implican una relacion juridica, sea una relacion sancionada por aquel,
establecida entre dos personas determinadas, en razon de la cual un sujeto activo,
que se denomina acreedor, espera fundadamente un determinado comportamiento,
colaboracion, que es la prestacion, util para él y susceptible de valoracion
pecuniaria, de parte y a cargo de otro, sujeto pasivo, llamado deudor, quien se
encuentra, por lo mismo, en la necesidad de ajustar su conducta al contenido del
nexo, so pena de quedar expuesto a padecer ejecucion forzada, o sea a verse
constrenido alternativamente, a instancia de su contraparte, a realizar la prestacion
original o a satisfacer su equivalente en dinero, y en ambos casos, ademas, a

resarcir los dafios y perjuicios ocasionados por su incumplimiento.”*’

Es decir que la obligacion es el vinculo juridico en virtud del cual una persona (deudor) se

encuentra en la necesidad de realizar una prestacion (obligacion en stricto sensu), en

% De Pina Rafael, Rafael De Pina Vara. Diccionario de Derecho. 34* Edicién. Edit. Porrida. México, 2005. p-
385.

%" Hinestrosa Fernando. Tratado de las Obligaciones. 2* Edicién. Edit. Universidad Externado de Colombia.
Colombia, 2003. Tomo L. p. 55.
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interés de otra (acreedor), que tiene el derecho de pretenderla, constrifiendo a la primera,
por los medios legales, a realizarla.

Por lo que consideramos que el Obligado es el sujeto que se encuentra ligado a otro,
mediante un vinculo juridico determinado, y en virtud del cual debe ejecutar determinada
prestacion a favor de su contraparte.

Los elementos de existencia de la obligacion son tres, a saber, el vinculo o relacién

juridica, los sujetos y la prestacion.

El vinculo es la ligadura que une a dos sujetos, y en virtud de la cual uno de ellos
(acreedor), puede pretender algo respecto del otro (deudor), el cual a su vez debe y se

encuentra en la necesidad de realizar dicha pretension.

Los sujetos son precisamente el acreedor y el deudor, “el primero es el titular activo,
que tiene la facultad de exigir la prestacion, y el otro el titular pasivo, el deudor,

para quien el cumplimiento de la prestacién es un deber.”?®

La prestacién es cualquier actividad, que puede consistir tanto en un acto (positiva) o una
abstencién (negativa), que el deudor debera cumplir a favor del acreedor, ya sea que
tenga que hacer, no hacer o dar alguna cosa. Se debe considerar que la prestacion
también puede ser “simple o compleja, esta porque prevenga varios actos o

abstenciones o porque exija o prevenga la cooperacion de varias personas.”*

Ahora bien, las obligaciones se encuentran clasificadas de acuerdo al vinculo juridico, a
los sujetos de la obligaciéon, a la prestaciébn y a las modalidades propias de las
obligaciones.

De acuerdo a la clasificacion en cuanto a la unidad y a la pluralidad de los sujetos de la
obligacion, existen obligaciones simples (un acreedor y un deudor) y obligaciones de
pluralidad de sujetos (varios acreedores y/o varios deudores o, un acreedor y varios
deudores y viceversa).

28 Alesandri R. Arturo, Manuel Somarriva U., Antonio Vodanovic H. Tratado de las Obligaciones. Volumen I
“De las Obligaciones en General y sus diversas clases”. 2% Edicién. Edit. Juridica de Chile. Chile, 2001. p. 12.
% Hinestrosa Fernando. Tratado de las Obligaciones. 2* Edicién. Edit. Universidad Externado de Colombia.
Colombia, 2003. Tomo L. p. 57.
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Dentro de estas obligaciones con pluralidad de sujetos, existen obligaciones simplemente
conjuntas, obligaciones solidarias y obligaciones indivisibles.

“Las obligaciones simplemente conjuntas, son aquellas en que hay varios deudores
o varios acreedores, o un deudor y varios acreedores o un acreedor y varios
deudores, estando cada deudor sélo obligado a su cuota, o cada acreedor sélo esta

legitimado para exigir la suya.”*

Las obligaciones indivisibles, son aquellas en donde precisamente la obligacién es
indivisible por naturaleza, ya que el objeto de la obligacién, resulta no ser susceptible de

division.

Finalmente, la “Obligacion solidaria o in sdlidum es aquella en que hay varios
deudores o varios acreedores, y en que cada deudor, no obstante que el objeto de
la prestacion sea divisible, ésta obligado al total de la deuda, y en que cada

acreedor puede exigir, a su vez, el total de ella.”*’

La solidaridad en las obligaciones surge cuando existen dos 0 mas obligados deudores o
acreedores, dando por resultado que el obligado solidario es aquel sujeto que junto con
otros, tiene la necesidad juridica de cumplir con una prestacién patrimonial en favor de
uno o mas acreedores, o bien, cuando uno o mas acreedores tienen la necesidad juridica

de exigir el cumplimiento de una misma prestaciéon a uno o mas deudores.

Para el maestro Rafael De Pina, la obligacién solidaria “es una especie de la
mancomunada, que se caracteriza por la circunstancia de que dos o mas
acreedores tengan, cada uno de por si, el derecho de exigir el cumplimiento total de
la obligacion (solidaridad activa), o dos o0 mas deudores tenga, cada uno de por si,

en su totalidad, la necesidad de cumplir la prestacion debida (solidaridad pasiva).”*

3% Alesandri R. Arturo, Manuel Somarriva U., Antonio Vodanovic H. Tratado de las Obligaciones. Volumen I
“De las Obligaciones en General y sus diversas clases”. 2% Edicion. Edit. Juridica de Chile. Chile, 2001. p. 23.
31 Alesandri R. Arturo, Manuel Somarriva U., Antonio Vodanovic H. Ob, cit. p. 23.

32 De Pina Rafael, Rafael De Pina Vara. Diccionario de Derecho. 34* Edicién. Edit. Porria. México, 2005. p-
387.
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Luego entonces, los obligados solidarios pueden ser activos o pasivos, los primeros
cuando existen varios acreedores, los segundos cuando hay dos o mas deudores, en
ambos casos, todos y cada uno de ellos pueden exigir, o deben cumplir respectivamente,
la prestacion que surge de la obligacion contraida por todos los sujetos.

Por lo que, cualquiera de los acreedores solidarios podra exigir la totalidad de la
prestacion pactada y, cualquiera de los deudores solidarios puede cumplir con la totalidad

de la misma prestacion.

Dicho lo anterior, es evidente que dentro de una obligacién solidaria pueden coexistir
tanto deudores solidarios como acreedores solidarios y que, en virtud de que todos se
encuentran ligados a la necesidad juridica de cumplir o exigir respectivamente, el
cumplimiento de una prestacion, a todos ellos es dable llamarlos obligados solidarios.

En estricto sentido, para efectos del estudio que se realiza, el obligado solidario es aquel
que se encuentra, junto con otro u otros mas, en la necesidad de cumplir en su totalidad,
una prestacion a favor de aquel con quien hayan establecido un vinculo juridico

determinado.

Las caracteristicas principales de la solidaridad en las obligaciones son: la Unidad de la
prestacion y la Pluralidad de vinculos.

Unidad de la prestacion, porque solo existe una prestacion, no hay una distinta para cada
uno de los obligados, tanto acreedores como deudores “pueden exigir, o deben
cumplir, la misma prestacion, pero solamente una vez, pues cubierta por un deudor,
o cobrada por un acreedor, la obligacion se cumple y se extingue para todos los

demas sujetos.”*

Mientras que la pluralidad de vinculos radica en la pluralidad de sujetos que tienen la

necesidad de cumplir o exigir una misma prestacion.

 Gutiérrez y Gonzalez Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 5* Edicién. Edit. Cajica. México, 1974. p.724.
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La solidaridad pasiva nace de los convenios, de la herencia testamentaria y de la ley,
mientras que la solidaridad activa encuentra sus fuentes Unicamente en los convenios y

en las herencias testamentarias.

Como ya se menciono en el capitulo anterior, la solidaridad activa, rara vez se reproduce
en la realidad, debido a que “entrana el grave peligro para los acreedores entre si, de
que cobrando uno, se extingue el crédito, y después tendran el problema de cobrar

34 es decir,

a su vez la parte que les corresponda, al acreedor que obtuvo el pago,
todos los acreedores solidarios se encuentran a merced de la buena intenciéon de ellos

mismos.

Los efectos de la solidaridad activa son, que evidentemente la obligacién se extingue si se
paga a un coacreedor, liberando asi al deudor ante el resto de acreedores solidarios de la
obligacion. De igual manera, cualquier acreedor puede exigir al deudor el cumplimiento de
la obligacion. Otro efecto de la solidaridad activa en las obligaciones es que los
acreedores se benefician de la interrupcion de prescripcion, que cualquiera de ellos haga
valer y, finalmente, todos los acreedores solidarios son responsables ante el resto de
coacreedores, para el caso de que hubiesen recibido la totalidad o parte de la deuda.

En cuanto a la solidaridad pasiva, ésta es mas usual que surja en la realidad, ya que es
mas facil y seguro para un acreedor tener varios deudores a los cuales poder exigir el

cumplimiento de una misma prestacién.

“Con la solidaridad pasiva el acreedor puede recibir la totalidad de la prestacion y
exigirla de uno cualquiera de los deudores, de varios de ellos o de todos, en la
proporcion que a bien tenga, seglin su mayor conveniencia. integros los deudores
deben el total, el mismo y uno solo, asi sea distinto el modo como lo deben ,
independientemente de si la prestacion es indivisible o divisible y, en este ultimo
caso, sin que quepa el beneficio de division, de ese modo, las finalidades basicas
de la figura, ya sefhaladas por Savigny: seguridad y comodidad,
independientemente de si la solidaridad la contrajeron los varios codeudores

** Gutiérrez y Gonzalez Ernesto. Ob, cit. p. 727.
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simplemente para otorgarle esa ventaja al acreedor, o si la asumieron por la

presencia e interés suyo individual.”*

La razén de ser de la solidaridad pasiva, radica en que la solidaridad, al ser una
modalidad del vinculo juridico que une a los sujetos, no atiende al objeto de la obligacion
(si es divisible o no), por lo que la prestacién integra puede realizarla cualquiera de los
deudores solidarios, a su propia eleccion.

Para el maestro Gutiérrez y Gonzalez, la solidaridad pasiva reside en aquellas
obligaciones en donde “existen dos o mas deudores, debiendo cualquiera de ellos

cumplir en su integridad el objeto de la obligacion”.%®

Como ya se senald en parrafos anteriores, las fuentes de la solidaridad pasiva radican en

los convenios, en la ley y en la herencia testamentaria.

En los convenios, porque la solidaridad pasiva es voluntaria, ya que las partes asi lo

estipulan en los convenios o contratos que celebran.

En la ley, cuando es ésta, la que asi lo dispone, es decir, la solidaridad opera de pleno
derecho en virtud de una disposicién legal. Resulta importante destacar que ésta es la
excepcion a la regla que indica que la solidaridad no se presume; ya que es menester que

se estipule expresamente (como en los convenios y contratos).
En la herencia testamentaria, cuando asi lo establece el De cujus en su testamento.

Los efectos de la solidaridad pasiva son, como ya se indicé al final del capitulo anterior,
los siguientes: cualquiera de los obligados solidarios pasivos puede cubrir el pago total al
acreedor, si un deudor paga se extingue la deuda para el resto de codeudores, cada
deudor puede oponer las excepciones del contrato y las personales, el acreedor puede
exigir a cualquiera de los deudores solidarios el cumplimiento de la obligaciéon o bien,
puede exigirsela a todos simultdneamente, la interrupcidén de la prescripcion respecto de
un codeudor afecta al resto de éstos, todos los codeudores son responsables del hecho

35 Hinestrosa Fernando. Tratado de las Obligaciones. 2* Edicién. Edit. Universidad Externado de Colombia.
Colombia, 2003. Tomo I. p. 336.
*® Gutiérrez y Gonzalez Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 5* Edicién. Edit. Cajica. México, 1974. p. 733.
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ilicito que extinga la prestacion, si la prestacion se vuelve imposible de cumplir sin culpa
de ninguno de los codeudores solidarios todos se liberan y la obligacién se extingue, el
deudor que paga tiene derecho a pedir parte proporcional al resto de codeudores, los
codeudores responden integramente por dafos y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de la prestacion a que se obligaron.

Ahora bien, la figura de la solidaridad pasiva se extingue por tres causas: renuncia,
muerte del deudor solidario o consolidacion.

La renuncia a la solidaridad compete al acreedor, debido a que es éste quien puede
renunciar al beneficio que le reporta el garantizar su crédito de la mejor manera posible, al
contar con diversos deudores a los cuales puede exigirles el cumplimiento total de la
prestacion.

La muerte del deudor solidario, extingue la solidaridad, debido a que los herederos de

dicho deudor, solo se asumen como deudores mancomunados.

Finalmente la solidaridad pasiva puede extinguirse a través de la consolidacion de la
deuda solidaria, es decir, cuando todos los codeudores transmiten su deuda a uno solo o
a un tercero, se dice que la deuda se ha consolidado en un solo sujeto y por ello
desaparece la solidaridad pasiva. Es importante resaltar que para que esto ocurra,

también es necesaria la aprobacién o consentimiento del acreedor.

2.3. Garantias.

En la Enciclopedia Juridica del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, se sefala que la Garantia contractual es la “locucion que
se refiere a los contratos de garantia cuya finalidad es asegurar al acreedor el pago
de su crédito otorgando, y con ello, confianza en el deudor. Son, pues,

necesariamente contratos accesorios.”’

*7 Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo IV. p. 182.
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Para el maestro Rafael De Pina, la palabra garantia es el “aseguramiento del
cumplimiento de una obligacién mediante la afectacion de cosa determinada o del
compromiso de pago por un tercero para el caso de incumplimiento de la misma

por el deudor originario.”*

Mientras que para Juan Palomar de Miguel, el significado de garantia, es la “acciéon y
efecto de afianzar lo estipulado. Prenda, Fianza. Cosa que protege y asegura contra
algun riesgo o necesidad”.*

Las garantias son instrumentos juridicos que sirven para proteger derechos o para
asegurar el cumplimiento de determinadas prestaciones.

“El concepto de garantias es uno de aquellos grandes conceptos que se
encuentran a través de todas las ramas del Derecho. En cualquier campo del
Derecho, nos hemos de hallar con la idea de garantia, no se desenvuelve
unicamente en el campo del Derecho Privado, ya que también en el publico nos
encontramos con los mismos principios y con las mismas ideas como soporte

esencial de sus instituciones fundamentales.

Y, sin embargo, a pesar de esta amplitud que en la proyeccion representa la idea,
siempre encontramos una linea de apoyo sobre la cual se construye el principio
fundamental. Esta linea la constituye la idea de proteccion, de tal manera que la
finalidad perseguida por la garantia no es otra que la de suministrar una seguridad,

una proteccion o una defensa.

Todo ello deriva de la idea fundamental de confianza que debe presidir todas las
relaciones juridicas. Cuando una persona garantiza el cumplimiento de una
obligacion por parte del deudor, lo que en el fondo hace es fomentar la confianza
del acreedor en la idea de que la prestacion sera cumplida. Y en el campo de la
moral, y en el de las obligaciones naturales, y en el de la equidad, y en el de la
buena fe, y en el de tantas otras instituciones que procediendo del campo de la

% De Pina Rafael, Rafael De Pina Vara. Diccionario de Derecho. 34* Edicién. Edit. Porria. México, 2005. p-
299.
%% Palomar de Miguel Juan. Diccionario para Juristas. Edit. Porrda. México, 2000. Tomo L p. 724.
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ética penetran en el del Derecho, la idea de garantia, apoyada en el de proteccion y
seguridad acompaiada por la idea de confianza, juega el mismo papel.

La idea de proteger los derechos y de asegurar el cumplimiento de los deberes es
basica en el desenvolvimiento de la vida social. Desde el inicio de la vida de
relacion aparecié. Desde que surgio el primer deudor, desde que en el campo del
Derecho aparecio la primera pretension a exigir una prestacion, la idea de garantia
que brindaba la seguridad de que aquello se realizaria nacié, como secuela
ineludible, del reconocimiento del vinculo juridico. No importa si en un principio la
garantia formulada por terceros tardo en aparecer; al fin y al cabo, esto no es otra
cosa que una de tantas facetas de la evolucion del principio. Es de suponer que el
primer obligado seria garante de su propia conducta y que en un estadio mas
elevado la posibilidad de que un tercero asumiese esa prestacion de garantia hubo

de aparecer.”®

Es de precisar que entonces las garantias, tienen una doble finalidad, por un lado
pretenden asegurar el goce o disfrute de un derecho y a la vez pretenden el cumplimiento
de una obligacion.

Se puede clasificar a las garantias de la siguiente manera:

Garantias que pretenden evitar el desconocimiento de un derecho, las cuales son de
diversa naturaleza y contenido, entre ellas figuran los documentos, los actos de
reconocimiento (el recibo, el juramento, la inscripcién en el registro y las declaraciones

testificales, los depdésitos, las consignaciones y los inventarios).

Garantias que persiguen la constancia del contenido de una declaracion de voluntad y su
interpretacion, entre las que se encuentran las protestas, las reservas, las
contradeclaraciones, las normas de interpretaciéon especificas. La finalidad de estas
garantias es evitar la posibilidad de una interpretacién torcida y la desviacién en la

consideracion de una declaracion de voluntad.

40 Mascarefias Carlos E. Buenaventura Pellisé Prats. Nueva Enciclopedia Juridica. Edit. Francisco Seix.
Espafia, 1985. Tomo X. p. 534.
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Garantias encaminadas a asegurar la efectividad en el goce de un derecho, con las
cuales se pretende que el Derecho realice la finalidad para el que se adquiere e incorpora
al patrimonio. Es decir, estas garantias regularmente se encuentran en los contratos, ya
especialmente establecidas, ya deducidas de la indole de su naturaleza. La finalidad de
estas garantias es el aseguramiento o goce de un derecho por parte de quien lo tiene o lo
adquiere. De entre estas garantias destacan la fianza, la cldusula penal, el depésito, el
secuestro, los derechos reales de garantia, los contratos de garantia, etcétera.

Consideramos que es mas dable clasificar las garantias atendiendo de donde emana la
seguridad que ofrecen, es decir, si la seguridad emana de bienes se habla de garantia
real, si la seguridad emana de una persona, se estara hablando de una garantia personal.

La garantia en los contratos o garantia contractual se refleja a través de diversas figuras
juridicas como son la prenda, la hipoteca, el depdésito, las arras, el fideicomiso en garantia
y la fianza.

Desde un punto de vista histérico, la garantia que primero surgi6 fue la garantia personal,
ya que a través de estas, el acreedor disminuia el riesgo de no ser satisfecho, al crearse
una pluralidad de deudores (sin confundir las figuras de la solidaridad pasiva de deudores
con la garantia), es decir, la garantia personal mas conocida es la fianza, ya que con ella
un tercero o a través de un contrato innominado se otorga al acreedor la seguridad de ser

pagado sin que se afecte el patrimonio del deudor.

Posteriormente, y debido a los inconvenientes que representaba la garantia de fianza
(podia ocurrir que tanto el fiador como el fiado se declararan insolventes), surgieron las
garantias reales, las cuales gravan un bien del patrimonio del deudor, otorgando un
derecho real al acreedor sobre dicho bien objeto de la garantia, de tal manera, que en
caso de incumplimiento por parte del deudor, el acreedor pueda obtener el pago de su
crédito con el producto de la venta del bien dado en garantia. Las garantias que mejor
expresan o ejemplifican a este tipo de garantias son la prenda, el depésito, el fideicomiso
en garantia y la hipoteca.

Debido a lo antes sefialado las garantias pueden incluirse en practicamente todas las
obligaciones. La garantia en los contratos puede ser un derecho o prestacién accesoria
suplementaria o subordinada.
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Respecto a la idea de quienes estan obligados a garantizar el cumplimiento de una
obligacion, la respuesta es simple, el propio obligado a cumplir una prestacion se
encuentra como garante de dicho cumplimiento. Este, “es quizas el procedimiento mas
primitivo de asegurar el cumplimiento de la obligacion. Quien debe la obligacion se
convierte en su propio asegurador. Dentro de la relacion obligatoria y formando
parte implicita de la misma queda comprendido el deber de realizar la prestacion,
que constituye la esencia de aquélla. Tal situacion es aceptada plenamente por el

Derecho.”

La garantia también puede ser prestada por un tercero, viéndose el acreedor de la
prestacion, asegurado del cumplimiento de ésta, por una tercera persona que no es la
deudora de la obligacién.

Todo ello, redunda en que la garantia acrecienta el poder y la confianza del acreedor,
pues en lugar de una sola persona (un solo patrimonio), le responden varias, por el total
de la deuda o parcialmente, en forma simultanea (solidaridad) o una como principal y la
otra u otras como subsidiarias. Nuevamente, es importante destacar que no debe
confundirse la idea de la obligacién solidaria y la garantia, ya que en la primera, ambos
son codeudores y se obligan al cumplimiento de la prestacion debida, mientras que en la
segunda, quien garantiza, puede ser un tercero o el propio deudor, pero a través de un
bien especifico, mismo que queda fuera del patrimonio del deudor primario.

Por ello, la garantia es el instrumento juridico que hace responsable frente al acreedor a

un tercero que no es deudor suyo, con respaldo integro de su patrimonio, por la totalidad
o por parte de la obligacién del deudor, segun los términos del contrato respectivo.

2.4. Procesos Legales.

El término proceso, deviene del latin processus, que significa secuencias, avance 0

continuacion de momentos hasta la obtencién rotunda de un resultado final.

*! Mascarefias Carlos E. Buenaventura Pellisé Prats. Ob, cit. p. 540.
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Para Andrés De la Oliva, el proceso “es el instrumento esencial de la jurisdicciéon o
funcion jurisdiccional del Estado, que consiste en una serie o sucesion de actos

tendentes a la aplicacién o realizaciéon del Derecho en un caso concreto.”*

En otras palabras el proceso contiene actos de alegacién sobre hechos y sobre el
derecho aplicable y actos de prueba, que hacen posible una resolucion judicial.

Para Héctor Santos Azuela, el proceso es “la congerie de actos juridicos realizados
con el fin de conseguir la administracion efectiva de justicia, mediante la aplicacion
del derecho objetivo al caso concreto, a través de la sentencia. Se le concibe
también, como la concatenacion de actos juridicos proyecticiamente encaminados

a la obtencién de una sentencia.”®

Comunmente, este término se usa indistintamente con las acepciones, causa, asunto,

autos, contienda judicial, negocio, pleito, contestacion entre partes vy litigio.

Dentro del sistema juridico mexicano la palabra proceso se identifica con el concepto de
juicio, de ahi el término de proceso legal, ya que el juicio es el razonamiento légico —
juridico que realiza un Juez para resolver un asunto a través de la sentencia, misma que

resulta investida de la autoridad de cosa juzgada al pasar a ser sentencia firme.

En la actualidad, el mejor método para resolver conflictos, por la fuerza que el Estado
imprime a sus decisiones e imparcialidad que lo caracteriza, sigue siendo el proceso.
Evidentemente, que el proceso redunda en un gasto para el Estado pero dicho

instrumento es necesario para mantener la paz publica.

Ahora bien, dentro del orden jurisdiccional civil, se deben distinguir dos tipos de proceso,
el proceso de declaracion y el proceso de ejecucion.

El proceso de declaraciéon es aquel por el que se pretende, se dicte una sentencia en la
que se establezca la certidumbre de las relaciones juridicas concretas que han sido objeto

*2 De la Oliva Andrés. Diccionario Juridico Espasa. Edit. Espasa Calpe. Espaiia, 1992. p. 1175.
* Santos Azuela Héctor. Teoria General del Proceso. Edit. McGraw-Hill. México, 2000. p. 115.
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de debate y fijen las consecuencias juridicas que se derivan de las mismas, segun lo
pedido.

Para Lino E. Palacio, el proceso de declaracion, llamado también de conocimiento o
cognicién, es “aquel que tiene por objeto una pretension tendiente a lograr que el
organo judicial (o arbitral) dilucide y declare, mediante la aplicacion de las normas
pertinentes a los hechos alegados y (eventualmente) discutidos, el contenido y

alcance de la situacion juridica existente entre las partes.”*

Es decir, que en el proceso de declaracion, el Juez indicara el Derecho en un caso

concreto, sin que por ello ocurra una transformacion de la realidad.

El proceso de ejecucién es la serie de actos mediante los cuales el Juez, una vez
terminado el proceso de declaracién del derecho de un caso concreto, dicho por €l mismo
o suficientemente expresado por otros medios, “incide, usando su potestad coercitiva
y coactiva, en la esfera de la realidad material, venciendo las resistencias que se
opongan a su transformacion conforme al Derecho o creando los presupuestos,

requisitos y condiciones para que lo juridico se haga real.”*

Esto es, que en un proceso de ejecucion, el Juez, una vez que en un caso concreto se ha
declarado el Derecho, se avoca a hacerlo efectivo, modificando la realidad material de las
cosas objeto del caso concreto.

El objeto del proceso es uno solo, y ese es la pretension dirigida al Juez y referida a una
situacion concreta con trascendencia juridica, frente a otra persona y acerca de un bien o

interés, con la finalidad de obtener una sentencia respecto a dicha pretension.

De cierta manera, dicho objeto se ramifica en objetos particulares como son el
decretamiento de medidas cautelares o precautorias; la mera declaracién de la existencia
de un derecho, de un hecho o de una relacién juridica; la emisién de una condena con

fines ejecutivos, y la ejecucidn procesal del derecho.

* De Santo Victor. El Proceso Civil. Edit. Universidad. Argentina, 1999. Tomo L. p. 3.
* De la Oliva Andrés. Diccionario Juridico Espasa. Edit. Espasa Calpe. Espaiia, 1992. p. 1175.
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La diferencia con el término procedimiento, es que éste, es el conjunto de formas a través
de las cuales se realiza y se tramita el proceso. Es decir, el proceso es un “fenémeno
juridico cuya vida es privativa de la funcion publica y concretamente
jurisdiccional.”*® En cambio, el procedimiento es la combinacién de actos vinculados,
que casualmente pueden presentarse ante 6rganos jurisdiccionales o no (existen
procedimientos en las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, entendidas estas como érganos

administrativos).

“Si el proceso se explica como el todo, el procedimiento ha de entenderse como su

curso formal, o el rito para su praxis.”*’

Existen diversas teorias acerca de la naturaleza juridica del proceso, las hubo en el
derecho privado, que consideraron al proceso como un contrato o un cuasicontrato,
ambas teorias fueron superadas cuando se comenz6 a sefialar que el proceso es una
relacion juridica que nace de los vinculos formados entre los sujetos procesales y que se
desenvuelve delante de los érganos jurisdiccionales.

Por otro lado, existen otras corrientes en el derecho publico, que identifican al proceso
como una institucion, una situacion juridica, una entidad juridica compleja o, hasta un
servicio publico; sin embargo, ninguna de ellas ha sido superada, ya que todas se
complementan en la teoria y en la préactica, por lo que también resultan vigentes a la par,
de aquella teoria que considera la naturaleza juridica del proceso como una relacion

juridica.

Los requisitos necesarios del proceso, son llamados presupuestos procesales, y éstos
pueden ser generales o especiales. Los generales son esenciales para la existencia del
proceso, mientras que los especiales s6lo son requeridos para determinados juicios.

De entre los presupuestos procesales generales se encuentran la presentacion del escrito
inicial de demanda, la capacidad procesal de las partes, la competencia del juez y el

interés procesal.

* Santos Azuela Héctor. Teorfa General del Proceso. Edit. McGraw-Hill. México, 2000. p. 117.
47
Idem.
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El primero es necesario, ya que con la demanda se incoa el proceso, con la aspiracion de

que el conflicto se resuelva con una sentencia. Asi es como se inicia el proceso.

La capacidad procesal de las partes, se refiere a la calidad con que se comparece ante el
proceso o juicio, es decir, si las partes se presentan por su propio derecho o a través de
terceros que tengan reconocida su personalidad como representantes de las partes.

La competencia del Juzgador, implica un presupuesto procesal indispensable, pues es el
elemento que otorga el poder y la facultad al Juez para dirigir y resolver el proceso o juicio

que se le somete.

El interés procesal es la causa juridica de los actos procesales, la ausencia de interés
procesal, hace ineficaz al acto procesal. Luego entonces solo quien tiene interés de
resolver un conflicto, puede someterlo a litigio o proceso ante el érgano jurisdiccional
correspondiente.

“El interés determina, por lo tanto, el alcance de la accion, mas para servir como
fundamento de la misma, debe ser actual, directo y legitimo. Para requerir la
aplicacion de la justicia es menester comprobar la existencia de una auténtica

necesidad o interés en obtener la tutela jurisdiccional correspondiente.”*

Por lo que hace a los presupuestos procesales especiales, a manera de ejemplo, pueden
ser, la exhibiciébn del tramite ejecutivo para los procedimientos de este tipo, la
comprobacion de hipotecas en los procesos hipotecarios, el contrato de arrendamiento
para un procedimiento de lanzamiento o, el acta de matrimonio para un proceso de

divorcio.

Finalmente, se puede sefialar que el proceso legal o juicio, o litigio, es la sucesién
concatenada de actos juridicos encaminados a la obtencién de una sentencia por parte de

un organo jurisdiccional a quien se le somete la solucién de un conflicto.

* Ibidem, p. 122.
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2.5. Sentencias firmes.

La palabra sentencia encuentra su etimologia en el latin sententia, que significa maxima,

pensamiento corto o decision.

Para Hector Santos Azuela, sentencia es “el acto resolutorio y determinante del
proceso; es la instancia decisoria, a cargo del juzgador, que resuelve el conflicto

planteado, con fuerza vinculatoria.”*

La sentencia es una resolucion, dictada por un Juez o Tribunal para resolver una

controversia, es decir, es el acto que constituye la terminacién del proceso.
Es importante destacar que antes de hablar de una sentencia es necesario determinar
que es una resolucién. Una resolucion es un acto o determinacién emitida por un

Juzgador o Tribunal.

De conformidad con el articulo 79 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, las resoluciones pueden ser de seis tipos, a saber:

1.- Decretos, que son simples determinaciones de tramite.

2.- Autos provisionales, aquellos que se ejecutan provisionalmente.

3.- Autos definitivos, aquellos que tienen fuerza de definitivos y que paralizan

definitivamente la prosecucion del juicio.

4.- Autos preparatorios, son las resoluciones que preparan el conocimiento y decisiéon del
negocio ordenado, admitiendo o desechando pruebas.

5.- Sentencias Interlocutorias, aquellas resoluciones que resuelven un incidente

promovido antes o después de dictada una sentencia.

