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DE GHIGEN
Es indudabie que una de las actividades que incide de manera preponderante

en la economia, es la que realiza ta Administracion Publica Federal como adquiriente
y contratamnte de bienes y servicios, los cuales se destinan a la realizacion de sus

INTRODUCCION.

funciones sustantivas y satisfaccion de necesidades propias.

También es innegable que a partir de la ultima década los cambios
tecnolégicos han impactado de manera importante los bienes, los medios de
comunicacion, ios equipos de computo, etc.; asimismo, la firma intensiva de tratados
de libre comercio por México con diversos paises, han hecho necesario revisar la
actual Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, ta que
sin duda, junto con su Regiamento, constituyen ios instrumentos juridicos para Que ia
adquisicién, arrendamiento de bienes y contratacion de servicios se realicen de
manera eficiente y eficaz, los cuales, sin duda también requieren de un proceso de
revision constante y permanente, con el objeto de expiorar nuevos esquemas que
asimilen con oportunidad los efectos de la giobalizacion gque vive nuestro pais,
procurando el allegarse de bienes y servicios de buena calidad y a precios
competitivos, asi como la mayor participacion de la industria nacional, fomentando la

transparencia y combatiendo la corrupcion.

Asi pues, es que consideramos necesario realizar un proceso profundo de
revisién de la actual Ley de Adquisiciones. Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico. con el objeto de hacer una propuesta de reformas y adiciones a dicho
ordenamiento que sea congruente con la realidad y con los nuevos tiempos que vive

nuestro pais.

En ese sentido, revisando e! ordenamiento legal citado. pudimos constatar
diversos puntos sobre los cuales es necesario hacer una reforma o adicion; sin
embargo. en lo particular, hemos decidido dedicar nuestro trabajo de tesis sobre un
proyecto de reforma al parrafo tercero del articulo primero de ia referida Ley.
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Lo anterior en razoén de considerar que, del contenido de! articulo primero de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, el parrafo
tercero no es congruente con la realidad que vivimos actuaimente, sobre todo si
tomamos en cuenta que de conformidad con el aniculo 134 constitucional, los
funcionarios publicos responsables de llevar a cabo las adquisiciones,
arrendamientos o la contraccion de los servicios necesarios para el cumplimiento de
las funciones del! Estado, estdn obligados a adjudicar los contratos 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. Asimismo. el Estado
debe procurar las condiciones necesarias para el adecuado desarrollo econoémico,
social y politico de sus gobernados, por ello, como consumidor, ademas de cumplir
con lo ordenado por el articulo 134 constitucional, debe establecer situaciones de
igualdad entre todas las empresas nacionales y extranjeras, sobre todo naciconales
que produzcan los bienes o presten los servicios que requiera contratar para el

adecuado desempeno de sus funciones.

Atendiendo a lo antes mencionado, consideramos que lo establecido en el
parrafo tercero del articulo primero de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico que textualmente reza: “Los contratos que celebren las
dependencias con las entidades, o entre entidades, y los aclos juridicos que se
celebren entre dependencias, © bien los que se lleven a cabo entre alguna
dependencia o entidad de la Administracion Publica Federal con alguna
perteneciente a la administracion publica de una entidad federativa, no estardn
dentro del ambito de aplicacion de esta Ley; no obstante, dichos actos quedardn
sujetos a este ordenarniento, cuando la dependencia o entidad obligada a entregar el
bien o prestar el servicio, no tenga capacidad para hacerlo por si misma y contrate
un tercero para su realizacion”; no encuentra fundamento ni justificacion en nuestra
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constitucion, sobre todo en lo dispuesto por el articulo 134, que es el que regula fo
relacionado al manejo de los recursos publicos y a las compras gubernamentales.

Por el contrario, creemos que generara una especie de competencia desfeal
toda vez que las dependencias y entidades que requieran algun bien o servicio gque
pueda ser proporcionado por alguna otra entidad de la Administracion Publica
Paraestatal, preferiran contratar con ellas, toda vez que su contratacién seria mucho
mas sencilla al no tener que celebrar el procedimiento de licitacién publica o cumplir
con los requisitos exigidos por la Ley para adjudicar directamente los contratos; o
que trae como consecuencia que las empresas del sector privado que brinden ios
mismos productos © servicios se encuentren en desventaja, propiciando incluso
monopolios maquillados donde las entidades tengan el control ya que soélo ellas
podran vender o contratar con el propio gobierno.

Ademas de |0 anterior, se derivan oOtras circunstancias gque a nuestro juicio
hacen inconstitucional el parrafo citado, las cuales se iran senalando en el capitulo

correspondiente.

Para el desarrollo del presente trabajo hemos utilizado el método deductivo, es
decir, ir de lo generai a lo particular, por lo Que en el primer capitulo comenzaremos
con lo mas general de nuestro tema que es el fin y la justificacion del! Estado.
Resolver estas dos cuestiones nos permitira irnos introduciendo a la parte mas
especifica de nuestro tema que es la actividad estatal en materia de contratos de
adquisiciones y de prestacion de servicios, por ello, es que el capitulado del presente
trabajo se encuentra distribuido de la forma en que se presenta. la idea es que nos
lleve de la mano desde lo mas general que es el conocimiento de los fines y
justificaciones del Estado, pasando por su organizacion, y sus relaciones con los
particulares y como opera el Estado en la realidad para poder allegarse los
instrumentos que necesita a fin de poder cumplir con dichos fines; destacando que
por tratarse de un ente publico debe subordinarse al derecho y mas ampliamente a la

TRSIE CON
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Como sabemos la administracion publica se ejerce desde tres niveles; el
Federal, el Estatal y el Municipal, en este trabajo de investigacion nos referiremos
unicamente a la Administracion Publica de nivel federal, toda vez que la ley que
analizamos es del ambito de aplicacion federal, por ello no profundizaremos

demasiado a este respecto.

Dentro del tema de la organizaciéon de la Administracion Publica en México
dedicamos un apartado a las empresas de publicas, que al igual que ias privadas,
forman parte de la actividad economia de nuestro pais, y por elo consideramos que
ambas deben tener las mismas oportunidades al ofrecer sus servicios ya sea a
particulares o al mismo Estado. Lo anterior por ser materia de nuestro tema de tesis.

Una vez que hemos analizado de manera genérica los fines, la justificacion,
las funciones y la organizacién del Estado, asi como la organizacién de Ila
Administracion Pablica Federal en México, nos iremos introduciendo un poco mas al
tema especifico de nuestro trabajo de tesis; para ello nos referiremos primeramente a
los contratos administrativos para después entrar al analisis de l0os contratos de
adquisiciones que celebra el Estado. asi como el procedimiento para su adjudicacion

y formalizacion.

En el Segundo Capitulo entramos al analisis de los contratos de adquisiciones,
arrendamientos y servicios que celebra la Administracion Publica, asi como al
analisis de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.

En el Tercer Capitulo. sin pretender ahondar en e! tema del derecho
constitucional, se establece primeramente los Que entendemos como constitucion y
establecemos su supremacia, para de ahi partir al andlisis de la constitucionatidad e
inconstitucionalidad de las leyes que derivan de ella; siendo necesario establecer la
jerarquia de las normas juridicas y ubicar el lugar que ocupa la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios de! Sector Publico ante ésta.

TESIS CON v
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Posteriormente, mediante un silogismo, donde ia premisa mayor sera lo
dispuesto por e! articulo 134 constitucional y la premisa menor, lo dispuesto por el
parrafo tercero del articulo primero de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, trataremos de establecer ios argumentos por Ios gque
consideramos inconstituciona! dicho parrafo.

Homero, el escritor griego a quien se le atribuyen “La lliada” y "La Odisea’,
refiere el suplicio de Sisifo quien fue condenado a rodar sin cesar una roca hasta la
cima de la montana desde donde ia piedra volvia a caer por su propio peso. Sisifo
debia entonces bajar la montana e iniciar de nuevo. Los Dioses consideraban que no
habia castigo mas terrible que el trabajo inutil y sin esperanza. Nosotros pensamos io
mismo; por ello, al final del presente trabajo se hace una propuesta de modificacion
al parrafo tercero del articuio primero de la multicitada Ley, esperando que la misma
cohtribuya a la transformacion y mejoramiento del marco juridico que se busca en
materia de compras gubernamentaies.
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Capitulo 1 El fin y justificacion del Estado

CAPITULO |
ACTIVIDADES DEL ESTADO

TESIS CON

1.1. El fin y justificacion del Estado. FAL.A DE CRIGEN

Para el mejor desarrollo de este tema, consideramos necesario empezar por
establecer una definicion del Estado y. a partir de ello, determinar cual es el fin y la
justificacion del mismo.

Al efecto, utilizaremos el método que nos propone el Maestro Francisco
Porrua Pérez, el cual consiste en la observacion de la realidad que nos rodea, a la
que asignamos intuitivamente el calificativo de estatal’.

En lo particular, podemos percibir esa realidad, de la siguiente manera:

A lo largo de la historia, se ha comprobado que el hombre no podria vivir
aislado de otros hombres, ya que es un ser netamente social que depende de sus
relaciones con los demas de su especie, lo que lo obliga a vivir en comunidades
organizadas que le proporcionen los elementos que necesita para subsistir.

De lo anterior se pueden desprender elementos que nos permitiran establecer
una definicién del Estado.

En primer lugar observamos que nho vivimos aislados, sino en unién de otros
seres humanos integrando una sociedad humana, por lo que tenemos el primer
elemento de nuestra definicion. EL ESTADO ES UNA SOCIEDAD HUMANA
ORGANIZADA.

trigdésima segunda edicidn, Ed. Porraa. México

TESIS COW 8
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' PORRUA PEREZ. Francisco.
1999, . 25,
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Asimismo observamos que esa comunidad humana, para subsistir requiere de
un lugar fisico donde establecerse permanentemente lo que se constituye como el
TERRITORIO que le corresponde, con exciusion de otras sociedades humanas que
se encuentran también viviendo en sus respectivos territorios. De esta manera
anadimos un dato mas a nuestra definicion y decimos que ESTADO ES UNA
SOCIEDAD HUMANA ESTABLECIDA EN EL TERRITORIO QUE LE
CORRESPONDE.

Continuando con nuestra observacion, tenemos que la necesidad de regular
las relaciones entre los hombres, que pueden ser creadas por lazos familiares,
afectivos, intereses particulares y comunes, por el lenguaje, religion, costumbres,
divisién de trabajo y tareas, comercio, etc: asi como brindar seguridad, estabilidad y
desarrolio a los miembros de una sociedad humana, hace indispensable la creacién
de instrumentos que permitan al hombre cumplir con estas premisas; dichos
instrumentos requieren también de una organizacion y orden superior 0 supremo que
lo aplique y se constituya como el drgano rector de las relaciores que nos permiten

convivir en sociedad.

De lo anterior se desprende que ia existencia de una sociedad humana implica
necesariamente la presencia de un orden normativo de la conducta y de la
estructuracion del grupo social. Observando esas reglas de conducta nos damos
cuenta que las mismas forman en conjunto un sistema armoénico de normas de
derecho; asi encontramos otro dato para nuestra definicion, EL ORDEN JURIDICO, y
por lo tanto decimos que ESTADO ES UNA SOCIEDAD HUMANA ESTABLECIDA

EN EL TERRITORIO QUE LE CORRESPONDE, ESTRUCTURADA Y REGIDA POR
UN ORDEN JURIDICO.

Siguiendo con nuestra observacion, hemos mencionado que se requiere ia
existencia de un orden superior o supremo que aplique los instrumentos normativos
de conducta que los miembros de una sociedad humana deben seguir y se
constituya como el érgano rector y soberano, que esté dotado de poder coercitivo

TESIS COR 9
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hacia el interior de la sociedad humana que rige. y que goce de igualdad ante otros
organos supremos similares a él. En ese sentido se concluye que en la sociedad
humana estatal, el orden juridico es creado, aplicado y sancionado por un PODER
que dispone de las facultades necesarias para ese objeto, en ultima y suprema
instancia, de manera INDEPENDIENTE de otro poder que le sea superior, y que por
ello se llama soberano. Lo anterior nos permite decir que el ESTADO ES UNA
SOCIEDAD HUMANA, ESTABLECIDA EN EL TERRITORIO QUE LE
CORRESPONDE, ESTRUCTURADA Y REGIDA POR UN ORDEN JURIDICO,
CREADO, DEFINIDO Y SANCIONADO POR UN PODER SOBERANO.

Hemos dicho que no sdélo existe la necesidad de regular las relaciones entre
los hombres, y su actividad, sino que también buscar la seguridad, estabilidad y
desarrollo a los miembros de una sociedad humana, los que no permanecen

inmoviles ya que desarrollan una actividad incesante.

Dicha actividad social cuando es regida y moideada por un orden juridico,
tiene la misma finalidad que dicho orden, es decir, realizar los mas altos valores de
convivencia social humana, la finalidad de! Estado se enmarca en ese objeto, en la
obtencion del BIEN COMUN, pero como todos los integrantes de esa sociedad han
de participar en dicha finalidad es un BIEN COMUN PUBLICO.

Por lo anterior decimos qQue el ESTADO ES UNA SOCIEDAD HUMANA,
ESTABLECIDA EN EL TERRITORIO QUE LE CORRESPONDE, ESTRUCTURADA
Y REGIDA POR UN ORDEN JURIDICO, CREADO, DEFINIDO Y SANCIONADO
POR UN PODER SOBERANO, PARA OBTENER EL BIEN COMUN PUBLICO.

Siguiendo el método al que hemos hecho referencia, se ha ido estabieciendo
cada uno de los elementos que integran nuestra definicion de Estado, mismos que se

traducen de la siguiente manera:

TR CON
UraEN
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e La presencia de una sociedad humana.

e Un territorio que sirve de asiento permanente de esa sociedad.

e Un poder que se caracteriza por ser supremo o soberano en el seno de ia
misma sociedad e igual en relacion con otros estados similares.

e Un orden juridico que es creado, definido y aplicado por el poder estatal y
que estructura a la sociedad que esta en su base.

e El esfuerzo conjunto para obtener el bien comun.

Ademas de lo anterior, el Estado presenta las siguientes caracteristicas

esenciales:

e Soberania, como adjetivo de!l poder.

e Personalidad moral y juridica, al ser el estado un ente social con
posibilidad de tener derechos y obligaciones.

e Sumision al derecho, lo que conlleva a que la estructura del Estado y su
funcionamiento. se encuentren regulados imprescindiblemente por un
orden juridico.

Una vez estabilecida nuestra definicion, pasaremos al estudio del fin y la

justiticacion del Estado.

TESIS CON
- El Fin del Estado. FALLA D ORIGEN

iPara que existe el Estado?, sin duda, la respuesta a esta interrogante nos
permitira determinar cual es la meta que ha de alcanzar el Estado, es decir, hacia

donde dirige su actividad.