* Ibidem, p. 125.
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6.- Sentencias definitivas, aquellas resoluciones que como ya se ha dicho pone fin al
juicio, litigio o proceso sometido al Juez o Tribunal.

Ahora bien, una vez que se han sefalado los diversos tipos de resoluciones que existen,
es importante destacar que en la practica, se ha llegado a llamar sentencia a otras
resoluciones que no tienen por finalidad concluir el litigio. Hay quienes opinan que las
sentencias interlocutorias no deberian ser llamadas asi, ya que no ponen fin al proceso en
si, sino Unicamente a una cuestion incidental, consideran también que en el amparo no es
dable usar esta terminologia en aquellas resoluciones judiciales que deciden el incidente
de suspension respectivo, mas aun, consideran que dichas resoluciones deben ser

llamadas autos.

La doctrina procesal mexicana considera a las sentencias definitivas, como las
resoluciones mas importantes, en virtud de que, es a través de éstas, que se pone fin al
proceso.

Existen tres categorias de sentencias, a saber, declarativas, de condena y constitutivas.
Las primeras son aquellas que declaran el derecho respecto de una controversia
determinada, las segundas sefalan el proceder que debera seguir el sujeto que resulta
condenado en la controversia y, las terceras crean o constituyen nuevas situaciones

juridicas distintas a las que prevalecian antes de resolver el conflicto.

Ahora bien, respecto a la autoridad que deben revestir las resoluciones dictadas por un
Juez, “La sentencia en el sentido estricto puede apreciarse desde dos puntos de
vista, en primer término como el acto mas importante del Juez en virtud de que
pone fin al proceso, al menos en su fase de conocimiento y, en segundo lugar,

como un documento en el cual se consigna dicha resolucion judicial.”

Asi, la sentencia como acto del Juez, dictada para poner fin al proceso, es conocida como
sentencia definitiva, misma que decide el fondo de la controversia, pero que admite
medios de impugnacion a traveés de los cuales las partes pueden inconformarse con dicha

sentencia y lograr su modificacidn, revocacién o anulacién.

*% Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo V1. p. 394.
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Ahora bien, cuando las partes no impugnan la sentencia definitiva o, habiéndola
impugnado no logran modificarla, revocarla o anularla, entonces la sentencia definitiva
adquiere el caracter de firme, esto es, se convierte en Sentencia Firme, la cual sera
aquella que no admita medio de impugnacion alguno en su contra, adquiriendo por lo
tanto el caracter de cosa juzgada.

Para efectos del presente estudio, se considerara sentencia firme, aquella resolucién del
Juez o tribunal que pone fin al proceso en su etapa de conocimiento, y que ya no admite
medio de impugnacién alguno, constituyéndose como cosa juzgada y que en caso de ser
objeto de ejecucion material podra ser sentencia ejecutoria o ejecutoriada.

Hablando de la sentencia definitiva como documento judicial, el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, sefala requisitos de fondo y de forma que debe contener
dicho documento.

Por lo que respecta a la forma, dicha sentencia deberd relacionar los hechos de la
controversia, posteriormente realizar las consideraciones y fundamentos de derecho, para
finalmente, sefalar los puntos resolutivos, elementos mejor conocidos como Resultandos,

Considerandos y Puntos Resolutivos.

Cabe destacar que el articulo 80 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, sefala que las resoluciones deberan ir firmadas por el Juez y el Secretario con
firma completa. Mientras que el articulo 86 del mismo ordenamiento sefala que:

“Articulo 86.- Las sentencias deben tener el lugar, fecha y Juez o Tribunal que las
pronuncie, los nombres de las partes contendientes y el caracter con que litiguen
y el objeto del pleito”.

Por cuanto hace a los requisitos de fondo, estos son la observancia de los principios de
congruencia, motivacién, fundamentacion y exhaustividad que marca el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, mismos que deben seguirse no solo en las
sentencias definitivas sino en todas las resoluciones que dicta el Juez, para mayor
precisidn se transcribe lo estipulado por el articulo 81 del Cédigo citado:

“Articulo 81.- ...Las sentencias definitivas también deben ser claras, precisas y
congruentes con las demandas y las contestaciones y con las demas

66



pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, condenando o absolviendo al
demandado, y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del
debate...”

La congruencia en la sentencia se refiere a que ésta debe concordar entre lo solicitado
por las partes y lo resuelto por el Juez, pero también se refiere a que debe haber

coherencia entre las afirmaciones del Juez y lo que resuelve.

La motivacidon es el examen y valoracién por parte del Juez de todos los hechos
expresados por las partes de acuerdo con los elementos de conviccion presentados en el
proceso.

Fundamentacién, es la expresion por parte del Juzgador, de los argumentos juridicos y
preceptos normativos en que se debe basar la resolucion del conflicto.

Finalmente la exhaustividad es la obligacién del Juez de estudiar todas las pretensiones
de las partes.

A modo de conclusion se puede indicar que la Legislacién y doctrina mexicanas
consideran a los contratos como especie de los convenios, ello en razéon a que el
convenio es el acuerdo de voluntades que crea, modifica, extingue o transfiere derechos y
obligaciones, mientras que el contrato solo los crea y los transmite; que su naturaleza
juridica es la de un acto juridico, porque deviene de la voluntad de las partes, pero que
también tiene por naturaleza la de una norma juridica individualizada, en virtud de que
genera obligaciones de observancia irrestricta entre las partes que asi se obligaron. Que
los contratos administrativos son como bien lo senala el profesor Rafael I. Martinez
Morales “aquellos que celebra la administracion (mas precisamente, el estado como
persona juridica) a efecto de cumplir con un fin publico, o por cuyo medio se pretende

satisfacer una necesidad publica™"

, motivo por el cual precisamente se requiere de una
regulacion juridica exorbitante del derecho privado, y que sin embargo con ello no

pretende colocarse al contratante particular en desventaja para con el Estado.

También es de concluir que la figura de la obligacién solidaria, como clasificaciéon de las
obligaciones, se encuentra debidamente regulada por el Cédigo Civil del Distrito Federal,

3! Martinez Morales Rafael 1. Derecho Administrativo. 3er. y 4° Cursos. 3* Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 101.
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y que dicha figura y regulacion no encuentra impedimento alguno para que pudiese
trasladarse a los contratos administrativos, en especifico a los contratos de Obra Publica,
normados en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, ello en razén a que en dichos
contratos existe la unidad de la prestacion, misma que no necesariamente debe ser
divisible, y la pluralidad de vinculos se buscaria en una pluralidad de obligados solidarios
pasivos (es decir, varios deudores obligados al cumplimiento del contrato de Obra
Publica). Situacion que tampoco interfiere con las garantias que ya se encuentran
normadas en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, ya que como bien se senal6
ambas figuras son distintas, ya que mientras en la solidaridad pasiva, todos los
codeudores responden por la misma prestacién, en la garantia, solo se responde ante el
incumplimiento del deudor primario y solo por cuanto se haya estipulado en la garantia o
fianza, mas no al cumplimiento de la prestacion primaria del Contrato de Obra Publica,

motivo por el cual ambas figuras se complementan, mas no se obstruyen o contravienen.

Por otro lado, y como se analizara en el capitulo correspondiente, la figura del obligado
solidario en los contratos de obra publica, si bien atiende a la intencién de obligar a las
contratistas particulares al cumplimiento del contrato, también pretende asegurar que ante
el eventual incumplimiento del mismo, no les resulte tan fécil a dichas contratistas,
evadirse ante los procesos legales que les sean instaurados ante las autoridades
jurisdiccionales, siendo dichos procesos, el medio legal para que a través de la funcién
jurisdiccional del Estado, se aplique el Derecho y la Justicia a modo obligar a las
contratistas a resarcir danos, devolver pagos, anticipos de obra, o bien al cumplimiento
del contrato de obra publica, no sin dejar de considerar que para ello, deberan los
contratantes encontrarse presentes durante todo el proceso legal, visto éste, como la
sucesion concatenada de actos juridicos que se inician con la instauracion de una
demanda y que concluyen con una sentencia que resuelva el conflicto legal. Finalmente
es a través de la sentencia firme, que se podra considerar que la parte condenada no
tiene manera de omitir cumplir la sentencia, so pena de que se le obligue a cumplirla de
manera coercitiva, es decir, aun contra la voluntad del condenado y con el auxilio de la

fuerza publica del Estado.
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CAPiTULO TERCERO.- NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS DE OBRA
PUBLICA EN EL DISTRITO FEDERAL.

3.1. Contrato Administrativo.

El Contrato Administrativo como se sefialé en el capitulo anterior, es aquel que celebran
por una parte, la administracién publica y, por el otro lado, los particulares u otro érgano
de la Administracion Publica, regulado por normas exorbitantes del derecho, en virtud de
que el objeto materia de estos contratos es la satisfaccion de un interés publico, y por
ende se encuentran regulados por el derecho publico.

Los contratos administrativos encuentran su justificacion, en la necesidad contractual de
la Administracion Publica, de realizar convenios y contratos que le permitan y faciliten el
desarrollo de sus actividades encaminadas a la prosecucion de su finalidad primordial, el
logro de satisfactores de la sociedad en general.

Para poder cumplir con todas las cuestiones tan diversas que maneja el Estado, se hace
necesario contar con el apoyo de particulares para la realizacion y atencion de todas sus
actividades, necesidad que pretende cubrir con instrumentos juridicos, a través de los
cuales, el Estado pueda encargar algunas de dichas cuestiones a los particulares, razén o
justificacién por la cual el Estado celebra contratos administrativos con los particulares.

El maestro Miguel Acosta Romero, considera que el Estado se allega de los recursos y
bienes necesarios para realizar sus funciones y actividades, a través de los impuestos y
servicios obligatorios que impone a los particulares, pero que no siempre es asi, ya que
en algunas ocasiones, el Estado prefiere solicitar “de los particulares, ya sean
personas fisicas o juridicas colectivas, que en forma consciente o voluntaria
concurran a la realizacion de determinadas obras, a la produccion de bienes o a la
prestacion de servicios, ya sean personales o servicios publicos, mediante el
instrumento juridico que constituyen los convenios y contratos, es decir, la
Administracion Publica y los particulares en forma consciente y voluntaria,
mediante acuerdos contractuales ayudan a la satisfaccion de las necesidades

colectivas, al mismo tiempo que estimulan los intereses de la iniciativa privada a
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través de beneficios mutuos que armonizan el interés colectivo con el interés de los

particulares.”

Ahora bien, es importante sefialar que la Administracion Publica también celebra
contratos sujetos al derecho privado, es decir que no existe obstaculo alguno para que
celebre todo tipo de contrato como cualquier ente juridico, asi es posible encontrar
contratos de arrendamiento (generalmente celebrados con la intencion del Estado de
contar con lugares en donde instalar sus oficinas, regidos primordialmente por el derecho
civil con sus contadas excepciones, a la Administracion Publica no se le puede ejecutar ni
ordenarsele medidas de apremio), de comodato (cuando el Estado, a través de la
Administracion Publica, permite el uso gratuito de determinados bienes a instituciones de
beneficencia publica o privada; regidos por el derecho privado), de donacion (al igual que
los contratos de comodato, solo que en este caso se ceden los bienes), o de prestacidén
de servicios profesionales (cuando la Administracion Publica requiere del consejo y
opinidn técnica de expertos en diversas materias; estos contratos se rigen por el derecho
privado), u otros, como los contratos de derecho mercantil (como es el caso del
fideicomiso, que se rige por el derecho mercantil).

Respecto de los Contratos Administrativos, como ya se mencion6 en el capitulo anterior,
no se sujetan a las reglas del derecho privado sino mas bien, a las del derecho publico.
Dichos contratos administrativos son de diversos tipos y muy variados, los hay desde los
tradicionales contratos de obra publica y de suministro, hasta contratos mas especificos
como de consultoria, de riesgo, de empréstito, de subsidio, de concesidon, de funcion
publica, etcétera.

Ahora bien, la razdn por la que en algunos casos el Estado celebra contratos civiles y en
otros, contratos administrativos, se debe precisamente al objeto y finalidad que persiguen
los contratos que celebre la Administracién Publica, ya que cuando el objeto o la finalidad
“no se vincule estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus atribuciones
y cuando, por lo mismo, la satisfaccion de las necesidades colectivas no se
perjudique porque en aquellos actos el Estado no haga uso de los medios que le
autoriza su régimen especial™, se estara hablando de contratos civiles o privados pero,

52 Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 2% Edicién. Edit. Porria. México,
1993. p. 625.
>3 Fraga Gabino. Derecho Administrativo. 40 Edicién, Edit. Porrda. México, 2000. p. 400.
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“cuando el objeto o finalidad del contrato estén intimamente vinculados al
cumplimiento de las atribuciones estatales, de tal manera que la satisfaccion de las
necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de ejecucion de las
obligaciones contractuales, entonces se entrara en el dominio del contrato

administrativo.”®*

Debido a lo anterior, para el maestro Gabino Fraga, dificilmente puede fijarse a priori y
enumerativamente cuales son contratos administrativos o publicos y cuales son de
derecho civil o privado, ya que todo dependera de las circunstancias particulares de cada

contrato.

3.2. Criterios de Distincion de los Contratos Administrativos.

En un afan de distinguir los contratos administrativos de los contratos de derecho civil, se
han elaborado diversas corrientes, que han culminado en diversas teorias, llamadas

Criterios de Distincion de los Contratos Administrativos.

Resulta importante mencionar, que la mayoria de los doctrinarios del derecho reconocen
o concuerdan con al menos tres criterios, mismos que son el Criterio Objetivo, el de la

Clausula Exorbitante y el de Jurisdiccion.

Para el Doctor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, existen por lo menos ocho criterios de
distincién de los contratos administrativos, mismos que indican son: “Criterio Subjetivo;
criterio de la jurisdiccion; criterio formal; criterio de las clausulas exorbitantes;
criterio legalista; criterio de los servicios publicos, criterio de los fines de utilidad

publica; y criterio del fin de interés publico”.>

Mientras que el autor argentino Héctor Jorge Escola, solo analiza cinco criterios, los
cuales son: el subjetivo, objetivo, formal, de la jurisdiccién y el de la clausula exorbitante.

54
Idem.

3 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto. Elementos de Derecho Administrativo L. 2* Edicién, Edit. Limusa.

México, 2004. p. 264.
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Para los catedraticos Miguel Acosta Romero y Rafael I. Martinez Morales, los criterios de
distincion son: Criterio Objetivo o Intrinseco, Criterio de la Jurisdiccién, Criterio del
régimen a que se sujetan los contratos administrativos, Criterio de cldusulas exorbitantes

y Criterio del Hecho del Principe.

El Criterio Subjetivo que menciona tanto el Doctor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y el
profesor Hector Jorge Escola, indica que los contratos administrativos se diferencian de
los contratos civiles, precisamente porque una de las partes u obligados es la
administracion publica; sin embargo, estos mismos autores hacen una critica constructiva
a dicho criterio, mencionando que no es posible ni suficiente considerar que por ese
simple hecho, un contrato sea administrativo, ya que en todo caso, seria entonces
imprudente sefalar que un contrato de servicios profesionales o de arrendamiento
celebrado entre un particular y la Administracién Pablica fuese de caracter civil, es decir,
los contratos de caracter privado que celebra el Estado bajo las normas del derecho civil
tendrian que ser llamados también contratos administrativos, luego entonces, se caeria en
una absoluta contradiccion e incongruencia. Se debe recordar que los contratos
administrativos, no solo se diferencian por los sujetos que en el intervienen, sino también
por el objeto y la finalidad que con ellos se pretende alcanzar, asi como por las normas y
clausulas exorbitantes al derecho civil que en dichos contratos se establecen, ello con el

fin de asegurar el cumplimiento de los mismos.

Y si hemos hablado del criterio subjetivo, que exclusivamente tiene que ver con los
sujetos que intervienen en el contrato administrativo, es evidente que surgiera una teoria
o Criterio que tratara de distinguir al contrato administrativo de los contratos civiles, a
través del objeto que persigue el primero.

El Criterio Objetivo atiende, a la particularidad del objeto mismo del contrato
administrativo, es decir, distingue a este contrato de los civiles, en virtud del objeto que
debe ser un servicio publico o una utilidad publica. Sin embargo el profesor Rafael I.
Martinez Morales, difiere de ello en razén de que no siempre los servicios publicos se
encuentran sujetos al derecho publico, ejemplo de ello son los servicios publicos
industriales y comerciales, los cuales se encuentran sujetos al derecho privado. De igual
manera y respecto de la utilidad publica, el catedratico sefala que no siempre los
contratos administrativos persiguen de modo directo la utilidad publica.
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Para muchos teéricos resulta importante sefialar que el objeto no necesariamente es la
piedra angular en la distincion entre contratos civiles y administrativos, de hecho, se ha
optado por no sefialar como objeto propio de éstos, al servicio publico o utilidad publica,
sino mas bien a la utilidad social, ya que resulta ser un concepto mucho mas amplio que
permite al estudioso, diferenciar con mayor amplitud a los contratos administrativos de los
civiles. De igual manera hay quienes (Royo Villanova, Jezé, Fraga, Martinez Morales,
etcétera), consideran que tampoco este criterio es suficiente para distinguir al contrato
administrativo del contrato civil, ya que consideran que ademas del objeto, se debe

considerar el sometimiento de dichos contratos a normas juridicas especiales.

El Criterio de la Jurisdiccion, es una teoria analizada por la gran mayoria de los
doctrinarios, y tal vez por ello, resulta ser uno de los criterios mas objetados por todos. Se
pretende distinguir a los contratos administrativos de los contratos civiles en atencién a los
tribunales competentes para resolver las controversias que se derivan de estos contratos,
de modo que los conflictos originados con la interpretacion, ejecucion y cumplimiento de
los contratos administrativos deben ser resueltas por Tribunales Administrativos, mientras

que los surgidos de contratos civiles serian resueltos por tribunales ordinarios.

Dicho criterio es harto objetable, ya que la jurisdiccién ante la que deben someterse las
controversias surgidas de los contratos son consecuencia de su propia naturaleza, por lo
que primero habria que distinguir si el contrato es administrativo o civil, para luego

determinar el tribunal competente.

La jurisdiccion no puede afectar ni alterar la esencia de los contratos, mucho menos
cambiar su naturaleza, someter un contrato a la jurisdiccion administrativa no es base

suficiente para darle el caracter de contrato administrativo.

Es mas, en la Ciudad de México, los conflictos derivados de los contratos administrativos

estan sometidos a la jurisdiccién ordinaria.

Por todo lo anterior, este criterio es insuficiente para diferenciar a los contratos

administrativos de los civiles.

El Criterio del Régimen a que estan sujetos los contratos administrativos, es aquel
mediante el cual se pretende distinguir a un contrato administrativo por el hecho de estar
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sometido a un régimen de derecho publico, mismo que sujeta a ambas partes a respetar
todas las disposiciones que se encuentran relacionadas con la materia especifica de que
se trate el contrato a celebrar. Para el catedratico Miguel Acosta Romero, este criterio no
resulta del todo convincente, ya que también existen contratos de la administracion

sujetos al derecho civil.

El Criterio de las Clausulas Exorbitantes, es también uno de los criterios mas ampliamente
estudiados. Para esta teoria, los contratos administrativos son aquellos en los que la
Administracién Publica introduce clausulas inusuales, que en el derecho civil simplemente

serian inadmisibles, ya que se les considera exorbitantes y que por ende, resultan ilicitas.

Sin embargo, en un contrato administrativo estas cldusulas exorbitantes ubican al érgano
administrativo en una posicién de superioridad frente a su cocontratante, con la finalidad
de poder adaptar el contrato a las necesidades publicas, al variar dentro de los limites que
marque la ley, las obligaciones del cocontratante de manera unilateral, pudiendo ejecutar
el contrato, por si o por tercero, en caso de incumplimiento o mora del cocontratante v,
pudiendo también rescindir el contrato de manera unilateral, en caso de incumplimiento o
cuando las necesidades asi lo exijan.

Para el profesor Rafael |. Martinez Morales, las clausulas exorbitantes “son
estipulaciones cuyo objeto es conferir a las partes derechos u obligaciones ajenos
por su naturaleza a aquellos que son susceptibles de ser libremente consentidos

por una persona en el marco de las leyes civiles o comerciales.”*

Existe una teoria o criterio llamado Hecho del Principe, que considera como tal, cualquier
modificacion que el Estado pueda realizar a los contratos que originalmente haya
celebrado. Desde ese punto de vista, parece tratarse mas bien, del criterio de las
clausulas exorbitantes ya analizado anteriormente, por lo que debera considerarse como
Hecho del Principe aquel acto extracontractual que el Organo Administrativo imponga a
su contraparte, como puede ser un impuesto nuevo que grave a un concesionario. Es
decir, constituyen Hechos del Principe, aquellos que impone el Estado a su cocontratante,
por encima de las clausulas pactadas en el contrato celebrado.

%% Martinez Morales, Rafael I. Derecho Administrativo. 3 Y 4° Cursos. 3 Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 106.
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El Criterio Legalista es aquel que pretende diferenciar a los contratos administrativos de
los civiles considerando a la calificacion que asi le otorgue el propio legislador. Es decir, lo
que determina al contrato es la disposicidén expresa de la ley y no la naturaleza misma del
contrato. Este criterio es objetado en virtud de que la naturaleza de un contrato deriva de
su propio contenido y no, de la disposicion legal que asi lo determine. Existiran contratos
que la propia ley les dé el caracter de administrativos o de derecho publico, sin embargo
no todos gozan de dicha distincién en la ley.

El Criterio de la Doble Exigencia sefala que “por una parte, la administracion publica
debe responder como el ente capaz de organizar a la colectividad; por ello es l6gico
pensar que la administracion publica no puede proveer en su totalidad las obras,
los bienes y los servicios que necesita la sociedad, pero si puede organizar y
coordinarse con ésta para satisfacer los requerimientos comunitarios. Por otro
lado, dada la naturaleza de la actividad propia de la administracion, que se realiza
para satisfacer una necesidad colectiva, le es permitido imponer el cumplimiento
forzoso e inmediato de un contrato, previo al conocimiento del poder judicial, y el
particular sélo podra impugnarlo si se encuentra inconforme con la legalidad del

acto.”

Existe el Criterio del Fin Publico, mismo que distingue a los contratos administrativos en
atencién a los objetivos encomendados a la administracion publica, mismos que se
encuentran ligados a las necesidades colectivas de la comunidad, que se traducen en
servicios publicos, utilidad publica, asi como la satisfaccién y logro del interés publico; y
que por tanto son objetos y fines que el derecho privado no podria regular. Este criterio
resulta muy ligado al Criterio Objetivo o Intrinseco, mismo que ya fue analizado, y en el
que se sefialé que no es criterio suficiente para distinguir a los contratos administrativos

de los civiles.

El Criterio Formal senala que un contrato administrativo es aquel, en el que la
Administracion Publica debe incluir, para su celebracion, ciertas formalidades, como
pueden ser, la licitacion, las condiciones o base de contratacion, etcétera. Sin embargo,
este criterio es insuficiente y falto de base juridica, ya que no existe impedimento legal

>7 Ibidem, p. 107.
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alguno para que los particulares también incluyan procedimientos y formalidades similares
ante la celebracién de diversos contratos de caracter civil.

El catedratico Rafael I. Martinez Morales analiza tres criterios mas, mismos que se
refieren a la limitacion de la libertad contractual de las partes, la desigualdad juridica y la
mutabilidad del contrato. Respecto de la limitacién de la libertad contractual de las partes,
sefala que “El ente publico que requiera celebrar un contrato debe constreiirse a
acatar todas las disposiciones legales que respecto al caso particular se hayan
dictado, de tal suerte que su actuacion no es enteramente discrecional y tampoco
arbitraria; por su parte, el contratista debera cumplir con ciertos requisitos y
ajustarse también a las disposiciones legales y condiciones impuestas por el ente
publico, por lo que también ve restringida su libertad contractual”.’®

Por lo que hace a los otros dos criterios, el catedratico indica:

“Desigualdad juridica. Anteriormente se ha establecido que existen clausulas
exorbitantes en los contratos administrativos, en razén de la necesidad colectiva y
a favor del ente publico que contrata; esto, obviamente, se traduce en una ventaja a
favor del cocontratante del particular. También, como efecto de esta desigualdad
juridica encontramos que contra la administracion publica no procede la ejecucion

ni las vias de apremio.

Mutabilidad del contrato. Es una caracteristica peculiar de los contratos
administrativos el que por motivos de interés publico se pueden dar y justificar
modificaciones en sus clausulas, lo que permite que el ente publico tenga amplitud
y flexibilidad en sus relaciones contractuales, situacion que no es posible en los

contratos de derecho privado”.”®

En ambos criterios, encontramos puntos ya vistos y analizados en los criterios de las

clausulas exorbitantes y en el del Hecho del Principe.

% Idem.
*% Ididem, p. 108.
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3.2.1. Elementos de los Contratos Administrativos.

Por “elementos” de un contrato, se debe entender, los principios que concurren a
constituirlos y que son parte integral de ellos. Los elementos de los contratos

administrativos suelen ser similares a los de derecho privado.

Por ello, los elementos del contrato seran aquellos sin los cuales el contrato no puede
existir, 0 bien existiendo no pueda perfeccionarse.

Para el catedratico Rafael . Martinez Morales, los contratos administrativos constan de
los siguientes elementos: Sujetos, Consentimiento, Objeto, Forma, Causa y Licitacién.

Para otros autores como Hector Jorge Escola, los elementos del contrato administrativo
se subdividen en tres clases, asi tenemos los elementos esenciales llamados
Consentimiento y Objeto; elementos esenciales presupuestos que son los Sujetos, la
Competencia y Capacidad, la Causa y la Finalidad y; finalmente esta el elemento esencial

complementario denominado Forma.

Para el Dr. Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, los elementos son los Sujetos,
Consentimiento, Objeto, Motivo, Forma y Fin.

Los tres autores coinciden en los elementos denominados: Sujetos, Objeto,
Consentimiento, Forma y Causa o Motivo. Debido a ello, serén estos los elementos que

se analizaran en primer lugar.

Los Sujetos, evidentemente deben ser un 6rgano administrativo y un particular; el 6rgano
administrativo debe ser competente para celebrar contratos y siéndolo debera actuar en
ejercicio de sus funciones administrativas, dentro del marco legal al que se encuentre

sujeto y conforme a su presupuesto.

La incompetencia por parte del Organo de la administracién Publica generaria una nulidad
en el contrato, pues éste se encontraria viciado. También si el 6rgano administrativo no
actua en ejercicio de sus funciones se estara en presencia de un contrato de derecho

comun y no de derecho publico o administrativo.
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El érgano administrativo del Distrito Federal, encuentra su competencia para contratar en
la Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal, su Reglamento Interior y
disposiciones legales correlativas.

Por lo que hace al otro sujeto, llamado el particular, puede ser una persona fisica o moral,
sin embargo debe reunir requisitos que van mas alla de la capacidad de ejercicio que
marca la legislacion civil, ya que debera, en caso de ser persona moral, acreditar
fehacientemente la personalidad de los representantes que obligaran a la representada
moral, ademas debera estar inscrita en los Padrones de Contratistas o de Proveedores de
la Administracién Publica del Distrito Federal. Es evidente, como senala el catedratico
Rafael I. Martinez Morales, que el particular se vera regulado por normas de derecho
publico y a la vez de derecho privado.

Para el autor Hector Jorge Escola, los Sujetos son presupuestos del consentimiento, sin
éste no existen los primeros, ya que es la voluntad de los sujetos la que da origen al

consentimiento.

Como se puede apreciar, siempre uno de los sujetos debera ser un 6rgano de la
administracién publica, sin embargo, ello no implica que ambos sujetos sean érganos
administrativos, en cuyo caso nos encontraremos ante convenios 0 contratos
interadministrativos, que no son sino aquellos celebrados unicamente entre érganos de la
administracion publica, en donde ambos, se vinculan contractualmente, mediante un
acuerdo de voluntades, que genera un consentimiento, creando derechos y obligaciones
para las partes.

El Objeto “es la prestacion buscada por las partes; es decir, la consecuencia que se
persigue al celebrarlo, y que se traduce en un dar, hacer, o no hacer”.®® E| Objeto es
el establecimiento de la obligacion que ambas partes pretenden con su realizacion, pero
también es la causa o materia en que incide la obligacién (adquisicibn de un bien,

prestacion de un servicio o realizacion de una obra publica).

60 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto. Elementos de Derecho Administrativo L. 2* Edicién, Edit. Limusa.
México, 2004. p. 272.
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El Objeto es un elemento esencial para el contrato administrativo, ya que sin éste, el

contrato resultaria inexistente.

Ahora bien, el Objeto en el derecho privado debe cumplir ciertas caracteristicas para que
éste pueda incluirse en el contrato, debido a que si no cumple con ellas se nulificaria el
contrato. Dichas caracteristicas son que debe tratarse de un objeto determinado o
determinable, licito, posible y dentro del comercio. Dentro de los contratos administrativos,
el Objeto debera cumplir con las tres primeras caracteristicas, sin embargo respecto de la
cuarta caracteristica, ésta no resulta ser indispensable, ya que en muchas ocasiones los
Objetos de los Contratos Administrativos suelen ser Objetos fuera del Comercio, pues se
trata de cosas o bienes publicos que tienen la finalidad de satisfacer el interés publico o

social.

Aunado a todo lo anterior, el Profesor Hector Jorge Escola indica que respecto del Objeto
del contrato administrativo se suele sefalar que éste puede mutar, situacién que resulta
imposible en el derecho privado. Lo anterior significa que el Objeto de un Contrato
Administrativo puede variar por razones de interés publico, pero siempre dentro de ciertos
limites establecidos por la ley, dichas variaciones siempre son realizadas de manera
unilateral por parte de la Administracion Publica.

El Consentimiento resulta ser un requisito indispensable para la existencia del contrato
administrativo. Este elemento es la manifestaciéon de la voluntad de los sujetos para
obligarse a través de la celebracion de un contrato. Esto es, que el consentimiento
presupone el acuerdo de voluntades formadas y expresadas de los contratantes, mismas
que al ser coincidentes dan vida al contrato generando vinculos obligacionales entre las

partes.

A diferencia del derecho privado, en donde las partes exteriorizan su consentimiento de
manera expresa en forma lisa y llana o de manera tacita con actos que presuponen su
aceptacioén; en los contratos administrativos, el particular, ya sea persona fisica o moral,
expresara su consentimiento de forma simple y llana (mismo que puede contener o0 no
ciertas y determinadas formalidades para su expresion en determinados contratos
administrativos), mientras que el Organo Administrativo, debera exteriorizar su
consentimiento a través de actos precedidos que pueden ser formales o legales, “como
pueden ser la convocatoria y licitacion publica, la autorizacion de la partida
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correspondiente, la verificacion de que el particular se encuentre inscrito en el
registro de proveedores, etcétera”®' Ello quiere decir que el consentimiento del Organo
Administrativo estd sometido a normas especiales de derecho publico, a las cuales es
necesario atender para que el contrato sea valido, y que por ello es imposible que el
consentimiento del érgano de la administracion publica se manifieste a través del silencio

o en forma tacita.

Por lo que hace a la manera en cédmo se realiza la expresion de la voluntad en los
contratos administrativos, ésta se realiza, por regla general, con la adhesion del particular
a las clausulas previamente elaboradas por el 6rgano administrativo y en casos
excepcionales, el consentimiento se producira como consecuencia de una libre discusion
entre quienes concurren a celebrar el contrato administrativo, sin embargo dicha

excepcion es muy rara que se produzca en la practica administrativa.

El consentimiento de ambas partes no debera encontrarse viciado por error, dolo o
violencia, pues esto provocaria que el contrato estuviera afectado de nulidad.

Respecto al error, éste puede recaer en los sujetos, en el objeto o en el derecho, el cual

no puede invocarse especialmente por parte de la administracién.

En cuanto a la violencia, como vicio de la voluntad, primero habria que sefalar de parte
de quien puede surgir ésta, ya que es evidente que la Administraciéon Publica dificilmente
podria ser violentada por un particular, maxime cuando ésta se encuentra en una posicion
prevaleciente, contando incluso con medios legales coercitivos. Sin embargo, es evidente
que la violencia podria ser ejercida en contra de los servidores y funcionarios publicos que

integren el 6rgano administrativo.

Por lo que se refiere a la figura del dolo, éste, también dificilmente se hara presente en los
contratos administrativos, ya que no es posible que la administracion publica, por su

estructura, pretenda engafar o inducir a error a su cocontratante particular.

El elemento llamado Forma, es aquel que se refiere tanto al modo como se instrumenta el

vinculo contractual, como a las formalidades que son el procedimiento a través del cual se

%1 Martinez Morales, Rafael I. Derecho Administrativo. 3er. y 4° Cursos. 3* Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 109.

80



llega a la contratacion, es decir, la Forma es el modo como se documenta la voluntad
administrativa, misma que por regla general serd de manera escrita, mientras que las
formalidades son los requisitos previos, concomitantes o posteriores al contrato

administrativo.

Tanto el catedratico Rafael |. Martinez Morales como el Autor Hector Jorge Escola,
coinciden en denominar al quinto elemento de los contratos administrativos como

“Causa”, mientras que el Dr. Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez prefiere llamarlo “Motivo”.

La Causa o Motivo es la situacion de hecho o de derecho que influye en los
cocontratantes para la celebracién del contrato administrativo. Dicha causa se encuentra
vinculada a la finalidad del contrato, ya que para el Organo Administrativo la causa del
contrato administrativo es la satisfaccién de los intereses publicos en concreto, mientras

que la causa que motiva al particular es la obtencién de un lucro personal.

Para el autor Hector Jorge Escola, la Causa es un elemento esencial presupuesto que
deriva del consentimiento de las voluntades propias de los sujetos. Indica también que la
Causa en el Derecho Privado solo es necesaria su existencia en el momento de la
celebracién del contrato, ya que su desaparicion posterior no afecta la vigencia y validez
del contrato; pero en el Derecho Publico no ocurre asi, ya que si la causa desaparece,

entonces el contrato administrativo se extingue.

Para el Doctor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, la Finalidad es el sexto elemento del
contrato administrativo que “consiste en el propodsito para la celebracion de tal acto,
lo cual se traduce en el fin ultimo que se persigue con él, que no es otra cosa que la
satisfaccion del interés publico, tal y como acontece en los actos

administrativos.”%?

Para Hector Jorge Escola, la Finalidad esta ligada a la voluntad y consentimiento de la
Administracién Publica, por lo que dicho elemento es “la condicion de subordinacion al
fin propio del servicio de que se trata en cada caso, y que el contrato administrativo

62 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto. Elementos de Derecho Administrativo I. 2% Edicién, Edit. Limusa.
Meéxico, 2004. p. 273.
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debe satisfacer”.®® Lo que significa que ademas de una causa, existe una finalidad que

se relaciona con el servicio o la actividad administrativa en concreto que se contrata.

El fin que persiguen las partes contratantes, al ser especifico y determinado en cada caso
concreto y de acuerdo a las normas juridicas establecidas para tal efecto, impide que
existan fines ilicitos u ocultos e indebidos, ya que una irregularidad de tal magnitud en un
contrato administrativo, lo invalidaria, ejemplo de ello seria cuando el 6rgano
administrativo adjudicase un contrato a un concursante licitador cuya oferta no sea la mas

conveniente para el Estado.

Para el catedratico Rafael I. Martinez Morales existe otro elemento de los contratos
administrativos, llamado Licitacién, del cual indica que “es introducido en los contratos
administrativos como un mecanismo de control al gasto que realizan los entes
publicos: encuentra su justificacion en disposiciones legales, las que también
establecen las excepciones a la licitacion publica”.®* Indica que se trata de un
instrumento juridico, un procedimiento que sirve de garantia al interés publico, ya que
establece una serie de etapas para elegir la mejor oferta en cuanto a calidad, tiempo y
costo de un servicio o bien que la administracion requiera y por la cual pretende realizar el

contrato administrativo.

3.3. Tipos de Contratos Administrativos.

Tradicionalmente al hablar de tipos o clases de contratos administrativos, se hacia
referencia a los Contratos de Obra Publica y a los de Suministro, sin embargo en la
actualidad, y debido a que la actividad contractual del Estado ha ido transformandose, han
surgido nuevos contratos a los que se les puede ubicar también como tradicionales, razén
por la que también se consideran a los contratos de empréstito publico, de consultoria, de
riesgo y, de subsidio o subvencién.

63 Jorge Escola, Hector. Tratado Integral de los Contratos Administrativos Vol. 1. Edit. De Palma. Argentina,
1977. p. 206.

% Martinez Morales, Rafael . Derecho Administrativo. 3er. y 4° Cursos. 3* Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 110.

82



Antes de definir el Contrato de Empréstito Publico es necesario saber que es el empréstito
publico. Dicha figura se define, en términos juridicos y financieros como “la operacion
financiera por la que el Estado toma en préstamo dinero de Estados extranjeros, o
de particulares de dentro o fuera del pais, por medio de la suscripcion de titulos
que se emiten a determinado valor nominal, a cierto interés y en determinadas

condiciones de amortizacion”.%®

Ahora bien, desde un aspecto juridico el contrato de empréstito publico es el acto
mediante el cual, el Estado, llamado prestatario, pide a los capitalistas o llamados
suscriptores, recursos financieros necesarios para el gasto publico, mediante la emision
de titulos publicos, creando asi una serie de obligaciones entre ambas partes, respecto a
las condiciones del servicio de intereses y del reembolso de capital.

Se ha discutido respecto de si el empréstito publico es 0 no, un contrato administrativo,
por lo que existen dos teorias, la Unilateralista y la Contractualista.

La teoria unilateralista afirma que el empréstito publico no puede ser un contrato
administrativo, ya que en estricto sentido no existe un acuerdo de voluntades, ello en
virtud de que el Estado o la Administracion Publica establece de manera unilateral las
condiciones de los titulos emitidos sin la intervencidén de los tenedores, y éstos solamente
se adhieren a las clausulas ya preestablecidas. Por ello, esta teoria afirma que el
empréstito publico interno es una obligacion unilateral autbnoma, mientras que en su

aspecto externo se tratara de un acuerdo internacional.

La teoria contractualista, asegura que el empréstito puablico, ya sea interno o externo, si
es un contrato administrativo, ya que en su aspecto interno, si bien es cierto que el Estado
emite los titulos de empréstito y fija condiciones de manera unilateral, también es cierto
que es hasta cuando los tenedores aceptan dichas condiciones, que el contrato
administrativo se perfecciona. Por otro lado, en el aspecto externo, el hecho de que la
Administracion Publica contrate empréstitos en el extranjero, no significa que éste

obteniendo deuda publica.

% Orgaz, Arturo. Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales. Ed. Assandri, Espaiia, 1961. p. 248.
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Siguiendo la teoria que afirma que el empréstito publico si es un contrato administrativo,
habria que sefalar que este contrato puede ser a corto o largo plazo, amortizable,
consolidado, forzoso, internacional, oro, patriético o perpetuo.

El empréstito a corto o largo plazo es el empréstito respecto del cual la colectividad
emisora se obliga a asegurar su reembolso en condiciones determinadas, extinguiendo la

deuda mediante pagos efectuados en fechas fijas o periddicas.

Respecto del empréstito forzoso, se dice que este es una deformacion del empréstito
publico, ya que en este caso el Estado obliga a los particulares a suscribir y recibir los
titulos que emite, ademéas de que se abstiene de asegurar el servicio de intereses del
empréstito y, a veces hasta del reembolso mismo de éste.

El empréstito publico internacional, es aquel que se emite en mercados internacionales,

donde debe ser negociado libremente y en las mismas condiciones.

El empréstito publico en oro, se refiere principalmente a que el monto y servicio del titulo

emitido se fija en oro y no en moneda nacional.

En lo que se refiere al empréstito perpetuo, es aquel en donde el suscriptor nunca podra
exigir el reembolso del capital invertido en el titulo emitido.

Un empréstito publico patriético es también una deformacion del empréstito publico, ya
que en éste, el Estado hace un llamado al nacionalismo y patriotismo de la poblacion
(futuros y posibles suscriptores), para que suscriban el empréstito de manera libre, pero
absteniéndose de asegurar el reembolso de dicho empréstito y a veces siquiera de
manera parcial los intereses que genere dicho empréstito.

Algunos paises sugieren que el contrato de consultoria es un contrato administrativo, sin
embargo dicho contrato es, en nuestro pais, plenamente identificado como un contrato de
prestacion de servicios profesionales, el cual se rige a través del derecho civil. El contrato
de consultoria es aquel a través del cual el Estado contrata los servicios especializados
de un consultor (persona fisica 0 moral), experto en determinado asunto, a efecto de que
éste emita el mejor consejo calificado a la entidad administrativa que lo contrata.
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Se dice que los contratos de riesgo, surgieron de la necesidad que tiene el Estado de
allegarse de las inversiones suficientes para la investigacién, explotacion y desarrollo de
la produccién del petréleo, asi como el aseguramiento de dicho recurso natural y de la

soberania nacional.

El contrato de riesgo es aquel que celebra la administracion publica con un particular, en
el que el segundo se obliga a la prestacién de servicios de investigacion, explotacién y
desarrollo de la produccién de un recurso natural, y en el que, el prestatario de los
servicios solo es retribuido si los recursos hallados resultan ser comercialmente

explotables.

El contrato administrativo de subsidio o subvencién, es aquel en el que la Administracién
Publica como subsidiador, aporta recursos a un ente publico o privado, a efecto de que
éste, el subsidiado, vea acrecentado su patrimonio y realice ciertas actividades de interés

publico que le encomiende la administracién publica como obligacién contractual.

Existen autores que consideran a la concesion como de naturaleza contractual, sin
embargo, la concesién es un acto administrativo unilateral, ya que aun y cuando el
particular cumpla con las condiciones requeridas por la administracion publica, es decision

Unica y exclusiva del 6rgano administrativo otorgar o no la concesion.

Los contratos administrativos por tradicion, son el Contrato de Obra Publica y el Contrato
de Suministro. Respecto del primero, es importante sefalar que dicho contrato por
resultar elemento angular del presente estudio sera tratado en un apartado distinto al
presente, bastando indicar que es el contrato administrativo por excelencia y al que mas

frecuentemente recurre la administracion publica.

Visto lo anterior, solo queda analizar el Contrato de Suministro. Para el catedratico Rafael
|. Martinez Morales, el contrato de suministro es “el que celebra la administracion
publica con algun particular a efecto de que éste le proporcione de una forma
continua, ciertos bienes o servicios que el ente administrativo requiere para sus

tareas”.®®

% Martinez Morales, Rafael I. Derecho Administrativo. 3er. y 4° Cursos. 3* Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 116.
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El Dr. Miguel Acosta Romero defini6 al contrato de suministro como “el acto juridico
acuerdo de voluntades sujeto a normas de Derecho Publico, que celebra la
Administracion Publica con una o varias personas de Derecho Privado o
particulares, por medio del cual, el contratante de la administraciéon, se obliga a
proporcionar determinados articulos, mercaderias, bienes muebles, o
mantenimientos necesarios para la satisfaccion de intereses generales o para la
prestacion de servicios que al Estado corresponden, durante un plazo determinado;
puede ser a plazo fijo o de tracto sucesivo, mediante el precio que es fijado
unilateralmente por la propia administracion, tomando en consideracion las

condiciones normales del mercado en ese momento”.%’

Regularmente, a través de este contrato, la administracién publica se allega de recursos
de uso corriente, como es la papeleria, refacciones, articulos de limpieza y de escritorio.

Se ha senalado que el contrato de suministro es semejante a un contrato de compraventa,
sin embargo, las condiciones que envuelven a este contrato lo identifican como de
caracter administrativo, ya que los contratantes no establecen de manera libre, los
derechos y obligaciones de las partes, pues es la Administracion Publica la que determina
el objeto de contratacion, el cual debe ser principalmente, para cumplir una finalidad
publica; el ente administrativo determina también los precios de los bienes objeto del
contrato; impone plazos especiales para la entrega de los bienes y establece normas de
calidad de los articulos.

Dos caracteristicas mas distinguen a este contrato administrativo, una es la imposicion de
garantias de calidad de los bienes suministrados y la otra, puede considerarse clausula
exorbitante de derecho, pues es la posibilidad de rescision unilateral del contrato de
suministro por parte de la Administracion Puablica.

Luego entonces las caracteristicas de los contratos de suministro son:

1.- El cocontratante comprador o suministrado es un 6rgano de la administracion publica.

57 Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 2% Edicién. Edit. Porrda. México,
1993. p. 652 — 653.
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2.- El cocontratante vendedor o suministrador regularmente es una persona fisica o moral
particular, aunque en ciertas ocasiones puede ser también un érgano de la administracion
publica, como puede ser una empresa paraestatal que produzca bienes.

3.- El contrato se sujeta a normas de Derecho Publico. Actualmente en el Distrito Federal
existe la Ley de Adquisiciones para el Distrito Federal.

4.- El contrato contiene clausulas exorbitantes.

5.- El contrato tiene por finalidad suministrar a las dependencias de la administracion
publica de los bienes necesarios que ésta requiere para realizar sus cometidos vy
funciones en pro del bienestar de la comunidad.

3.4. El Contrato de Obra Publica.

El contrato de obra publica es, como bien se ha indicado el contrato al que mas recurre la
administracién publica, ello debido a que el objeto de dicho contrato suele ser una de las
principales actividades de la administracion publica, y que resultan ser las obras para uso
de la propia administracion o bien, las obras destinadas a un uso comun o para beneficio
de la sociedad en general.

Debido a la importancia que reviste este contrato, es menester definir el objeto del mismo,
por lo que, para el catedratico Rafael |. Martinez Morales, la Obra Publica es “la
construccion o mejora de un mueble o inmueble realizada para comodidad o

servicio de la sociedad y que pertenece a un ente publico.”®®

Para el catedratico Miguel Acosta Romero, la Obra Publica es “toda construccion
integral o reparacion, realizada sea por contratistas o directamente por la
Administracion Publica, sobre cosas inmuebles o muebles directamente afectadas

al dominio publico”.%®

% Martinez Morales, Rafael . Derecho Administrativo. 3er. y 4° Cursos. 3* Edicién. Edit. Oxford. México,
2000. p. 114.

% Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 2% Edicién. Edit. Porria. México,
1993. p. 635.
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El autor José Canasi define a la Obra Publica como “toda obra o trabajo publico
realizado por la administracion publica, directa o indirectamente, con un fin publico

o de utilidad publica”.”

Para el tratadista Miguel Marienhoff, la obra publica es “el bien construido o realizado

971

por el Estado, directa o indirectamente”’’, sin dejar de considerar que la obra publica

se puede referir a bienes inmuebles o bienes muebles.

Por otro lado, cuando la Administracion Publica realiza una obra publica de manera
indirecta, lo hara a través de un tercero, y por medio de un instrumento juridico llamado
Contrato de Obra Publica.

Considerando todo lo anterior, es posible sefialar que el Contrato de Obra Publica es “un
acuerdo de voluntades por medio del cual la Administracion Publica Federal, Local
o Municipal, por conducto de sus dependencias, ordena a un particular la

construccion o reparacion de una obra publica”.”

Para el Doctor Andrés Serra Rojas, el contrato de obra publica es “aquel que tiene por
objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion o demolicion de un bien
inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo

o del subsuelo por cuenta de la Administracién a cambio de un precio”.”

El Contrato de Obra Publica es aquel instrumento juridico que tiende a la satisfaccion de
las necesidades del Estado, a través de la construccion, ampliacion, mantenimiento,
mejora o demolicién, que realiza un particular contratista, sobre bienes propiedad del
contratante (Estado), y a través de los cuales, éste busca realizar su funcién primordial, la
de satisfacer las necesidades basicas de la sociedad que representa, procurando con ello
su bienestar general.

7% Canasi, José. Derecho Administrativo. Volumen II. Parte Especial. Edit. De Palma. Argentina, 1984. p.
619.

! Marienhoff, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo Tomo III-B Contratos Administrativos. 3*
Edicién. Edit. Abeledo — Perrot. Argentina, 1983. p. 506.

2 Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 2% Edicién. Edit. Porria. México,
1993. p. 635.

73 Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. Segundo Curso. 23* Edicién. Edit. Porriia. México, 2004. p.
661.
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Del analisis anteriormente realizado a ambos conceptos se puede determinar que la
naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica es la de un Contrato Administrativo.

También se desprende la importancia de determinar, si en nuestro pais, la obra publica
incluye bienes muebles o no, por lo que resulta importante destacar que la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal, en el Apartado A de su articulo 3°, al sefialar lo que debe
considerarse como Obra Publica, no menciona o incluye la frase “bienes muebles”, y sin
embargo, si los considera siempre y cuando éstos se adhieran a las obras sobre bienes
inmuebles, tal y como se puede apreciar en la transcripcion de la fraccién V del apartado
A del articulo y ley senalados:

“Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley, se considera obra publica:
A. La obra, dentro de la cual podran estar:

V. El suministro de materiales, mobiliario y equipos que se vayan a incorporar a
obras nuevas, a las de rehabilitacion o aquellas que se construyan para su
mejoramiento, cuya adquisicion quede exceptuada de lo establecido por la Ley de
Adquisiciones para el Distrito Federal.”

Por ello, es evidente que en determinados casos las obras publicas en el Distrito Federal
si incluyen bienes muebles, sin embargo, los mismos solo se consideran como obra

publica cuando sean fijados al suelo o cuando formen parte de algun bien inmueble.

Antes de proceder a senalar los elementos del Contrato de Obra Publica, resulta
importante hacer un breve sefalamiento acerca de este Contrato, sobre cémo se
encuentra regulado en la legislacién administrativa del Distrito Federal, que hay respecto
a la inspeccion no solo de estos contratos, sino también de la obra publica en si y

finalmente, un breve sefialamiento del régimen exorbitante de este contrato.

Por lo que hace a la legislacion administrativa del Distrito Federal que regula el Contrato
de Obra Publica, como ya se menciond en el primer capitulo del presente trabajo, es la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, misma que en su articulo primero destaca
parte de la naturaleza juridica de este contrato, al indicar que es de orden publico e

interés general, criterios que refuerzan su naturaleza de contrato administrativo.
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Dicha Ley enmarca en su Titulo Tercero, Capitulo IV, todo lo referente a los Contratos de
Obra Publica, sefialando en el articulo 44, los tipos de contratos de obra publica que la ley
permite, siendo éstos los siguientes:

Contrato de Obra Publica a Base de Precios Unitarios. Lo que significa que el pago de los
trabajos que realiza la contratista, se hace por conceptos de trabajos realizados, por lo
que cada trabajo o unidad de trabajo tiene un precio unitario, ello con la finalidad de poder
ser pagado conforme se vaya ejecutando.

Contrato de Obra Publica a Precio Alzado. Caso en el que el pago a la contratista se
realizara conforme a ministraciones por actividades realizadas y terminadas, por lo que
desde antes del propio contrato, se deberan senalar las actividades principales que
comprenda la obra.

Contrato de Obra Publica por Administracion. En donde el pago se realiza contra la
exhibicién de facturas, n6minas pagadas, comprobantes e indirectos.

Esta ley también ha regulado el minimo de declaraciones y cldusulas que deben contener
los Contratos de Obra Publica, a saber:

“Articulo 46.- Los contratos de obra publica contendran como minimo, las
declaraciones y clausulas referentes a:

I. El oficio de autorizacion de la inversion para cubrir el compromiso derivado del
contrato;

Il. El precio a pagar por los trabajos objeto del contrato;

lll. Las fechas de inicio y de terminacion de los trabajos; en el caso de proyecto
integral, las fechas de inicio y terminacion de: los estudios que hayan de
realizarse, el proyecto, la obra, las pruebas de equipos e instalaciones y las
fechas especificas del inicio de operaciones y la entrega;

IV. El porcentaje del, o de los anticipos, que en su caso se otorguen para inicio de
los trabajos, y para compra o produccion de los materiales;

V. La forma y términos de garantizar la correcta inversion del, o de los anticipos, y
el cumplimiento del contrato;

VI. Los plazos, forma y lugar de pago de las estimaciones de trabajos ejecutados,
asi como de los ajustes de costos, en su caso;

VII. El establecimiento de penas convencionales;

VIil. La forma en que el contratista, en su caso, reintegrara las cantidades que de
cualquier manera hubiera recibido en exceso;
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IX. Las condiciones y el procedimiento de ajuste de costos, los que deberan ser
determinados desde las bases del concurso por la dependencia, 6rgano
desconcentrado, delegacion o entidad, los cuales regiran durante la vigencia del
contrato, excepto si se trata de precio alzado;

X. La descripcion pormenorizada de los trabajos que se deban ejecutar, debiendo
acompanar, como parte integrante del contrato:

a) En el caso de obra, los proyectos, planos, especificaciones, programas y
presupuestos correspondientes;

b) En el caso de servicios relacionados con la obra publica, si se trata de
coordinacion de supervisidon, gerencia de obra y supervision de obras, los
proyectos, especificaciones, programas y presupuestos de la obra a supervisar,
ademas de los programas y presupuestos del servicio mismo; si se trata de otro
tipo de servicios, las referencias respecto a normas y especificaciones para
realizar los estudios o proyectos, asi como las Leyes, Normas técnicas y
Reglamentos aplicables, los programas de desarrollo y de uso del suelo, en su
caso, y

c) En el caso de proyecto integral, la descripcion pormenorizada de estudios,
proyectos y las principales actividades de la obra, estableciendo que son también
parte del contrato los elementos de la propuesta integral del proyecto, incluida la
supervision propia del contratista en la ejecucion del proyecto integral,
independientemente de la que establezca la dependencia, dérgano
desconcentrado, delegacion o entidad;

XI. El sehalamiento de que el contrato, sus anexos y, en el caso de obra, la
bitacora de los trabajos, son instrumentos que vinculan las partes en sus
derechos y obligaciones;

XIl. Los plazos para la verificacion de terminacién y recepcion de obra publica, y
Xlll. Los procedimientos mediante los cuales las partes entre si resolveran
controversias futuras que pudieran versar sobre problemas especificos de
caracter técnico o administrativo.”

El articulo 47 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, indica el término que tiene
tanto el 6rgano de la administracion publica como el contratista, para formalizar por escrito
el contrato de obra publica; también regula los casos en que se permite la subcontratacion
por parte del contratista.

Finalmente, el articulo 48 de la Ley referida, sefiala que los contratistas no pueden ceder
obligaciones o derecho alguno derivado de la celebracién de un contrato de obra publica,
a excepcién de sus derechos de cobro sobre las estimaciones por trabajos ejecutados, y
que sin embargo, también debe contar con la aprobacién del 6rgano de la administracion
publica contratante.
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En cuanto a la inspeccidén de contratos de obras publicas, la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal permite a las Contralorias Internas su intermediacién en la solucién de
problemas que surjan en la operaciéon de contratos como recurso simplificatorio y, define
los plazos para respuesta de las Contralorias Internas ante aclaraciones. Lo anterior sin
dejar de mencionar que se establece que el recurso de inconformidad, mismo que se
resolverd conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal,
debiendo ser dicho recurso, presentado ante la Contraloria General, que es la que tiene

atribuciones sobre la materia.

Finalmente, por lo que hace al régimen exorbitante en el contrato de obra publica como
otro criterio mas que lo distingue, se encuentran las cldusulas que permiten a la
administracién publica, rescindir, suspender temporal o definitivamente, o dar por
terminado anticipadamente el contrato de obra publica, de manera unilateral cuando de
por medio, exista un interés general para ello. Dichas clausulas encuentran su

fundamento legal en el articulo 27 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal.

3.4.1. Elementos del Contrato de Obra Publica.

Los elementos del Contrato de Obra Publica, asi como los de todo contrato administrativo,
son: los sujetos, el consentimiento, la competencia y capacidad de los sujetos, el objeto y,

la forma.

Por lo que respecta a los sujetos, éstos deberan ser por lo menos dos, y por lo menos uno
de ellos sera una dependencia, un 6rgano desconcentrado, una delegacion o una entidad
de la Administracién Publica del Distrito Federal, tal y como lo refiere el articulo 1° de la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Mientras que el otro sujeto, sera llamado
contratista, y que podra ser una persona fisica o moral, que aparte de tener personalidad
y capacidad juridica para la celebracién de este contrato, deberd cumplir con diversos
requisitos, como los que imponen los articulos 24, 28 y 30 de la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal y que se refieren, respectivamente a los procesos de adjudicacién que
deberan cumplir los contratistas para que puedan firmar el contrato y, la inscripcion de
que deberan ser objeto, en el caso de ser personas morales, diversos requisitos y
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tramites, entre los que destacan el Registro de Contratistas de la Secretaria a que se
refiera la especialidad de la obra y finalmente la satisfaccion de los requisitos de la
convocatoria y bases del concurso que le permitan al posible o futuro contratista,
presentar su propuesta a efecto de concursar y salir designado en la adjudicacion del
contrato de obra publica.

El elemento llamado consentimiento, ya en otro capitulo se llegé a mencionar que
evidentemente si no existen los sujetos no puede existir el consentimiento, y que sin
consentimiento no hay acuerdo de voluntades; también se ha exteriorizado la

preocupacion acerca de si estos contratos son de adhesion o no.

A todo ello se ha mencionado que efectivamente, ambas partes si exteriorizan su
consentimiento, ya que el contratista no es obligado de manera alguna para participar en
el concurso de adjudicacion del contrato de obra publica, asi como tampoco la
administracién publica, a través de sus 6rganos administrativos, solicitaria la ejecucion de

obras publicas que verdaderamente requiriese.

En cuanto a la capacidad y competencia de las partes, es evidente que los contratistas
deberan tener capacidad y personalidad juridicas para contratar, y finalmente los érganos
administrativos encontraran su competencia y capacidad en la ley misma que les otorgue

dichas facultades para la celebracién de contratos de obra publica.

El elemento denominado “Forma”, en el caso de los Contratos de Obra Publica
celebrados en el Distrito Federal, deberan formalizarse por escrito, tal y como lo senala el
articulo 47 de la citada ley, siempre y cuando se haya superado la etapa del concurso de
adjudicacion (licitacion publica o invitacién restringida).

Finalmente y no por ello el menos importante, el Objeto como elemento del Contrato de
Obra Publica sera aquel que estipula la propia Ley de Obras Publicas del Distrito Federal,
y que como es sabido, el objeto sera la obra publica

Podemos concluir que un Contrato de Obra Publica es aquel instrumento juridico que
tiende a la satisfaccion de las necesidades del Estado, a través de la construccion,
ampliacion, mantenimiento, mejora o demolicién, que realiza un particular contratista,
sobre bienes propiedad del contratante (Estado), y a través de los cuales, éste busca
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realizar su funcion primordial, la de satisfacer las necesidades basicas de la sociedad que

representa, procurando con ello su bienestar general.

Es de concluir también, que efectivamente la naturaleza juridica del Contrato de Obra
Publica es el de un Contrato Administrativo, ya que cumple con muchos de los criterios de
distincién senalados al inicio del presente capitulo, pero sobre todo porque cuenta con los
elementos esenciales de un contrato administrativo, como son: los sujetos, en donde por
lo menos uno de ellos, debera ser siempre un érgano de la administracién publica,
mientras que el otro puede ser una persona fisica 0 moral que debera cumplir con
requisitos dictados tanto por normas de caracter civil como de caracter publico (estar
inscrito en padrones de contratistas o proveedores, etc); el objeto, que debera ser un bien
determinado, licito, posible, pero no necesariamente dentro del comercio ya que puede
ser un bien publico y que debera tener la finalidad de satisfacer el interés publico o social
y que para el caso concreto el objeto es la obra publica en si; el consentimiento de ambas
partes, del cual es importante destacar que el consentimiento del 6rgano administrativo
publico se encuentra constrefiido al cumplimiento de diversas normas de caracter legal,
mientras que el del particular se expresa desde el momento en que decidié participar en
los tramites previos a la adjudicacion del contrato de obra publica y que concluye al
aceptar las clausulas establecidas en los contratos; la capacidad y competencia, que
como ya fue sefalado, ambas partes deben tener capacidad juridica para celebrar
contratos, mientras que el érgano publico administrativo debera encontrar su competencia
en la propia ley y finalmente; la forma, que serda conforme lo estipula la propia Ley de
Obras Publicas del Distrito Federal en su articulo 47.

Cabe destacar que la Ley de Obras Publicas en su articulo 1 menciona que el Contrato de
Obra Publica es de orden publico e interés general, lo cual refuerza el criterio de su
naturaleza de contrato administrativo; que en su articulo 3, considera como objetos de
Obra Publica ademas de los inmuebles, a aquellos bienes muebles que se incorporen a
los primeros; que de acuerdo al articulo 44, existen tres tipos de Contratos de Obra
Publica en el Distrito Federal, Contrato de Obra Publica a Base de Precios Unitarios,
Contrato de Obra Publica a Precio Alzado y, Contrato de Obra Publica por Administracion;
que en el articulo 46, se indican el minimo de requisitos que deberan contener los
Contratos de Obra Publica vy, el articulo 27, en donde se detallan clausulas exorbitantes
que pueden contener estos Contratos Administrativos.
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Tampoco se puede dejar de lado en dicha conclusion que el Contrato de Obra Publica es
uno de los Contratos Administrativos mas usados por la Administracion Publica, pues
tiene por objeto las obras destinadas al uso de la propia administracion o bien, a un uso
comun o para beneficio de la sociedad en general, lo cual resulta ser la principal actividad
desarrollada por cualquier Administracion Publica.