E! Estado. como toda institucién humana, lleva dentro de si un fin, aquello
para lo cual es creado por el hombre; como ya hemos visto, tiene su base en la
comunidad humana socialmente organizada, de la que busca asegurar el bienestar
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de todos los miembros de dicha sociedad (Bien Comun), procurandoles las
condiciones economicas. materiales, sociales, culturaies. morales y politicas que

permitan su desarrolio.

Al respecto, Santo Tomas afirma que el orden a que esta sujeto el universo,
como todo orden, tiene un sentido que le es proporcionado por la tinalidad que se
persigue en esa ordenacion, es decir, cuando se ordenan los medios hacia un fin y
se actua para logrario se obtiene un bien, este bien, se vuelve comun cuando los
hombres se agrupan en sociedad para obtenerio. El fin que corresponde a la
naturaleza del Estado, adecuado a su realidad es lograr con su actividad el bien
comun de los miembros que forman parte de €I, por ello lo concibe como el fin central
de la "sociedad civi" o comunidad politica, que anima la accién gubernamental y el
que da sentido a ta ley como instrumento de la accion del poder y del orden politico,
es decir, lo considera como un €je comun alrededor del cual se agrupan y resuelven

todos los problemas de la vida politica.

De lo anterior se desprende que el bien comun es ia finalidad del Estado;
dicho fin es el que determinara la creacion, atribucion y competencia de los

TESIS CON
¢Que entendemos como bien comun?. FALLA .UE UMGEN

El Maestro Luis Sanchez Agesta, citado por el Agustin Basave Fernandez del
Valle en su libro de “Teoria del Estado, Fundamentos de Filosofia Politica” , define al

diferentes arganos que conforman al Estado.

bien comun como sigue:

“E1l bien comun ha de ser “bien” y ha de ser “comun’. Que sea “bien” quiere
decir que dé satisfaccion a las necesidades del hombre en su entera
naturaleza espiritual, moral y corporal, proporcionandole la paz, la virtud, la
cultura y las cosas necesarias para el desenvolvimiento de su existencia:
que sea "comun” ha de entenderse en el sentido de que el esfuerzo y el
disfrute de estos bienes ha de compartirse en la proporcion de la justicia” 2

octava

FBASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin.
n. Ed. Jus. México 1985, p, 132,

edic
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Asi mismo J.T. Delos, citado por el mismo autor, define al bien comun como:

“El conjunto organizado de las condiciones sociales gracias a las cuales la
persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual™.

De lo anterior podemos observar que el bien comdudn se traduce en el bienestar
humano en cuanto el hombre vive en comunidad, ya que permite el desenvolvimiento
intelectual, moral y cultural asimismo proporciona los medios materiales para la
subsistencia de la humanidad. La obtencion de dicho bien requiere el esfuerzo
coordinado de los hombres y su perfeccionamiento se reflejara en el
perfeccionamiento de todos los seres humanos en particular.

El bien comun presenta ciertas caracteristicas'que se puede sintetizar de la

siguiente manera:

I.  Universalidad.- a) por que nada de lo que es humano le es extrafio: b) por
que no busca la ventaja de una clase de individuos, sino la de todos,
cualquiera que sea el caracter o la funcion que tos individualice en la
sociedad; y c) por que su virtud y su fecundidad no se agotan, cualquiera
que sea e! nimero de los que en ¢él se benefician.

Il. Plasticidad.- El bien comun es una realidad concreta, un medio organizado
que se va moldeando conforme a los mejores recursos del momento, para
satisfacer las necesidades de la humanidad que se van presentando.

1li. Susceptible de progreso.- El bien comun jamas es agotado por las formas
historicas que reviste en un momento dado y en una civilizacion
determinada: el estado social de hoy encarna momentaneamente un ideal
que jamas es alcanzado.

Tihidem. p, 133,
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V. Coparticipable.- Todos los miembros de {a sociedad pueden y deben
cooperar para integrar ese conjunto organizado de las condiciones sociales
gracias a las cuales las personas pueden cumplir su destino natural y
espiritual.

V. Raedistribuible.- El bien comun, redunda en beneficios para cada uno de los
miembros de la sociedad.

V1. Jerarquico.- Ocupa una posicion superior a los bienes particulares del
hombre, como miembro o parte de ia comunidad.

£l bien comun podra ser particular o publico, segun que se relacione de
manera inmediata con intereses particulares o con et interés publico.

El bien comun que persigue el Estado es el bien comun publico ya que busca
obtener el mayor benetficio para todos ios miembros que lo componen; el bien publico
es de manera inmediata y general en su diversidad y complejidad, sin excepcion de
individuos o grupos, comprometiendo en €l no soio a la generacion presente sino,
incluso a las venideras pues el publico y su bien se despliegan a ia vez en el espacio

y en el tiempo.

Con relaciéon al bien particular, éste, se refiere al bien que persigue cada
individuo o grupo en concreto, su obtencion no recae de manera directa dentro de la
esfera de competencia del Estado, es algo que concierne a cada individuo o grupo.
El Estado no entra en contacto con él sino indirectamente, creando, mediante e! bien
publico, las condiciones favorables para su desarrolio; es por ello que en nuestra
definicion de Estado establecimos que éste, pretende obtener el Bien Comun

Pablico.

E! bien publico tiene los siguientes elementos:
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Capitulo 1 £l fin v justificacion de) Estado

a). El orden y la paz.- Como se mencioné al principio de este tema cuando
tratamos de establecer nuestra definicion analitica de Estado, dijimos, entre otras
cosas, que la necesidad de regular las relaciones entre los hombres, asi como
brindar seguridad, estabilidad, paz y desarrollo a los miembros de una sociedad
humana, hace indispensable la creacion de instrumentos que permitan al hombre
cumplir con estas premisas; dichos instrumentos requieren también de una
organizacion y orden superior o supremo que lo aplique y se constituya como el
érgano rector de las relaciones que nos permiten convivir en sociedad.

En ese sentido, el Estado dirige su actividad a la obtencion un orden normativo que
se manifiesta en la produccion de! Derecho, que es un conjunto de normas que
habran de regir la actividad de los particulares y que cuentan con el apoyo de la
fuerza publica (Policia) y estan formuladas de acuerdo con los dictados de la justicia.
Por tanto el orden supone la justicia, es decir la definicion de los derechos de cada
uno por el juez y por la ley (Tribunales). El orden y la paz son elementos
fundamentales del bien comun publico que busca lograr el Estado con su actividad.

b). Coordinacion de intereses.- Este se refiere a la actuacion del Estado
encaminada a lograr el bien procurando a cada quien e! medio de conservar, de
adquirir o de mejorar su bien particular, por ello et Estado debe intervenir
coordinando la actividad de los particulares de manera que la misma se verifique en
forma armonica. Esta coordinacion también ia efectua por medio del orden juridico.

c). Ayuda y suplencia de las actividades privadas.- consiste en la ayuda del
Estado para el desarrollc de determinados intereses particulares ya sean
econdmicos, culturales, alimenticios etc., que dichos particulares pos si solo no
podrian lograrlos, en esos casos la ayuda del Estado es indispensable y forma parte
del bien comun publico al que debe dirigirse la actividad del mismo.
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Capitulo 1 ELfin y justificacion del Estado

De lo anterior podemos observar que el bien comun publico perseguido por el
Estado no se refiere a un hombre o algun grupo, sino se dirige en forma abstracta, en
una forma general, al bien de todos los componentes de ia sociedad que se
encuentra en su base.

En conclusién, tenemos que el bien comun que debe realizar el Estado
consiste en establecer un conjunto de condiciones econémicas, sociales, culturales,
morales, y politicas necesarias para que el hombre pueda alcanzar su pleno
desarrollo material y espiritual como persona humana, como miembro de una familia,
de una empresa o colectividad econdmica o cultural del municipio, del Estado y de la
comunidad internacionad.

El aspecto econdmico es uno de los intereses mas importantes de ia
humanidad y por lo tanto forma parte fundamental del bien comun que el Estado
debe procurar para tos miembros que lo conforman, por ello es que debe de
coordinar y brindar los medios necesarios a los particulares. gue son los que tienen
la iniciativa en este aspecto, para el desarrolio y control de esa actividad.

Con esto no se quiere decir que se esté hablando de un intervencionismo de
Estado ilimitado y absoluto, sino de una coordinacion de las actividades economicas,
es decir, concederles a los particulares !la libre iniciativa en la esfera econdmica,
correspondiendo al Estado fijar los limites de esa actividad cuando su ejercicio
resulte dafiino al bien comun.

Cuando la actividad econdémica beneficie sélo a una persona o, a un grupo
selecto de personas, el Estado debe intervenir para que esto no suceda, buscando
para ello establecer condiciones de igualdad que redunden en beneficios para todos.

Al respecto, observamos que en la practica, en nuestro marco normativo,
existen muchas lagunas, nos referimos especificamente al articulo 1 de la Ley de
Adquisiciones. Arrendamientos y Servicios del Sector Publico que sin especiticar
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mayor motivo hace una distincion entre las servicios que prestan las empresas de
parnticipacion estatal y los particulares, eximiendo a la primeras de sujetarse a los
procedimientos de licitacion establecidos en dicha ley, lo que evidentemente pone en
desventaja a empresas particulares que prestan los mismos servicios, beneticiando
consecuentemente a las empresas de participacion estatal.

Lo anterior es una de las razones por las que pensamus que es necesario
cambiar la redaccion del articulo mencionado ya que consideramos que en los
términos en que se encuentra actuaimente, no cumple con los objetivos del bien
comun que debe ser la tinalidad de todo Estado.

- La Justificacion del Estado.

Ya hemos establecido cuales son los fines del Estado, ahora es importante
resolver la cuestion de ¢ Por queé debe existir el Estado?.

Al hacer esta interrogante y buscar su respuesta, encontraremos los
fundamentos que justifican su existencia y los motivos juridicos, morales y de toda
indole. en vista de los cuales el Estado puede obligar a 1os hombres a someterse a
sus mandatos. Este aspecto es imporiante ya que de él surge la responsabilidad de!
Estado de brindar los medios necesarios a sus gobernados para que estos puedan
desarrollarse economica, espiritual y moralmente; asimismo entender como una mala
administracion, una incorrecta legisiacion, o un acto de autoridad arbitrario repercute
inminentemente en el bienestar de sus gobernados.

En la historia existieron diversos pensadores y filosofos, asi como doctrinas
que trataron de justificar la existencia del Estado, asimismo otras que niegan la
necesidad de su existencia como el anarquismo o el marxismo; en io particular,
creemos que el Estado es una institucion necesaria, simple y ilanamente porque
responde a exigencias propias de la naturaleza humana, y su fin, como ya se ha
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visto, es procurar e! bien comun publico y por ende propiciar el desarrolio del bien
particular de ios miembros que lo conforman.

Las doctrinas que tratan de justificar la existencia del Estado, se pueden
clasificar desde diferentes puntos de vista, nosotros seguiremos la propuesta de
Jellinek, segun este autor, se pueden clasificar en cinco grupos fundamentales:

a) Las que fundan el Estado en una necesidad religiosa.

b) Las que buscan su apoyo en una necesidad fisica-material.

c) Las que tratan de encontrar una fundamentacion juridica a la existencia de!
Estado.

d) Las que encuentran ese apoyo en la moral.

e) Las que tratan de dar un fundamentacion psicolégica a su existencia.

Dentro del primer grupo de la clasificacion tenemos a la Teoria Teoldgico-
Religiosa, que considera justificada la existencia del Estado por ser éste, obra directa
de Dios, por tener un origen Divino. Por esa circunstancia, todos los hombres estan
obligados a reconocerio y a someterse a su organizacion. Esta teoria prevalecio en la
antigiedad, sobre todo en Grecia y en Roma donde existia identidad entre la
comunidad religiosa y la comunidad politica, y subsistio hasta la Edad Media.

Dentro de este grupo de doctrinas teoldgicas, tenemos la de Santo Tomas,
que es la mas importante. Este fildsofo, basandose en el pensamiento de Aristoteles
referente al principio de la sociabilidad natural del hombre por su incapacidad para
lograr por si solo la adquisicion de los bienes necesarios para su perfeccion fisica y
moral, considera que el Estado es un productc de la naturaleza misma de los
hombres y de las cosas, sin embargo, como es Dios el creador de todas las cosas y
por ser él, origen de la sociedad civil y politica consecuentemente también es el
origen de la naturaleza humana que a su vez origina el Estado, resultando a si ser
Dios el creador del Estado de manera mediata.
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Por su parte, San Agustin en su obra “La Ciudad de Dios", no le da al Estado
un origen divino. sino que sostiene que éste, surge como consecuencia del pecado
de los hombres que hizo necesaria la sujecion de fos mismos a un poder, y distinguid
la comunidad politica de la religiosa. Su doctrina se fue precisando y se establecié
que si bien el Estado nacia como una consecuencia del pecado, su existencia se
justificaba de manera relativa por impartir su proteccion a los débiles, buscando
también obtener el bien comun, que No es sino la proyeccion en el mundo, del orden
eterno establecido por Dios, creador de todas las cosas.

Dentro de las teorias del segundo inciso de la clasificacion tenemos a la
Teoria de la Fuerza que trata de explicar la existencia del Estado mediante la ley
natural del dominio del mas fuerte sobre el mas deébil, concibe al Estado como una
fuerza natural superior al hombre, por elio, éste (el hombre), tiene que someterse
necesariamente a su poder, Sin embargo, creemos gue esto No es correcto ya que el
mas fuerte no siempre es et mas apto ni el mejor, esta teoria simplemente se limita a
constatar la existencia de un poder dominador, como una fuerza ciega a la que los
hombres, queriendo o no han tenido que someterse.

Por otro lado, tenemos a la Teoria del Materialismo Historico de Carlos Marx,
que lejos de buscar la justificacion del Estado, lo considera como el instrumento
opresor de la sociedad civilizada, ya que ha sido utilizado por las clases dominantes
para someter a las clases débiles, por ello concluye que es necesaria la desaparicion
del Estado para dar lugar a una estructura social mas justa.

Con relacion a las teorias que tratan de encontrar una fundamentacion juridica
a la existencia del Estado, podemos sefalar tres corrientes principales:

I Teorias patriarcales. Las que consideran a! Estado como una institucion
de derecho de familia.

". Teorias patrimoniales. Las que ven al Estado como una institucion de
derecho patrimonial.
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FALLA DE URIGEN 19




Capitulo 1 El fin v justificacion del Estado

. Teorias Contractuales. Las que estiman que el Estado es una
institucion del derecho de los contratos.