Finalmente, no solo la propia legislacion y doctrina juridica mexicanas reconocen la
naturaleza juridica de los contratos administrativos y los distinguen de los de caracter civil,
ya que también la Jurisprudencia, ha contribuido en la clasificacién y definicién de los

mismos, tal y como consta en la siguiente tesis aislada:

No. Registro: 189,995 Instancia: Pleno

Tesis aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta

Materia(s): Administrativa, Civil Tomo: XIIlI, Abril de 2001

Novena Epoca Tesis: P. 1X/2001

Pagina: 324

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, SE DISTINGUEN POR SU FINALIDAD DE
ORDEN PUBLICO Y POR EL REGIMEN EXORBITANTE DEL DERECHO CIVIL AL
QUE ESTAN SUJETOS.

La naturaleza administrativa de un contrato celebrado entre un organo estatal y
un particular puede validamente deducirse de la finalidad de orden publico que
persigue, identificada también como utilidad publica o utilidad social, asi como
del régimen exorbitante del derecho civil a que esta sujeto. De ello se infiere que
los contratos celebrados por un 6rgano estatal con los particulares estan regidos
por el derecho privado cuando su objeto no esté vinculado estrecha y
necesariamente con el cumplimiento de las atribuciones publicas del Estado v,
por lo mismo, la satisfaccion de las necesidades colectivas no se perjudique
porque en aquellos actos el Estado no haga uso de los medios que le autoriza su
régimen especial. Por el contrario, cuando el objeto o la finalidad del contrato
estén intimamente vinculados al cumplimiento de las atribuciones estatales, de
tal manera que la satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a
la forma de ejecucion de las obligaciones contractuales, entonces se estara en
presencia de un contrato administrativo, siendo valido estipular clausulas
exorbitantes que, desde la optica del derecho privado, pudieran resultar nulas,
pero que en el campo administrativo no lo son, en atencién a la necesidad de
asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio publico.

Juicio ordinario civil federal 1/2000. Jesus Guillermo Puente Cutifio. 20 de febrero
de 2001. Unanimidad de diez votos. Ausente: Genaro David Gongora Pimentel.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Silverio Rodriguez Carrillo.
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El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy veintinueve de marzo en
curso, aprobo, con el nimero 1X/2001, la tesis aislada que antecede; y determino
que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito
Federal, a veintinueve de marzo de dos mil uno.
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CAPI'TUL,O CUARTO.- MEDIOS PARA EL CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS DE
OBRA PUBLICA EN EL DISTRITO FEDERAL.

Resulta relevante para el capitulo que se presenta, sefialar que los medios legales que la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal establece para asegurar el cumplimiento del
Contrato de Obra Publica, asi como los recursos econémicos que en ellos se emplean, no

son los Unicos ni mucho menos han resultado ser los mas eficaces.

La practica administrativa deja constancia de ello, en las dependencias del Distrito
Federal en donde se realiza obra publica, existen un sinnimero de contratos que todos
los dias son incumplidos por ambas partes, es decir, tanto por los servidores publicos que
tienen a su cargo la celebracién y la vigilancia del cumplimiento de los contratos, como

por las personas morales o fisicas que se obligan a ejecutarlos y cumplirlos.

No obstante lo anterior, la ley siempre ha protegido de una u otra manera, los recursos
economicos destinados a la contratacién de obra publica y el cumplimiento de sus
contratos, pero no solo se ha avocado a envolver al contrato de obra publica en un halo
de mecanismos legales que garanticen su cumplimiento o cometido, sino que también se
ha centrado en proteger todo el proceso de la obra publica en si, por lo que, a efecto de
que los contratos de obra publica se ejecuten conforme a lo pactado, ha considerado
también necesario asegurar los procesos a través de los cuales se asignen los contratos

de obra publica.

Todo lo anterior, se hace atendiendo a dos premisas, mismas que son la restriccién de la
Administracion Publica para elegir libremente al contratista (pues debe supeditarse a lo
establecido en la ley) y, evidentemente la prosecucién del interés publico a través del
cumplimiento del contrato de obra publica.

Por ello, la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal contempla una serie de
instrumentos que van dirigidos a constatar que el contratista puede cumplir con la
ejecucion de la obra (solvencia técnica, econémica, etcétera), pero también a asegurar
que si va a cumplir con dicha ejecucién, de ahi que la citada ley establezca la figura
juridica de las fianzas, también llamadas garantias, que sirven para responder al objetivo
de asegurar que el licitador o contratista, no solo puede cumplir, sino que efectivamente
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asi va a ser (so pena de perder la garantia prestada), y ademas en los términos pactados,
ya que dichas garantias se deben ir exhibiendo durante todo el proceso de asignacion de
contratos de obra publica, durante la celebracion del contrato en si, que respalden la
ejecucion del mismo y mas alla, en virtud de que también deben garantizarse los vicios

ocultos que puedan surgir posteriormente a la terminacion de la obra publica.

Es importante destacar que las garantias implementadas por la Administracién Publica del
Distrito Federal son garantias personales y en especificd, las sefaladas en la Ley de
Obras Publicas del Distrito Federal son Contratos de Fianzas, los cuales son los
instrumentos que brindardn mayor seguridad al acreedor (Entidad de la Administracion
Publica del Distrito Federal) de que el deudor (contratista) cumplira con las obligaciones
adquiridas.

Las Fianzas son los contratos de garantia, que como antecedente histérico, se remontan
hasta la época de los antiguos romanos, en donde la garantia se usaba a efecto de que
“un tercero en la relacion juridica que deviene fiador se obliga con el acreedor a
pagar por el deudor si éste no lo hace y en caso de incumplimiento las sanciones

provocaban la muerte”.”

La finalidad de dichos contratos de fianza es doble, por un lado el acreedor pretende el
cumplimiento de la prestacion de su deudor y, eventualmente en caso de no cumplirse tal
prestacion, una compensacion equivalente pero diversa; por otro lado al deudor se le abre
la posibilidad de encontrar crédito, gracias a la confianza que inspira a los terceros por las
garantias que ofrece.

De ahi que un acreedor cuidadoso y precavido buscara que su deudor le asegure el
cumplimiento de sus obligaciones, mediante la celebraciéon de un contrato de garantia u

otorgamiento de una seguridad, como también se le llama.

Las fianzas son garantias personales porque son otorgadas por las personas mismas y se
incorporan al patrimonio de otra. Tradicionalmente existen tres tipos de garantias
personales, a saber: la Fianza, la Solidaridad Pasiva y el Aval.

" Sanchez Flores, Octavio Guillermo de Jesis. El Contrato de Fianza. Edit. Porria. México, 2001. p- 155.
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La fianza, como se menciono en el segundo capitulo del presente trabajo de
investigacion, es una seguridad, un instrumento, obligaciébn o contrato accesorio de
garantia, en virtud del cual una persona llamada fiador, se obliga a pagar al acreedor la
misma prestacion o una equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si el deudor de

la obligacion garantizada no lo hace.

Las caracteristicas de la fianza son: ser aleatoria (no se sabe en que momento puede
exigirse), accesoria (sigue la suerte de la obligacién principal), autobnoma (el fiador puede
oponer excepciones propias del contrato de fianza y ademas las excepciones relativas al
deudor principal), de adhesion (las instituciones afianzadoras usan contratos de machote,
en donde el futuro fiado no puede discutir las clausulas del contrato), de tracto sucesivo o
continua (porque se proyecta en el tiempo hasta la extincion del contrato), formal (
Unicamente cuando es de empresa y no civil, ya que la empresa perfecciona la fianza por
escrito con la emision de una Pdliza), nominada (regulada por la ley) y, onerosa (solo en
fianzas de empresa, ya que la institucién afianzadora cobra una contraprestacion llamada

prima).

Como se observa de las caracteristicas se visualiza que la fianza puede ser civil o de
empresa, siendo civil, aquella que es gratuita y consensual, mientras que la de empresa

es onerosa y formal.

Entre las operaciones que se realizan con las fianzas, se encuentran las fianzas legales o

judiciales, de fidelidad, de crédito y las fianzas administrativas, éstas ultimas se refieren a:

“Las fianzas administrativas son aquellas que garantizan una obligacion valida,
legal y de contenido econémico, la cual es celebrada entre un particular (fiado),

persona fisica o moral, y una entidad de la administracion publica (beneficiario)”.”

Dichas fianzas constituyen el ramo mas usado en los sectores de la produccion, siendo
los gobiernos o las administraciones publicas el principal consumidor de dichas fianzas.

Regularmente quienes requieren de estas fianzas son los contratistas de obra publica,
proveedores, arrendadores, contribuyentes, etcétera.

75> Sanchez Flores, Octavio Guillermo de Jesis. Ob, cit. p. 332.
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Asi, a los contratistas que deseen participar en una obra publica deben exhibir fianzas
para los siguientes conceptos:

- La Fianza de Concurso que es llamada Garantia para asegurar el sostenimiento y
la seriedad de las propuestas.

- La Fianza de Anticipo, también conocida como Garantia para asegurar la correcta
inversién o devolucién total o parcial del anticipo otorgado a la contratista.

- La Fianza de Cumplimiento, llamada Garantia para el debido cumplimiento del

contrato de obra y,

- La Fianza de Buena Calidad o, mejor conocida como Garantia de vicios ocultos.

Dichas garantias o fianzas son las que establece y regula la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal en sus articulos 35 y 36, para asegurar a la Administracién Publica del
Distrito Federal el cumplimiento en los procesos de licitacién publica para la adjudicacién
de obras publicas y para asegurar el cumplimiento del contrato de obra publica, asi como
los dafios y vicios ocultos de la obra publica en si, una vez terminada ésta.

4.1. La Garantia de sostenimiento y seriedad de la propuesta.

La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal en su articulo 35 senala que:

“ARTICULO 35. Quienes participen en las licitaciones o celebren los contratos a
que se refiere esta Ley, deberan garantizar:

1. La seriedad de sus propuestas en los procedimientos de licitacion;
La dependencia, organo desconcentrado, delegacion o entidad convocante
conservara en custodia las garantias de que se trate hasta la fecha del fallo, en

que seran devueltas a los concursantes, salvo la de aquél a quien se hubiere
declarado ganador, la que se retendra hasta el momento en que el contratista
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constituya la garantia de cumplimiento del contrato correspondiente, y haya
firmado el mismo;”

Esta garantia puede considerarse como de caracter provisional, ya que como bien lo
indica el articulo antes referido, una vez que se da el fallo en el procedimiento de
licitacién, a todos excepto el ganador les son devueltas sus garantias, mientras que al
ganador se le devuelve Unicamente cuando la sustituye con la garantia de cumplimiento
del contrato de obra publica, que puede considerarse ya como una garantia definitiva,
pues es la que se referira, como su nombre lo indica, a garantizar el cumplimiento del

contrato.

Pero también reviste de un caracter provisional esta garantia, porque se exhibe antes de
principiar el acto en que se define al concursante ganador de la licitacion y porque
precisamente asegura a la administracion publica, que los concursantes se quedaran
hasta el final del proceso licitatorio, cuando se abran los sobres que contengan las
propuestas hechas para competir por la adjudicacién de la obra, lo que hace pensar que
dichas propuestas que se exhiban seran completa y absolutamente serias.

Por ello los objetivos de esta garantia provisional son disuadir a aquellos que no
pretenden participar de manera seria en el procedimiento selectivo de adjudicacién y, que
una vez adjudicado el contrato de obra publica, sirve para preservar que el concursante
ganador constituira la garantia definitiva, también conocida como “Garantia de
Cumplimiento del Contrato”, a efecto de formalizar el mismo.

Es importante destacar que esta garantia de sostenimiento y seriedad en la propuesta,
constituye un requisito indispensable para poder participar en el procedimiento
adjudicatorio del contrato de obra publica, pues como ya he referido su objetivo es
primordial para asegurar a la administracién publica que los participantes en dicho
procedimiento tienen un verdadero interés en resultar adjudicatarios del contrato de obra
publica y, que el adjudicatario del contrato, cumpla los requisitos de formalizacion del
contrato, ante la eventualidad de perder dicha Garantia.

Por lo que hace a la forma y lugar en que esta garantia debe ser constituida, cabe hacer
mencion que la misma se constituye al momento de la presentacién de las propuestas de
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obra publica, tal y como lo ordena el articulo 33, inciso B), fraccion |, de la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal, el cual textualmente refiere:

“ARTICULO 33. En las Licitaciones publicas, las propuestas completas se haran
por escrito y se entregaran en un sobre unico firmado de manera que demuestren
que no han sido violados antes de su apertura, el que contendra por separado, la
propuesta técnica y la propuesta econémica:

B. EIl sobre relativo a la propuesta economica, con todos los documentos que la
integran firmados por representante legal y foliados, contendra:

l. Garantia de seriedad y carta compromiso de la propuesta completa;”

Por lo que respecta a las bases, forma y porcentajes a que deban sujetarse los
concursantes en los procesos licitatorios para exhibir esta garantia, éstas seran detalladas
desde la convocatoria a través de las politicas, bases y lineamientos, debiendo ratificarse
en las Bases de la licitacion publica respectiva.

4.2. La Garantia de los Anticipos.

Esta como mas adelante sefialaré, es una de las garantias mas relevantes y que mas
importan dentro del proceso de ejecucion de una obra publica. Resulta primordial
comprender en un principio la utilidad y funcién de un Anticipo de Obra, pues solo
conociendo lo que es, se puede comprender la importancia de dicha garantia, la que
estriba en lo que intenta proteger.

El Anticipo de Obra es una suma de dinero que corresponde a un porcentaje del monto
total del Contrato de Obra Publica de que se trate, se entrega al contratista antes del inicio
de los trabajos, con fines especificos y claramente determinados.

El anticipo de obra publica que se otorga al contratista puede tener uno o dos fines, puede

otorgarse para el inicio de los trabajos o bien para la adquisicién o elaboracion de

materiales que seran instalados permanentemente en la obra de que se trate.
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Se trata de una cantidad de dinero que reviste suma importancia, debido a que con ella, el
contratista puede dar el inicio de los trabajos que le hayan sido adjudicados, o bien puede
iniciar la construccion o adquisicion de los bienes que ha de instalar de manera
permanente en la obra adjudicada. Cabe destacar que en ningin momento se trata de un
pago por adelantado, debido a que la contratista debera amortizar dicho anticipo en las
estimaciones parciales de pago que mensualmente vaya presentando para su cobro.

Resulta pues evidente, que la Administracién Publica del Distrito Federal debe garantizar
que el anticipo otorgado no solo sea utilizado por el contratista, sino que ademas
garantice que sea usado o gastado de manera correcta, es decir, que se invierta para lo
que fue destinado.

De hecho, un Contrato de Obra Publica, entre los minimos requisitos que debe contener,
de acuerdo a la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, son los medios a través de los
cuales la contratista debe garantizar la correcta inversién del o de los anticipos que le

hayan sido otorgados.

Asi el articulo 35 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal dispone lo siguiente:

“ARTICULO 35. Quienes participen en las licitaciones o celebren los contratos a
que se refiere esta Ley, deberan garantizar:

1. Los anticipos, que en su caso reciban. Esta garantia debera constituirse
por el monto del anticipo, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado, y;

El monto, el lugar y la forma en que debe constituirse esta Garantia para asegurar la
correcta inversion del(de los) anticipo(s) otorgado(s), se encuentran claramente definidos
en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal; el monto de esta garantia sera igual al
monto del anticipo que se haya otorgado, por lo que es evidente que a la administracion
publica solo le preocupa asegurar, en caso de que la empresa no ejecute el Contrato, la
recuperacion de la suma de dinero que hubiese entregado por concepto de anticipo de
obra a la contratista.
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El articulo antes referido nos indica que respecto a la garantia para asegurar la correcta
inversion del Anticipo otorgado, debe exhibirse por parte del contratista, dentro de los diez
dias habiles posteriores a la fecha en que se le hizo saber el fallo en el que se le adjudico
determinada obra publica. Es decir, esta fianza o garantia se debe constituir antes de la
fecha de inicio de los trabajos que le fueron adjudicados al contratista ganador de la
licitacién publica, por lo que se puede decir que se trata de una garantia definitiva, pues
esta se encontrara vigente hasta que la obra quede totalmente concluida.

Ahora bien, el articulo 46 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal indica lo

siguiente:

“ARTICULO 46. Los contratos de obra publica contendran como minimo, las
declaraciones y clausulas referentes a:

V. La forma y términos de garantizar la correcta inversion del, o de los anticipos,

De ahi que los contratos contengan una clausula dedicada Unica y exclusivamente a las
garantias que se obligan a exhibir los contratistas al momento de la firma del contrato, a
manera de ejemplo se transcribe la clausula de un contrato de obra publica referente a las
garantias que se deben constituir a la firma de los Contratos de Obra Publica que celebra
un Organo Desconcentrado del Gobierno del Distrito Federal:

“OCTAVA.- GARANTIAS:

Para garantizar la correcta inversion del (los) anticipo (s) “EL
CONTRATISTA” debera entregar a “EL G.D.F.”, en un plazo no mayor de 10 (DIEZ)
dias habiles contados a partir de la fecha en que haya recibido copia del fallo de
adjudicacion, poliza (s) de fianza a favor de la Secretaria de Finanzas del Gobierno
del Distrito Federal, de conformidad con lo estipulado en los articulos 35 fraccion I
y 36 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, expedida por una afianzadora
autorizada para operar en el Distrito Federal equivalente al 100% del importe de
cada uno de los anticipos otorgados, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado; en
caso de existir ejercicios subsecuentes, “EL CONTRATISTA” entregara la pdliza de
fianza dentro de los 15 (QUINCE) dias a partir de la fecha de notificacion que por
escrito le haga “EL G.D.F.”, respecto de la disponibilidad de dicho anticipo,
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misma(s) que se cancelara(n) al quedar totalmente amortizado(s) el o los anticipos
otorgados, previa aprobacion que por escrito otorgue “EL G.D.F.”.*

Con lo que es evidente que es en el contrato de obra publica y a la firma de éste, que el
contratista se obliga a presentar la o las garantias que sean necesarias para asegurar el o
los anticipos que vaya a recibir por la obra que le fuera adjudicada.

4.3. La Garantia de Cumplimiento del Contrato.

Esta garantia se destaca de las demdas en virtud de que no protege o garantiza el
cumplimiento de un elemento determinado del proceso de la obra publica o del contrato
en si, ya que como su nombre lo indica se avoca a garantizar el cumplimiento de la

totalidad del contrato de obra publica.

Al igual que en la Garantia para asegurar la correcta inversién del anticipo otorgado, la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal considera como requisito indispensable para la
firma del contrato de obra publica el otorgamiento de una fianza que garantice el
cumplimiento de dicho contrato por parte de la contratista, lo anterior de conformidad con
el numeral 35 de la Ley antes mencionada que a la letra sefala:

ARTICULO 35. “Quienes participen en las licitaciones o celebren los contratos a
que se refiere esta Ley, deberan garantizar:

1. El cumplimiento de los contratos,...”

* Esta cldusula fue transcrita de un contrato de obra publica celebrado por un contratista y el Organo
Desconcentrado Sistema de Aguas de la Ciudad de México, de la Secretaria del Medio Ambiente del

Gobierno del Distrito Federal.

105



Evidentemente dicho articulo también indica al contratista que deberd exhibir esta
garantia dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha en que se le haya entregado
copia del fallo de adjudicacién del contrato.

Debido a lo anterior, también resulta natural que el momento en que debe exhibirse esta
garantia es antes de la firma del contrato de obra publica, ya que también la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal indica en su articulo 46, fraccién V, que de entre los minimos
requisitos que deben contener los contratos de obra publica entre sus declaraciones y
cldusulas, se encuentra la forma y los términos en que debe garantizarse el cumplimiento

del contrato.

Por ello considero conveniente transcribir parte de la clausula referente a garantias, que
comunmente utiliza la Administracién Publica del Distrito Federal en sus Contratos de

Obra publica, misma que transcribo continuacién:

“OCTAVA.- GARANTIAS:

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de este Contrato, “EL
CONTRATISTA” debera presentar a “EL G.D.F.”, una podliza de fianza a favor de la
Secretaria de Finanzas del Gobierno del Distrito Federal, expedida por una
afianzadora autorizadora para operar en el Distrito Federal, por un monto
equivalente al 10% del importe total de este Contrato sin incluir el Impuesto al Valor
Agregado, apegandose a lo estipulado en los articulos 95 y 118 de la Ley Federal de
Instituciones y Fianzas de conformidad con lo dispuesto en la seccion 21, objetivo
21.3.1. de la Politicas Administrativas Bases y Lineamientos.

Esta fianza se cancelara al ser recibida la obra objeto de este Contrato,
previa aprobacion que por escrito otorgue “EL G.D.F.”, a su entera satisfaccion y
verificacion de que se hayan cumplido plenamente todas y cada una de las
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obligaciones que se deriven del presente Contrato y quede constituida la fianza que
se cita en el parrafo siguiente de esta clausula.*

Como se puede observar la Administracién, a través de estas garantias, quiere asegurar
todos y cada uno de los momentos que se van suscitando durante la realizacion de un
obra publica, ya que la garantia de sostenimiento y seriedad de la propuesta, asegura el
procedimiento adjudicatorio de las obras publicas del Distrito Federal; una vez adjudicado
el contrato, la garantia de sostenimiento y seriedad de la propuesta del concursante
ganador o adjudicatario del contrato, debe sustituir dicha garantia por aquella que
garantice el debido cumplimiento del contrato que esta por suscribir, asi como también
debera asegurar el anticipo de obra que recibird; una vez concluida o finalizada la obra, y
que sea entregada a entera satisfaccion y verificacion de la Administracién Publica del
Distrito Federal, se procedera a la cancelacién de dicha garantia de cumplimiento del
contrato, una vez que se exhiba la Ultima garantia a que obliga la Ley de Obras Publicas
del Distrito Federal y que es la Garantia de Defectos y Vicios Ocultos y cualquier otra

responsabilidad que pudiese surgir en la obra.

4.4. La Garantia de Vicios Ocultos.

Esta es la ultima garantia que prevé la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, pues
con ella se cierra todo el esquema de proteccion que existe alrededor del proceso relativo
a la Obra Publica en el Distrito Federal.

Por ello en el articulo 35 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal indica lo

siguiente:

“ARTICULO 35. Quienes participen en las licitaciones o celebren los contratos a
que se refiere esta Ley, deberan garantizar:

* Este extracto de cldusula fue transcrito de un Contrato de Obra Publica celebrado por un contratista y el
Organo Desconcentrado denominado Sistema de Aguas de la Ciudad de México de la Secretaria del Medio
Ambiente del Gobierno del Distrito Federal.
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1. ..., asi como los defectos o vicios ocultos que llegaren a resultar y por
cualquier otra responsabilidad que surja en la obra.”

Si bien es cierto que este articulo refiere que dicha garantia se presentara al igual que la
garantia de los anticipos, dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fecha en que se le
notificé a la contratista el fallo adjudicatorio de la obra publica para la que haya licitado,
también es cierto que, el articulo 58 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal

sefala que:

“ARTICULO 58. Concluidos los trabajos, no obstante su recepcion formal, el
contratista quedara obligado a responder de los defectos que resultaren, de los
vicios ocultos y de cualquier otra responsabilidad en que hubiere incurrido, en
los términos senalados en el contrato respectivo y conforme lo dispuesto en él.

Para garantizar durante un plazo de doce meses, en el caso de la obra y de los
servicios relacionados con la obra publica, el cumplimiento de las obligaciones a
que se refiere el parrafo anterior, previamente a la recepcion de los trabajos, el
contratista constituira garantia por el equivalente del diez por ciento del monto
total ejercido, siempre y cuando se haya obligado a responder ademas, por los
defectos o vicios ocultos y cualquier otra responsabilidad que llegara a surgir en
la obra durante el afio posterior a su recepcion. En el caso de proyecto integral,
plantas industriales y equipos especializados, la garantia subsistira al menos
durante un plazo de 24 meses.

Los contratistas podran retirar sus garantias, transcurrido el plazo establecido a
partir de la fecha de recepcion de los trabajos, siempre que a peticion de los
mismos lo apruebe por escrito la dependencia, 6rgano desconcentrado o
delegacion correspondiente, quienes lo notificaran a la Secretaria de Finanzas
para los efectos procedentes, y en el caso de las entidades, cuando éstas asi lo
autoricen.

Quedaran a salvo los derechos de las dependencias, drganos desconcentrados,
delegaciones o entidades para exigir el pago de las cantidades no cubiertas de la
indemnizacion que a su juicio corresponda, una vez que se hagan efectivas las
garantias constituidas conforme este articulo.”
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Por lo tanto, de acuerdo a la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, la garantia por
defectos, vicios ocultos y cualquier otra responsabilidad que surgiera en la obra, puede
presentarse dentro de los 10 dias posteriores a la notificacion del fallo adjudicatorio de la
obra publica o una vez que se hayan concluido los trabajos encomendados, sin embargo
como mas adelante se mostrara, regularmente todo Contrato de Obra Publica, sefala
entre sus clausulas el monto, el lugar y la forma en que debe constituirse dicha garantia,
claro esta, sin dejar de observar lo estipulado en el articulo inmediatamente antes
referido, es decir, que la fianza debera garantizar por el plazo de 12 meses (24 en algunos
casos), que en todo caso debera ser presentada antes de la recepcién de los trabajos v,
que en caso de que el contratista se haya obligado a responder de los defectos y vicios
ocultos o cualquier otra responsabilidad que surja, el monto debera ser por el equivalente
al 10% del monto total de la obra.

Por ello, considero de vital importancia realizar la transcripcién de la siguiente clausula de
un Contrato de Obra Publica de la Administracion Puablica del Distrito Federal, que se
refiere a las garantias por defectos y vicios ocultos, y que comunmente se utilizan en

todos estos contratos:

“OCTAVA.- GARANTIAS:

Para responder por defectos que resultaren del servicio realizado, de vicios
ocultos y de cualquier otra responsabilidad, “EL CONTRATISTA” DEBERA
ENTREGAR CON LA ESTIMACION UNICA Y/O FINAL UNA POLIZA DE FIANZA A
FAVOR DE LA Secretaria de Finanzas del Gobierno del Distrito Federal, expedida
por una Afianzadora autorizada para operar en el Distrito Federal, equivalente al
10% del importe total del presente Contrato, conforme a lo establecido en el
Articulo 58, parrafo segundo de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, a
precios ajustados a la fecha de la entrega-recepcion, mas el monto de los trabajos
adicionales que hubieren ejecutado, misma que debera incluir el impuesto al valor
agregado. Esta poliza estara vigente durante doce meses a partir de la fecha de la
entrega recepcion, o en su caso la vigencia se prorrogara hasta que “EL
CONTRATISTA” corrija los defectos y solvente las responsabilidades plenamente a
satisfaccion de “EL G.D.F.”, asi mismo, se sujetara a lo estipulado en la Seccion 21,
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objetivos 21.4. 21.4.1. de las Politicas Administrativas, Bases y Lineamientos

vigentes.

En el caso de que “EL CONTRATISTA” no entregue la fianza en los términos
y condiciones establecidas en el parrafo que antecede, y en consecuencia la
entrega — recepcion de los trabajos objeto de este contrato no se pueda llevar a
cabo por ese motivo, “EL G.D.F.”, considerara los trabajos terminados por “EL
CONTRATISTA” como no entregados y se penalizara a este la prolongacion de la
entrega de los servicios realizados, en términos de la Clausula Décima Sexta de

este contrato.”™

Como se puede observar, en los Contratos de Obra Publica que celebra la Administracion
Publica del Distrito Federal, se indica el momento exacto en que la contratista debera
exhibir esta garantia, senalando el monto y vigencia de la misma, no dejando de observar
que la no entrega de dicha garantia presupone la imposibilidad para llevar a cabo la
entrega — recepcion de los trabajos y por lo tanto el incumplimiento del Contrato de Obra
Publica.

Dicha garantia sera devuelta al contratista una vez que corrija los defectos o subsane los
vicios ocultos de la obra o bien, cuando haya transcurrido el plazo para el que fue
constituida la garantia, siempre que se cuente con la autorizacion por escrito de la

Administracion Publica del Distrito Federal.

Finalmente el articulo 58 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal no deja de
indicar que para la Administracién Publica del Distrito Federal quedan salvaguardados sus
derechos para exigir a los contratistas cantidades que a su juicio no sean cubiertas aun y
cuando se hayan hecho efectivas las garantias que se hubiesen constituido en el Contrato
de Obra Publica.

* Este extracto de cldusula fue transcrito de un Contrato de Obra Publica celebrado por un contratista y el
Organo Desconcentrado denominado Sistema de Aguas de la Ciudad de México de la Secretaria del Medio

Ambiente del Gobierno del Distrito Federal.
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Por otro lado no estd de mas, indicar que el articulo 36 de la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal, sefala a los contratistas que toda Garantia que se otorgue conforme a
esta Ley, deberd constituirse a favor de la Secretaria de Finanzas del Gobierno del
Distrito Federal, para el caso de dependencias, érganos desconcentrados y delegaciones,
mientras que para entidades, podran constituirse a favor de éstas.

No obsta senalar, que como en capitulos anteriores ya se ha mencionado el Contrato de
Obra Publica por ser un Contrato Administrativo, puede contener todo tipo de clausulas
exorbitantes que le permitan a la Administracién Publica asegurar el éxito del cometido
que se pretenda a través de estos contratos. Por ello, la Administracion Publica del
Distrito Federal no solo se encuentra obligada a exigir a los concursantes de licitaciones
de obra publica y a los contratistas de dichos contratos, la exhibicion de determinadas
garantias, sino que ademas tiene plena libertad para requerir a la contratista cualquier
otra garantia como puede ser aquella que se exige para garantizar el equipo, maquinaria
o materiales que la Administracion Publica ponga bajo custodia del contratista; o bien,
cuando se deben presentar fianzas que garanticen el cumplimiento de obligaciones
contraidas en Convenios que se deriven de los Contratos de Obra Publica.

4.5. Eficacia de las Garantias en la Practica Administrativa.

Se han senalado las garantias que la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal exige
deben constituirse, por parte de los concursantes y contratistas de Obra Publica en el
Distrito Federal, para asegurar diversas cuestiones importantes del proceso de obra
publica en la Ciudad de México. También se han hecho transcripciones literales de las
clausulas de los Contratos de Obra Publica que se celebran en el Distrito Federal y, se ha
indicado la forma, el tiempo y lugar en que cada una de dichas garantias ha de

constituirse.

De un analisis pormenorizado de dichas garantias, se puede considerar que todo el
proceso de la obra publica en el Distrito Federal se encuentra protegido y resguardado de
tal manera, que se impone el fin primordial de la Obra Publica en el Distrito Federal, que
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no es otro que el de impulsar el desarrollo de la Ciudad de México, asi como el de sus
habitantes en todos sus aspectos.

Sin embargo, es primordial determinar si las garantias antes sefialadas son 100%
eficaces; es decir, si de los contratos de obra publica que celebra la Administracion
Publica del Distrito Federal y que se incumplen por una u otra causa, si en la mayoria o en
la totalidad de éstos, se logran hacer efectivas las fianzas; si a través del cobro de fianzas
0 garantias se recuperan la mayoria de los anticipos no amortizados, y si las fianzas que
se constituyen para el sostenimiento y seriedad de las propuestas en los procesos

licitatorios son siempre efectivas.

La efectividad y eficacia de dichas garantias, dependera del trabajo de la Administracién
Publica del Distrito Federal, y de la observancia irrestricta que haga dicha Administracién
Publica, de los tiempos legales que le permitan hacer exigible dichas garantias; situacién
que en la practica administrativa comiunmente no acontece, debido a que regularmente
los expedientes de obra publica que las areas operativas presentan a sus areas juridicas
para la recuperacion o exigibilidad de las garantias exhibidas por los contratistas, resultan
ser remitidos de manera extemporanea, es decir, hacen del conocimiento a dichas areas
juridicas de la situacién que guardan los contratos de obra publica, cuando ya no es
posible hacer exigible la fianza o garantia otorgada.

Finalmente, la eficacia y efectividad de dichas fianzas dependerda de los servidores
publicos que tengan a su cargo los procesos licitatorios y la ejecucion de la obra, sean
honestos, serios, responsables y con un alto apego a la legalidad, el resultado ante la
necesidad de hacer efectivas las fianzas sera satisfactorio.

4.5.1. De la extemporaneidad en que son presentadas las fianzas exhibidas por las
contratistas para hacerlas efectivas ante la autoridad correspondiente.

Efectivamente, tal y como se viene sefialando, en la Administracion Publica ocurre de vez
en cuando, que la falta de comunicacién entre las Areas Operativas de los Contratos de
Obra Publica y sus Areas Juridicas, o simplemente la inobservancia, o la voluntaria pero
inexperta iniciativa por parte de las Areas Operativas, para intentar resolver los problemas
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(que conllevan a un trasfondo legal importantisimo), que se suscitan durante el proceso
adjudicatorio o durante la ejecucién de los trabajos consignados en los Contratos de Obra
Publica, provocan el descuido de las normas aplicables a las fianzas que otorgan los
concursantes y contratistas de las obras publicas, por lo que al momento de darse cuenta
dichas areas operativas, que les es imposible ya resolver de manera extrajudicial los
problemas a que se enfrentan con los contratistas, recurren a sus departamentos legales
en busca del apoyo juridico y legal, sin embargo, constantemente ocurre que acuden
cuando las podlizas de fianzas o comunmente llamadas garantias ya se encuentran
caducadas y hasta prescrito el derecho para hacer exigible el cumplimiento de las

mismas.

Un ejemplo claro de lo anterior, ocurre en el area legal del Organo Desconcentrado
denominado Sistema de Aguas de la Ciudad de México, dependiente de la Secretaria del
Medio Ambiente del Gobierno del Distrito Federal. En dicha area, existe aproximadamente
un universo de ciento cincuenta expedientes, de los cuales veinte se encuentran en
recuperacion de fianzas, mientras que el resto se encuentra en procesos legales diversos
(procedimientos civiles), para la recuperacion de anticipos no amortizados, el cobro de
diversas sanciones y penas convencionales por incumplimiento a los contratos, vicios
ocultos en los bienes que forman parte de las obras publicas realizadas, pagos en exceso,
sobre costos de obra no ejecutada, etcétera.

Cabe destacar que del universo de asuntos que tiene el area legal antes mencionada,
solo el 2% de los contratistas son personas fisicas, el resto se trata de personas morales.

De los 130 expedientes que se encuentran en procesos legales, la causa por la cual no se
lograron reclamar las fianzas que en su momento fueron otorgadas por estas empresas
contratistas ya ha sido senaladas, las areas operativas en un afan de resolver las
problematicas que se van presentando en el transcurso de la ejecucion de las obras, sin
tener que llevar el problema hasta un ambito legal, acuerdan o pactan con las empresas
contratistas soluciones verbales y sin sustento legal alguno que obligue a dichas
empresas al cumplimiento de sus promesas o compromisos, dejando de observar los
términos legales que tienen las poélizas de fianza para hacer éstas exigibles, lo que
conlleva al deterioro de la oportunidad que tiene la Administracién Puablica del Distrito
Federal, en el caso especifico, el Sistema de Aguas de la Ciudad de México para hacer
efectivas las fianzas que se han constituido a su favor.
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Y es que, dichas pdélizas de fianzas tienen periodos de utilidad o vida legal relativamente
cortos, es decir, que si no son exigibles dentro de un lapso de tiempo determinado,
entonces dejan de surtir los efectos para las cuales fueron constituidas.

Se sabe entonces que una Pdliza de Fianza o Garantia para el cumplimiento del Contrato
tiene un periodo de vida, mientras dure la ejecucion de los trabajos, pero si estos ya han
sido suspendidos definitivamente o el contrato ya ha sido rescindido administrativamente
por el incumplimiento en que hubiese incurrido la empresa contratista, entonces solo se
cuenta con el término de un afo para reclamar la fianza otorgada para garantizar el

cumplimiento del contrato de obra publica de que se trate.

No es dbice mencionar que en algunos casos, ocurre que las autoridades (servidores
publicos), que tienen a su cargo la celebracién de los procesos licitatorios y la ejecucion
de los trabajos, burlan dichos procesos a efecto de beneficiar a determinadas personas
fisicas 0 morales, que aunque no son capaces de sostener la oferta o peor aun no son
capaces de ejecutar la obra, ésta se les adjudica, con la Unica intencién por parte del
servidor publico de beneficiarse econémicamente junto con su “elegido” del o de los
anticipos otorgados para después desaparecerse el contratista con éste, a veces sin
siquiera haber iniciado o intentado ejecutar la obra adjudicada. Y aunque existen
procedimientos disciplinarios que implementan las diversas Contralorias Internas y
General de Gobierno para sancionar a dichos servidores publicos, se torna dificil la
recuperacion de las fianzas otorgadas a la contratista en virtud de que los propios
servidores publicos involucrados en estas situaciones tan denigrantes han buscado la
manera de proteger a sus “complices”, creando un sin numero de pretextos o
simplemente dejando transcurrir el tiempo a efecto de que cuando las fianzas pretendan

reclamarse, éstas ya no sean efectivas.

Es de resaltar que la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, en sus articulos 119y 120
sefalan los casos en que éstas pueden caducar o prescribir, siendo dichos casos los

siguientes:

“ARTICULO 119. La prorroga o espera concedida por el acreedor al deudor
principal, sin consentimiento de la institucion de fianzas, extingue la fianza.”
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“ARTICULO 120. Cuando la institucion de fianzas se hubiere obligado por tiempo
determinado, quedara libre de su obligacion por caducidad, si el beneficiario no
presenta la reclamacion de la fianza dentro del plazo que se haya estipulado en la
poliza o, en su defecto, dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la
expiracion de la fianza.

Si la afianzadora se hubiere obligado por tiempo indeterminado, quedara liberada
de sus obligaciones por caducidad, cuando el beneficiario no presente la
reclamacion de la fianza dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a
partir de la fecha en que la obligacion garantizada se vuelva exigible, por
incumplimiento del fiado.

Presentada la reclamacion a la institucion de fianzas dentro del plazo que
corresponda conforme a los parrafos anteriores, habra nacido su derecho para
hacer efectiva la pdliza, el cual quedara sujeto a la prescripcion. La institucion de
fianzas se liberara por prescripcion cuando transcurra el plazo legal para que
prescriba la obligacion garantizada o el de tres afos, lo cual resulte menor.

Cualquier requerimiento escrito de pago hecho por el beneficiario a la institucion
de fianzas o en su caso, la presentacion de la reclamacion de la fianza, interrumpe
la prescripcion, salvo que resulte improcedente.”

De dichos articulos se puede apreciar que las pdlizas de garantias exhibidas por los
contratistas, tienen una vigencia de vida, y una vez que ésta ha terminado, ya no es

posible hacerlas efectivas.

Por las situaciones ya expuestas con anterioridad en este capitulo, ocurre que en muchos
casos las peticiones de las areas operativas para iniciar el procedimiento de recuperacion
de fianzas ya no es posible, dejando a las areas juridicas como Unica opcion para la
recuperacion de los adeudos generados por el incumplimiento de los contratos o de los
procesos licitatorios por parte de los contratistas, los procedimientos civiles
correspondientes.
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4.5.2. La problematica para localizar a las contratistas (personas morales), una vez
iniciados los procesos legales en su contra por incumplimiento de los contratos.

Una vez que el departamento administrativo acredita que la presentacion de las fianzas
resulta ser extemporanea, debido a que ya han caducado, éste se avoca a reclamar y
recuperar de los contratistas o concursantes, segun sea el caso, ya no las fianzas, sino
los adeudos que existen por el incumplimiento de los contratos de obra publica o el
incumplimiento al proceso de adjudicacion respectivo.

En la practica administrativa acontece otro fendémeno, que resulta ser demasiado gravoso
para la Administracién Publica del Distrito Federal; una vez iniciado el procedimiento civil
correspondiente, regularmente las contratistas personas morales, ya no son localizadas
en los domicilios que tienen registrados los distintos érganos de la Administracion Puablica,
creando entonces una dificultad para las areas juridicas en cuanto a la recuperacion de
los recursos econdmicos que hayan sido otorgados a dichas contratistas, ya sea bajo la
figura del anticipo o ya bien porque se les hayan realizado pagos en exceso.

El caso practico, nos lleva de nueva cuenta al Organo Desconcentrado perteneciente a la
Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno del Distrito Federal, denominado Sistema de
Aguas de la Ciudad de México, en el que del 100% de procedimientos civiles que se
entablan en contra de empresas contratistas por el incumplimiento a Contratos de Obra
Publica, solo el 10% de las empresas son localizadas, el 90% restante son juicios que
deben ser llevados en rebeldia de las demandadas, en virtud de que éstas, nunca se
presentan a defenderse ante los tribunales, generando con ello, no solo la pérdida de los
recursos econdémicos que ya no podran ser recuperados por esa via, sino también la
pérdida de nuevas erogaciones que realizara la dependencia administrativa de que se
trate, para el pago de diversas publicaciones a través de edictos.

Esto es asi, ya que como es bien sabido, una vez que la parte actora en un juicio
desconoce el domicilio actual de la demandada, la autoridad judicial puede ordenar se
giren oficios a diversas dependencias federales y locales, asi como a empresas privadas
que cuenten con informacién que pueda conducir a los domicilios actuales de las
empresas demandadas y con ello poder emplazarlas a los juicios que se entablan en su
contra. Sin embargo, regularmente, cuando algunas de estas dependencias requeridas,

116



llegan a proporcionar algun domicilio, ocurre que proporcionan el mismo que ya ha sido
agotado anteriormente y que fue el proporcionado por la entidad administrativa, actora en
el juicio; o bien ocurre que en los domicilios proporcionados aun y cuando son distintos,

tampoco en éstos es posible localizar a las empresas demandadas.

Todo ello conduce finalmente a que cualquier persona, aun siendo una dependencia o
entidad de la Administracion Publica del Distrito Federal, al iniciar un procedimiento civil
en contra de alguien que resulte ser ilocalizable, tenga que emplazarle a juicio mediante la
publicacion de edictos en el Boletin Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal y en un Periédico Diario de Mayor Circulacién Local, ya que asi lo establece el
articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, mismo que a la
letra dice:

“ARTICULO 122. Procede la notificacion por edictos:

1. Cuando se trate de personas inciertas;

1. Cuando se trate de personas cuyo domicilio se ignora, previo informe de

una institucion que cuente con registro oficial de personas; en este caso el
juicio debera seguirse con los tramites y solemnidades a que se refiere el
Titulo Noveno de este Codigo.
En los casos de las dos fracciones que preceden, los edictos se publicaran
por tres veces, de tres en tres dias, en el boletin judicial y en el periddico
local que indique el juez, debiendo mediar entre cada publicacion dos dias
habiles, haciéndose saber que debe de presentarse el citado, dentro de un
término que no sera inferior a quince dias ni excedera de sesenta dias; y

111. Cuando se trate de inmatricular un inmueble en el Registro Publico de la
Propiedad, conforme al articulo 3047 del Codigo Civil, para citar el Distrito
Federal en materia comun, y para toda la Republica en materia federal, para
citar a las personas que puedan considerarse perjudicadas.”

Dicha situacién le genera a la entidad o dependencia de que se trate, una primera
erogacion econdémica que muy posiblemente junto con las prestaciones que ya le reclama

a la demandada contratista, no podra recuperar por esta via.

Es de destacarse que se ha indicado que hasta este momento la dependencia o entidad
administrativa de que se trate, realizara una primera erogacion, ello resulta ser asi, debido
a que una vez que el procedimiento civil se siga en rebeldia del demandado, esto es, que

la parte demandada no ocurra ante los tribunales a defender sus derechos, se seguira el
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juicio en todas sus etapas procesales, y dentro de las cuales se tendran que hacer, por lo
menos, si asi lo considera el Juez que conozca del procedimiento, dos publicaciones mas
de edictos tanto en el Boletin Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
o en un Periédico Diario de Mayor Circulacién local, con la intencion de citar a la
demandada a absolver posiciones en caso de que tenga que desahogarse la prueba
confesional a su cargo y también, para que se haga de su conocimiento un extracto de la
sentencia definitiva que se llegue a dictar al final del procedimiento civil, y ello ocurre asi,
debido a que el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal sefiala que
notificaciones deberan realizarse de manera personal, lo que significa que si el
demandado se constituye en rebeldia durante todo el tiempo que dure el procedimiento
civil, la parte actora debera sufragar todos los gastos que impliquen notificar mediante la
publicacion de edictos los acuerdos, autos, resoluciones o requerimientos que a

consideracién del Juez que conozca del asunto, deban hacerse de manera personal.

Por ello, es importante resaltar los actos procesales que el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal sefiala como aquellos que deben ser notificados de manera
personal en el domicilio que se encuentre sefialado en las constancias que integran el

expediente. El articulo 114 de dicho Cédigo establece lo siguiente:

“ARTICULO 114. Sera notificado personalmente en el domicilio sefalado por los
litigantes:

1. El emplazamiento del demandado, y siempre que se trate de la primera
notificacion en el procedimiento, de diligencias preparatorias o de
jurisdiccion voluntaria en que se deba hacer saber de las mismas a la otra
parte;

1. El auto que ordena la absolucion de posiciones o reconocimiento de

documentos;

111. La primera resolucion que se dicte cuando se dejare de actuar por mas de
seis meses por cualquier motivo;

IV. Cuando se estime que se trata de un caso urgente y asi se ordene;

V. El requerimiento de un acto a la parte que deba cumplirlo;

VI. La sentencia dictada por el juez o la Sala del Tribunal que condene al
arrendatario de casa habitacion a desocuparla, asi como el auto de su
ejecucion;

VIIl. Para el supuesto de que dicha diligencia se refiera a entrega de menor, la
misma se practicara en el lugar en donde reside el requerido;
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VIIl. En los procedimientos de competencia de los jueces de lo familiar, hecho
el emplazamiento y obrando contestacion a la demanda o solicitud de
divorcio, quedaran obligadas las partes, ya sea en forma personal o por
conducto de sus representantes legales, a enterarse de todas las
actuaciones que se dicten en el procedimiento a través del Boletin Judicial,
salvo que el Juez considere otra cosa, con excepcion de lo sefialado en las
fracciones I, lll y IV; asimismo, para el supuesto de que dicha diligencia se
refiera a entrega de menor, la misma se practicara en el lugar en donde
reside el requerido; y

1X. En los demas casos que la Ley dispone.”

Es evidente que las erogaciones extras que realice la dependencia o entidad de la
Administracion Publica del Distrito Federal, junto con las prestaciones que reclama,
seguramente no podran ser recuperadas por esta via, generandose con ello, solo
mayores pérdidas de recursos econdmicos para la Administracion Puablica del Distrito
Federal, situacion contraria al principio fundamental basico de la salvaguarda de los
recursos econdmicos destinados a la obra publica, que en teoria pretende proteger dicha
Administracién a través de la imposicion de diversas garantias a los concursantes o

contratistas que quieran participar y realizar obra publica en el Distrito Federal.

También suele suceder, que en un principio la empresa resulta estar perfectamente
localizada, es emplazada a juicio, comparece a defenderse en el procedimiento civil que
se siga en su contra, ofrece pruebas como son periciales, obligando con ello al pago, por
parte de la Entidad o Dependencia de la Administracién Publica del Distrito Federal, de
servicios periciales, sin embargo cuando el Juzgado dicta sentencia definitiva en la que
condena a la empresa demandada al pago de las prestaciones que se le reclaman,
simplemente ésta ya no se encuentra en el domicilio en donde fue emplazada, resultando
casi imposible localizarla nuevamente para con ello poder ejecutar la sentencia dictada en
su contra y poder recuperar las prestaciones que le fueron reclamadas (anticipo no
amortizado, pagos en exceso, sobre costo de obra no ejecutada, sanciones, etcétera).
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4.5.3. De la imposibilidad de ejecutar las sentencias firmes en contra de las

contratistas cuando son ilocalizables o ya no existen.

La posibilidad de ejecutar una sentencia firme, implica por parte del litigante que haya
resultado beneficiado en el proceso civil, que conoce el domicilio exacto de su
contraparte, para que pueda acudir a él, a exigirle el pago de los montos a que hubiese
sido condenado a pagar, y en caso de que el condenado se niegue al pago, entonces se
le puedan embargar bienes de su propiedad para asegurar el mismo.

Siguiendo el caso practico expuesto a lo largo del presente capitulo, del universo de
juicios civiles que tramita el area juridica del Sistema de Aguas de la Ciudad de México en
contra de personas morales, actualmente el 90% de dichos juicios se tramitan en rebeldia
de los demandados en virtud de que las empresas contratistas demandadas nunca fueron
localizadas en los domicilios que habian proporcionado al momento de celebrar los
Contratos de Obra Publica que incumplieron.

Esto quiere decir que de 130 juicios que tramita el Sistema de Aguas de la Ciudad de
México, en contra de contratistas personas morales por el incumplimiento a diversos
Contratos de Obra Publica, en solo 13 de dichos juicios las empresas han sido localizadas
y éstas han acudido a defenderse en el juicio, mientras que en 117 de ellos, las empresas
no han sido localizadas ni en el domicilio que ellas mismas habian sefalado al momento
de la firma del Contrato de Obra Publica, ni de aquellos que hayan sido proporcionados
por las diversas autoridades que hubiesen sido requeridas por el Juez que conozca del

juicio.

Por otro lado ocurre que del 10% restante, es decir de los 13 procedimientos civiles en los
que las empresas si acuden a defenderse, eventualmente cuando éstas pierden los
juicios, es decir cuando el Juez las condena al pago de las prestaciones que les hubiese
reclamado el Sistema de Aguas de la Ciudad de México, dichas personas morales
simplemente cambian el principal asiento de negocios, esto es, el domicilio en donde se
les pueda acudir a reclamar el pago de la condena, o bien, simplemente desaparecen las
empresas, volviendo casi imposible para la Administracion Publica del Distrito Federal la
ejecucion de la sentencia definitiva que se encuentre firme y que le resulta positiva a sus
intereses.
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Ahora bien, contemplando todo el caso practico vertido en el presente capitulo, el Sistema
de Aguas de la Ciudad de México ha considerado que la Unica manera para evitar que se
realicen gastos infructuosos que solo resulten en una mayor pérdida de recursos
economicos para la Administracion Pablica del Distrito Federal, es intentar localizar a la
empresa contratista demandada por todos los medios posibles, ya sea que el Juzgador de
la causa, ordene girar oficios a diversas autoridades federales y locales, asi como a
empresas privadas que contengan registros de personas morales o bien, que este propio
Organo Desconcentrado busque por sus propios medios a la persona moral demandada.

Y una vez que no sea posible localizar a dicha empresa demandada, entonces no
proceder al emplazamiento mediante la publicacién de edictos, sino que simplemente se
elabore un Dictamen de Incobrabilidad, en el cual se detallen las causas por las cuales
resulta imposible recuperar las prestaciones reclamadas a dicha persona moral, derivadas
del incumplimiento del Contrato de Obra Publica que se haya celebrado con dicha

empresa.

Con lo anterior, se demuestra que es evidente la imposibilidad que tienen algunas
dependencias o entidades de la Administracion Publica del Distrito Federal para recuperar
las prestaciones reclamadas a determinadas personas morales que han incumplido los
Contratos de Obra Publica que han firmado con dichas dependencias o entidades
administrativas, y que ante la imposibilidad de reclamar las garantias otorgadas por
dichas empresas contratistas, debido a que resultan encontrarse caducas o prescritas, y
frente la eventualidad posterior de que las empresas desaparezcan o0 resulten
ilocalizables una vez iniciados los procedimientos civiles, las entidades y dependencias
administrativas del Gobierno del Distrito Federal, quedan imposibilitadas para recuperar
las erogaciones que han realizado en pro de las obras publicas que pretenden se ejecuten
en la Ciudad de México con beneficio a la poblaciéon de la misma, generando con ello un
detrimento patrimonial a la Administracién Publica del Distrito Federal y mas audn,
evidenciando que los medios de proteccién a los procesos licitatorios y a los Contratos de
Obra Pdublica en si, no son cien por ciento efectivos y que es necesaria y urgente la
busqueda de mas y mejores candados o medios legales que se avoquen a elevar el grado
de proteccion que a dicho de nuestros legisladores debe tener la Obra Publica en el
Distrito Federal en todos sus procesos y etapas.
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A manera de conclusién podemos sefialar que la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal protege al Contrato de Obra Publica y a la Obra Publica en si, ya que no solo
enmarca mecanismos legales para asegurar el cumplimiento de los Contratos de Obra
Publica, sino que también establece medios para asegurar todo el proceso de asignaciéon
de dichos contratos. Lo cual nos lleva a confirmar que el fin primordial a proteger por
dicha Ley, es el objetivo que la Administracion Publica del Distrito Federal pretende
alcanzar con dichos contratos, obtener obras publicas que le permitan el desarrollo 6ptimo
de su quehacer diario administrativo o bien, el desarrollo integral de la sociedad para la
que se debe.

Dichos instrumentos legales son las llamadas garantias personales que se traducen en
Contratos de Fianzas que los contratistas exhiben para brindar seguridad suficiente a la
Administracion Publica, no solo de que tiene capacidad suficiente (técnica y econémica)
para obligarse, sino que ademas puede ejecutar y cumplir en todo lo pactado en el
contrato y més alla, pues también deben asegurar la Obra Publica una vez terminada,

durante un cierto periodo de tiempo, ante eventuales vicios ocultos en la obra.

La fianza es un contrato accesorio de garantia mediante el cual, el fiador (tercero) se
obliga a realizar al acreedor (Administracion publica) un pago determinado, al momento
de que el fiado (contratista) incumpla la obligacién primaria garantizada.

De entre los tipos de fianzas que existen, interesa al tema de estudio, las fianzas
administrativas, que como su nombre lo indica, es la celebrada entre el fiado (contratista),

fiador (tercero) y beneficiario (Administracion Publica).

La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal establece cuatro fianzas a exhibirse durante
todo el proceso que implica la Obra Publica en el Distrito Federal.

Asi tenemos que: La Garantia para Asegurar el Sostenimiento y la Seriedad de las
Propuestas; que como su nombre lo indica, es una fianza de Concurso, en la que se
asegura la participacion del licitante en todo el proceso de adjudicacion de la obra, so
pena de perderla.

La Garantia para Asegurar la Correcta Inversion del Anticipo Otorgado a la Contratista, es
una Fianza que pretende reforzar la obligacion del contratista de usar correctamente el
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anticipo otorgado o bien de devolucion del total o remanente del mismo, cuando no haya
sido usado o exista algun sobrante. Resulta muy importante dicha fianza, ya que se trata
de una cantidad liquida que puede variar entre el 10% y el 20% del monto total del
contrato, el cual se otorga antes del inicio de los trabajos encomendados. Cabe destacar
que no en todos los contratos de Obra Publica se otorgan anticipos, ya que el uso de
éstos dependera de las caracteristicas de la obra a ejecutar.

Existe también la Garantia para el Debido Cumplimiento de la Totalidad del Contrato, que
tiene por caracteristica principal ser una Fianza mas completa, ya que tiene por objeto
asegurar la totalidad del contrato.

Finalmente esta la Garantia de Vicios Ocultos o Fianza de Buena Calidad, que se avoca a
asegurar, regularmente por el periodo de un afo, la buena calidad de la Obra Publica
realizada, lo cual previene o protege a la Administracion Publica del Distrito Federal de
cualquier vicio que pueda tener la obra y que no sea perceptible a primera vista.

La Ley de Obras Publicas del Distrito Federal regula en sus articulos 33, 35, 46 y 58, la
forma, el tiempo y lugar en que deben ser constituidas cada una de estas garantias.

Muy importante resulta para el presente trabajo de estudio, concluir respecto a la eficacia
practica administrativa de estas garantias o fianzas, como mecanismos o instrumentos

legales de proteccion de la Obra Publica en el Distrito Federal y de sus Contratos.

Bien es cierto que dicha eficacia dependera no solo del trabajo realizado por los
servidores publicos encargados de la obra publica, sino también de su honradez,
honestidad e irrestricta observancia de la ley de la materia.

Desafortunadamente, la mayoria de los expedientes de obra publica que remiten a las
areas juridicas para la recuperacion de fianzas, los diversos departamentos
administrativos encargados de la obra publica, lo hacen cuando las poélizas de dichas
fianzas ya se encuentran prescritas o caducas, conforme a los articulos 119 y 120 de la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas. Las causas por las cuales dichas pdlizas llegan
asi son diversas, baste decir que es porque las areas, de manera involuntaria o

voluntariamente, se abstienen de remitir los expedientes en tiempo y forma.
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Como se mencion6 en el caso practico del Sistema de Aguas de la Ciudad de México,
este Organo Desconcentrado cuenta con un gran volumen de contratos de obra publica
que han resultado incumplidos por parte de las contratistas y en donde ha sido imposible
hacer efectivas las fianzas, en virtud de que éstas ya estan caducas o prescritas; y una
vez iniciados los procedimientos civiles correspondientes, se ha presentado en la mayoria
de los casos, el fendmeno de imposibilidad para emplazar a juicio a las contratistas
demandadas, pues la mayoria al ser personas morales ya han desaparecido, y aunque se
les ha llamado a juicio mediante la publicacion de edictos, no se han presentado a
defender sus derechos, lo que ha provocado que dicha entidad se vea imposibilitada para
recuperar sus adeudos y haya realizado erogaciones que le han causado mayores gastos
y pérdidas econémicas.

Lo que finalmente se traduce en un detrimento del erario publico y en el incumplimiento de
uno de los fines primordiales de la obra publica, que es el de proveer mejores y mas
servicios y obras publicas a la poblacion de la Ciudad de México, ya que los recursos
economicos destinados a la obra publica provienen del erario publico que se conforma de
las contribuciones de todos los habitantes del Distrito Federal.
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CAPiTULO QUINTO.- EL OBLIGADO SOLIDARIO EN EL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA EN EL DISTRITO FEDERAL, COMO UN MEDIO EFECTIVO PARA
GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE ESTE.

5.1. El Obligado Solidario en el Contrato de Obra Publica.

El obligado solidario no existe como tal en los Contratos de Obra Publica del Distrito
Federal, la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal sefiala como medios legales para la
proteccion de la Obra Publica y sus contratos, las garantias o fianzas.

Aunque en una forma muy primitiva, las figuras “obligado solidario” y “fianza” persiguen
los mismos fines no son lo mismo, y ninguno puede sustituir al otro. Mas aun podria
decirse que ambos pueden complementarse en la busqueda de asegurar los recursos
publicos destinados a la obra publica en la Ciudad de México.

Como en capitulos anteriores se sefnald, un obligado solidario es aquel que se encuentra
obligado junto con otro u otros mas, para cumplir en su totalidad, una prestacion a favor
del acreedor con quien hayan establecido un vinculo juridico determinado.

Pero ¢quién o qué persona, por principio podria obligarse junto con la empresa contratista
al cumplimiento del Contrato de Obra Publica en el Distrito Federal?, para dar respuesta a
esta interrogante resulta conveniente volver a mencionar que uno de los principales
problemas que enfrenta la Administracion Publica del Distrito Federal en esta materia, es
recuperar adeudos derivados del incumplimiento de los Contratos de Obra Publica por
parte de las personas morales contratistas, ya que ante la imposibilidad de recuperar las
fianzas ofrecidas por éstos y ante su propia desapariciébn o negacion para enfrentarse
ante los procesos legales incoados en su contra, ha resultado imposible recuperar
sanciones econémicas, pagos en exceso, anticipos no amortizados, sobrecostos de obra
faltante de ejecutar y demas adeudos derivados del incumplimiento de dichas personas

morales contratistas.

Con ello, resulta necesario reforzar los medios que constrifien y obligan a los contratistas
a cumplir con los Contratos de Obra Publica, a efecto de asegurar los recursos
econdmicos que son destinados a dichos contratos.
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Un medio para reforzar el cumplimiento de estos contratos puede ser que la obligacién del
cumplimiento del Contrato de Obra Publica, se solidarice en su aspecto pasivo, es decir
que la obligaciéon de la empresa contratista para el cumplimiento del Contrato de Obra
Publica no solo sea responsabilidad y obligacion de la persona moral contratista, sino que
ademas se obliguen a ello, aquellas personas fisicas que representan, toman las
principales decisiones y dictan los destinos de dichas personas juridicas contratistas.

Las personas fisicas que realizan las funciones antes sefaladas son aquellas que
conforman los 6rganos mediante los cuales las personas morales obran, se obligan y se

representan.

Dichos 6rganos comunmente son: La Asamblea General (érgano supremo que toma
decisiones en base a los estatutos, integrado por los socios), el Consejo de
Administracion (6rgano ejecutivo desempenado por una sola persona fisica [administrador
Unico] o varias [Direccion Administrativa], que administra y ejecuta las decisiones de la
Asamblea General) y, el Organo de Control Interno (vigila el cumplimiento de los
estatutos).

Ahora bien, los encargados del funcionamiento de dichos 6rganos, actuan sélo
hacia el interior de la persona moral, ya que para el funcionamiento externo se
requiere de la representacion, es decir, la persona moral actiia en relacion con
terceros a través de su representante legal, que en un principio es el administrador
u otra persona moral o fisica a quien se le delega dicha tarea.”