Teoria Patriarcal.- Esta teoria atribuye el origen de! Estado a la familia, expone
que en la antiguedad la humanidad se organizé en grupos primitivos de familiares
siendo la autoridad maxima el padre de familia, al evolucionar, esta organizacion
familiar paso a ser organizacion politica y el jefe de familia paso a ser el jefe del
grupo politico tal y como sucedia en los antiguos pueblos de Grecia, Roma e Israel.
En esta teoria no vemos un razonamiento ciaro que nos indique por que debe existir
el Estado, tan solo encontramos el intento de una explicacion del origen de éste.

Teoria Patrimonial.- Fildsofos como Platén y Ciceron afirmaban que el Estado
debia su origen al surgimiento de la propiedad privada y su justificacion a la
proteccion de ésta, esta teoria fue adoptada por otros pensadores entre ellos Marx,
que decia que el Estado surge a causa de la existencia de la propiedad y para
protegeria, sin embargo, en nuestro concepto, consideramos que esta teoria
tampoco aporta elementos suficientes para justificar la existencia del Estado ya que
se concreta a dar simples consideraciones acerca de su origen, o bien argumentos
para justificarlo pero sélo en atencion de una de sus finalidades.

Teoria Contractual.- Esta teoria trata de fundar el origen y la justificaciéon del
Estado en un acuerdo de voluntades: el Contrato, figura juridica mediante la cual se
busca el acuerdo de dos o mas voluntades para la creacion, modificacion o extincion
de derechos y obligaciones de quienes estan de acuerdo en someterse a él.

A gra"ndes rasgos esta teoria establece que el Estado se justifica por que los
hombres se han puesto de acuerdo entre si para formarilo. es decir que formaron al
Estado por acuerdo de sus voluntades, tal como sucede en los contratos.

Dentro de los partidarios de esta teoria encontramos a Protagoras, Piaton,
Tomas Hobbes, John Locke, Recaséns Siches, Rousseau, incluso el propio Santo
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Tomas de Aquino. quien dentro de su teoria teoldgica, admitia que la comunidad
podia delegar el ejercicio del poder en una o varias personas, mediante un acuerdo
que puede ser expreso o tacito, pero que en ningun caso implica renuncia o perdida
de los derechos originarios de esa misma comunidad. Asi, el gobernante, se
convierte simplemente en gestor o administrador de los derechos del pueblo. Este
pensamiento prevalecié en la Edad Media y se le llamé “Contrato Politico”
legitimando el poder de los gobernantes al senalar que él poder publico ejercido por
una o varias personas tiene su fundamento juridico en la sumision voluntaria, en la
aceptacion de ese poder por parte de los ciudadanos, en virtud de un acuerdo de
voluntad.

Recaséns Siches, resume los lineamientos de la teoria contractual en los
postulados siguientes:

- La soberania popular es originaria.

- Mediante un contrato politico, expreso o tacito, puede transmitirse el
ejercicio del poder publico a una o varias personas.

. Cuando el contrato caduca, la comunidad recobra plenamente su
derecho de imperio.

. £l pueblo tiene el derecho de resistencia pasiva y activa o rebelién contra
el principe tirano.

. El pueblo es sujeto capaz de derechos y obligaciones.

- Entre el principe y ia comunidad poputar se da una relacion juridica

bilateral, esto es, un contrato con derechos y obligaciones para ambas
partes.

Por su parte Tomas Hobbes, en su obra “El Leviatan”, estabiece una férmula
mediante !a cual los individuos ceden incondicionaimente sus derechos para la
constitucion del Estado: “Autorizo y transmito mi derecho de gobernante a este
hombre o a esta asamblea, con la condicion de que tu transmitas los mismos
derechos a los mismos y autorices todas sus acciones de la misma manera”. Asi
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surge el Estado en el Leviatan cuyo fin primordial y. por lo tanto su justificacion. es

asegurar la paz social.

El contrato social. una vez celebrado, no puede quebrantarse, su violacion
significaria el retorno al estado de la naturaleza de!l hombre, el caos. Por eso quien
intente no cumplirio debera ser destruido.

El ingles John Locke considera que la constitucion del Estado radica en el
consentimiento del pueblo, pero a diferencia de Hobbes, el pacto que han celebrado
los hombres para su creacion no es irremediable, es decir, que este pacto se puede
romper cuando ias actuaciones de sus gobernantes vallan en contra de los derechos
y libertades de sus gobernados.

Juan Jacobo Rousseau, en su teoria de! contrato social, busca encontrar los
fundamentos que justifiquen y legitimen el poder del Estado, asimismo busca hallar
una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comun la persona
y los bienes de cada asociado, y que al mismo tiempo, cada uno uniéndose a todos
no obedezca sino a si mismo, y que quede de esta forma tan libre como antes. Dicho
en otras palabras, encontrar una forma de agrupacion que permitiese conservar al
hombre sus derechos naturales sin mengua ni limitacion.

Rousseau, precisa las clausulas de su contrato social de la siguiente forma:
"Estas clausulas bien entendidas, se reducen a una sola, a saber: la enajenacion
total de cada asociado, con todos sus derechos, a toda la comunidad, porque
primeramente., dandose cada cual todo entero, ia condicion es igual en todos y, por
tanto, ninguno tiene interés en hacerla onerosa para los demas. De esta manera el
Estado se convierte en una salvaguarda de las libertades individuales™.

Asimismo, este pensador, no trata de situar el contrato en un momento
histérico determinado, incluso liega a afirmar que tal vez no se halla otorgado nunca,
pues lo Que busca es hallar, tan sdlo, en ese contrato un principio de justificacion del
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Estado; dice que aunque nunca se haya concertado, y aunque no se haya dado en la
historia la existencia de un pacto semejante, su existencia debe ser supuesta para
salvaguardar y reconocer los derechos fundamentales de los hombres. De esta
manera el pacto social resulta entonces derivado de la propia naturaleza humana.

Al respecto, por considerario importante, nos permitimos referir la critica que
hace de esta teoria, el sociélogo José M. Liovera, citado por el Doctor en Derecho
Agustin Basave Fernandez del Valle en su libro de “Teoria del Estado. Fundamentos
de Filosofia Politica”.

La teoria contractuali de Rot J ©S:

a) Falsa en sus fundamentos.- Porque la libertad del hombre nunca ha sido
tan absoluta que no reconozca en el libre ejercicio de sus facultades, leyes
morales conforme a las cuales esta obligado a obrar, ni tan esencial que no
pueda limitarse, bien por la ordenacion de un poder superior, o bien por un
acto de voluntad propia.

b) llusoria en sus suposiciones.- Porque el estado natural, tal como lo supone
la teoria det contrato es puramente imaginario. El hombre natural de
Rousseau no ha existido jamas y, en caso de que hubiera existido, seria
inexplicable la ausencia de algun vestigio o historia de su paso a la
sociedad.

c) Contradictoria en si misma.- Porque la primitiva libertad ilimitable se
restringe y se enajena en virtud del pacto social, y porque para conservar
a independencia y la libertad (que son inalienables) se adopta la renuncia
de la libertad y de la independencia.
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d) Desastrosa en Su aplicacion.- Porque conduce a la anarquia o al
despotismo.*

E! filésofo aleman Kant, trata de justificar al Estado basandose en el
pensamiento de Rousseau y en la teoria racionalista, sehalando que el contrato
social es un imperativo de la razén practica de tal suerte que el Estado debe ser
constituido de acuerdo con la idea del pacto, del contrato. La voluntad general, es
una voluntad regida exclusivamente por la razén, y 10s sujetos del contrato, mas que
hombres considerados en su realidad fenoménica individual, son entes de razén que
convienen en aquello que va de acuerdo con ia naturaleza racional, de esta manera
el pacto se impone coactivamente y nadie se puede sustraerse a él.

Las teorias que tratan de explicar la justificacion del Estado desde el punto de
vista ético o moral se basan en la necesidad mora! de los hombres de establecer un
orden juridico que proteja en forma concomitante l0s valores y el ordenamiento de la
ética en el sentido de armonia natural que regula la conducta recta de los seres
humanos, para alcanzar su perfeccionamiento: Estas doctrinas aportan
indudablemente fundamentacion importante para existencia del Estado, tanto que la
mayoria de los pensadores han inciuido elementos de esta teoria en la elaboracion
de sus propias teorias, principalmente los partidarios de la doctrina teologica, puesto
que la necesidad moral del Estado se deriva fundamentaimente el acatamiento de los
mandatos divinos.

Con Relacion a las ultimas teorias de la clasificacion, es decir, las tearias
psicolégicas de la justificacion del Estado, podemos sehalar que son las que
descansan la legitimidad del poder politico en las tendencias o impulsos innatos del
ser humano, que lo llevan a formar la sociedad y posteriormente el Estado. Esta
doctrina proporciona argumentacién positiva en cuanto a la justificacion del Estado,
ya que sostiene que su existencia deriva de la propia naturaleza y realidad det

hombre.

* Ibidem. p. 242, Ti :J S ON
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Al revisar todas estas teorias sobre la justificacion del Estado, nos damos
cuenta que ninguna de ellas por si sola resuelve el problema de la justificaciéon del
Estado por ello es que, en nuestro concepto, y retomando elementos de estas
teorias, consideramos que la justificacion de Estado debe buscarse en la necesidad
natural de la persona humana que lo forma de acuerdo a sus exigencias y se sirve de
€l para su perfeccion.

Hemos visto que el hombre aislado, por su naturaleza de ser social, no puede
obtener su perfeccion; necesita de sus semejantes para satisfacer sus necesidades
individuales; al existir esas relaciones de manera necesatia como algo derivado de
sus cualidades intrinsecas de la persona humana, requieren de un orden juridico que
las regule y senale los lineamientos de las acciones de los sujetos de esas
relaciones para que marchen de manera armaonica, y delimite en forma precisa sus
derechos y obligaciones. Ese orden juridico entrafda como requisito esencial, su
imposicién imperativa para que tenga validez como tal, y @sa imposicion, entrana a
su vez, la existencia de un poder que la efectue; de esta forma aparecen justificados
todos los elementos del Estado.

Como senalamos al principio de este tema, el Estado, es una institucion
necesaria, simple y llanamente por Que responde a exigencias propias de la
naturaleza humana, y su fin, como ya se ha visto, @s procurar el bien comun publico
y por ende propiciar el desarrolio del bien particular de los miembros que lo

conforman.

Et Estado debe cumplir cabalmente los fines para los que fue creado, de lo
contrario, su existencia no tendria razén de ser, es por ello que en materia legislativa
(que es una de las funciones que el Estado realiza y que mas adelante abordaremos)
se deben corregir las lagunas e imperfecciones de ila legislacion que rige a sus
gobernados a fin de que el Estado cumpla con su misiéon de procurar el bien comuan,
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y de este modo justifique su existencia, evitando caer en el anarquismo y el
desorden. Por ello, es que consideramos justificada su existencia.

1.2. La Organizacion de! Estado.

Para poder cumplir con los fines que lo originan y lo justifican, el Estado, se
organiza mediante estructuras juridico-politicas que realizan funciones especificas
encaminadas a dicho fin; estas estructuras se llaman “6rganos”, y es a través de
elios que los “gobernantes” llevan a cabo la actividad estatal y que en su conjunto
integran el gobierno y ia administracion det Estado.

Decimos que los 6rganos son estructuras juridico-politicas, toda vez que son
esferas limitadas de competencia, unidades juridicas de accion, centros de
competencia delimitados por el ordenamiento juridico.

- y “ry ']

Los 6rganos del Estado pueden ser “inmr

Son inmediatos los que existen como consecuencia inmediata de la
constitucion de la asoclacion misma, es decir, aquelios cuya naturaleza es de tal
orden, que determinan la existencia del! Estado, cuya actividad, Ssolo puede
manifestarse por medio de ellos.

El Estado moderno tiene como drganos inmediatos caracteristicos el
Legistativo, el Ejecutivo y el Judicial, y en los Estados Federales, los Estados
miembros tienen también el cardcter de inmediatos, pues sirven de vehiculos para la
actuacioén del poder del Estado en primer orden.

Los érganos inmediatos tienen como caracteristica que son independientes,
es decir, que no estan sometidos al poder de mando de otro érgano en el ejercicio
pleno de ias funciones que le son propias.
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Los érganos mediatos son aquelios que no descansan de un modo inmediato
en la constitucion, sino en una comision individual. Son responsables y estan
subordinados a un érgano inmediato de manera directa o indirecta.

De lo anterior podemos deducir que la mediatez o inmediatez de los 6rganos
del Estado esta caracterizada por ia dependencia o independencia con relacion a
otro érgano.

Unicamente el Estado tiene personalidad juridica por ello los organos que lo
conforman carecen de personalidad ante él, ya que forman parte integral del mismo y
por lo tanto, participan de esa personalidad que tiene el Estado. Las cuestiones Que
se plantean entre los érganos son problemas de competencia que existen dentro de
la personalidad unica del Estado. Son cuestiones de derecho objetivo mas no de
derecho subjetivo.

Es importante distinguir entre el érgano y su titular. El orden juridico se
encarga de precisar la estructura de los 6rganos y de definir los derechos y
obligaciones de las personas fisicas a quienes se les atribuye la titularidad de sus
funciones, por ejemplo, el derecho a la retribucién por su trabajo en et desempeno de
sus funciones, o el deber de responsabilidad que lleva implicito el cargo que ocupa,
esos derechos y deberes corresponden a la persona fisica del titular del érgano y no
son propios del mismo, pero les son atribuidos en cuanto son funcionarios del Estado
y estan ligados con éste, en razdén de esa titularidad que l0s vincula. Por otra parte,
los titulares por ser personas fisicas, pueden cambiar mientras que los érganos

permanecen siempre.

Cada drgano tiene Su respecti f de comp cia, por ello es importante
evitar que dicha esfera sea invadida por otro, para tal efecto es necesario que los
organos del Estado sean coordinados y unificados. La competencia y la jerarquia
seran las instituciones que servirdn para obtener esa coordinacion y unificacion.
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La Competencia es la esfera particular de atribuciones que corresponde a
cada 6rgano. Como mencionamos anteriormente, el orden juridico se encarga de
delimitar las respectivas esferas de competencia de los dérganos, distribuyéndoia de
acuerdo a los distintos criterios de ya sea territorial, Que consiste en la delimitaciéon
espacial de la actuaciéon de los érganos; ya sea por materia, de acuerdo con el
contenido especifico de las funciones que se les atribuyan; ya sea por grado, que
corresponde a la disposicién escalonada det! ordenamiento jerdarquico de los érganos.

La Jerarquia, en esta materia, la entendemos como el ordenamiento por
grados de varios oOrganos de acuerdo con sSus competencias especificas,
subordinados los unos a los otros con objeto de coordinar su actividad en vista del fin
unitario del Estado, disciplinandose asi los poderes y los deberes. Por ello, la
jerarquia, implica la obediencia de una autoridad respecto de otra de grado superior,
que hace valer su supremacia por medio de ordenes y por medio de la vigilancia de
dicha autoridad a los drganos inferiores, pudiendo controlar su actividad mediante la
anulacion o modificacion de los actos que considere ilegitimos; ademas, el érgano
superior puede resolver conflictos de competencia que surjan entre drganos
inferiores.