En forma general el articulo 2709 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, aplicado de
manera supletoria de conformidad con el articulo 8, de la Ley de Obras Publicas para el
Distrito Federal, senala que la administracion de la sociedad puede recaer en uno o mas
socios; sin embargo y atendiendo a que la mayoria de las personas morales con quienes
la Administracion Publica del Distrito Federal celebra Contratos de Obra Publica tienen la
modalidad de ser Sociedades Andnimas de Capital Variable, las llamadas S.A. de C.V.,
les es aplicable lo sefalado por la Ley General de Sociedades Mercantiles, en virtud de
tratarse de una sociedad mercantil la figura antes senalada.

7® Tapia Ramirez, Javier. Introduccién al Derecho Civil. Edit. McGRAW-HILL. México, 2002. p. 224.
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El articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles senala que:

“ARTICULO 87. Sociedad anonima es la que existe bajo una denominacién y se
compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus
acciones.”

Con los elementos del articulo anterior se entiende por sociedad anénima “aquella
persona moral debidamente constituida conforme a las leyes mexicanas, por medio
de la celebracion de un contrato por el cual dos o mas individuos se retiinen para la
consecucion de un fin comun preponderantemente econdmico, que existe bajo una
denominacion y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al

pago de sus acciones””".

De conformidad con los articulos 10, 142 y 178 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles representan a dichas personas juridicas en su 6rgano maximo de decisién y
destino, sus socios accionistas y regularmente el o los socios mayoritarios, mientras que
para su representacion, ésta se delega casi siempre en el Administrador Unico o Director
del Consejo de Administracién que también puede ser uno de los socios.

De acuerdo a lo antes expuesto, las personas que tienen facultades en la toma de
decisiones no solo de operacion sino también de conformacién, crecimiento, desarrollo y
extincion de una persona moral (en nuestro caso sociedad anénima), son los socios
mayoritarios, de entre quienes regularmente también surge el Administrador Unico o
Director de Consejo de Administracién, quienes a su vez regularmente suelen ser el
representante legal de dichas personas morales. Por lo que resulta indispensable analizar
las figuras del socio accionista mayoritario y del representante legal de una sociedad
andénima, para con ello poder determinar si, bajo la naturaleza juridica del contrato de
obra publica, es posible integrar a dichas figuras como responsables solidarios del
cumplimiento de las obligaciones a que se comprometen las personas morales
contratistas a las cuales dan vida y representan, o bien, hacerlas responder de manera
solidaria de los incumplimientos de éstas.

7 Esperén Melgar, Gabriela. Manual de Sociedades Civiles y Mercantiles. Edit. Trillas. México, 2009. p. 43.
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5.1.1. Socios mayoritarios de la Contratista.

El socio de la persona moral contratista, lldmese Sociedad An6nima o Sociedad An6énima
de Capital Variable, es aquel que de conformidad con la fraccién VI del articulo 6 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles otorga o cede de su propio patrimonio, a través
de una aportacién econdémica o en especie, bienes para la conformaciéon de una persona
moral. Luego entonces, los socios son aquellas personas fisicas que dan vida a esta
persona moral contratista, la cual tendra personalidad y patrimonio propios, pero que
perseguira un solo fin, y ese fin es el que determinaran los socios, con el Unico deseo de

conseguir un beneficio que solos no podrian obtener.

El socio o socios también son llamados, de manera indistinta por la Ley General de
Sociedades Mercantiles, como accionistas, ello en atencibn a que su aportacion
economica en la sociedad anénima para conformar el capital social de ésta, se le llama
“accion”, la cual es un titulo nominativo que sirve para acreditar y transmitir la calidad y los
derechos de socio, tal y como lo indica el articulo 111 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Mientras que el articulo 112 de la Ley General de Sociedades Mercantiles estipula que
cada accion sera de igual valor y conferira los mismos derechos; a excepcion de que en el
Acta Constitutiva de la sociedad anénima (la contratista) se estipulen acciones con
derechos especiales.

Cada accion cuenta con un solo derecho a voto, por lo que el Socio Mayoritario serd aquel
que no solamente tenga mas acciones, sino aquel que tenga las suficientes para lograr
imponer sus pretensiones dentro de las Asambleas de Accionistas.

Ya que serda a través del nUmero de acciones que posea cada accionista, que tendra o no,
la posibilidad de conducir los destinos de la sociedad, ya que entre mas acciones tenga,
mas votos tendra para hacer valer sus peticiones al momento de acordar o ratificar los
actos y operaciones de la sociedad o bien para designar Representantes Legales,
Director de Consejo de Administracién o Administrador Unico de la sociedad anénima
contratista; pero para que un accionista 0 socio tenga un mayor niumero de acciones,
también debera haber aportado un mayor porcentaje del capital social del que se
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conforma la sociedad, lo que también implica un mayor riesgo por parte del accionista o
socio mayoritario pues habra realizado un mayor desprendimiento de bienes de su propio

peculio para la conformacién del patrimonio de la persona moral contratista.

De igual manera, es a través de las “acciones”, que se determina el porcentaje de las
ganancias Yy utilidades que genere la sociedad y a las que tiene derecho cada accionista,
aunque de igual manera se determinan proporcionalmente las pérdidas que sufra la

sociedad y que deban absorber los socios 0 accionistas.

El socio mayoritario serd entonces, aquel accionista, que posea al menos la mitad de las
acciones que conformen el capital social de la sociedad, esto es asi porque las
Asambleas Generales Ordinarias de Accionistas solo pueden celebrarse y aprobarse
cuando se hallen reunidos al menos, los socios que representen la mitad del capital
social, ya que si bien es cierto que solo basta que los socios que representen el 33% del
capital social, soliciten al Administrador o Consejo de Administracién, la celebracion de
una Asamblea General de Accionistas, si no cuentan con el 50% del capital social reunido
en dicha asamblea, la misma no podra siquiera celebrarse, por lo que evidentemente y a
efecto de que el socio o socios mayoritarios puedan tomar decisiones, tales como las
sefaladas en los articulos 180 y 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
deberan contar con la mitad de las acciones que conforman el capital social.

En cuanto a las Asambleas Generales Extraordinarias de Accionistas, deberan
encontrarse reunidos por lo menos, tres cuartas partes del capital social y las decisiones
también se tomaran por el voto de las acciones que representen la mitad del capital
social, lo que nuevamente nos lleva a senalar que aquel socio que tenga o aquellos
accionistas que sumen la mitad del capital social de la contratista, podra tomar decisiones
sobre cuestiones como las que indica el articulo 182 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Por lo anterior un accionista o accionistas mayoritarios son aquellos que puedan tomar
decisiones sobre cuestiones verdaderamente trascendentales en la vida de una persona
moral, lldmesele Sociedad Andnima de Capital Variable o Contratista de Obra Publica de
la Administracién Publica del Distrito Federal, por lo que basicamente de manera indirecta
tendrd en sus manos el correcto y buen desempeno y funcionamiento de la persona
moral, pues podra decidir desde la designacién de Administradores Unicos, Directores de
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Consejo de Administracién y Representantes Legales, hasta liquidaciones y fusiones de
dicha persona, por lo que sus decisiones si trascenderdn en la vida cotidiana de la
contratista, afectando de manera directa el buen o mal desempeno de ésta y por ende el
cumplimiento o incumplimiento de sus obligaciones frente a terceros, que en el caso
particular lo seria el Gobierno del Distrito Federal ante la celebracion de un Contrato de
Obra Publica, por lo que dicho socio o accionistas mayoritarios pueden obligarse de
manera solidaria con las personas morales a las cuales dieron vida juridica, en el
cumplimiento de los contratos que en materia de obra publica celebren con la
administracion del Gobierno del Distrito Federal, pues ello no implicaria ninguna violacién
a la Ley General de Sociedades Mercantiles, quedando como obligados solidarios en su
modalidad pasiva, lo cual como ya fue analizado en capitulos anteriores, y por la
naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica permitiria que se estableciera en la Ley
de Obras Publicas del Distrito Federal como requisito indispensable que deba contener
todo contrato de obra publica, la firma de un obligado solidario que en todo caso puede
ser el socio mayoritario de dicha empresa contratista, pues ello obligaria aiun mas a ésta a
cumplir con las obligaciones pactadas en dicho contrato, porque no solo se verian
afectados los intereses de la contratista, sino también de una manera mas directa los del
socio mayoritario que hubiese fungido como obligado solidario, el cual presionara a la
persona moral a cumplir con sus obligaciones derivadas de los contratos de obra publica
que celebre con la Administracién Publica del Distrito Federal, para no verse afectado por

algun incumplimiento.

La aceptacion de dicho requisito implicaria un mayor compromiso, mas firme y real por
parte de la contratista, asi como también brindaria mayor seguridad juridica a la
Administracion Publica del Distrito Federal, respecto al buen uso de los recursos publicos
destinados a la realizacion de la obra publica en la Ciudad de México.

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 24 sefiala textualmente:

“ARTICULO 24. La sentencia que se pronuncie contra la sociedad condenandola
al cumplimiento de obligaciones respecto de tercero, tendra fuerza de cosa
juzgada contra los socios, cuando éstos hayan sido demandados conjuntamente
con la sociedad. En este caso, la sentencia se ejecutara primero en los bienes de
la sociedad y sélo a falta o insuficiencia de éstos, en los bienes de los socios
demandados.”
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El contenido del articulo antes transcrito, permite reconocer la responsabilidad de los
socios de una sociedad ante el incumplimiento de las obligaciones frente a terceros de la
persona moral que han creado. Sin embargo, el legislador deja abierta la posibilidad para
que los socios no se vean afectados por las sentencias judiciales, ya que no los constrifie
a responder de dichos incumplimientos, a menos de que ocurra un presupuesto, pues
dice “cuando éstos hayan sido demandados conjuntamente con la sociedad”, lo que
significa que si al momento de entablar el juicio en contra de la empresa demandada no
se cuenta con el nombre de todos los socios o por lo menos el del socio mayoritario asi
como sus respectivos domicilios, dificilmente podra incoarse una accién civil en su contra.
Pero, si desde la firma del Contrato de Obra Publica que celebra la Administracion Publica
del Distrito Federal, se pudiese obligar al socio mayoritario a firmar de manera solidaria
junto con la persona moral y si en dicho documento, entre sus respectivas declaraciones
sefala su domicilio particular, pues entonces seguramente resultara mas facil al servidor
publico correspondiente entablar las demandas respectivas en contra de las contratistas

incumplidas, asi como a sus socios.

Y porque a través de la firma, es como en nuestro universo juridico se reconoce y otorga
el pleno consentimiento de las personas, pues constituye no solo el rasgo inequivoco del
consentimiento de la persona que la suscribe sino también un elemento que la distingue y

particulariza de los demas, tal y como lo establece la siguiente jurisprudencia:

No. Registro: 179,578 Instancia: Pleno

Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Materia(s): Administrativa ~ Tomo: XXI, Enero de 2005

Novena Epoca Tesis: P/J. 125/2004

Péagina: 5

FIRMA AUTOGRAFA. TRATANDOSE DE ACTOS O RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS LA ANULACION POR CARECER DE AQUELLA PUEDE SER
CON O SIN DETERMINACION DE EFECTOS.

Para que un acto o resolucion administrativa cumpla con las exigencias
establecidas en el articulo 16 constitucional debe contener firma autografa del
funcionario emisor, por ser este signo grafico el que otorga certeza y eficacia a
los actos de autoridad ya que constituye la inica forma en que puede asegurarse
al particular que la autoridad emisora acepta su contenido. En tales términos, si
bien la falta de firma autégrafa en una resolucion administrativa constituye un
vicio formal y, por tanto, una violacion que encuadra en la fraccion Il del articulo
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238 del Codigo Fiscal de la Federacion, cuyos efectos, en principio, deben
determinarse conforme a la primera parte del ultimo parrafo del articulo 239 del
mismo ordenamiento, ello no sucede en todos los casos, pues tal precepto no
debe ser interpretado en forma literal para concluir que la nulidad que se declare
de una resolucion administrativa por el motivo indicado, indefectiblemente debe
ser para el efecto de que la resolucidon en cuestion se deje sin valor y se emita
otra con firma autdgrafa, pues de la segunda parte del mismo parrafo se
desprende que en ciertos supuestos el drgano jurisdiccional puede valorar las
circunstancias particulares del caso, ademas de que no siempre puede obligarse
a la autoridad a que emita un nuevo acto que sustituya al que fue declarado nulo,
pues si la propia autoridad encuentra que el acto reclamado no podria apoyarse
en irreprochables motivos y fundamentos legales, estara en aptitud de no insistir
en el mismo o en imposibilidad para hacerlo, aunado a que un Tribunal
administrativo no puede indicar a una autoridad como debe proceder en el
ejercicio de una atribucion que le es propia y donde, incluso, interviene su
discrecionalidad. Lo anterior sin perjuicio de que si al contestar la demanda la
autoridad niega la existencia del acto que ostenta firma facsimilar y el actor no
demuestra que sea cierto, tal negativa debe prevalecer sobre la presuncion de
existencia derivada de dicha firma facsimilar; hipétesis en la cual debe declararse
el sobreseimiento en el juicio de nulidad, lo que tampoco impide a la autoridad el
ejercicio de sus atribuciones, por ese motivo.

Contradiccion de tesis 19/2004-PL. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado del Décimo Séptimo Circuito (actualmente Segundo Tribunal Colegiado
en Materias Penal y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito); Noveno
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito. 31 de agosto de 2004.
Mayoria de nueve votos. Disidente: Genaro David Gongora Pimentel. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretaria: Constanza Tort San Roman.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy nueve de diciembre en
curso, aprobo, con el numero 125/2004, la tesis jurisprudencial que antecede.
México, Distrito Federal, a nueve de diciembre de dos mil cuatro.

La propuesta de obligar a los socios mayoritarios a responder de manera solidaria por el
incumplimiento a Contratos de Obra Publica que celebran las personas morales con algun
Organo de la Administracién Publica del Distrito Federal, no se contrapone en ningin
momento con la Ley General de Sociedades Mercantiles, no atenta contra la division de
personalidad o patrimonios entre socios y sociedades, mas aun el articulo 24 de dicha ley
solo refuerza la posibilidad de una reforma a la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal
en su articulo 46, que contiene los requisitos minimos que debe contener todo Contrato
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de Obra Publica, y en el que se debe incluir como requisito la firma, por lo menos, del
socio mayoritario de dicha persona moral contratista, debiendo declarar éste su domicilio
particular y el grado de participaciébn que tiene dentro de la sociedad contratista;
estableciéndose de igual manera la clausula en la que se fijara su responsabilidad
solidaria ante los incumplimientos por parte de la contratista.

De igual manera, no solo la legislacion puede servir de sustento al estudio que aqui se
realiza, ya que también la jurisprudencia se ha manifestado en cierto sentido respecto a la
obligacion solidaria que tienen los socios para con sus sociedades, cuando éstas
incumplen algunas de sus obligaciones, asi existen tesis aisladas que sirve de sustento a
lo antes senalado, como las siguientes:

1.- No. Registro: 356,297 Instancia: Tercera Sala

Tesis aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Materia(s): Civil Tomo: LVIII

Quinta Epoca Tesis:

Péagina: 1204

SOCIEDADES MERCANTILES, RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS SOCIOS
DE LAS.

La obligacion ilimitada y solidaria de los socios, por las operaciones sociales, que
establece el articulo 100 del Cédigo de Comercio, no liga directa y principalmente
a los socios, en los contratos que la sociedad hubiere celebrado en su propio
nombre, sino que afecta indirectamente los bienes de dichos socios, para cuando
la sociedad carezca de los suficientes para cumplir sus compromisos, y por tanto,
la responsabilidad solidaria de los socios es subsidiaria y no puede exigirse sino
después de haber perseguido al deudor principal y hecho excusion en sus
bienes; lo que esta corroborado por el articulo 151 del propio ordenamiento, que
establece que los liquidadores de una sociedad, solo estan obligados a cubrir los
créditos con los fondos de la sociedad, y que si éstos fueren insuficientes, los
acreedores tienen accion por el saldo, contra cualesquiera de los socios.

Amparo civil en revision 1266/37. Ketelsen viuda de Kiick Emilia. 26 de octubre
de 1938. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Alfonso Pérez Gazga. La publicacion
no menciona el nombre del ponente.

2.- No. Registro: 186,141 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tesis aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
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Materia(s): Administrativa Tomo: XVI, Agosto de 2002
Novena Epoca Tesis: XVI1.40.7 A

Péagina: 1374

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. LOS SOCIOS O ACCIONISTAS DE LA
CONTRIBUYENTE RESPONDEN HASTA LA PARTICIPACION QUE TENIAN EN EL
CAPITAL SOCIAL DURANTE EL PERIODO O A LA FECHA DE QUE SE TRATE Y
NO EN LA MEDIDA DE SU APORTACION INICIAL (ARTICULO 26, FRACCION X,
DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION).

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 26, fraccion X, del Codigo Fiscal
de la Federacion, la responsabilidad de los socios o accionistas con las
sociedades respecto de las contribuciones causadas por éstas cuando sus
bienes no bastan para garantizar los créditos que deben cubrir y siempre que se
encuentren en cualquiera de los supuestos a que se refieren los incisos a), b) y ¢)
de la fraccion lll del articulo en comento, no puede exceder de la participacion
que dichos sujetos tenian en el capital social de la sociedad durante el periodo o
a la fecha de que se trate. Ahora bien, por participacion, en términos del invocado
precepto, debe entenderse no la aportacion o cantidad que los socios de inicio
enteraron para constituir el capital social, sino la proporcion que sus acciones
representan en relacion con dicho capital, participacion que para ser cuantificada
implica que deba conocerse el monto al que asciende el capital social a la fecha
en que se finco el crédito y luego, con base en ello, calcular la cuantia de aquella
participacion. Por consiguiente, de acuerdo con el numeral en cita, el vinculo
derivado de la responsabilidad solidaria en estos casos alcanza hasta la cantidad
que representa la referida proporcion del capital social, propiedad del socio.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Revision fiscal 113/99. Administrador Local Juridico de Ingresos de Celaya. 30 de
junio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias.
Secretario: Salvador Alvarez Villanueva.

Amparo directo 858/2000. Sabrina Olivera Gutiérrez. 5 de octubre de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Cruz Garcia. Secretaria: Claudia
Delgadillo Villarreal.

Revision fiscal 10/2002. Administrador Local Juridico de Ingresos de Celaya. 26
de abril de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Castro Aguilar. Secretario:
Salvador Roberto Hernandez Ramirez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XV, abril de 2002, pagina 1335, tesis V.20.59 A, de rubro: "RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA PARA EFECTOS FISCALES QUE TIENEN LOS SOCIOS O
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ACCIONISTAS DE UNA SOCIEDAD ANONIMA, CONFORME AL ARTICULO 26,
FRACCION X, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.".

Estas tesis aisladas, si bien la segunda de ellas solo se refiere en cuanto a las
obligaciones fiscales de las sociedades mercantiles, podemos también observar que
existen excepciones a la regla que dicta el articulo 87 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, que indica que los socios de una Sociedad Anénima solo estan obligados al
pago de sus aportaciones o acciones, ya que para la materia fiscal los socios responden
hasta la participacién que tienen en el capital social de la sociedad, a efecto de cumplir
con las contribuciones de la misma, situacion que bien podria también establecerse en la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, sefialando que los socios responden de
manera solidaria hasta la participacién que tenian en el capital social durante el periodo
de ejecucion de la obra, ante el incumplimiento de la sociedad contratista al Contrato de
Obra Publica celebrado con la Administracion Publica del Distrito Federal. O bien, como lo
expresa la primera de las tesis mencionadas al indicar: que una vez que la sociedad
carezca o no tenga los suficientes bienes para cumplir con las sentencias a que fue
condenada, sean entonces los socios quienes de manera solidaria respondan por la

sociedad que ellos mismos crearon.

Con ello, como ya se ha mencionado se reforzaria la certeza y confianza en las
sociedades que participan en la adjudicacion, contratacion y ejecucion de las obras
publicas que se realizan en el Distrito Federal.

5.1.2. Representante legal de la Contratista.

El representante legal de una sociedad mercantil, en especifico de una sociedad an6nima,
y que en nuestro caso de estudio es una Contratista, es aquella persona fisica o moral
que realiza todo acto de representacion frente a terceros respecto de todos los actos
inherentes al objeto social.

De acuerdo al articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles la representacién
de toda sociedad mercantil corresponde a su administrador o administradores.
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El Organo de Administracién, de acuerdo al articulo 157 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, tiene la responsabilidad inherente a su mandato y la derivada de las
obligaciones que la ley y los estatutos le imponen. Por lo que dicho Organo tiene

funciones de gestién o administracién, de representacién ante terceros y de ejecucion.

Asi, para administrar la sociedad anénima, el administrador deberd realizar operaciones
inherentes al objeto de la sociedad, asi como actos de conservacion, incremento y control
de los recursos y bienes de la sociedad, lo que implica la segunda de sus funciones; pues
para hacer dichos actos y operaciones debera también realizar funciones de
representacion tanto si en la gestion interna de la sociedad y la organizacion de la
empresa, como en la gestion externa de los negocios de la sociedad. Para ello deberan
contar con legitimacién y personalidad que les serdn conferidas por el 6rgano principal de
la sociedad, la Asamblea de Accionistas 0 Socios, en donde se les confiere la
administracién y en su caso el cargo de representacion de la sociedad.

Finalmente, la funcion de ejecucion es resultado del ejercicio de las dos funciones
anteriores, pues la Asamblea de Accionistas carece de dicha actividad, por lo que es la
administracion el érgano que por naturaleza ejecuta las decisiones de la Asamblea, asi
como las suyas propias en funcién del marco legal y estatutario que la rige.

“El Organo de Administracion es un érgano dotado de un conjunto de poderes y
obligaciones para el desarrollo de la sociedad y su actuacion ante terceros y los
socios; de ahi que tiene caracter representativo y de gestion; la voluntad de los
administradores, dentro de los cauces legales y estatutarios, es imputable a la

sociedad y no al 6rgano.”™

La administracion de la sociedad anénima o como le hemos venido llamando para el caso
en estudio, contratista, puede recaer en una sola persona o en varias, cuando es en una
sola, se le denomina Administrador Unico y cuando recae en varios, se le llama Consejo

de Administracion.

La Ley General de Sociedades Mercantiles denomina a estos administradores como
mandatarios temporales y revocables, y éstos pueden ser elegidos entre los propios

78 Le6n Tovar, Soyla H. y Hugo Gonzilez Garcia. Derecho Mercantil. Edit. Oxford. México, 2007. p. 554.
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socios o terceros, sin embargo resulta muy comun encontrar que el socio mayoritario de la
contratista es también el Administrador Unico o el Presidente del Consejo de
Administracion.

Los administradores de la sociedad an6énima “no son simples mandatarios, no tanto
por cuanto que su nombramiento devenga de la Asamblea, sino por cuanto que al
administrador no soélo le corresponde la funcidn representativa de la sociedad, ni se
limita a la realizacion de actos juridicos encomendados por la asamblea, sino
también funciones de gestion, de organizacion de la sociedad y de su empresa y de
ejecucion de los acuerdos sociales. Por lo que el cargo de administrador, al igual
que el mandato, deriva de una relacion juridica personalisima; pero todavia mas

acentuada que en el mandato.””

Situacién que también ha sido reconocida por la Jurisprudencia, tal y como aparece en la
siguiente tesis aislada:

1.- No. Registro: 240723 Instancia: Tercera Sala

Tesis aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Materia(s): Civil Tomo: Volumen: 145 — 150 Cuarta Parte
Séptima Epoca Tesis:

Péagina: 251

GERENCIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA, CARACTERISTICAS DE.

El cargo de gerente o administrador de una sociedad, al igual que el mandato,
deriva de una relacion juridica personalisima; pero todavia mas acentuada que en
el mandato, la naturaleza personalisima caracteriza en mayor grado la gerencia de
una sociedad andnima, por razones que se desprenden de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. De conformidad con el articulo 2546 del Codigo Civil del
Distrito Federal, aplicable supletoriamente en materia mercantil, de acuerdo con
los articulos 20. y 81 del Cédigo de Comercio, el mandato es un contrato por
virtud del cual el mandatario se obliga a efectuar, por cuenta del mandante, los
actos juridicos que éste le encarga. Lo que significa que mientras que en el
mandato sélo se comprende la obligacion de realizar actos juridicos, en cambio,
los gerentes o administradores de una sociedad anénima pueden hallarse
obligados a efectuar tanto actos materiales como actos juridicos. Al respecto, es
atendible la opinion de Roberto L. Mantilla, visible en la pagina 389 de su obra

7 Le6n Tovar, Soyla H. y Hugo Gonzélez Garcia. Ob, cit. p. 554 — 555.
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Derecho Mercantil, Editorial Porrua, S.A., cuarta edicion, que dice: "La ley
considera que los administradores son mandatarios de la sociedad (articulos 142
y 157). Al hacerlo asi confunde, como es frecuente, la representacion y el
mandato: olvida, incluso, que puede haber mandato sin representacion (articulo
2560 del Codigo Civil). El mandatario solo esta obligado a realizar actos juridicos
(articulo 2546 del Codigo Civil); los administradores también estan obligados a
realizar actos materiales". Por otro lado, mientras que conforme a lo dispuesto
por el articulo 2574 del Codigo Civil del Distrito Federal, el mandatario puede
encomendar a un tercero el desempeio del mandato, si tiene facultades expresas
para ello, en cambio, el articulo 147 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
estatuye que los cargos de administrador o consejero y de gerente son
personales y que no podran desempenarse por medio de representante. Lo que
revela que las obligaciones de tipo estrictamente personal inherentes al cargo de
gerente como son las de informar a su representada sobre todos y cada uno de
los motivos y desarrollo de los actos de la gestion, sdlo a él competen. Se esta
frente a una obligacion de hacer, no de dar, cuyo incumplimiento, como cualquier
obligacion de hacer, puede originar danos y perjuicios que importen un valor
economico, que precisamente por revestir caracter pecuniario (no la obligacion
de hacer), pueden juridicamente transmitirse a la sucesion del gerente. El articulo
2027 del Codigo Civil del Distrito Federal, dispone, en lo conducente, sobre el
particular: "Si el obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el acreedor, tiene
derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la sustitucion
sea posible.".

Amparo directo 3429/78. Valco, S.A. 11 de febrero de 1980. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Secretario: Pedro Elias Soto.

El cargo de Administrador, tiene como caracteristicas las siguientes: es personal, solo
puede delegarse en casos concretos; es temporal, por el plazo establecido en los
Estatutos; es revocable en cualquier momento, la Asamblea puede revocar el cargo con o
sin causa justificada alguna; es ajeno al caracter de socio, ya que el cargo puede asumirlo
un socio o un tercero; puede ser garantizado, ya que la asamblea puede exigirle al
administrador garantice su responsabilidad para con la sociedad anénima; puede ser
remunerado u honorifico, el cargo puede asumirse con remuneracidon o sin ella,

dependiendo de cémo sea ofrecido el cargo por la Asamblea.

Los requisitos para asumir el cargo de administrador son que debe tratarse de persona

fisica o moral, mexicana o extranjera, accionista o tercero, que no tenga parentesco
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alguno con los comisarios (Organo de Vigilancia), ademas de los requisitos que
dispongan los Estatutos de la sociedad.

Regularmente es en la Asamblea Constitutiva de la sociedad en la que se nombra el
cargo de administrador o administradores, siendo en las posteriores asambleas generales
ordinarias en las que se revoquen o nombren nuevos administradores. Cuando en la
Asamblea constitutiva no se designan los cargos de administracion, se pueden nombrar
apoderados legales de manera temporal para que puedan actuar frente a terceros, pero
es necesaria e indispensable la designacién de los cargos de administracién lo mas
pronto posible.

Respecto al funcionamiento del Organo de Administracién, éste dependera de la forma de
dicho érgano, si es unipersonal, el Administrador Unico actiia de manera personal directa
e individualmente, si el érgano es colegiado, el Consejo de Administracion funcionara con
un Presidente del Consejo, quien tendra la representacién de la sociedad, cuando asi lo
establezcan los Estatutos para actos concretos o cuando la Asamblea de accionistas le
otorgue facultades exclusivas, en caso contrario sera el Consejo de Administracion en

pleno, el representante de la sociedad o contratista.

Las facultades de los administradores consisten primordialmente en realizar todo acto u
operacion relacionada con el objeto social durante el tiempo que dure su gestién; también
deben expedir los titulos representativos de las acciones en el plazo maximo de un afno,
contado a partir de la constitucién de la sociedad; llevar y mantener el libro de registro de
acciones; autorizar o no la venta de acciones conforme a los Estatutos; pueden nombrar
uno o varios gerentes generales o especiales, sean o no accionistas, asi como conferir
poderes en nombre de la sociedad, mismos que seran revocables en cualquier momento,
pero dichos nombramientos no restringen sus facultades ni le permiten evadir sus
responsabilidades. El cargo de gerente es personal y no puede ser desempenado por
medio de representante. Ademas, no solo el Organo de Administracién puede nombrarlos
ya que también puede hacerlo la Asamblea de Accionistas.

De entre las obligaciones del cargo de Administrador Unico o del Consejo de
Administracion destacan las de desempenfar el cargo de forma personal; que no podran
adquirir por la sociedad las acciones emitidas por ésta; que deben abstenerse de realizar
operacion alguna, una vez vencido el plazo de duracién de la sociedad o bien, una vez
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decretado el acuerdo de disolucion, so pena de responder solidariamente por las
operaciones que realicen y finalmente; deben abstenerse de realizar actos deshonestos.

Se encuentran impedidos para ejercer los cargos de administrador o gerente, aquellas
personas que estén inhabilitadas para ejercer el comercio. Y de acuerdo al articulo 12 del
Cédigo de Comercio se encuentran impedidos para ejercer el comercio, los corredores,
los quebrados no habilitados y los condenados por delitos contra la propiedad.

Por todo lo antes expuesto, la representaciéon legal de una sociedad anénima contratista,
es ejercida por quienes son designados por la Asamblea de Accionistas para encargarse
de la administracion de la sociedad, aunque también puede nombrar apoderados legales
con funciones especificas de representacibn o bien nombrar gerentes generales o
especiales con las mas amplias facultades de representacion que expresamente les

confieran.

Por ley, y en caso de que la Asamblea de Accionistas no nombre un gerente general o
especial o un apoderado legal para su representacion, entonces sera su representante
legal el Administrador Unico o el Consejo de Administracién.

Es de destacar que resulta muy comun en la practica diaria de la Administracion Publica
del Distrito Federal, encontrar que el Administrador Unico como representante legal de las
sociedades andénimas contratistas son los socios mayoritarios de éstas, o bien que el
Gerente General o Apoderado Legal que ejerce la representacion legal de la contratista es
también el socio accionista mayoritario de ésta, por lo que es muy comun en la préactica
que estos cargos tan importantes dentro de las sociedades se vean ocupados por una
sola persona, la cual asume practicamente todo el control de la sociedad, dicho de otra
forma, el socio mayoritario que controla la asamblea, también controla toda la

administracion y representacion legal de ésta.