De este modo ia competencia y la jerarquia cumplen con su mision de
coordinar y ordenar la actividad de los érganos estatales.

1.3. Las Funciones del Estado.

Una vez establecido como se organiza el Estado, hablaremos de las funciones
que realiza para poder alcanzar sus fines. Como hemos mencionado, el Estado actia
por medio de los 6rganos que integran su estructura, los cuales pueden ser mediatos
o inmediatos, asi mismo, dijimos que el Estado moderno tiene como Grganos
inmediatos caracteristicos el Legisiativo, el Ejecutivo y el Judicial pues sirven de
vehiculos para la actuaciéon del poder del Estado en primer orden.

TESIS CON
FALLA DE UAiGEN 28




Capitulo 1 Las Funciones del Estado

Cada uno de estos érganos tiene una funcion especifica que realizar, asi
tenemos las siguientes funciones fundamentales que realiza el Estado:

a) La funcién legisiativa.- Es la actividad encaminada a establecer las normas
juridicas generales que determinaran la estructura dsl Estado, asi como
reglamentar las relaciones entre éste y los ciudadanos y las relaciones de
los ciudadanos entre si.

b) La funcién jurisdiccional.- Es la funcién que realiza el Estado encaminada a
tutelar el orden juridico resolviendo las controversias, estatuir o declarar el
derecho definiendo la norma precisa qQue aplicar a cada caso concreto. El
poder judicial, quien realiza esta funcion, se coloca como el orientador de
la vida juridica nacional.

c) La funcidn administrativa.- Es la funcién encaminada a procurar la
satisfaccion de las necesidades de l0s ciudadanos, asi como fomentar el
bienestar y el progresos de la comunidad. ElI Estado es el promotor del
desarrollio econdmico y social de un pais. .

A efecto de no generar confusiones, consideramos importante precisar que el
poder del Estado es Unico e indivisible sin embargo, se distribuye entre sus érganos
esenciales (ejecutivo, legislativo y judicial) que se encargan de ejercitar parte de ese
poder estatal, constituyéndose asi el Poder Ejecutivo, que realiza las funciones
administrativas; el Poder Legislativo, que realiza las funciones tendientes a la
creacion de normas juridicas de observancia general; y el Poder Judicial, que realiza
las funciones jurisdiccionales encaminadas a ia aplicacion de las normas juridicas a
los casos concretos.

Existen dos criterios fundamentales para clasificar tas funciones del Estado, ei
criterio formal y el criterio material, el primero de ellos, clasifica las funciones
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Capitulo I Euncion Legisiativa

estatales desde el punto de vista meramente formal, es decir, atendiendo al érgano
que realiza la funcion.

Sin embargo, este criterio resuita insuficiente toda vez que en la realidad
observamos que el Poder Legislativo, ademas de su funcién fundamental realiza
funciones jurisdiccionales cuando se erige como jurado en los procedimientos de
juicio politico y de procedencia, asimismo, realiza funciones administrativas al
nombrar a su personal. E! Poder Ejecutivo, ademas de sus funciones de
administracion, realiza funciones legisiativas al emitir reglamentos, y jurisdiccionales,
al dirimir controversias en materias fiscal, agraria y laboral. Por su parte, el Poder
Judicial ademias de ejercer su funcion jurisdiccional, realiza actos administrativos al

nombrar a su personal.

De lo anterior surge el criterio de clasificacion desde el punto de vista material,
el cual es objetivo ya que no toma en cuenta al érgano que realiza la funcion, sino
que considera al acto juridico de acuerdo a sSu naturaieza propia, asi pues la
expedicion de la ley o un reglamento, aunque corresponden a los poderes Legislativo
y Ejecutivo respectivamente, son actos de naturaleza legisiativa.

Una vez establecido lo anterior pasaremos a analizar detalladamente cada
una de las funciones que realiza el Estado, con la finalidad de comprender mejor su
funcionamiento y a partir de ello, estar en condiciones de analizar especificamente la
organizacion de ia administracion pubtica.

1.3.1. La Funciéon Legisiativa.

La funcion legislativa, como lo hemos mencionado, es la actividad del Estado
que tiende a crear el ordenamiento juridico y que se manifiesta en la elaboracion y
formulacion, de manera general y abstracta de las normas que regulan la
organizacion del Estado, el funcionamiento de sus drganos, las relaciones entre éste
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Capitulo I Funcidn Legisliativa
y los ciudadanos y las que se dan entre ellos, asi como las normas que regulan su
conducta.

Generalmente, la funcion legisiativa, se divide en ordinaria y constituyente.
Sera ordinaria cuando se enfoque a regular las relaciones entre particulares, o bien,
se enfoque a la estructuracion de los organismos mediatos del Estado. Sera
constituyente cuando su objetivo se enfoque a la elaboracién de las normas que han
de regir la estructura fundamental del! Estado, es decir, cuando modifique ia
estructura y competencia de sus 6rganos inmediatos o constitucionales.

La funcién legisiativa ordinaria corresponde realizarla formalmente al Poder
Legisiativo, el cual descansa en el Honorable Congreso de la Unidén que se integra
por dos camaras; la Camara de Diputados y la Camara de Senadores.

La Camara de Diputados se compone por 500 representantes de !a Nacion,
elegidos en su totalidad cada tres anos, 300 por votacion popular y 200 por el
principio de representacion proporcional (articulos. 50, 51 y 52 constitucionales).

La Camara de Senadores se integra por ciento veintiocho miembros, en ella,
se encuentran representadas las entidades federativas incluyendo al Distrito Federal.
Se elegiran dos Senadores por cada Estado miembro de la federacion mediante el
principio de votacion mayoritaria relativa y uno sera asignado a la primera minoria.
Los treinta y dos Senadores restantes seran elegidos segun el principio de
representacion proporcional, La Camara de Senadores se renovara en su totalidad
cada seis anos (articulo 56 constitucional).

Es importante mencionar que cada una estas Camaras tiene facultades
exclusivas que se establecen en los articulos 74, 75 y 77, constitucionales, las que
corresponden a la Camara de Diputados, y en los articulos 76 y 77, del mismo
ordenamiento, las que corresponden a la Camara de Senadores.
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Capituio 1 Euncidn Legislativa

Las facultades legisiativas del Honorable Congreso de la Union, que
basicamente consisten en iniciativa y formacién de leyes, Sse encuentran
contempladas en los articulos 71, 72 y 73.

En nuestra legislacién, el concepto de funcion legisiativa formal tiene su base
en el articulo 70 constitucional que en su parte conducente dispone: “ toda resolucion
del Congreso tendra el caricter de ley o decreto...”, de lo anterior se deriva el
“Principio de la Autoridad Formal de ia Ley”, que significa que todas las resoluciones
del Poder Legislativo (Que tendran el cardcter de ley o decreto) no pueden Sser
derogadas, madificadas o aclaradas mas que por otra resolucion del mismo Poder y
siguiendo los mismos procedimientos para la creacion de dicha ley o decreto. Este
principio se consigan en la fraccion “f' de!l articulo 72 constitucionatl que a la tetra
dispone: “En la interpretacion, reforra o derogacién de las leyes o - -decretos, se
observaran los mismos tréami blecidos para su formacion”.

Sin embargo, es importante sefialar que el propio articulo 73, -asi como los
articulos 74 y 76 constitucionales, facuitan al Congreso de la Uniéon para actuar en
otros aspectos importantes que no constituyen actos legislativos, sino que
materiaimente consisten en actos administrativos y jurisdiccionales, como veremos
mas adelante. Por ello es pertinente aclarar que el Principio de la Autoridad Formal
de la Ley. sélo se refiere a los actos, que en materia legislativa, realiza el Poder
Legislativo.

No obstante, como ya io mencionamos, excepcionaimente los otros poderes
realizan actos legislativos desde el punto de vista material.

La Ley, Desde el punto de vista material, constituye @) acto tipico de la funcion
legisiativa. La Ley puede definirse como una manifestacion de voluntad que tiene
como finalidad producir, modificar o extinguir, una situacion juridica general cuyas

caracteristicas son:
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Capitulo 1 Euncidn Legisiativa
a) Es una norma de conducta, abstracta e impersonal, por que se aplica a

todos los sujetos que se encuentran © actualizan los Ssupuestos
establecidos por la misma ley.

b) Es general y permanente, porque es un acto regla creador de situaciones
juridicas generales, es decir, no se refiere a casos concretos, y no
desaparece con su cumplimiento.

c) Es obligatoria, porque su cumplimiento es obligatorio para todos i0s que se
encuentran en una situacion fijada por la misma.

d) Es imperativa y coercitiva, porque el Estado tiene la potestad de imponer ia
obligacion de someterse a ia ley y al mismo tiempo puede imponer
sanciones a quienes no la cumplan y de este modo garantizar su

cumplimiento.

De acuerdo a lo anterior concluimos que la funcidn legisiativa en sentido
material tiende a crear normas juridicas con las caracteristicas antes mencionadas;
por ello cuando el Presidente de la Republica expide los reglamentos administrativos
(normas juridicas) de conformidad con el articulo 89, fraccion |, Constitucional. Este
acto es formaimente administrativo por virtud del la autoridad de que emana, pero
materiaimente legislativo conforme a sus caracteristicas.

Por Io que respecta al poder iegisiativo constituyente, éste se distingue en, a)
poder constituyente originario o revolucionario y, b) poder constituyente constituido,

permanente o derivado

E| primero de ellos es el que el que emana de un proceso politico que da lugar
al nacimiento de un nuevo Estado o cuando se hace un desconocimiento del orden
juridico anterior y el ofrecimiento de una nueva constitucion que de unidad juridica a
sus instituciones. Podemos sefnalar como ejemplos los Congresos Constituyentes
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Capitulo 1 Funcién Jurisdiccional

que se formaronh en nuestro pais en los afos de 1824, 1857 y 1917 cuyo trabajo
culmind con la promuligacion de las Constituciones respectivas.

El poder constituyente permanente o derivado, lo constituye un drgano
especial formado por el Poder Legislativo Federal (Congreso de la Unién) y las
Legislaturas de los Estados para reformar o adicionar las normas constitucionales
existentes y tiene su base legal en el articulo 135 constitucional, et cual dispone:

“Articulo 135

La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de ila misma, se requiere que e!
Congreso de ia Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayoria de las legisiaturas de los Estados.

Et Congreso de ta Union o la Comisién Permanente en su caso, haran el
computo de los votos de las Legisiaturas y |la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas”.

Es importante mencionar que la funcion legisiativa desde el punto formal o
material tiene sus limites pues, no obstante, que su realizacidn es crear el orden
juridico, dicha actividad, se encuentra sujeta a los principios morales de equidad, de
buenas costumbres, de respeto a los derechos adquiridos y en general, a los
principios supremos contenido en el orden juridico natural.

Formalmente, el Poder Legisiativo no puede emitir leyes ordinarias que
contravengan los preceptos constitucionales, ya que si lo hace, corresponde a otro
argano del Estado, el Jurisdiccional, controlarias, haciendo que no sean acatadas.

TESIS CON

1.3.2. La Funcién Jurisdiccional. FALL& DE UAIGEN

La funcion jurisdiccional es la funcion del Estado encaminada a tutelar el
ordenamiento juridico previamente establecido por la funcién legisiativa, esto es,
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dirigida a obtener en los casos concretos la declaracion del derecho y la observacion
de la norma juridica pre-constituida, mediante la resolucién que emita, con base en
dicho ordenamiento, para dirimir las controversias que surjan por conflictos de
intereses, tanto entre particulares como entre éstos y el poder publico, asi como
entre los propios organos de! Estado, y mediante la ejecucion coactiva de sus
propias resoluciones.

La funcién jurisdiccional resuelve los asuntos controvertidos concretos y
particulares que se suscitan por la aplicacion de tas leyes, y es también una actividad
ejecutiva que se diferencia de la funciéon administrativa y legisiativa por su naturaleza,
motivo y finalidad. La sentencia, es el acto fundamental de la funcion jurisdiccional,
toda vez qQue a través de ella se concreta y exterioriza la declaracion y ia ejecucion
de un derecho, y se obtiene por medio de un procedimiento llevado a cabo ante los
drganos jurisdiccionales.

Desde el punto de vista formal, la funcion jurisdiccional, corresponde ejerceria
al Poder Judicial, el cual estara encargado de procurar la justicia en el marco que
establecen las leyes, y se integra de la siguiente manera:

- Suprema Corte de Justicia - Tribunates Colegiados
de /a Nacion Circuito
- Tribunales Unitarios
Poder Judicial - Consejo de la Judicatura Circuito

- Juzgados de Distrito

- Tribunal Federal Eflectoral

Nuestra Constitucion establece las bases de la organizacion, integracién,
competencia y facultades del Poder Judicial en sus articulos 94 al 107. Al efecto
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Capitulo I La Funcién Jurisdiccional

dispone que el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion recae en una Suprema
Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunaies Colegiados y Unitarios de
Circuito y en Juzgados de Distrito.

La administracion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Federacion,
con excepcién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, estaran a cargo del
Consejo de la Judicatura Federal en los términos que, conforme a las bases que
senala esta Constitucion, establezcan las leyes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compondra de once Ministros,
los cuales duraran en su encargo quince anos, y funcionara en Pleno o en Salas (2
salas integradas por cinco magistrados y un presidente), las sesiones del Pleno y de
las Salas seran publicas, y por excepcion secretas en los casos en que asi lo exijan
la moral o el interés publico.

ElI Consejo de ila Judicatura Federal determinara el numero, division en
circuitos, competencia territorial y, en su caso, especializacion por materia, de los
Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y de los Juzgados de Distrito (articulo
94 constitucional).

Para nombrar a los Ministros de la Suprema Corte de Justicia, el Presidente
de la Republica sometera una terna a consideracion del Senado., el cual, previa
comparecencia de las personas propuestas, designara at Ministro que deba cubrir la
vacante. La designacién se hara por el voto de las dos terceras partes de los
miembros del Senado presentes, dentro del improrrogable plazo de treinta dias. Si el
Senado no resolviere dentro de dicho plazo, ocupara el cargo de Ministro la persona
que. dentro de dicha terna, designe el Presidente de la Repiblica (Articulo 96
Constitucional).

Los Magistrados del Circuito y los Jueces de Distrito seran nombrados y
adscritos por el Consejo de la Judicatura Federal, con base en criterios objetivos y de
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acuerdo a los requisitos y procedimientos que establezca la ley. Duraran seis anos
en el ejercicio de su encargo (Articulo 97 constitucional).