Respecto a la designacion del representante legal cuando el Organo Administrativo recae
en un Organo Colegiado (Consejo de Administracion), si los estatutos asi lo establecen,
dicha representacion recae en el Presidente del Consejo de Administracion, pero si los
estatutos no lo refieren, la representacién recae en todo el Consejo como 6rgano

colegiado, supuesto que tiene como soporte la siguiente tesis aislada:
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No. Registro: 206940 Instancia: Tercera Sala

Tesis aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Materia(s): Civil Tomo:

Octava Epoca Tesis: 32. XXX/91

Pégina: 91

SOCIEDADES MERCANTILES. SU REPRESENTACION LEGAL NO RECAE
AUTOMATICAMENTE POR SU SOLO NOMBRAMIENTO EN EL PRESIDENTE DEL
CONSEJO DE ADMINISTRACION.

Es inexacto que el Presidente del Consejo de Administracion de una Sociedad
Mercantil, por el solo hecho de su nhombramiento, tenga la facultad de representar
a la sociedad en razon de otorgarle la ley esa atribucion. Del contenido de los
articulos 10, 142, 143 y 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, se
desprende que la representacion legal de dichas personas morales corresponde
al administrador unico, cuando ha sido éste el sistema adoptado en el contrato
social, o al consejo de administracion como 6rgano colegiado, mientras que la
representacion que del consejo recae en su presidente, unicamente se refiere a la
ejecucion de acuerdos del propio consejo en caso de que no se haya hecho la
designacion de un delegado especial para tal efecto, por tanto, si la empresa
cuenta con un consejo de administracion, es a éste a quien corresponde la
representacion legal, en su caracter de organo colegiado, salvo que los estatutos
establezcan un sistema distinto.

Amparo en revision 3797/89.Inmobiliaria Colar, S.A. de C.V. 28 de enero de 1991.

Unanimidad de Votos. Ponente: José Antonio Llanos Duarte.

Una vez expuesta la figura del representante legal de una contratista (sociedad anénima),
resulta imprescindible para nuestro estudio, analizar si es posible o0 no, de acuerdo a las
responsabilidades de dicho cargo, que la persona que ejerza la representacién legal de la
sociedad, pueda también obligarse de manera solidaria para con su representada de los
actos que ésta realice, en especifico, de los Contratos de Obra Publica que celebra con la
Administracion Publica del Distrito Federal.

Para poder determinar lo anterior, resulta importante detallar las responsabilidades de
aquellos que ejercen la representaciéon legal de las empresas contratistas, y ya que
comunmente se observa que el representante legal casi siempre es el érgano de

administracion, procederemos a sefialar las responsabilidades de éste.
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La responsabilidad de los administradores se puede distinguir en cuatro grandes grupos,
aquella responsabilidad que ejercen de manera individual; la que ejerceran de manera
solidaria, es decir, junto con la sociedad en si; la responsabilidad que surge de actos ultra
vires; la que surge por exceso de facultades, la que surja conforme a los estatutos
sociales y finalmente la responsabilidad que tienen los representantes legales cuando son
también el 6rgano de administracion frente a la sociedad, sus accionistas y terceros.

El articulo 157 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que los
administradores tendran la responsabilidad inherente a su mandato y la derivada de las
obligaciones que la ley y los estatutos les imponen, por lo que deben responder de dafnos
y perjuicios causados por dolo, negligencia, abuso de facultades y violaciones a la ley, ya
que en sus actos pueden incumplir el deber de diligencia que la ley les imponga, asi como
del deber de fidelidad que les es impuesto en la defensa de los intereses de la sociedad

que representan.

Son varios los articulos y diversas las causas por las que el administrador responde de
manera individual por el desempefio de sus funciones de gestiébn en los negocios
sociales, de administracion y de representacién social. Algunos ejemplos de dicha
responsabilidad, si bien todos derivan de la genérica que se establece en el articulo 157
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, seria el mal uso de la firma social, no
abstenerse de votar en asuntos relativos a la aprobacién de estados financieros y sobre
responsabilidad de los administradores (articulo 197 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles), cuando intervenga en operaciones de la sociedad en las que tenga un
interés opuesto al de ésta y no lo manifestare o no se abstuviere de deliberar y votar al
respecto (articulo 156 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), cuando conozca de
irregularidades cometidas por antecesores y no lo denunciare a los comisarios (articulo
160 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), cuando realice actos a nombre de la
sociedad, aun y cuando ya haya concluido el plazo de su cargo, siempre que no se hayan
designado nuevos administradores y/o representantes legales, y éstos no hayan tomado
posesién de sus cargos (articulo 154 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), y de
los actos que cometan los directores, contadores, gerentes, delegados y demas personal
que designen el Organo de Administracion.
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El articulo 158 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, indica de manera
cuantitativa mas no cualitativa, los casos de responsabilidad en los que el 6rgano de
administracién de una sociedad responde de manera solidaria, a saber:

1.- De la realidad de las aportaciones hechas por los accionistas. La finalidad es proteger
el capital social de la sociedad.

2.- Del pago de los dividendos.

3.- Del mantenimiento de todo libro de contabilidad, control, registro, archivo e informacion
que prevenga el Cédigo de Comercio.

4.- Del cumplimiento de las decisiones tomadas en las asambleas de los accionistas.

Estos son algunos de los casos en los que un administrador respondera junto con la
sociedad.

Por lo que hace a la responsabilidad por actos ultra vires (actos que devienen de la
incompetencia y no de un exceso de facultades), son actos para los cuales el
administrador carece de facultades y que no se encuentra dentro del objeto social, y por
tanto se realiza sin representacion alguna. Siendo la clave para determinar si el acto es
ultra vires o un acto de exceso de facultades, que precisamente el primero de ellos se
realice fuera del objeto social, es decir que el administrador realice un acto no solo para el
cual no esta facultado, sino que ademas la operacion no sea inherente al objeto social de

la persona moral que representa.

La responsabilidad por exceso de facultades, por otro lado, son actos que si se realizan
dentro del objeto social de la sociedad pero de los cuales el 6rgano que las realiza no
cuenta con la facultad suficiente para llevarlos a cabo, es un exceso de poder cometido en
un acto de supuesta representacion en contravencién a los limites impuestos por la
sociedad al administrador, a través de los estatutos. Un ejemplo claro seria la celebracion
del Contrato de Obra Publica con cualquier 6rgano de la Administracion Publica del
Distrito Federal sin contar con poder suficiente para representar a la sociedad anénima
contratista y por lo tanto sin facultad para obligarla legalmente al cumplimiento de dicho
contrato.
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Finalmente tenemos la responsabilidad ante terceros, ante los socios y ante la sociedad,
que para el caso de estudio es la mas importante, ya que de ella podremos determinar si
aquellos que ejercen la administracion y representacion legal de una sociedad también
responden ante terceros en caso de incumplimiento de las obligaciones de su
representada administrada.

Los administradores asumen responsabilidad ante terceros o ante la sociedad que puede
ser exigida por los acreedores, en diversos casos:

1.- Los administradores son responsables por la distribucion de utilidades o anticipos en
contravencién a lo estipulado por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

2.- Son responsables por los actos realizados en exceso de facultades o ultra vires, la que
resulte por gestion de negocios.

3.- Ante el fisco (articulo 26 fraccion lll, del Cédigo Fiscal Federal), son responsables
solidarios por las contribuciones causadas o no retenidas durante su gestién, asi como
por las que debieron pagarse o enterarse durante la misma, en la parte del interés fiscal
que no alcance a ser garantizada con los bienes de la sociedad que dirigen.

4.- Los administradores son responsables subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, por los
actos que realicen como representantes 0 mandatarios de la sociedad irregular (no
inscrita), sin perjuicio de la responsabilidad penal en que hubieren incurrido (articulos 2,
quinto parrafo y 7, tercer parrafo, de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

5.- En concurso mercantil serdn responsables penalmente si incurrieron en actos que

agravaran el incumplimiento de pago de las obligaciones de la sociedad.

6.- Son responsables los administradores por los dafos y perjuicios que causen a los
acreedores de la sociedad por haber autorizado la adquisicién de acciones propias.

Sin embargo, considerando que el objeto de estudio es proteger los intereses de la
Administracion Publica del Distrito Federal respecto de los recursos financieros que son
destinados a la Obra Publica en la Ciudad de México, y considerando que dicha obra
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publica se efectia a través de la celebracién de contratos administrativos denominados
Contratos de Obra Publica, mismos que como ya se explicd pueden ser a base de precios
unitarios, a precio alzado o por administracion, los cuales tienen de entre sus
caracteristicas, la de contener clausulas exorbitantes del derecho, seria posible que
aquellos que ejercen la representacion social de una empresa contratista, y mas aun
cuando en ellos no solo recae dicha figura, sino que ademas sean socios 0 accionistas de
la misma, puedan obligarse de manera solidaria desde la firma del contrato de obra
publica, al cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que en dicho
instrumento se establezcan, y por ende a responder de los incumplimientos en que incurra

su representada.

Ni los socios mayoritarios accionistas ni aquel o aquellos que ejercen la administracion de
la empresa contratista (persona moral regularmente sociedad anénima), no siempre
ejerceran la representacion social de ésta. Podemos afirmar, derivado de este trabajo,
que no es al representante legal a quien hay que obligar solidariamente junto a la
contratista al cumplimiento de los contratos de obra publica, sino mas bien a aquellos
sujetos o personas fisicas que estan intimamente ligadas a la existencia y éxito de la
persona moral contratista, pues de ello depende que obtengan las ganancias esperadas
(tanto socios accionistas, sean o no los administradores o los representantes legales).

Ademas, la busqueda de un garante extra para el cumplimiento de las obligaciones a que
se contrae la contratista, es para asegurar que exista quien responda de los
incumplimientos en que incurra ésta, por lo que al igual que con el fisco (solo en caso de
que sean insuficientes los bienes de la persona moral para cubrir los créditos, entonces
los socios deberan responder de manera solidaria hasta por el monto equivalente de su
participacion en la sociedad al momento de causarse dichos créditos), pudiese existir un
socio mayoritario que evidentemente al contar con la mayor participaciéon en la sociedad
mercantil contratista y firme el contrato de Obra Publica como obligado solidario a efecto
de responder de los incumplimientos en que ésta incurra, cuente con los mayores
recursos posibles para responder, en caso de que la contratista no tenga mas bienes para
resarcir los incumplimientos en que haya incurrido, mientras que un representante legal
que no cuente con participacion alguna dentro de la sociedad, no sera seguro que cuente
con los recursos suficientes para cubrir los adeudos que se generen del incumplimiento

de los contratos de obra publica.
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Por lo anterior consideramos que, para asegurar el buen uso de los bienes y recursos que
se destinan a la obra publica en la Ciudad de México y para incentivar a las empresas
contratistas de Obra Publica en esta Ciudad al cumplimiento de los Contratos de Obra
Publica que celebran, es conveniente para la Administracion Publica del Distrito Federal,
acrecentar los medios de garantias que le brinden mayor seguridad y confianza, por lo
que seria posible afadir un obligado solidario a dichos contratos, estableciendo que
particularmente éste obligado sea el socio accionista mayoritario (sea o no el
representante legal de la contratista), pues es la persona que mayores recursos ha
aportado a la sociedad contratista y es la persona por ende, mas interesada en el éxito y
buen funcionamiento que tenga la sociedad mercantil de la cual forma parte, ya que de
ello dependen las ganancias o pérdidas que pueda obtener.

Respecto al hecho de que las contratistas regularmente sean sociedades anénimas, y por
lo tanto sus socios accionistas solo se encuentran obligados a responder por sus titulos
nominativos, lo cual seria un impedimento para establecer lo expuesto en el parrafo que
antecede, debemos también destacar la caracteristica que permitiria a este Contrato
Administrativo de Obra Publica, obligar a la contratista a que ésta se obligue
solidariamente con su socio accionista mayoritario al cumplimiento del contrato, y que es
aquella que le permite incluir cualquier clausula exorbitante de derecho, es decir, que solo
para el caso de este tipo de contratos, aun y cuando la sociedad mercantil fuese una
sociedad andnima, el socio mayoritario accionista deberia responder de manera solidaria

e indistinta del cumplimiento de éstos.

De acuerdo a las caracteristicas que envuelven al Contrato de Obra Publica, asi como de
las figuras del socio accionista mayoritario, administrador y representante legal de una
empresa contratista, si es posible que la Ley de Obras Publicas reconozca y exija la firma
e inclusibn de un obligado solidario que recaiga en la figura del socio accionista
mayoritario, independientemente de que en dicha figura recaiga o no el cargo de
representante legal o de administrador de la contratista, todo ello con la finalidad de
brindar mayores seguridades tanto a la Administracion Puablica del Distrito Federal como a
la propia Contratista del cumplimiento de los Contratos de Obra Publica del Distrito
Federal, ello en virtud de que el socio accionista mayoritario al verse obligado junto con la
sociedad, estara mas pendiente de que ésta cumpla con sus obligaciones contractuales
en tiempo y en forma, tal y como hacen la mayoria cuando de obligaciones fiscales se
trata.
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5.2. De los beneficios legales y técnicos de incluir al Obligado Solidario en los
Contratos de Obra Publica.

Se ha comentado que se considera que si seria posible que la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal exigiese a sus contratistas un obligado solidario determinado para el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, en especifico para la recuperacion de
aquellos recursos entregados a la contratista y que no fueron adecuadamente destinados
a la obra publica, o bien para recuperar aquellos pagos en exceso o aquellas sanciones
contractuales a que se hayan hecho acreedoras las contratistas que hayan incumplido los

contratos.

Como en capitulos anteriores ya se manifestd, uno de los problemas actuales que
enfrenta la Administracion Publica del Distrito Federal en materia de Obra Publica es
precisamente la imposibilidad para recuperar los recursos de obra publica ante el
incumplimiento de las empresas contratistas, no obstante la existencia de las garantias
que ya se enmarcan y detallan en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, y que por
motivos de tramite administrativo, regularmente terminan siendo inutiles, pues las

reclamaciones de dichas garantias (fianzas), se hacen de manera tardia y extemporanea.

Debido a ello las areas juridicas de la Administraciéon Publica del Distrito Federal, ante la
imposibilidad de reclamar las fianzas, se ven obligadas a iniciar los procedimientos
legales civiles correspondientes, a efecto de reclamar los incumplimientos en que han
incurrido las empresas demandadas, ocurriendo entonces que al momento de emplazar
judicialmente a dichas empresas contratistas, éstas ya no se encuentran en los domicilios
sefalados en los contratos y una vez ordenada y realizada su busqueda por parte de las
ordenes judiciales de los Juzgados, ya no son localizadas, declarandolas ilocalizables.

De existir un obligado solidario en los contratos de obra publica, y en caso de que dicha

figura la ejerciese el socio mayoritario accionista (persona fisica), seguramente seria mas

facil localizar a éste y entonces proceder a emplazarlo al juicio correspondiente.
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Por lo que se considera que éste sea uno de los beneficios mas importantes que podria
obsequiar la inclusién de la figura del obligado solidario pasivo en los Contratos de Obra
Publica en el Distrito Federal, sin embargo ese seria solo un beneficio técnico o practico
para la Administracion Publica del Distrito Federal, pues existe también un beneficio legal

o juridico, mismo que analizaremos a en el siguiente punto de estudio.

5.2.1. Beneficios legales.

El beneficio legal de incluir la figura del obligado solidario en su modalidad pasiva en los
Contratos de Obra Publica celebrados en el Distrito Federal, primordialmente seria la
creacién de una obligacion nueva dentro de dichos contratos, es decir el nacimiento de un
nuevo vinculo juridico que obligard a un tercero para el caso de que la empresa

contratista incumpla el contrato ya indicado.

Lo cual deviene en un segundo beneficio legal que es el acrecentamiento de la seguridad
y certeza juridicas en el cumplimiento de los contratos, o dicho de otra manera, el
reconocimiento total y sin ambages alguno, de que los recursos destinados a la obra
publica en la Ciudad de México, son primordiales para la Administracién de dicha Ciudad,
pues representan recursos que provienen de la sociedad capitalina y que deben ser
devueltos a ella transformados solo en bienes y servicios, siendo la Administracion
Publica quien debe asegurarlos y garantizar que ese sea su Unico destino, y para lo cual
vincula juridicamente a una tercera persona, por parte de las empresas contratistas al
cumplimiento de dichos contratos, con lo que se da no solo la seguridad y certeza juridica,
sino ademas la confianza entre las partes contratantes.

Ahora bien, si analizamos la figura del obligado solidario desde el punto de vista de las
empresas contratistas, podemos decir en un principio que se vulnera la caracteristica
principal de toda sociedad anénima referida a que los socios accionistas solo responden
del monto de sus aportaciones a la sociedad, y que no existe beneficio alguno en hacerlos
firmar como obligados solidarios de las obligaciones contractuales que solo le son
imputables a éstas; sin embargo y como lo hemos venido abordando, la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal si podria obligar a dichos socios accionistas mayoritarios a
firmar como obligados solidarios de sus sociedades mercantiles contratistas, debido a que

148



la caracteristica de clausulas exorbitantes del derecho que tiene todo contrato
administrativo, le permitiria al Contrato de Obra Publica poder exigir la firma de un
obligado solidario determinado que se responsabilice del incumplimiento en que incurriese
la contratista. Pero también existe un beneficio indirecto para las contratistas, ya que un
socio accionista mayoritario, viéndose obligado solidariamente al cumplimiento del
contrato, podria ejercitar todas las acciones legales que le otorga la ley en contra del resto
de los obligados solidarios, aunado a que el caracter de obligado solidario le permitiria
ejercer una mayor presion en la sociedad contratista para que ésta cumpla con sus
obligaciones contractuales en tiempo y forma, evitando en todo momento el
incumplimiento, lo cual aseguraria no solo la satisfaccion de la Administracion Publica del
Distrito Federal, sino que los socios de la contratista se verian directamente beneficiados
con las ganancias de la sociedad que le reportarian mayores dividendos.

Pues bien, en resumen podemos sefalar que el beneficio legal mas importante es el
nacimiento de un nuevo vinculo juridico que obligara de manera solidaria a una persona
fisica (tendria que ser el socio accionista mayoritario de la sociedad contratista), al
cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuma la contratista en un contrato de
obra publica, brindando con ello otro beneficio legal, una mejor garantia y mayor
seguridad juridica a la Administracion Pablica del Distrito Federal, respecto del buen uso
de los recursos destinados a la obra publica en la Ciudad de México, asi como el
cumplimiento de los contratos que en esta materia se celebren en el Distrito Federal,
aumentando con ello la confianza entre los contratantes; proporcionando también mayor
seguridad de forma indirecta a los socios de las contratistas, y de que sus sociedades
mercantiles cumplan con sus obligaciones contractuales inherentes a su objeto social,
recibiendo los beneficios econémicos que le correspondan e indirectamente los socios los

dividendos que por derecho tengan.

5.2.2. Beneficios técnicos.

Los beneficios técnicos son todos aquellos que en la practica y quehacer diario de las
areas juridicas de la Administracion Publica del Distrito Federal, encargadas de recuperar
las prestaciones que surjan del incumplimiento de los Contratos de Obra Publica, le
faciliten sus actividades.
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En capitulos anteriores se ha mencionado que debido a la imposibilidad de cobrar las
fianzas otorgadas por las contratistas por el incumplimiento de éstas de los contratos de
Obra Publica que celebran con la Administracién Publica del Distrito Federal, las areas
juridicas de los o6rganos de dicha administracion, inician las acciones legales
correspondientes en su contra, con la finalidad de hacer efectivas las sanciones y penas
convencionales pactadas o bien para recuperar aquellos recursos que hubiesen sido
entregados a dichas empresas contratistas incumplidas.

De existir un obligado solidario que fuese una persona fisica, resultaria viable poder iniciar
la accion legal en contra de cualquiera de los dos o de ambos, ya sea solo de la persona
moral contratista o de la persona fisica obligada solidariamente a la primera, aunado a
que en caso de ser ilocalizables ambos, seria mas fécil localizar al obligado solidario
persona fisica, y asi poder iniciar la accion legal correspondiente en su contra.

Otro beneficio técnico o practico que tendria la Administracion Publica del Distrito Federal,
si contardan los Contratos de Obra Publica con el obligado solidario en su modalidad
pasiva, tal y como se ha senalado a lo largo de este trabajo, seria la facilidad con que se
podrian ejecutar las sentencias firmes dictadas por los tribunales y que fuesen favorables
a los intereses de la Administracion Publica del Distrito Federal, ya que adn y cuando no
existiera ya la empresa contratista o esta fuese ilocalizable, podria ejecutar la sentencia
en contra del obligado solidario persona fisica, que ciertamente sera ubicable y mas facil
de encontrarle bienes de su propiedad que sirvan para el pago de las prestaciones a que
hayan sido condenados en juicio.

Este es el beneficio practico mas importante, debido a que es la solucidbn a la
problematica analizada en el presente trabajo, ya que permitiria poder ejecutar las
sentencias firmes favorables a la Administracion Publica del Distrito Federal,
permitiéndole a ésta recuperar todas las prestaciones derivadas de los incumplimientos
de los Contratos de Obra Publica.

Un beneficio a lograr, de existir la figura del obligado solidario en los Contratos de Obra
Publica, seria el aumento en la recuperacién de los recursos econémicos y materiales que
se hubiesen entregado por parte de la Administracién Publica del Distrito Federal a las
empresas contratistas para que los aplicaran, invirtieran y usaran en las obras publicas
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que les fueren adjudicadas, debido a que seria mas dificil que los obligados solidarios
personas fisicas (socios accionistas mayoritarios) se puedan ocultar con sus bienes y
sustraerse de los procedimientos civiles que se inicien en su contra por los

incumplimientos en que incurran las contratistas de las cuales son obligados solidarios.

La recuperaciéon de dichos recursos, asi como la debida imposicidon de las sanciones y
penas convencionales a que se hagan acreedoras las contratistas y sus obligados
solidarios, en caso de que éstos existiesen, tendria como efecto otro beneficio practico
que seria evitar la declaracion de incobrabilidad de los adeudos que tengan las
contratistas incumplidas para con la Administracién Publica del Distrito Federal, ante la
imposibilidad de ésta de emplazar a juicio a las contratistas por resultar ilocalizables, pues
al existir el obligado solidario en la figura del socio mayoritario accionista, seria mas facil y
mas probable poder recuperar los adeudos generados por el incumplimiento de los

contratos.

Si existiese la figura del obligado solidario en su modalidad pasiva en los Contratos de
Obra Publica, los procesos legales iniciados en contra de las contratistas y sus obligados
solidarios, podrian concluir como es debido, es decir, hasta la obtencién de una sentencia
firme que condene o absuelva a los demandados; y que como en capitulos anteriores se
ha senalado, la imposibilidad de localizar a las empresas contratistas solo causa la baja
de expedientes a través de dictimenes de incobrabilidad, que provocan excesivas
revisiones por parte de las Contralorias Internas y de la Contraloria General del Gobierno
del Distrito Federal, ademas de una mala vision en el desempefo, buen funcionamiento e
imagen de los servidores publicos de la Administracion Publica del Distrito Federal, ya que
la pérdida de tantos recursos asi como de la posterior imposibilidad para recuperarlos solo
puede traer como consecuencia responsabilidades administrativas para los servidores
publicos involucrados, acrecentando con ello una imagen de corrupcién, ineficiencia e
ineficacia, asi como de desconfianza por parte de la poblacién hacia los servidores
publicos que deben cuidar y optimizar los recursos destinados a la obra publica y que se
pierden derivado de los incumplimientos en que incurren los contratistas. El contar con los
obligados solidarios (personas fisicas) de las contratistas, aumentaria la seguridad y
confianza de los érganos de la Administracion Publica del Distrito Federal, de que, ante
cualquier eventualidad podria reclamarse a cualquiera de los dos (contratista u obligado
solidario persona fisica), las prestaciones que adeuden derivado de sus incumplimientos,
y una vez recuperadas éstas, no serian dictdimenes de incobrabilidad los que se
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elaborarian, sino mas bien reportes de recuperacién para la Administracion Publica del
Distrito Federal.

Finalmente, se beneficiaria de manera indirecta al propio contratista pues seria objeto de
nuevas adjudicaciones a través de invitaciones restringidas o adjudicaciones directas, ya
que su buen desempefio las calificaria para hacerse acreedoras a dichos procesos de
adjudicacion, pues asi como se castiga el incumplimiento de un Contrato de Obra Publica
también debiera premiarse a aquellas contratistas que cumplan con todas y cada una de
sus partes con dichos contratos, signo de confianza por parte de cualquier 6rgano de la
Administracion Publica del Distrito Federal, para volver a contratar con éstas, mas y
nuevas obras publicas.

5.3. De la facilidad de continuar procesos legales y ejecutar sentencias firmes en
contra de las contratistas y sus obligados solidarios, cuando la primera resulta

ilocalizable o ya no existen.

El contar con un obligado solidario pasivo, permitiria a las areas juridicas de los diversos
organos de la Administracion Publica del Distrito Federal, que en los casos de
reclamacion de prestaciones a empresas contratistas que hayan incumplido Contratos de
Obra Publica, no solo se emplace a juicio a éstas, sino también incoar dichas acciones
legales en contra del socio mayoritario accionista que hubiese firmado dicho contrato
como obligado solidario de la persona moral contratista.

Con ello se aseguraria que en caso de que la empresa moral contratista fuera ilocalizable,
aun podria continuarse la accién legal en contra del obligado solidario (socio accionista
mayoritario) y asi no descartar la posibilidad de recuperar prestaciones derivadas del
incumplimiento del Contrato de Obra Publica; y es que aunque parezca que es mas dificil
que una persona fisica se oculte junto con su patrimonio de la administracion de la justicia
que una persona moral, no necesariamente es asi, ya que es mas facil de lo que parece
desaparecer, extinguir, fusionar, cambiar de denominacion y de domicilio a una persona
moral que una fisica, por lo que se torna mas dificil de localizar a una persona moral de la
que se desconoce su domicilio actual que a una persona fisica. La persona fisica tiene
registrado su domicilio en diversas instancias gubernamentales y no gubernamentales,
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como son el Instituto Federal Electoral, el Registro Federal de Contribuyentes, el Servicio
de Administracién Tributaria, la Secretaria de Gobernacién, la Secretaria de Transportes y
Vialidad del Gobierno del Distrito Federal, Teléfonos de México entre otros, las cuales, a
peticiébn de los juzgados se encuentran obligadas a proporcionarles el domicilio de las
personas fisicas y con ello se hace facil su localizacién.

Debido a lo anterior, aun y cuando la persona moral contratista resultare ilocalizable,
como comunmente resulta, en la practica diaria de las areas juridicas de los diversos
organos de la Administracion Publica del Distrito Federal, si se tuviera a una persona
fisica que hubiere firmado el Contrato de Obra Publica como obligado solidario de la
sociedad contratista de la cual forma parte como socio accionista mayoritario, entonces
seguramente ésta si podria ser emplazada a juicio y por lo tanto, si podria continuarse el
proceso legal con la confianza de que en caso de obtenerse una sentencia favorable, ésta
podra cumplimentarse y ejecutarse en contra del obligado solidario, aun y cuando no haya
sido localizada la empresa contratista demandada.

Sin embargo dicha persona moral contratista ilocalizable todavia debera ser emplazada
para poder continuar con el proceso legal, aun y cuando éste solo se siga en contra del
obligado solidario (socio accionista mayoritario de la contratista) ya que de otra forma, el
Organo de la Administracién Publica del Distrito Federal de que se trate, tendria que
desistirse de la accion legal en contra de la empresa contratista para poder continuar con
el proceso, supuesto que en ningun momento seria considerado el ideal, ya que la
Administracion Publica del Distrito Federal debe en todo momento procurar que sea la
contratista, como obligada principal, la que responda de sus incumplimientos.

Debido a lo anterior, y una vez iniciado el procedimiento civil correspondiente para
recuperar las prestaciones surgidas del incumplimiento de los contratos de obra publica,
la empresa contratista debera ser emplazada a juicio mediante la publicacién de edictos
en el Diario Oficial de la Federacién y Periddico Diario de mayor circulacién Nacional o
bien, ante la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal, Periédico Diario de mayor
circulacién, o Boletin Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, segun
sea el caso dependiendo de la instancia judicial federal o local ante la que se lleve el
proceso, gastos que correran y dependeran exclusivamente de la Administracién Publica
del Distrito Federal, actuacion que vista desde este enfoque y proyecto, no estaria
significando una pérdida para las arcas de la Hacienda Publica Local, ya que se tendria la
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certeza de que esta vez si existiria alguien a quien emplazar al juicio y que cuente con un
domicilio cierto y actual en el cual proceder a la ejecucién de la sentencia firme, aun y
cuando deba realizarla de manera forzosa, situacién que también significaria gastos
extras a la Administracion Publica del Distrito Federal, pero que de cualquier forma
seguiria reportandole a ésta el beneficio de recuperar todas y cada una de las
prestaciones que le hubiese reclamado a la empresa contratista y a su socio accionista
mayoritario obligado a ésta de manera solidaria, y que en la actualidad por la falta de
domicilio para localizar a la contratista es dificil que aunque se cuente con una sentencia
firme favorable a la Administracion Publica del Distrito Federal se pueda recuperar lo
entregado al contratista.

Finalmente es de concluir que la figura juridica que se ha analizado en el presente
capitulo, puede coadyuvar al reforzamiento del cumplimiento del contrato de obra publica
por parte de las contratistas. La figura del Obligado solidario en su modalidad pasiva no
contraviene a la naturaleza de los Contratos de Obra Publica, pues es su propia
naturaleza la que le permitiria a estos contratos hacer uso de dicha figura; tampoco se
contrapone a la figura ya existente en los contratos de obra publica denominadas
garantias, que consisten en una serie de fianzas que debe otorgar toda contratista para
asegurar diversas etapas de la obra publica, asi como diversos conceptos de la misma,
por lo que consideramos que pueden coexistir ambas, puede existir entre el obligado
solidario en su modalidad pasiva y las fianzas una coadyuvancia, un reforzamiento de la
seguridad juridica que busca la Administracion Pablica del Distrito Federal, ya no solo del
contratista y del cumplimiento de los contratos, sino también para darle la certeza juridica
de que en caso de incumplimiento de éstos, pueda y tenga a quien cobrar los adeudos

que se originen.

Debido a que la mayoria de las personas morales contratistas de obra publica se
encuentran conformadas o creadas bajo el régimen de sociedades anénimas, el presente
estudio se concentrd en el analisis de dicho tipo de persona moral, observandose que no
necesariamente el representante legal de dichas personas, debe ser un socio mayoritario,
ya que esta figura de representante legal puede recaer en un tercero ajeno a la sociedad,
pudiendo ser hasta otra persona moral quien ejerza la representacién legal de la misma;
sin embargo en nuestro pais, comunmente dicha representacion legal recae en quien
ejerza la administracion de la persona moral contratista, y también regularmente podemos
observar que es el socio mayoritario de las personas morales quien ejerce dicha funcion,
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ya sea a través de un o6rgano colegiado o de manera unipersonal. Sin embargo, el
representante legal por si solo no representa el sujeto ideal para figurar como obligado
solidario de la persona moral contratista, ya que en principio no solo se busca que el
obligado solidario sea un factor de presién a la empresa contratista para que cumpla con
el contrato de obra publica, sino también para que en caso de incumplimiento cuente con
recursos suficientes que aseguren la recuperacion de los adeudos que se generen por el

incumplimiento de los contratos en estudio.

El socio mayoritario de una contratista (ya sea sociedad andnima), es el sujeto ideal para
responder del incumplimiento del contrato de obra publica, porque es quien tiene una
mayor participacién en dicha sociedad y porque seguramente sera quien tenga mayores
recursos para hacer frente a dichos adeudos.

Para lograr lo anterior es necesario reformar el contenido de los articulos 46 y 47 de la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal.

De acuerdo a lo analizado en el presente trabajo, la reforma al articulo 46 de la Ley de
Obras Publicas del Distrito Federal, consistiria en adicionar una vigésima séptima fraccion
a dicho articulo, la cual tendrd que prever como requisito minimo indispensable la
inclusiéon de parte de la contratista de un obligado solidario, pudiendo ser la redaccién de
dicha fraccién la siguiente:

“XXVIL.- En el caso de que el contratista sea una persona moral, la designacion
del obligado solidario por parte de ésta, que debera ser su socio accionista
mayoritario, asi como la forma en que éste respondera de los incumplimientos en
que incurra la contratista.”

Por lo que hace al articulo 47 de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, se
reformarian los parrafos primero y segundo, para quedar del siguiente tenor:

Articulo 47. La adjudicacion del contrato obligara a la dependencia, 6érgano
desconcentrado, delegacion o entidad y, al concursante y su obligado solidario en
caso de que el concursante sea una persona moral, en quienes hubiera recaido
dicha adjudicacién, a formalizar el documento respectivo, dentro de los diez dias habiles
siguientes al de la adjudicacion.
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Si el interesado y su obligado solidario, en caso de que el contratista sea una
persona moral, no firmaran el contrato, perderdn a favor de la dependencia, érgano
desconcentrado, delegacién o entidad convocante la garantia que hubiera otorgado y la
dependencia, 6rgano desconcentrado, delegacion o entidad podra, sin necesidad de un
nuevo procedimiento, adjudicar el contrato al concursante y su obligado solidario que
hayan resultado en segundo lugar, y asi sucesivamente en caso de no aceptacion,

siempre que:...

El solo sefalamiento del obligado solidario de la contratista como uno de los requisitos
minimos indispensables de los Contratos de Obra Publica no resulta suficiente para
asegurar el cumplimiento del mismo o para asegurar el cobro de adeudos que se originen
de su incumplimiento, ya que haria falta sefialar en qué términos respondera el obligado

solidario en este ultimo caso.

Para ello tendriamos que agregar un articulo 46 BIS, mismo que quedaria en el siguiente

tenor:

Articulo 46 BIS. El socio accionista mayoritario de la contratista, que se
constituya como obligado solidario de ésta a la firma del contrato de obra publica,
responde de manera solidaria ante el incumplimiento de la contratista al contrato
de obra publica, siempre y cuando exista imposibilidad fisica y legal de cobro ala
contratista de los adeudos que se hayan generado o bien, una vez que la
contratista ya no cuente con mas bienes y recursos propios para realizar el pago
de los adeudos generados por incumplimiento al contrato de obra publica
celebrado con la dependencia, 6rgano desconcentrado, delegacion o entidad del
Distrito Federal de que se trate.

El obligado solidario de la contratista respondera hasta por el monto de su
participacion que tenga en la contratista incumplida, al momento de la firma del
contrato de obra publica de que se trate.

La necesidad de establecer dichas reformas a los articulos 46 y 47 de la Ley de Obras
Publicas del Distrito Federal, asi como la creacion de un articulo 46 BIS, deviene de la
importancia que reviste para nuestro orden juridico y legal, respecto de la observancia de
la ley escrita, pero también del enorme problema que en la actualidad impera en la
Administracion Publica del Distrito Federal respecto a la imposibilidad de recuperar
adeudos generados por incumplimientos a estos contratos, y con dicha norma legal podria

evitarse o reducirse el numero, no solo de incumplimientos, sino de contratos incobrables

156



por la desaparicion de las empresas contratistas, ya que con dichas normas se tendria un
segundo sujeto obligado a resarcir los danos generados a la Administracién Puablica del
Distrito Federal, asi como a pagar los adeudos contractualmente generados por
incumplimientos imputados a su obligada solidaria contratista.

Finalmente, es de reiterar que los beneficios legales y técnicos o practicos de incluir esta
figura del obligado solidario en su modalidad pasiva en los Contratos de Obra Publica
celebrados en la Ciudad de México con cualquiera de sus entes publicos administrativos,

serian los siguientes:

En primer lugar surgiria una nueva obligacién, es decir un nuevo vinculo juridico, que
obligaria a un tercero a responder en caso de un incumplimiento imputable al contratista,

derivado del Contrato de Obra Publica.

Se daria un reforzamiento de la seguridad y certeza juridica de la dependencia, érgano
desconcentrado, delegacion o entidad del Distrito Federal de que se trate, de que la
contratista cumplira en todas y cada una de sus partes el contrato de obra publica.

Constancia y revalidacion del interés que tiene la Administracién Puablica del Distrito
Federal, de proteger los recursos econdémicos, financieros y materiales destinados a la
Obra Publica en la Ciudad de México, a efecto de que dichos recursos, que provienen de
los impuestos que aporta la propia sociedad capitalina, les sean devueltos transformados
en bienes y servicios publicos, eficaces, eficientes, seguros y de la mejor calidad.

Posibilidad de continuar procesos legales incoados en contra de las contratistas y sus
obligados solidarios, aun y cuando los primeros sean ilocalizables o0 ya no existan.

Mayores posibilidades de ejecutar sentencias favorables a la dependencia, érgano
desconcentrado, delegacion o entidad del Distrito Federal de que se trate, aun y cuando la
contratista sea ilocalizable, debido a que la sentencia podria ejecutarse en contra del
obligado solidario.

Aumento en la recuperacién de recursos econdémicos otorgados a la contratista, asi como
de adeudos generados por el incumplimiento al Contrato de Obra Publica que le sea
imputado a la contratista.
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Disminuir la baja de expedientes a través de dictdmenes de incobrabilidad para localizar a
las contratistas que incumplen los Contratos de Obra Publica, causando con ello la
imposibilidad de dar continuidad a los procesos legales incoados en su contra.

Beneficio indirecto al socio mayoritario que funja como obligado solidario, en el sentido de
que debera ejercer mayor presién a la contratista, para que ésta cumpla en tiempo y
forma el Contrato de Obra Publica que haya celebrado, obteniendo con ello mayores
dividendos de las ganancias que obtenga la contratista de su buen desempefo y
cumplimiento con la obra publica contratada.

Y finalmente el beneficio indirecto de la contratista, que viéndose presionada por su propio
socio mayoritario, cumpla con todas y cada una de sus partes el Contrato de Obra Publica
que haya celebrado, calificando con ello, para ser objeto de nuevas adjudicaciones de
obra publica, incluso a través de la adjudicacién directa 0 a concursos de invitacion
restringida.

Debido a lo anterior, se considera que no solo es posible y viable integrar la figura del
obligado solidario en su modalidad pasiva en los Contratos de Obra Publica celebrados en
el Distrito Federal, debiendo recaer dicha figura en el socio accionista mayoritario de la
contratista siempre que, evidentemente, ésta sea una persona moral, sino que también se
considera necesaria y urgente la integracién de dicha figura en los Contratos de Obra
Publica, porque ello repercutiria en diversos beneficios que finalmente se traduzcan en un
mejor manejo y cuidado de los recursos destinados a la obra publica en la Ciudad de
México.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Ciudad de México, al ser una de las urbes mas grandes del mundo y de
mayor crecimiento, complejidad y constante desarrollo, siempre requerira de la ejecucion
de mejores obras publicas, por lo que la Administracion Publica del Distrito Federal debe
afrontar la necesidad de ejecutarlas en apego a la normatividad, lo que implica reforzar su
aspecto legal, desde la proyeccién, concurso, adjudicacion, contratacién, ejecucion y
entrega de la obra publica; siempre considerando la importancia de proteger o mejor
posible los recursos econémicos, financieros y materiales que destina a tan importante

actividad durante todos sus procesos.

Considerando que la obra publica en la Ciudad de México es tan afieja como lo es la
ciudad misma; puesto que desde que este lugar fuese conocido como la Gran
Tenochtitlan hasta nuestros dias, y desde que el hombre decidié asentarse en este valle y
formar una sociedad, se hizo evidente la necesidad de construir obras publicas que
beneficiaran a la colectividad y que le dieran la oportunidad a sus habitantes de
desarrollarse de manera integral, es necesario considerar por ello también que la
Administracion Publica de esta Ciudad debera en todo tiempo y momento proyectar
innovar y mejorar de manera constante la figura de la obra publica y de sus contratos.

Lo anterior, porque asi como la Ciudad siempre esta en constante desarrollo y cambio, la
realizacién de las obras publicas y sus contratos, no siempre estuvieron regulados ni
enmarcados en legislacién o codigo alguno; como ya se indic6 en el presente trabajo, en
la época prehispéanica, el Gran Tlatoani era quien decidia que obras se hacian, como se
ejecutaban, a cargo de quien corrian los costos y en qué tiempo se realizaban; mientras
que en la época colonial y en la etapa de independencia, fue la figura del Ayuntamiento la
encargada de realizar las obras publicas, muchas veces a cargo de particulares y
costeadas hasta con recursos provenientes de diversas fuentes, incluso de las limosnas.
Pero fue hasta bien entrada la era postrevolucionaria de nuestra nacion, cuando la Ciudad
de México constituida como un Departamento Administrativo Federal del Gobierno de la
Republica, que se comenz6 a hacer evidente la necesidad, ante el acelerado crecimiento
de la poblaciéon e insuficientes servicios y obras publicas, de regular dicha actividad
realizada por la Administracién Pablica a través de contratos de obra celebrados con los

particulares.
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El primer intento por regular el Contrato de Obra Publica (Ley de Inspeccién de Contratos
y Obras Publicas) resultd insuficiente para abarcar todas las perspectivas que dichos
contratos implicaban, ya que las normas que regulaban este contrato y a la obra publica
en si, se encontraban dispersas, siendo hasta el afio de 1980 cuando la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, con la intenciéon de vigilar con mayor precisién y
eficacia los recursos financieros destinados a la contratacién de obra publica, aprobé la
Ley de Obras Publicas, misma que fue aplicada en el Distrito Federal, ya que al ser éste
un Departamento de la Administracién Publica Federal, le era aplicable esta ley de
caracter federal.

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas de 1993, logré un avance significativo en el
aseguramiento del cumplimiento de los contratos de obra publica, estableciendo
instrumentos juridicos a través de los cuales se pretendié recuperar los recursos
otorgados por concepto de anticipo a los contratistas, cuando éstos incumplian los
contratos de obra publica.

Finalmente la creacién del Gobierno del Distrito Federal fue la causa que hizo evidente y
necesaria una legislacion adecuada y acorde a la nueva figura de gobierno del Distrito
Federal, de ahi que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobara en 1998, la Ley
de Obras Publicas del Distrito Federal, misma que atendi6 la realidad y caracteristicas
actuales de la Administracion Puablica en la Ciudad de México, y que se avocé a optimizar
los recursos financieros destinados a obra publica, fomentando la industria de la
construccion, estableciendo condiciones de igualdad entre licitantes, propiciando que las
obras se ejecuten en tiempo y costo con los fines, objetivos y metas para las que se
programan, proyectan, presupuestan y contratan. Esta ley, pretende hacer mas
transparentes los procesos de adjudicacién de los contratos de obra publica, asi como
también asegurar el cumplimiento de dichos contratos por parte de las empresas
contratistas, con la exhibicién de garantias para el cumplimiento de los contratos, también
para el aseguramiento de los anticipos otorgados y hasta para el sostenimiento y seriedad
de las ofertas o propuestas en los procesos de licitacion de obra publica.

En la actualidad el régimen juridico que da vida al Contrato de Obra Publica, como
cualquier otro instrumento juridico regulado por la ley en nuestro pais, encuentra en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos su fuente primaria, y en especifico
en su articulo 134 constitucional. A nivel local, es decir para el Distrito Federal, encuentra
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su fuente de regulacion en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal y en el
Reglamento de dicha ley.

En algunos casos, ciertamente muy especificos, la Ley Federal de la materia (Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas), también le sera aplicable.
Dichos casos excepcionales se contienen tanto en el articulo 134 constitucional como en
los articulos 1°, parrafo noveno y 5° de la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, y
basicamente ocurren cuando las obras publicas a realizarse en el Distrito Federal, se
financian parcial o totalmente con recursos federales (exceptuando fondos de los ingresos
por coordinacion fiscal, deuda publica o fondos de aportacion federal) o bien, cuando en
dichos contratos intervengan Instituciones de Investigacion y de Ensefianza Superior,
Entidades o Estados de la Federacién o Dependencias Federales.

SEGUNDA.- Los contratos son una especie de los convenios, ello en razén a que el
convenio es el acuerdo de voluntades que crea, modifica, extingue o transfiere derechos y

obligaciones, mientras que el contrato solo los crea y los transmite.

La naturaleza juridica de los contratos es la de un acto juridico, porque deviene de la
voluntad de las partes, pero también tiene por naturaleza la de una norma juridica
individualizada, en virtud de que genera obligaciones de observancia irrestricta entre las
partes que asi se obligaron.

Por lo que hace a los contratos administrativos, diremos que son aquellos que celebra la
Administracion Publica del Estado con el objeto de cumplir con una finalidad publica o
bien para satisfacer una necesidad de la comunidad, motivo por el cual precisamente se
requiere de una regulacién juridica exorbitante del derecho privado, y que sin embargo
con ello no pretende colocarse al contratante particular en desventaja para con el Estado.

La obligacion solidaria, es una especie de las obligaciones, regulada por el Cédigo Civil
del Distrito Federal, mismo que no contiene impedimento legal alguno para que pudiese
trasladarse dicha figura a los contratos administrativos, en especifico a los contratos de
Obra Publica normados en la Ley de Obras Publicas del Distrito Federal. Ello en virtud de
que en los contratos de obra publica existe la unidad de la prestacién, misma que no
necesariamente debe ser divisible, y la pluralidad de vinculos se buscaria en una
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pluralidad de obligados solidarios pasivos (es decir, varios deudores obligados al
cumplimiento del contrato de Obra Publica).

Dicha situacién tampoco interfiere con las garantias que ya se encuentran normadas en la
Ley de Obras Publicas del Distrito Federal, ya que como bien se sefialé ambas figuras
son distintas, ya que mientras en la solidaridad pasiva, todos los codeudores responden
por la misma prestacién, en la garantia, solo se responde ante el incumplimiento del
deudor primario y solo por cuanto se haya estipulado en la garantia o fianza, mas no al
cumplimiento de la prestacion primaria del Contrato de Obra Publica, motivo por el cual

ambas figuras se complementan, mas no se obstruyen o contravienen.

Las figuras de obligado solidario, garantias y contrato administrativo, no se contravienen,

mas bien se complementan y refuerzan.

TERCERA.- El Contrato de Obra Publica es aquel instrumento juridico que tiende a la
satisfaccion de las necesidades del Estado, a través de la construccion, ampliacion,
mantenimiento, mejora o demolicién, que realiza un particular contratista, sobre bienes
propiedad del contratante (Estado), y a través de los cuales, éste busca realizar su
funcion primordial, que es la de satisfacer las necesidades béasicas de la sociedad que

representa, procurando con ello su bienestar general.

La naturaleza juridica del Contrato de Obra Publica es la de un Contrato Administrativo,
ya que cumple con muchos de los criterios de distincion sefalados en el capitulo
correspondiente, pero sobre todo porque cuenta con los elementos esenciales de un
contrato administrativo, como son: los sujetos, en donde por lo menos uno de ellos,
debera ser siempre un 6rgano de la administracién publica, mientras que el otro puede ser
una persona fisica o0 moral que debera cumplir con requisitos dictados tanto por normas
de caracter civil como de caracter publico (estar inscrito en padrones de contratistas o
proveedores, etc.); el objeto, que debera ser un bien determinado, licito, posible, pero no
necesariamente dentro del comercio ya que puede ser un bien publico y que debera tener
la finalidad de satisfacer el interés publico o social y que para el caso concreto el objeto es
la obra publica en si; el consentimiento de ambas partes, del cual es importante destacar
que el consentimiento del 6rgano administrativo publico se encuentra constrefiido al
cumplimiento de diversas normas de caracter legal, mientras que el del particular se
expresa desde el momento en que decidié participar en los tramites previos a la
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adjudicacion del contrato de obra publica y que concluye al aceptar las clausulas
establecidas en los contratos; la capacidad y competencia, que como ya fue sefialado,
ambas partes deben tener capacidad juridica para celebrar contratos, mientras que el
organo publico administrativo debera encontrar su competencia en la propia ley y
finalmente; la forma, que sera conforme lo estipula la propia Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal en su articulo 47.

El Contrato de Obra Publica es de orden publico e interés general, lo cual refuerza el
criterio de su naturaleza de contrato administrativo; el objeto de la Obra Publica ademas
de los inmuebles, abarca a aquellos bienes muebles que se incorporen a los primeros;
existen tres tipos de Contratos de Obra Publica en el Distrito Federal y que son el
Contrato de Obra Publica a Base de Precios Unitarios, el Contrato de Obra Publica a
Precio Alzado y, el Contrato de Obra Publica por Administracion; y que entre los requisitos
que deben contener los Contratos de Obra Publica se detallan clausulas exorbitantes, lo

que de nueva cuenta refuerza su naturaleza de Contratos Administrativos.

El Contrato de Obra Publica es uno de los Contratos Administrativos mas usados por la
Administracion Publica, pues tiene por objeto las obras destinadas al uso de la propia
administracién o bien, a un uso comun o para beneficio de la sociedad en general, lo cual

resulta ser la principal actividad desarrollada por cualquier Administracion Publica.

No solo la propia legislacion y doctrina juridica mexicanas reconocen la naturaleza juridica
de los contratos administrativos y los distinguen de los de caracter civil, ya que también la
Jurisprudencia, ha contribuido en la clasificacion y definicién de los mismos, reconociendo
que es la finalidad de orden publico y el régimen exorbitante del derecho civil al que se
encuentran sujetos dichos contratos, lo que los distingue del resto, y lo que les otorga su

naturaleza administrativa.

CUARTA.- Los mecanismos o instrumentos legales para asegurar el cumplimiento de los
Contratos de Obra Publica, y los medios para asegurar todo el proceso de asignacién de
dichos contratos, nos lleva a confirmar que el objetivo o fin primordial que protege la
Administracion Publica del Distrito Federal a través de la Ley de Obras Publicas del
Distrito Federal, y que pretende alcanzar con dichos contratos, es el de obtener obras
publicas que le permitan el desarrollo éptimo de su quehacer diario administrativo o bien,
el desarrollo integral de la sociedad para la que se debe.
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Dichos instrumentos legales son las llamadas garantias personales que se traducen en
Contratos de Fianzas que los contratistas exhiben para brindar seguridad suficiente a la
Administracion Publica, no solo de que tiene capacidad suficiente (técnica y econémica)
para obligarse, sino que ademas pueden ejecutar y cumplir en todo lo pactado en el
contrato y mas alla, pues también deben asegurar la Obra Publica una vez terminada,

durante un cierto periodo de tiempo, ante eventuales vicios ocultos en la obra.

La fianza es un contrato accesorio de garantia mediante el cual, el fiador (tercero) se
obliga a realizar al acreedor (Administracion publica) un pago determinado, al momento
de que el fiado (contratista) incumpla la obligacién primaria garantizada.

De entre los tipos de fianzas que existen, interesa al tema de estudio, las fianzas
administrativas, que como su nombre lo indica, es la celebrada entre el fiado (contratista),
fiador (tercero) y beneficiario (Administracion Publica).

Las fianzas o garantias que se establecen tanto en el proceso de asignacion del contrato
de obra publica como en la ejecucion de éste, son cuatro, la Garantia para Asegurar el
Sostenimiento y la Seriedad de las Propuestas; la Garantia para Asegurar la Correcta
Inversion del Anticipo Otorgado a la Contratista; la Garantia para el Debido Cumplimiento
de la Totalidad del Contrato y; la Garantia de Vicios Ocultos o Fianza de Buena Calidad.

La primera asegura la participacion del licitante en el concurso, la segunda, garantiza la
correcta inversion del anticipo, la tercera se avoca al cumplimiento total del contrato y la

ultima, se refiere a vicios ocultos y la calidad de la obra publica terminada.

La eficacia practica administrativa de estas garantias o fianzas, como mecanismos o
instrumentos legales de proteccién de la Obra Publica en el Distrito Federal y de sus
Contratos, dependera no solo del trabajo realizado por los servidores publicos encargados
de la obra publica, sino también de su honradez, honestidad e irrestricta observancia de la
ley de la materia.

Desafortunadamente, la mayoria de los contratos de obra publica que se remiten a las
areas juridicas para la recuperacion de fianzas, por parte de los diversos departamentos
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administrativos encargados de la obra publica, lo hacen cuando las poélizas de dichas

fianzas ya se encuentran prescritas o caducas.

Las causas por las cuales dichas polizas llegan asi son diversas, baste decir que es
porque las areas, de manera involuntaria o voluntariamente, se abstienen de remitir los
contratos en tiempo y forma, lo que trae como consecuencia que existan un gran volumen
de expedientes de contratos de obra publica incumplidos en donde ha sido imposible
hacer efectivas las fianzas, en virtud de que éstas ya estan caducas o prescritas; y una
vez iniciados los procedimientos civiles correspondientes, se ha presentado en la mayoria
de los casos, el fendmeno de imposibilidad para emplazar a juicio a las contratistas
demandadas, pues la mayoria al ser personas morales ya han desaparecido, y aunque se
les ha llamado a juicio mediante la publicacion de edictos, no se han presentado a
defender sus derechos, lo que ha provocado que dicha entidad se vea imposibilitada para
recuperar sus adeudos y haya realizado erogaciones que le han causado mayores gastos
y pérdidas econémicas.

Por lo que no siempre las fianzas otorgadas en garantia por las contratistas resultan ser
eficaces al momento de ser reclamadas, dejando solo la via del proceso legal como Unica
alternativa para que la Administracion Puablica del Distrito Federal intente recuperar los
recursos econémicos que ha perdido, presentandose también en estas situaciones un
nuevo fendmeno, ya que en la mayoria de los casos resulta imposible emplazar a las
empresas contratistas deudoras, debido a que las mismas son ilocalizables, obligandose
la Administracion Publica del Distrito Federal a realizar mayores gastos para emplazarlas
mediante la publicacién de edictos, hecho que no asegura en ningun caso que la
demandada se presente a defenderse en juicio, lo que finalmente se traduce regularmente
en una sentencia definitiva favorable al érgano administrativo, pero que no puede ser
ejecutada debido a que sigue sin existir un lugar fisico en donde ejecutar la sentencia,
dicho en otras palabras, no hay manera de reclamar los montos a que fue condenada la

contratista a pagar si no se tiene conocimiento de su ubicaciéon o domicilio.

QUINTA.- Es necesario contar con un instrumento legal mas, que brinde mayor seguridad
al ente publico administrativo respecto a la proteccion de los recursos destinados a la obra
publica, un medio que obligue, que constrina mas a los contratistas a cumplir con los

contratos de obra publica que celebran, asi como también le permitan a la Administracion
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Publica del Distrito Federal, la certeza de que podran recuperar sanciones y recursos
destinados a dicha actividad cuando las contratistas incumplan sus contratos.

La figura juridica que, de acuerdo al analisis realizado en el presente trabajo, puede
coadyuvar al reforzamiento del cumplimiento del contrato de obra publica por parte de las
contratistas, es la figura del Obligado solidario en su modalidad pasiva, ya que dicha
figura no contraviene a la naturaleza de los Contratos de Obra Publica, pues es la propia
naturaleza de éstos, la que le permitiria hacer uso de la figura del Obligado Solidario;
tampoco se contrapone a la figura ya existente en los contratos de obra publica
denominadas, garantias, que consisten en una serie de fianzas que debe otorgar toda
contratista para asegurar diversas etapas de la obra publica, asi como diversos conceptos
de la misma, existiria entre el obligado solidario en su modalidad pasiva y las fianzas una
coadyuvancia, un reforzamiento de la seguridad que busca la Administracion Publica del
Distrito Federal, ya no solo para lograr que el contratista cumpla con dichos contratos,
sino también para que tenga la certeza juridica de que en caso de incumplimiento de
éstos, pueda y tenga a quien cobrar los adeudos que se originen.

Por otro lado la inclusion de la figura del obligado solidario en los contratos de obra
publica, si bien atiende a la intencion de obligar a las contratistas particulares al
cumplimiento del contrato, también pretende asegurar que ante el eventual
incumplimiento del mismo, no les resulte tan facil a dichas contratistas, evadirse ante los
procesos legales que les sean instaurados ante las autoridades jurisdiccionales
competentes, siendo dichos procesos, el medio legal para que a través de la funcion
jurisdiccional del Estado, se aplique el Derecho y la Justicia a modo de obligar a las
contratistas a resarcir dafos, devolver pagos, cantidades de anticipos de obra no
amortizados, o bien al cumplimiento del contrato de obra publica, no sin dejar de
considerar que para ello, deberan los contratantes encontrarse presentes durante todo el
proceso legal, visto éste, como la sucesion concatenada de actos juridicos que se inician
con la instauracién de una demanda y que concluyen con una sentencia que resuelva el
conflicto legal, para que al final del proceso, sea a través de la sentencia firme, que se
pueda considerar que la parte condenada no tiene manera de omitir cumplir la sentencia,
so pena de que se le obligue a cumplirla de manera coercitiva, es decir, aun contra la

voluntad del condenado y con el auxilio de la fuerza publica del Estado.
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Debido a que la mayoria de las personas morales contratistas de obra publica se
encuentran conformadas o creadas bajo el régimen de sociedades andnimas,
observandose que no necesariamente el representante legal de dichas personas, debe
ser un socio accionista, ya que la figura del representante legal puede recaer en un
tercero ajeno a la sociedad, pudiendo ser hasta otra persona moral quien ejerza la
representacion legal de la misma; sin embargo, en nuestro pais comunmente dicha
representacion legal recae en quien ejerza la administraciébn de la persona moral
contratista, y también regularmente podemos observar que es el socio accionista
mayoritario de las personas morales quien ejerce dicha funcién, ya sea a través de un

organo colegiado o de manera unipersonal.

El representante legal por si solo no representa el sujeto ideal para figurar como obligado
solidario de la persona moral contratista, ya que en principio no solo se busca que el
obligado solidario sea un factor de presion a la empresa contratista para que cumpla con
el contrato de obra publica, sino también para que en caso de incumplimiento cuente con
recursos suficientes que aseguren la recuperacion de los adeudos que se generen con el

incumplimiento de los contratos en estudio.

SEXTA.- El socio accionista mayoritario de una contratista (ya sea sociedad anénima), es
el sujeto ideal para responder del incumplimiento del contrato de obra publica, porque es
quien tiene una mayor participacion en dicha sociedad y porque seguramente sera quien
tenga mayores recursos para hacer frente a dichos adeudos.

SEPTIMA.- Resulta fundamentalmente necesario reformar los articulos 46 y 47 de la Ley
de Obras Publicas del Distrito Federal, para que entre los requisitos minimos
indispensables de los Contratos de Obra Publica aparezca la designacién del obligado
solidario que tendria que recaer en el socio accionista mayoritario de la contratista, asi
como también la obligacion de ambos obligados solidarios de firmar en tiempo y forma el
contrato de obra publica; no sin dejar de considerar la necesidad de incluir un articulo 46
BIS, para especificar los términos en que debe responder el obligado solidario (socio
accionista mayoritario de la contratista) en caso de incumplimiento del Contrato de Obra
Publica, por lo que se sugiere la siguiente redaccion:

Articulo 46 BIS. El socio accionista mayoritario de la contratista, que se
constituya como obligado solidario de ésta a la firma del contrato de obra publica,

167



responde de manera solidaria ante el incumplimiento de la contratista al contrato
de obra publica, siempre y cuando exista imposibilidad fisica y legal de cobro ala
contratista de los adeudos que se hayan generado o bien, una vez que la
contratista ya no cuente con mas bienes y recursos propios para realizar el pago
de los adeudos generados por incumplimiento al contrato de obra publica
celebrado con la dependencia, 6rgano desconcentrado, delegacion o entidad del
Distrito Federal de que se trate.

El obligado solidario de la contratista respondera hasta por el monto de su
participacion que tenga en la contratista incumplida, al momento de la firma del
contrato de obra publica de que se trate.

La necesidad de establecer dichas reformas a la Ley de Obras Publicas del Distrito
Federal, en especifico, a los articulos 46 y 47 y la de afadir un articulo 46 BIS, deviene no
solo de la importancia que reviste para nuestro orden legal respecto a la observancia de la
ley escrita, sino también del enorme problema que en la actualidad impera respecto a la
imposibilidad de recuperar adeudos generados por incumplimientos a estos contratos, y
con dicha norma legal podria evitarse o reducirse el numero, no solo de incumplimientos,

sino de contratos incobrables, por la desaparicion de las empresas contratistas.

Finalmente, los beneficios legales y técnicos o practicos que surgen de la inclusién de
dicha figura en los Contratos de Obra Publica celebrados en el Distrito Federal, con las
caracteristicas y especificaciones debidamente determinadas en el ultimo capitulo del
presente estudio, convergen todos en un mismo punto, otorgar mayor seguridad a la
sociedad que integra esta Ciudad de México, de que los recursos publicos destinados a
crear obra publica en la ciudad, seran uUnica y exclusivamente ocupados en ello,
brindando todos los candados necesarios para evitar que en caso de que no sea asi, se
logren recuperar dichos recursos y se sancionen debidamente conforme a derecho vy la
norma juridica individualizada en el Contrato de Obra Publica, a aquellas partes que lo

incumplan.
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