€1 Tribunal Electoral sera, con excepcion de lo dispuesto en la fraccion |l de!
articulo 105 de esta Constitucién, la méaxima autoridad jurisdiccional en la materia y
érgano especializado del Poder Judicial de la Federacion. Para el ejercicio de sus
atribuciones, el Tribunal funcionard con una Sala Superior asi como con Salas
Regionales y sus sesiones de resolucion seran puablicas, en los términos que
determine la ley.

La Sala Superior se integrara por siete Magistrados Electorales. El Presidente
del Tribunal sera elegido por la Sala Superior, de entre sus miembros, para ejercer el
cargo por cuatro anos (Articulo 99 constitucional).

El Consejo de la Judicatura Federal sera un érgano del! Poder Judicial de la
Federacion con independencia técnica, de gestion y para emitir sus resoluciones. El
Consejo se integrara por siete miembros de los cuales, uno sera el Presidente de la
Suprema Corte de Justicia, quien también lo sera del Consejo: tres Consejeros
designados por el Pleno de la Corte, por mayoria de cuando menos ocho votos, de
entre los Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito; dos Consejeros designados
por el Senado, y uno por el Presidente de ia Republica.

El Consejo funcionaré en Pleno o en comisiones. El Pieno resolvera sobre la
designacion, adscripcion, ratificacion y remocion de magistrados y jueces, asi como
de los demas asuntos que la ley determine. Salvo el Presidente del Consejo, los
demas Consejeros duraran cinco anos en su cargo, seran substituidos de manera
escalonada, y no podran ser nombrados para un nuevo periodo (Articulo 100

constitucional).

La funcion jurisdiccional, desde el punto de vista material, constituye un acto
de declaraciéon y ejecucion de la ley, creador de situaciones juridicas particulares; por
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ello han habido autores que pretenden identificar la funcion jurisdiccional con la
funcion administrativa que también implica ia ejecucién de la ley ya que han
sostenido que el Estado realiza sélo dos actividades diferentes: ia de hacer leyes y la
de ejecutarlas, sin que haya razén de fondo para distinguir la ejecucién en casos de
controversia y la ejecucién en casos en que no haya conflicto. Sin embargo existen
aspectos importantes que distinguen cada una de estas funciones toda vez que su
contenido es diferente.

Al respecto, el Lic Gabino Fraga sostiene que la funcién jurisdiccional puede
diferenciarse de la funcion administrativa por el elemento que provoca dicha funcion
y por el resuttado que con ella se persigue, €s decir, por su motivo y su fin®.

La actividad jurisdiccional que realiza el estado, se encuentra subordinada al
orden juridico, y es atributiva y constitutiva de derechos, en los conflictos concretos o
particulares que se le someten para comprobar la violacién de algun derecho o de
una situacién de hecho y adoptar ia solucion adecuada.

De lo anterior se desprende que la funcidn jurisdiccional, a diferencia de las
funciones legisiativa y administrativa, parte de una Situacion de duda o de confiicto
de intereses o de derechos, es decir, tiene como antecedente o motivo, un conflicto
que supone dos pretensiones opuestas que no puede dejarse resolver a las partes,
sino que amerita la intervencion judicial del Estado para mantener o declarar el
derecho o la naturaleza del derecho controvertido, de aqui obtenemos el primer
elemento que caracteriza a la funcion que nos ocupa, el cual consiste en la
declaracion que los érganos jurisdiccionales hacen de la existencia de tal conflicto.

Esa declaracion requiere la realizacion de un procedimiento previo en el cual
hay un debate contradictorio, ofrecimiento de pruebas, audiencia de alegatos para

* FRAGA Gabino. Derecho A ini ivo, 41a edicion. Ed. Parriaa. México 2001, p. 51.
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llegar a la sentencia que, como ya lo hemos mencionado, es el acto fundamental de
la funcion jurisdiccional.

La naturaleza juridica de la sentencia descubre la intencién de la Ley y la
aplica al caso concreto en debate como objeto exclusivo de la resolucion. El juez
actbua de acuerdo con ia légica juridica en forma andloga a la silogistica (Premisa
Mayor = nofma o Situacion juridica que se pretende afectada; Premisa Menor = el

hecho, estado o situacibn que se estima contrario a aquélla; Conclusion =
declaracion de si existe o no tal contradiccion). La sentencia altera el orden juridico al
producir nuevos efectos juridicos que no se encontraban en el derecho original de las

partes.

El! segundo elemento que caracteriza a la funcion jurisdiccional, como lo
senala el maestro Gabino Fraga, es su finalidad, la cual es hacer respetar el derecho

y darle estabilidad.

Para lograr esta finalidad, el Estado no sélo se limita a declarar el derecho
cuando el interesado recurre a la via judicial, sino que ademas, en su sentencia,
debe emitir una decision que haga cesar el conflicto y que ordene restituir y respetar
el derecho ofendido, brindando ios medios para hacer efectiva esa decision, de esta
forma la sentencia viene a producir una modificacion en orden juridico preexistente.

La legislacion ha establecido en favor de fas sentencias emitidas por el poder
judicial la presuncion de que, en ellas, se encuentra contenida la verdad legal. Una
vez que contra ellas se agoten todos los recursos para cambiarlas, tomaran el
caracter de cosa juzgada y contra ellas no se admitira prueba en contrario.

A este respecto el Dr. Andrés Serra Rojas expresa: “La autoridad de cosa
juzgada al establecer la verdad legal y los medios efectivos para realizarla, define el
derecho, lo estabiliza y concreta, con eficacia definitiva. Uno de sus caracteres es
establecer el orden juridico violado. Res indicata proveritate pro lege habetur. Pero,
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FALLA DE UdiUGEN

39




Capitulo 1 Funciéon Administrativa

ademas, proveerio de toda eficacia que se requiere para su cumplimiento, para
sancionar o resarcir los danos causados, con el pago de danos y perjuicios. El acto
jurisdiccional es imparcial, hace cierto y estable el derecho dudoso o incierto. Al
aplicar el derecho da solucién a un conflicto que se ha planteado al juez"S,

Una vez establecidos los elementos caracteristicos de la funcién jurisdiccional,
pasaremos entonces al andlisis da la funcion administrativa.

1.3.3. La Funcién Administrativa.

Una vez hecho el analisis de las funciones legislativa y jurisdiccional,
entraremos al estudio de la funcion administrativa que comprende la actividad
ejecutiva que realiza el Estado, encaminada a la aplicacion directa de las leyes, y la
funcién gubernamental o administrativa que tiende a la satisfaccion de los intereses y
necesidades de la colectividad. Esta funcidn, corresponde fcrmalmente al Poder
Ejecutivo, quien también realiza, como parte de las funciones administrativas que e
corresponden, actos politicos de coordinacion con los demas poderes del gobierno,
asi como actos de aita direccion de Estado.

La actividad que corresponde a esta funcion es encausada por un conjunto de
normas juridicas (Derecho Administrativo) que rigen a la Administracion Pdblica, a
ios servicios publicos y demas actividades relacionadas con dicha funciéon, misma,
que se realiza mediante dos vias: la de decision y la de operacion; la decision
administrativa se ve precedida por las operaciones y procesos encaminados a su
cumplimiento. Como lo mencionamos en su oportunidad, el Estado requiere de un

y Jurisprud

" SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Admini ivo. Primer Curso Doctrina, L

cdicion. Ed. Porrda. México 2001, p. 66.
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organo que ejecute la ley, que la concrete a los casos particulares, que la actualice,
determinando el momento, modos y circunstancias de su aplicacién, para ello, la
funcion administrativa, realizada por el Poder Ejecutivo, cuenta con los medios
juridicos, técnicos y materiales que permitiran realizar la anterior.

La funcién administrativa aplica las normas juridicas, sin embargo no hay que
confundirla con la funcion jurisdiccional que también las aplica, pues sus
caracteristicas son diferentes como se vera mas adelante.

ta funcidon que nos ocupa puede ser analizada, como las dos anteriores,
desde el punto de vista formal y desde el punto de vista material.

Desde el punto de vista formal, esta funcién corresponde realizaria al Poder
Ejecutivo, y todos los actos que emanen de él se consideraran actos formaimente

administrativos.

E! ejercicio del Poder Ejecutivo se deposita en el Presicente de los Estados
Unidos Mexicanos (articulo 80 constitucional), quien, para el desempeno de sus
funciones, podra auxiliarse de las Secretarias de Estado, Departamentos
Administrativos, por la Procuraduria General de la Republica, asi como por érganos
desconcentrados y descentralizados, y entidades paraestatales (anticulos 90 y 102
constitucionales), entre los cuales distribuird los asuntos del orden administrativo de
la federacion. Sus facultades se encuentran previstas en el articulo 89 constitucional
que senala la facultad del Presidente de la Republica de ejecutar las leyes, asi como
otras de caracter puramente administrativo. Sin embargo otros preceptos
constitucionales amplian la esfera de competencia de este poder como se vera mas
adelante.

Desde el punto de vista material, no ha existido uniformidad en los autores
para definir a la funcion administrativa, sin embargo de los diversos intentos por
definiria, se han tomado los elementos mads imponantes para tratar de explicarla asi
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tenemos que el Doctor Andrés Serra Rojas, nos define la funcién administrativa en
jos siguientes términos:

“La funcién adi ativa es la tividad que nor /i e comresponde al
Poder Ejecutivo, se realiza bajo el orden juridico y limita sus efectos a los
actos juridicos concretos o particulares y a los actos materiales, que tienen
por finalidad la pr ion de un servicio publico o la realizacion de las
demds actividi que le ponden en sus relaciones con otros entes
publicos o con los particulares, regulados por el interés general y bajo un

régimen de policia y control”.

Por su parte el Maestro Gabino Fraga también nos proporciona una definicién
mas especifica de funcion administrativa, diciendo:

“Es la que el Estado realiza bajo un orden juridico, y que consiste en la
ejecucion de actos materiales o de actos que determinan situaciones
Jjuridicas para casos individuales” ®

De las definiciones anteriores se pueden desprender l0S siguientes elementos

comunes:

a) Es una funcion de Estado que, como ya vimos, formalmente le
corresponde ejerceria al poder Ejecutivo.

b) Esta funcion, se realiza bajo un orden juridico, lo que quiere decir que
todos los actos de ejecucion y materiales que se realicen por virtud de ia
funcion administrativa estaran subordinados a la ley. El acto administrativo
se caracteriza por la produccion de efectos juridicos siempre bajo una
norma de derecho objetivo.

em T e [ TESIS COW
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c) Otro elemento es: la limitacion de los efectos que produce el acto
administrativo, esto es, la funcion administrativa solo produce efectos
juridicos concretos, particulares, actualiza la ley a los casos particulares, su
actuacion implica la realizacion de 10s actos necesarios para concretar,
para hacer efectiva en casos determinados, la norma legal.

d) La funcién administrativa implica, ademas de lo anterior, 1a realizacién de
actos materiales que generaimente Sse consideran como actos
administrativos (formacion de planeos, proyectos, ensefianza, y de
asistencia, operaciones militares etc.) y que en algunos casos Sse
constituyen como antecedentes que condicionan la validez del acto
juridico, como por ejemplo, los estudios técnicos para formar un panorama
sobre las consecuencias econémicas de un proyecto. En otros casos
constituyen los medios necesarios que hacen posible la ejecucion de la ley,
por ejemplo, la concesion administrativa, 10s contratos administrativos, los
empréstitos, la expropiacién por causa de utilidad publica etc.

Todo lo anterior nos permite diferenciar a la funcion administrativa de las otras
funciones del Estado.

Al efecto, es de mencionarse que la funcion administrativa no supone una
situacion preexistente de conflicto, ni interviene con el fin de resolver una
controversia para dar estabilidad al orden juridico lo cual si hace la funcion
jurisdiccional mediante el pronunciamiento de sentencias firmes que son
irrevocables, en cambio la funcion administrativa cuando llega a definir una situacion
de derecho, no lo hace como finalidad, sino como medio para poder realizar otros
actos administrativos los cuales podran ser revocables.

La administracion publica es parte interesada en las situaciones juridicas en
las que interviene, en cambio, el drgano jurisdiccional esta por encima de las partes
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Capituio 1 L2 Funcién Administrativa

en el proceso. La administracion toma parne directa, es sujeto de las relaciones con
los particulares. Ademas el objeto de la administraciéon publica es la satisfaccion de
los intereses propios y de la colectividad. El objeto de la funcion jurisdiccional es la
tutela de! ordenamiento juridico por medio de la aplicacién de la norma al caso
concreto.

La funcién administrativa se diferencia también de la funcion legistativa por
que, la segunda tiene como objeto la creacion de situaciones juridicas generales,
abstractas e impersonales, lo que hace mediante el acto legislativo por el cual se
crea la ley, en cambio la funcién administrativa, como ya lo mencionamos se dirige a
realizar actos materiales que determinen situaciones juridicas individuales,
satisfaciendo necesidades concretas.

Es impontante precisar que la funcién administrativa, comprende los actos
ejecutivos y administrativos que realiza el Estado, toda vez que la actividad del Poder
Ejecutivo, organo que realiza estas funciones, no se limita a ejecutar la ley sino que,
ademas realiza actos de administracion que implican la toma de decisiones y la
procuracion de los servicios publicos para ia comunidad, por ello es que las
funciones que realiza et Poder Ejecutivo son de naturaleza administrativa y no
ejecutiva como muchos autores o han querido establecer.

De igual manera se habla de actos de gobierno o de actos politicos, como si
se trataran de una actividad diferente del Estado no comprendida dentro de alguna
de las funciones que hemos analizado. Esto es muy comun, sobre todo si
consideramos que el Poder Ejecutivo puede apreciarse bajo un doble aspecto: como
Gobierno y como Poder Administrativo.

Al respecto tenemos qQue precisar que el Ejecutivo, como gobierno o poder
politico, se define por la situacion que gurda dentro del Estado, con relacion a éste y
a los demas Poderes en que se divide el ejercicio de la Soberania. La situacién det
Ejecutivo, como poder administrativo se define por la relacion con la ley que ha de
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aplicar y ejecutar en casos concretos. La funcién politica implica una libre iniciativa
para actuar dentro del orden juridico, en tanto que la funcion administrativa establece
su relacion directa y necesaria con la ley de la cual deriva la actuacion del
funcionario, es decir, el funcionario actia politicamente en uso de una facultad
discrecional encaminada al aseguramiento del interés general, en cambio, la acciéon
administrativa se encamina a la atencién de los servicios publicos o satisfaccion de

tas necesidades publicas.

Los actos de gobierno son de indole politica, de alta direccion de los negocios
publicos, son necesarios para asegurar la existencia y mantenimiento del propio
Estado y orientar su desarrolio, estos actos no son recurribles, es decir, no se puede
pedir su revocacion, como sucede con los actos administrativos iipicos.

Por lo anterior se puede decir que los actos politicos o de gobierno, son los
que tienen por finalidad la proteccion de los intereses mas altos y delicados del
Estado, considerados como una actividad tendiente a satisfacer el conjunto de esas
necesidades consideradas giobalmente como unidad, por ejemplo: cuando el
gobierno decide suscribir acuerdos internacionales sobre el mercado como el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, la Declaracion de Guerra hacia otro
Estado, igualimente {os actos de gobierno son aquelios que afectan los derechos
politicos de los ciudadanos, por ejemplo cuando se deciara la suspensién de
garantias individuales en caso de contingencias.

Dicho en otras palabras, son {0s actos que se realizan y se justifican en vista
de los intereses supremos del Estado y que se manifiestan en virtud de las
facultades discrecionales o extraordinarias del gobierno, legitimamente ejercitadas.
Sin embargo tenemos que insistir en que tos actos de gobierno o politicos no
significan una nueva categoria; sino solo una fase o aspecto de la funcion
administrativa, pero con caracteristicas especiales.

TESIS CON
FALLA Uf URGEN
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Finaimente, como o hemos hecho anteriormente, sefialaremos las
excepciones que se p tan en nu Constitucion a la teoria de la division de
poderes, asi tenemos Que tanto el Poder Legislativo como el Judicial realizan
excepcionaimente, actos de naturaleza administrativa, por ejemplo: el nombramiento
de sus empleados. Iguaimente e Poder Ejecutivo realiza funciones de caracter
legisiativo y jurisdiccional, por ejemplo: cuando ejercita la facuitad reglamentaria que
le concede el articulo 89, fraccidn | constitucional (Legislativa); y cuando le toca
resolver controversias en materia agraria, laboral y fiscal (Jurisdiccionat).

1.3.4. Las Funciones del Estado en ia Constitucion.

Una vez que hemos analizado, desde el punto de vista formal y material, las
funciones que realiza el Estado para el cumplimiento de sus fines, pasaremos a
revisar como es que dichas funciones se plasman en nuestra Constitucion, de iguat
manera veremos como s que nuestro sistema constitucional, ademas de adoptar la
teoria de la division de poderes, acepta las excepciones a la misma, es decir, cuando
los drganos del Estado realizan funciones que materiaimente son de naturaleza
distinta de la funciones que formaimente les corresponde ejercer. Para tal efecto
analizaremos los preceptos constitucionales que contemplan dichas funciones.

En primer lugar analizaremos las funciones legisiativas, que como ya (o
mencionamos, corresponde ejercerias al Poder Legislativo el cual recae en el H.
Congreso de la Unién cuyas principales facultades se encuentran contenidas en el
articulo 73 constitucional, que de acuerdo con los principios que hemos establecido
en su oportunidad, constituyen todas las funciones formalmente legislativas. En
cuanto a su cardcter material, lo iremos sefalando al estudiar cada una de las
fracciones que integran el precepto constitucional antes mencionado.

“Articulo 73 El Congreso liene facultad:” TESIS CON

“I.- Para admitir nuevos Estados a la Unién Federal;™ FALLA D E ORIGEN
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Este acto, aunque formalmente consiste en un acto legisiativo, materiaimente
se trata de un acto que determina una situacién juridica para un caso individual, el
del nuevo Estado o Territorio que se admite a ia Federacion; por tanto debe
reputarse como materiaimente administrativo. Ademas de que dicho acto reviste, por
sus consecuencias, el caracter de acto politico, toda vez que afecta a la integraciéon
del Estado mexicano.

.- (Se deroga).

Hl.- Para formar nuevos Estados dentro de los il
siendo necesario al efecto:

10. - Que la fraccion o fracciones que pidan erigirse en Estados, cuenten con
una poblacion de ciento veinte mil habitantes, por lo menos.

2o. - Que se compruebe ante el Congreso que tiene los elementos bastantes
para proveer a su existencia politica.

30. - Que sean oidas las Legislaturas de los Estados de cuyo territorio se
trate, sobre la conveniencia o inconveniencia de la ereccion del nuevo
Estado, qQuedando obligadas a dar su inforrmme dentro de seis meses,
contados desde el dia en que se les rermita la comunicacion respectiva.

40. - Que iguaimente se oiga al Ejecutivo de ia Federacion, el cual enviara su
informe dentro de siete dias contados desde la fecha en que le sea pedido.
50. - Que sea votada ia ereccion del nuevo Estado por dos terceras partes de
los diputados y senadores presentes en sus respectivas Camaras.

60. - Que la resolucion del Congreso sea ratificada por la mayoria de las
Legisiaturas de los Estados, previo &7 Y de la copia del expediente,
siempre que hayan dado su consentimiento las Legislaturas de los Estados

de los i es,

de cuyo territorio se trate.

7o0. - Silas L islaturas de los Estados de cuyo territorio se trate, no hubieren
dado su consentimiento, la ratificacion de que habla la fraccion anterior,
deberda ser hecha por las dos terceras partes del total de Legislaturas de los
demas Estados;”
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Encontramos un acto de las mismas caracteristicas que el anterior.

“IV.- Para arreglar definitivamente los limites de los Estados. determinando
las diferencias que entre ellos se susciten sobre las demarcaciones de sus
respectivos territorios, menos cuando esas diferencias tengan un cardcter
contencioso”;

Esta funcion indudablemente tiene las caracteristicas de un acto
materiaimente administrativo.

“V.- Para cambiar la residencia de los Supremos Poderes de la Federacion™;
Igualmente se trata de una acto materialmente administrativo.

“Vi.- (Se deroga)”

“VII.- Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto”;

Se trata de una funcion esencialimente legistativa, toda vez que las
contribuciones necesariamente deberan estar contenidas en Ia ley.

“ViIIl.- Para dar bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos sobre el crédito de la Nacion, para aprobar esos mismos
empréstitos y para reconocer y mandar pagar la deuda nacional. Ningin
empréstito podra celebrarse sino para la ejecucion de obras que
directamente produzcan un incremento en los ingresos publicos, salvo los
que se realicen con propdositos de regulacion monetaria, las operaciones de
conversion y los que se contraten durante alguna emergencia declarada por
el Presidente de Republica en los términos del articulo 29. Asimismo,
aprobar anuaimente los montos de endeud. iento que deberan incluirse en
la ley de ingresos, que en su caso requiera el Gobierno del Distrito Federal y
las entidades de su sector publico, conforme a las bases de la ley
correspondiente. El Ejecutivo Federal informara anualmente al Congreso de
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la Union sobre el ejercicio de dicha deuda a cuyo efecto el Jefe del! Distrito
Federal le hara llegar el informe que sobre el ejercicio de los recursos
correspondientes hubiere realizado. E! Jefe del Distrito Federal informara
igualmente a la Asamblea de Representantes de! Distrito Federal, al rendir la
cuenta publica”;

Aqui podemos observar que se contemplan dos funciones: la funcién
administrativa al reconocer y mandar pagar la deuda publica; y la legislativa al fijar
tas bases para la actuacion del Ejecutivo al celebrar los empréstitos.

“IX.- Para impedir que en el comercio de Estado a Estado se establezcan
restricciones”;

Esta facultad es legisiativa en virtud de que para establecer esas restricciones,
se requiere la emision de disposiciones y reglas generales.

“X.- Para legisiar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria
cinematogrdfica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, intermediacion y
servicios financieros, energia eléctrica y nuclear, y para expedir las leyes del
trabajo reglamentarias del Articulo 123";

Se trata de una facultad materialmente legisiativa.

“XI.- Para crear y suprimir empleos publicos de la Federacion y senalar,
aumentar o disminuir sus dotaciones”;

Existe concurrencia de funciones en esta facultad: legislativa al crear empleos
publicos toda vez que esto se hace mediante la creaciéon de leyes o estatutos; y
administrativa al sefiatar, aumentar y disminuir las dotaciones de los cargos publicos.

“Xll.- Para declarar la guerra, en vista de los datos que le presente el
Ejecutivo™;

TESIS CON
FALLA DE CHiGEN
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Es una funcion administrativa con el caracter de acto politico.

“Xill.- Para dictar leyes segun las cuales deben declararse buenas o malas
las presas de mar y tierra, y para expedir leyes relativas al derecho maritimo
de paz y guerra”;

Es una funcidén materiaimente legislativa.

“XIV.- Para levantar y sostener a las instituciones armadas de la Union, a
saber: Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea Nacionales, y para
reglamentar su organizacion y servicio";

Se trata de una funcion legisiativa.

“XV.- Para dar reglamentos con objeto de organizar, armar y disciplinar la
Guardia Nacional, reservdndose a los ciudadanos que la forman, el
nombrarniento respectivo de jefes y oficiales, y a los Estados la facultad de
instruirla conforme a la disciplina prescrita por dichos reglamentos™;

Se trata de actos legislativos.

“XVI.- Para dictar leyes sobre nacior d, condicion juridica de los
extranjeros, Cit dania, nate i ion, colonizacion, emigracion e
inmigracion y salubridad general de la Republica.

1a.- El! Consejo de Salubridad General dependerd directamente del
Presidente de la Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria de
Estado, y sus disposiciones generales seran obligatorias en el pais.

2a.- En caso de epk ias de & grave o peligro da2 invasion de
er d i en el Pais, el Departamento de Salubridad tendra
obligacion de dictar inmediatamente las medidas preventivas indispensables,
a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de la Republica.

3a.- La autoridad sanitaria serd ejecutiva y sus disposiciones seran
obedecidas por las autoridad dmini: i del Pais.

Las Funciones del Estado en |a Constitucion
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4a.- Las medidas que el Consejo haya puesto en vigor en la campana contra
el alcoholismo y la venta de substancias que envenenan al individuo o
degeneran la especie humana, asi como las adoptadas para prevenir y

combaltir la contaminacion iental, seran d 6S  revi: por el
Congreso de la Union en los casos que e competan”;

Facultad legisiativa.

“XVIl.- Para dictar leyes sobre vias generales de comunicacion, y sobre
postas y correos, para expedir leyes sobre el uso y aprovechamiento de las
aguas de jurisdiccion federal”;

Facultad legislativa.

“XViil.- Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que ésta
deba tener, dictar reglas para determinar el valor relativo de la moneda
extranjera y adoptar un sisterna general de pesas y medidas”;

Facultad legislativa.

“Xi1X.- Para fijar las regias a que deba sujetarse la ocupacion y enajenacion
de terrenos baldios y el precio de éstos”;

Facultad legislativa.

“XX.- Para expedir las leyes de organizacion del Cuerpo Diplomdtico y del
Cuerpo Consular mexicano”;

Facultad legislativa.

“XX!.- Para establecer los delitos y faltas contra la Federacion y fijar los
castigos que por ellos deban imponerse. Las autoridades federales podrén

Las Funciones del Estado en Ia Constitucién
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conocer también de los delitos del fuero comin, cuando 6stos tengan
conexidad con delitos federales”;

Facultad legisiativa.

“XXll.- Para conceder amnistias por delitos cuyo conocimiento pertenezca a
los tribunales de la Federaciéon™,

Es un acto legislativo, toda vez, que amnistia es general e impersonal,
elementos esenciales del acto legislativo.

“XXlill.- Para expedir leyes que -an las b de coordinacion entre
la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en materia de
seguridad publica; asi como para fla organizacion y funcionamiento, el

ingreso, seleccion, promocion y reconocimiento de los integrantes de las
instituciones de seguridad publica en el ambito federal”;

Facultad legisiativa.

“XXIV.- Para expedir la Ley que regule la organizacion de la entidad de
fiscalizacion superior de la Federacion y las demas que normen la gestion,
control y evaluacion de los Poderes de la Union y de los entes publicos
federales”;

Facultad legislativa.

“XXV.- Para establecer, organizar y sostener en toda la Republica escuelas
rurales, elementales, superiores, secundarias y profesionales; de
investigacion cientifica, de bellas artes y de ensenanza técnica, escuelas
practicas de agricultura y de rineria, de artes y oficios, museos, bibliotecas,
observatorios y demnds institutos concernientes a la cultura general de los
habitantes de la nacion y legisiar en todo lo que se refiere a dichas
instituciones; para legisltar sobre vestigios o© restos Iosiles y sobre
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monumentos arqi 16gi artisti e historicos, cuya conservacion sea de
interés nacional; asi como para dictar las leyes encaminadas a distribuir
convenienternente entre la Federacion, los Estados y los Municipios el
ejercicio de la funcion educativa y las aportaciones economicas
correspondientes a ese servicio publico, buscando unificar y coordinar la
educacion en toda la Repuablica. Los Titulos que se expidan por los
establecimientos de que se trata surtirdn sus efectos en toda la Republica™;

Este acto, es legislativo. Pero si se trata de disposicion de orden presupuestal
el acto sera administrativo.

“XXVI.- Para conceder licencia al Presidente de la Republica y para
constituirse en Colegio Electoral y ignar al ciudadano que deba substituir
al Presidente de la Republica, ya sea con el cardcter de substituto, interino o

provisional, en los términos de los articulos 84 y 85 de esta Constitucion”;

Se trata de una funcion materiaimente administrativa. Por que se condiciona la
aplicacion para un individuo del régimen general preestablecido en la Constitucion
respecto al Presidente de la Republica o a la suspension de ese régimen en el caso
de licencia.

“XXVIi.- Para aceptar la renuncia del cargo de Presidente de la Republica™;

Es una funcion materiaimente administrativa.

XXViil.- (Se deroga).

“xXXxiIx.- Para b contril iones:

To. - Sobre el comercio exterior;

20. - Sobre el aprovechamiento y explotacion de 10s recursos naturales
comprendidos en los parrafos 40. y 5o. Del articulo 27;

3o. - Sobre instituciones de crédito y sociedades de seguros,
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4o0. - Sobre servicios publicos concesionados o explotados directarmente por
la Federacion,; y

50. - Especiales sobre:

a) Energia electrica;

b) Produccion y consumo de tabacos labrados;

c) Gasolina y otros productos derivados del petréleo,;

d) Cerillos y fosforos;

e) Aguamiel y productos de su fermentacion;

) Explotacion forestal, y

@) Produccion y consumo de cerveza.

Las enti fod ] participardn en el rendimiento de estas
contribuciones especiales, en la proporcion que la ley secundaria federal
determine. Las legislaturas locales fijaran el porcentaje correspondiente a los
Municipios, en sus ingresos por concepto de impuestos sobre energia
eléctrica”;

Se trata de una facultad materialmente legislativa

XXIX-8.- Para legislar sobre las caracteristicas y uso de la Bandera, Escudo
e Himno Nacionales.

Facultad legislativa.

XXIX-C.- Para pedir las leyes que bi 1 la concurrencia del

Gobierno Federal, de los Estados y de los Municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, en materia de asentamientos humanos, con

objeto de cumpilir los fines previstos en el parrafo tercero del articulo 27 de
esta Constitucion;

Facultad legisiativa.

XXIX-D.- Para expedir leyes sobre planeacion nacional del desarrollo
econdémico y social;

Las Funciones del Estado en la Constitucion
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Facultad legislativa.

XXIX-E.- Para expedir leyes para la prograrmacion, promocion, concertacion y
ejecucion de acciones de orden econdémico, especialmente las referentes al
abasto y otras que tengan como fin la produccion suficiente y oportuna de
bienes y servicios, social y nacionalmente necesarios;

Facuitad legislativa.

XXIX-F.- Para expedir leyes tendientes a la promocién de la inversion
mexicana, la regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de
tecnologia y la generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos
cientificos y tecnolégicos que requiere el desarrollo nacional;

Facuitad legislativa.

XXIX-G.- Para expedir leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno
Federal. de los gobiernos de los Estados y de los Municipios, en el ambito de
sus respectivas D cias, en ia de pr ion al 7 y de
preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico;

Facultad legislativa.

XXIX-H.- Para expedir loyes que instituyan tribunates de lo contencioso-
administrativo, dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, y que
tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la
administraciéon publica federal y los particulares, jendo las normas
para su organizacion, su funcionamiento, el procedimiento y los recursos

contra sus resoluciones;

Facultad legislativa.

TESIS CON
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XXix-i. Para expedir leyes que 1 las b, sobre las cuales Ia
Fe ion, los dos, el Distrito Federal y los municipios, coordinaran sus
acciones en materia de proteccion civil, y

Facultad legislativa.

XXiX-J. Para legislar en materia de te, iendo las b
generales de coordinacion de la chulmd concurrente entre la Federacion, los
estados, el Distrito Federal y municipios; asimismo de la participacién de los
sectores social y privado, y

Facultad legislativa.
XXX.- Para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer

{ ivas las facultad antariores, y todas las otras concedidas por esta
Constitucion a los Poderes de la Union.

Facuitad legislativa.

€1 Congreso de la Union se integra por la CaAmara de Diputados y la Camara
de Senadores, mismas que, como ya lo hemos mencionado, tienen facultades
exclusivas que por formar parte del Poder legislativo se consideran facultades
formaimente legislativas, pero que igualmente realizan funciones materiaimente
distintas como veremos al analizar cada una de las facultades exclusivas que la
Constitucion otorga a cada Camara.

Asi tenemos que el articulo 74 constitucional establece las facultades
exclusivas de la Camara de Diputados, el cua! continuacion analizaremos.

“Articulo 74

Son facultades exclusivas de la Cdmara de Diputados:
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“I.- Expedir el Bando Solemne para dar a conocer en toda la Republica la
declaracion de Presidente Electo que hubiere hecho el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion”:

indudablemente, se trata de un acto materiaimente administrativo.
“iI.- Coordinar y evaluar, sin perjuicio de su autonomia técnica y de gestion,

el desemperio de las funciones de la entidad de fiscalizacién superior de la
Federacion, en los términos que disponga la ley”;

IS CON
L ~.;RIGEN

Es trata de una acto materialmente admunistrativo.
nd
[
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“lll.- (Se deroga)”.

“Iv.- Examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de
la Federacion, discutiendo primero las contribuciones que, a su juicio, deben
decretarse para cubrirlo, asi como revisar ia Cuenta Publica del afio anterior.

El Efecutivo Federal hard llegar a la Cémara la iniciativa de Ley de Ingresos y

el Proyecto de Presupuesto de Eg de la F i6n a mads tardar el dia
15 del mes de noviembre o hasta el dia 15 de diciembre cuando inicie su
encargo en la fecha prevista por el articulo 83, iendo parecer el

Secretario del Despacho correspondiente a Jar cuenta de los mismos.

No podra haber otras partidas secretas, fuera de las que se consideren
necesarias, con ese , en el mismo Presupuesto; Ias que emplearan
los secretarios por acuerdo escrito del Presidente de ia Republica.

La revision de la Cuenta Publica tendra por objeto conocer los resultados de
la gestion financiera, comprobar si se ha ajustado a los criterios sefialados
por el Presupuestc y el cumplimiento de los objetivos contenidos en Ios

programas.
Para la revision de la Cuenta Publica, la Ci de Dipt se apoyard en
la entidad de fi ji ion superior de la Federacion. Si del examen que ésta
realice aparecieran discrepancias entre las cantidades correspondientes a
los ingresos o a los egresos, con relacion a los o v las partidas
tivas o No existi itud o justificacion en los ingresos obtenidos ©

resp
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en los gastos realizados, se determinardn las responsabilidades de acuerdo
con la Ley.

La Cuenta Publica del afio anterior debera ser presentada a la Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union dentro de los diez primeros dias del
mes de junio.

Sdlo se podré ampliar el plazo de presentacion de la iniciativa de Ley de
Ingresos y del Proyecto de Prasupuesto de Egresos, asi como de la Cuenta
Publica, cuando medie solicitud del Ejecutivo suficientemente justificada a
juicio de la Camara o de la Comisién Permanente, debiendo comparecer en
todo caso el Secretario del Despacho correspondiente a informar de las
razones que lo motiven”;

Las facultades contenidas en esta fraccion se tratas de actos materiaimente
administrativos.

V.- Declarar si ha o no lugar a proceder penalmente contra los servidores
publicos que hubiaren incurrido en delito en los términos del articuio 111 de
esta Constitucion.

Conocer de las imputaciones que se hagan a los servidores publicos a que
se refiere el articulo 110 de esta Constitucion y fungir como organc de
acusacion en 10s juicios politicos que contra éstos se instauren;

Aqui estamos ante una acto de naturaleza jurisdiccional.
Vi.- (Se deroga).

Vil.- (Se deroga);

Viil.- Las demas que le jore expr e esta Constitucion.

Con relacion a la Camara de Senadores, el articulo 76 constitucional senala
como facultades exclusivas las siguientes:
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“Articulo 76
Son facultades exclusivas del Senado”:

“1.- A i la politica exterior 7 da por el Ejecutivo Federal con base
en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del
Despacho correspondiente rindan al Congreso; ademéas, aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomdticas que celebre el Ejecutivo de la
Unién®;

Como los tratados pueden en algunos casos contener normas generales y en
otros ser meramente contractuales, la facultad consignada puede ser, segun de lo
que se trate, un acto administrativo o legisiativo.

“l1- Ratificar los nombramientos que el mismo funcionario haga del
Procurador General de la Republica, Ministros, agentes diplomadticos,
consules generales, empleados superiores de Hacienda, coroneles y demas
jefes superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, en los
terminos que la ley disponga";

Es un acto de control sobre las facultades administrativas del Presidente, sin
embargo dicho acto también es de naturaleza administrativa.

“lll.- Autorizario también para que pueda permitir la salida de tropas
nacionales fuera de ios limites del Pais, el paso de tropas extranjeras por el
territorio nacional y la estacion de escuadras de otra potencia, por mas de un

mes, en aguas mexicanas”;
Es una funcién administrativa con caracter de acto politico.

“Iv.- Dar su consentimiento para que el Presidente de la Republica pueda
disponer de la Guardia Nacional fuera de sus respectivos Estados, fijando la

fuerza necesaria”;
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Es una funcion administrativa.

“V.- Declarar, cuando hayan desaparecido todos los poderes constitucionales
de un Estado, que es llegado el! caso de nombrarle un gobernador
provisional, quién convocard a elecciones conforme a las leyes
constitucionales del mismo Estado. El no iento de Gobernador se hara
por el Senado a propuesta en terna del Presidente de la Republica con
aprobacion de las dos terceras partes de los miembros presentes, y en los
recesos, por la Comision Permanente, conforme a las mismas reglas. El
funcionario asi nombrado, no podra ser electo Gobernador Constitucional en
las elecciones que se verifiquen en virtud de la convocatoria que él expidiere.
Esta disposicion regira siempre que las constituciones de los Estados no

prevean el caso”;
Se trata de actos administrativos.

“VI.- Resolver las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de un
Estado cuando alguno de ellos ocurra con ese fin al Senado, o cuando, con
motivo de dichas cuestiones se haya interrumpido el orden constitucional,
mediando un conflicto de armas.

En este caso el Senado dictaré su resolucion, sujetéandose a la Constitucion
General de la Republica y a la del Estado;

La ley reglamentara el ejercicio de esta facu'tad y el de la anterior”.

Se trata de una funcion jurisdiccional.

“VIl.- Erigirse en Jurado de sentencia para conocer en juicio politico de las
faitas u omisiones que cometan los servidores publicos y que redunden en
perjuicio de los intereses publi fur ales y de su buen despacho, en
los téerminos del articulo 110 de esta Constitucion”;

Se trata de una funcion jurisdiccional.

TESIS CON
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“Vill.- Designar a los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de entre la terna que someta a su consideracion el Presidente de la
Republica, asi como otorgar o negar su aprobacion a las solicitudes de
licencia o renuncia de los mismos, que fe someta dicho funcionario”:

Funcién administrativa.

“IX.- Nombrar y remover al Jefe del! Distrito Federal en los supuestos
previstos en esta Constitucién';

Se trata de una funcién administrativa.

“X.- Las demas que la misma Constitucion le atribuye”.

igualimente los articulos 77 y 78 constitucionales, senalan, respectivamente,
jas atribuciones que cada Camara puede realizar sin intervencion de la otra;

asi como las atribuciones de la Comision Permanente y de igual manera
analizaremos cada una de ellas.

“Articulo 77
Cada una de las Camaras puede, sin la intervencion de ia otra™:

“J.- Dictar resoluciones economicas relativas a su régimen interior”;
Si se trata de una resolucion general, sera un acto legistativo.

“11.- Comunicarse en la Camara colegisladora y con el Ejecutivo de la Union,
por medio de comisiones de su seno”;

Es una funcion administrativa.

“lil.- Nombrar los empleados de su secretaria y hacer el reglamento inmterior
de la misma; y"
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El nombramiento implica un acto administrativo y la creaciéon del reglamento
un acto legisiativo.

“IV.- Expedir convocatoria para elecciones extraordinarias con el fin de cubrir
las vacantes de sus respectivos miembros. En el caso de la Camara de
Diputados, las vacantes de sus miembros electos por el principio de
representaciéon proporcional, deberdn ser cubiertas por aquel'os candidatos
del mismo partido que sigan en el orden de la lista regional respectiva,
después de habérsele asignado Ilos diputados que le hubieren
correspondido”.

La convocatcria condiciona el ejercicio del derecho del voto que conceden las
feyes generales, en un caso concreto. Es por lo mismo, una funcion administrativa.

Por su parte el articulo 78 dispone:

“Durante los recesos del Congreso de la Union habré una Comision
Permanente compuesta de 37 miembros de los que 19 seran Diputados y 18
Senadores, nombrados por sus respectisas Camaras la vispera de la
clausura de los periodos ordinarios de sesiones. Para cada titular las
Camaras nombraran, de entre sus miembros en ejercicio, un sustituto. La
Comision Permanente, ademas de las atribuciones que expresamente le
confiere esta Constitucién, tendra las siguientes”:

“I. Prestar su consentimiento para el uso de la Guardia Nacional en los casos
de que habla el articulo 76 fraccion IV";

Es una facultad de caracter administrativo.
“ll. Recibir, en su caso, la protesta del Presidente de la Republica”;

Facultad administrativa.

TESIS CON |
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“Ill. Resolver los asuntos de su competencia; recibir durante el receso del
Congreso de la Union ilas iniciativas de ley y proposiciones dirigit a las
Cdmaras y turnarlas para dictarmen a las Comisiones de la Camara a la que
vayan dirigidas, a fin de que se di Yenn en el ir diato periodo de

sesiones”;

Funcién administrativa.

“IV. Acordar por si o a propuesta del Ejecutivo, la convocatoria del Congreso
© de una sola Camara a sesiones extraordinatias, siendo necesario en
ambos casos el voto de ias dos terceras partes de los individuos presentes.
La convocatoria seflalara el objeto u objetos de las sesiones extraordinarias”;

Funcion administrativa.

“V. Otorgar o negar su ratificacion a la designacion del Procurador General
de la Republi que le so el titular del Ejecutivo Federal™:

Funcion administrativa.

“VIl. Conceder licencia hasta por treinta dias al Presidente de la Repuablica y
nombrar el interino que supla esa faita”;

Funcion administrativa.

“VIHl. Ratificar los nombramientos que el Presidente haga de ministros,
agentes diplomnaticos, consules ger k plead: superiores de
Hacienda, coroneles y dermds jefes superiores del Ejército, Arrnada y Fuerza
Aérea Nacionales, en los términos que la ley disponga, y”

Funcion administrativa.

TESIS con
ALLA DE URIGEN
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“Vill. Conocer y resolver sobre las solicitudes de licencia que le sean

presentadas por los 1 es”.

Funcién administrativa.

Ahora analizaremos las facultades que constitucionalmente corresponden al
Poder Ejecutivo. Iguaimente que en el caso anterior, encontramos que el ejecutivo no
solamente realiza funciones materiatmente administrativas, sino que también realiza
otras de naturaleza legislativa y jurisdiccional como veremos.

Los articulos 71 y 72 constitucionales otorgan al Ejecutivo facultades en el
proceso legistativo, que le dan el derecho de iniciar leyes o decretos ante el Poder
Legislativo, de igual forma lo facuita a observar dichos proyectos de leyes o decretos
aprobados por las Camaras, provocando una nueva deliberacion en éstas. Las
demas facuitades y obligaciones del Ejecutivo se contemplan en el articulo 89
constitucional, el cual analizaremos a continuacion.

“Articulo 89
Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes”™:

I.- Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia”;

En esta fraccién se reanen la promulgacion, que es, el complemento necesario
de la ley; la ejecucion, que indudablemente se trata de una funcion administrativa; y
la facultad de expedir reglamentos para la exacta observacion de las leyes. lo que
implica una funcidn legislativa.

“i.- Nombrar y remover libremente a los ios del ho, remover a
los agentes diplométicos y empleados superiores de MHacienda, y nombrar y
remover libremente a los demds empileados de la Unién, cuyo nombramiento
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o remocicn no esté determinado de otro modo en la Constitucion o en las
leyes":

Funcion administrativa.

“lll.- Nombrar los ministros, agentes diplomaticos y coénsules generales, con
aprobacion del Senado”;

Funcion administrativa.
“IV.- Nombrar, con aprobacion del! Senado, los Coroneles y demds oficiales
superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, y los empleados
superiores de Hacienda”,

Funcion administrativa.

“V.- Nombrar a los demas oficiales del Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, con arreglo a las leyes”;

Funcion administrativa.

“Vi.- Disponer de la totalidad de la fuerz.. armada permanente o sea del
ejército terrestre, de la marina de guerra y de la fuerza aérea para la
seguridad interior y defensa exterior de la Federacion”;

Funcion administrativa.

“Vil.- Disponer de la Guardia Nacional para los mismos objetos, en los
términos que previene la fraccion 1V del articulo 767;

Funcion administrativa.

TESIS CON
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“VII.- Declarar la guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos, previa
ley del Congreso de la Union”;

Funcién administrativa.

“IxX.- Designar, con ratificacion del Senado, al Procurador General de la
Republica”:

Funcion administrativa.

“X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccion de tal politica,
el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios normativos:
la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la solucion pacifica
de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion
internacional para el desarrolio; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales”;

Puede ser legislativa en caso de que 0os tratados que se celebren contengan
normas generales, o administrativas, cuando sélo se refieran a la resolucidn de un
caso concreto.

“X1.- Convocar al Congreso a sesiones extraordinarias, cuando lo acuerde la

Cornision Permanente”,
Funcion administrativa con caracter politico.

“Xil.- Facilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio
expedito de sus funciones”;

Funcion administrativa.
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“Xill.- Habilitar toda clase de puertos, establecer aduanas maritimas y
fronterizas, y designar su ubicacion”;

Funcién administrativa.
“X1V.- Conceder, conforme a las leyes, indultos a los reos sentenciados por
delitos de competencia de los tribunales federales y a los sentenciados por

delitos del orden comun en el Distrito Federal”;

Funcién jurisdiccional cuando se trata de indulto necesario, y funcién
administrativa cuando se trata de indulto por gracia.

“XV.- Conceder privilegios exclusivos por tiempo limitado, con arreglo a la ley
respectiva, a los descubridores, inventores o perfeccionadores de algun ramo
de la industria”;

Funcidn administrativa.

“xvi.- Cuando la Camara de Senadores no esté en sesiones, el Presidente
de la Republica podra hacer los nombramientos de que hablan las fracciones
Ht, 1V y IX, con aprobacién de la Comision Permanente”;

Funcion administrativa.

“XVil.- (Se deroga)”.

“XVili.- Presentar a consideracion del! Senado, la terna para la designacion
de Ministros de la Suprema Corte de Justicia y someter sus licencias y

renuncias a la aprobacion del propio Senado”;

Funcion administrativa.

TESIS rnw
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“XX.- Las d ds que le fiere expresamente esta Constitucion”.

Ademas de 1o anterior el articulo 27 de la Constitucion, otorga al Ejecutivo
facultades jurisdiccionales ya que io faculta para resolver los expedientes de
restitucion y dotacion de ejidos.

Analizaremos ahora las facultades conferidas al Poder Judicial, que es el
organo encargado de realizar formaimente las funciones jurisdiccionales (articulo 94
constitucional), materialmente dicha funcién se encuentra perfectamente identificada
en tos articulos 99, 103, 104, 105, 106 y 107 de la Constitucion, Las funciones
materiaimente administrativas que realiza el Poder Judicial por ejemplo, el
nombramiento de jueces y magistrados, la vigilancia de la conducta de los mismos, el
cambio de residencia de los tribunales, el proyecto del presupuesto de dicho Poder,
asi como nombrar a los demds empleados de los tribunales, entre otros, se
encuentran previstas en los articulos 94, 97 y 100, constitucionales, dichas
facuitades administrativas sefran ejercidas por el Consejo de la Judicatura Federal.

1.4 La Administracién Publica.

La Administracién Publica forma parte de la actividad del Estado que, como ya
io mencionamos, corresponde reatizar al Poder Ejecutivo. Es la parte mas dinamica
de la estructura estatal ya que su actividad es permanente, sin descanso ni horarios.

Para su realizacion se requieren elementos materiales, entendidos como el
conjunto de bienes que en un momento dado tiene a su disposicion y el elemento
personal, que es el conjunto de funcionarios, empleados y trabajadores que prestan
sus servicios a !a administracion; su estructura la conforman los dérganos
centralizados, desconcentrados, descentralizados y para estatales que dependen det
titular del Poder Ejecutivo y, Que tienen a su cargo atender las necesidades publicas,
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organizadas en servicios administrativos generales o en la forma de servicios

publicos.

El Doctor Andrés Serra Rojas define a la Administracion Publica de la

siguiente manera:

“La administracion publica es una entidad constituida por los diversos

organos del Poder Ejecutivo Federal, que tiene por finalidad realizar las

tareas sociales, permanentes y eficaces del interés general, que la

Constitucion y las leyes administrativas senalan al Estado para dar
isfe ion a las 1 idades generales de una nacion’®.

Por su parte, el Maestro Miguel Acosta Romero, define a la Administracion

Publica, como sigue:

“ Es la parte de los organos de! Estade que dependen directa o
indirectamente de del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo toda la actividad
estatal que no desarrolian los otros poderes (Legislativo y Judicial), su accién
es continua y perrmanente, siempre persigue el interés piblico, adopta una
da y cuenta con a) elementos personales; b)

orgarii. ion jerar
elementos patrimoniales, c)estructura juridica; y procedimientos técnicos.” '°.

De lo anterior podemos cobservar que ambos autores incluyen en sus

definiciones elementos que son comunes, incluso se encuentran senalados al
principio de este tema y en la definicion del ultimo autor citado; por o que podemos

decir que los mismos constituyen los elementos de ta Administracion Publica, los

cuales precisamos a continuacion:

* SERRA ROJAS, Andrés. Op. Cit, p. 87.
' ACOSTA ROMERO. Mij 1. Teoria Geng
Porraa, Mdéxico 2002, p. 263.

1 del D ho Admini: ivo, Primer Curso. 16° edicion, Ed.
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a) Elemento Personal.- El factor humano en el desarrolio de las actividades
administrativas, es tal vez el mas importante porque de éste, depende ia
eficiencia y la eficacia de los servicios publicos y demas actos
administrativos, integra a todo el personal de la administracion publica. “La
administracion se hace con hombres, para hombres y por hombres".

b) Eilemento Patrimonial.- Comprende la totalidad de los bienes muebles e
inmuebles, asi como los materiales y equipos necesarios para realizar la
actividad administrativa.

c) Estructura Juridica.- Se refiere a la organizacion competencia y jerarquia
de los 6rganos que integran Su estructura.

d) Procedimientos Técnicos.- ES el camino legatl para la realizacion de los
actos administrativos, es decir, los procedimientos determinados por las
normas juridicas, para regular la actividad administrativa.

La Administracion Publica puede estudiarse desde el punto de vista organico y
desde el punto de vista funcional o dinamico.

Desde el punto de vista orgénico. Se relaciona con el Poder Ejecutivo y con
todos los organos y unidades administrativas que dependen de él. Organicamente la
Administracion Publica esta conformada por el Presidente de la Republica,
Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos, Procuraduria General de la
Republica. y todos los érganos centraiizados, desconcentrados, descentralizados, asi
como entidades paraestatales.

Desde el punto de vista funcional, ia Administracién Publica se entiende como
la realizacién de la actividad que corresponde a los organos que conforman ese
sector. Administrar es realizar una serie de actos para conseguir los fines del Estado,
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lo que se logra mediante la actividad armdnica, coordinada y jerarquizada de dichos
drganos.

Los drganos de la administracion publica a los que tanto nos hemos referido
son las unidades entre las que se divide la competencia que le cofresponde en
materia administrativa at Estado, sus titulares (personas fisicas) son los que ejercen
las facuitades conferidas a dicho érgano: debe quedar claro que el 6rgano constituye
una unidad abstracta de caracter permanente, a pesar de los cambios que haya en
los individuos que son los titulares de él.

En nuestro sistema juridico, la competencia de los 6rganos que integran la
Administracion Publica esta dada por la legislacion, misma que se encarga de
realizar la distribucion de ias facultades entre cada uno de dichos 6rganos.

La division de la competencia se hace basicamente siguiendo los siguientes
criterios: por razon de territorio, por razén de materia y por razon de grado.

a) Por razén de territorio: Esta competencia hace referencia a las facultades
conferidas a los 6rganos en razén del espacio dentro de! cual pueden
ejercerla. Desde este punto de vista, los 6rganos administrativos pueden ser
organos generales u drganos locales. Por ejemplo la competencia
administrativa del Presidente de la Republica, asi como de las Secretarias de
Estado es general, dado que ésta, se extiende a todo el territorio nacional. Por
otro lado la competencia del Jefe de Gobierno del Distrito Federal y de los
Jefes Delegacionales, tienen competencia local, ya que sdlo pueden
desarroliar sus funciones dentro de demarcaciones especiales en que se
divide su territorio.

b) Por razén de materia: Este tipo de competencia deriva de la atribucion a

organos que tienen la misma competencia territorial, de funciones
administrativas respecto a los distintos asuntos Que son objeto de la
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Administracion. Asi, la Ley Orgénica de la Administracion Publica distribuye
los asuntos administrativos encomendados al Ejecutivo Federal entre las
diversas Secretarias.

c) Por razén de grado: Esta competencia se da cuando los actos, respecto de
un mismo asunto, peden ser realizados por érganos administrativos colocados
en diversos niveles. Esa distribucion de competencia se realiza estableciendo
unas relaciones de jerarquia que implica subordinacion y dependencia de
unos 6rganos y superioridad de otros. El érgano supetior y el inferior conocen
el mismo asunto, pero la intervencion del superior esta condicionada por la
conclusion de funciones del érgano inferior; por ejemplo una controversia del
orden civil que le corresponde conocer a un juzgado de primera instancia, la
resoluciéon que éste determine podra ser apelada por las partes y resuelta por
un Tribunal Superior.

No obstante lo anterior, nuestra propia legisiacion admite la figura de la
“Delegacion de Facultades” |0 cual se estableLe en el articulo 16 de la Ley Organica
de la Administracion Federal que dispone que corresponde originalmente a los
titulares de las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos el tramite y
resolucion de los asuntos de su competencia, pero para la mejor organizacion del
trabajo podran delegar en ios funcionarios subalternos cualesquiera de sus
facultades, excepto aquellas que por disposicion de ley o del reglamento interior
respectivo, deban ser ejercidas precisamente por dichos titulares.

La delegacion de facultades es admitida por la propia Ley y no por la voluntad
de los funcionarios, lo cual equivale a que sea la ley el origen y fundamento de la
competencia delegada.

La divisién de la competencia entre los drganos de la Administracion Publica
da lugar a la clasificacion de ellos en razén de la naturaleza de las facultades que le
son atribuidas; asi tenemos a los drganos de autoridad y a ios organos auxiliares.
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Los primeros, son aquellos cuya competencia otorgada, implica la facultad de
realizar actos de naturaleza juridica que afecten la esfera de los particulares y la de
imponer a éstos sus determinaciones, es decir, cuando el érgano tiene facultades de
decision y ejecucion, se esta frente a un drgano de autoridad. También puede
suceder que soio tengan facultad de decision y que la ejecucidn de sus
determinaciones las lleve a cabo otro érgano diferente.

Los dérganos seran auxiliares cuando las facuttades que le son atribuidas sdlo
le dan competencia para preparar los elementos necesarios que requieren los
organos de decisién para determinar sus resoluciones o cuando tienen el caracter de
organos consultivos, o cuando sus facultades se reducen a realizar actos de
ejecucion de las resoluciones de los drganos de decision.

Segun el Maestro Miguel Acosta Romero, la Administracion Pablica se puede
clasificar de la siguiente manera:

{ Funciona dependiendo del Poder Ejecutivo y conforme a la

i .
© a) Activa competencia que le senala el orden juridico
=4
E
a Supone la existencia de tribunales administrativos que
b) Contenciosa dirimen controversias entre el Estado y los particulares por
actos de aquél
| Es la que se ejerce por los oOrganos centralizados
a) Directa . . .
8 dependientes del Poder Ejecutivo.
s
on
5]
wn

b) Indirecta Se realiza a través de organismos descentralizados y
empresas de participacién estatal u otros organismos.

TON
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a) Federal

b) Estatal

Tercera

€) Municipal

a) Centralizada

b) Desconcentrada

Cuarta
A

c) Descentralizada

d) Empresas y sociedades mercantiles de Estado
\

1.4.1. Organizacion de la Administracién Publica Federal en México.

La Administracién Publica Federal en México, corresponde ejerceria al Poder
Ejecutivo Federal que, como lo hemos mencionado, recae en el Presidente de Ja
Republica. Para su realizacion necesita organizarse adecuadamente a efecto de
coordinar y lievar a cabo eficaz y eficientemente las diligencias necesarias para el
cumplimiento de sus atribuciones, 10 cual realiza por conducto de los érganos que
integran su estructura, los cuales se conciben, como el conjunto de elementos
personales y materiales con estructura juridica que le otorga competencia para
realizar una actividad relativa al Poder Ejecutivo y que desde el punto de vista
organico, depende de éste, por ejemplo una Scocretaria de Estado.

Organizar significa ordenar y acomodar sistematicamente, desde un punto de
vista técnico, un conjunto de elementos para lievar a cabo una actividad, cumplir un
fin, u obtener un objetivo. Con estos elementos, el maestro Miguel Acosta Romero,
nos proporciona un concepto sobre la Organizacién Administrativa en los siguientes

términos:
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“Es la forrna o modo en que se estructuran y ordenan los diversos érganos
administrativos que dependen del Poder Ejecutivo, directa o indirectamente,
a través de las relaciones de jerarquia y dependencia, para lograr una unidad

de

ion, de dir jon y de ejecucion, en la actividad de la propia
» 11

acion, er inada a la scion de los fines del Estado

La administracion Publica ha tratado de buscar las formas de organizacion
mas adecuadas que respondan a las necesidades del! pais en un momento
determinado, por ello encontramos distintas formas de organizacion en los gobiernos
del mundo. Sin embargo, tradicionaimente, se han considerado cuatro formas de
organizacion administrativa.

Centralizada. Existe cuando los dérganos se encuentran colocados en
diversos niveles, pero todos en una situacion de dependencia en cada
nivel hasta liegar a la cuspide en la que se encuentra el Presidente de la
Republica, jefe supremo de ia Administraciéon Puablica.

Desconcentrada. Consiste en la delegacion de ciertas facultades de
autoridad que hace el titular de una dependencia a favor de drganos que le
estan subordinados jerarquicamente.

Descentralizada. Tiene lugar cuando se confia la realizacion de algunas
actividades administrativas a organismos desvinculados en mayor o menor
grado de la Administracion Central.

Paraestatal (empresas de participacion estatal mayoritaria, empresas de
Estado, y tideicomisos). Es una forma de organizacién a ia que el Estado
recurre como uno de los medios directos de realizar su intervencion en la
vida econémica del pais.

! ibidem, p.
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Es importante aclarar que las formas de organizacion de la Administracion
Publica, no son equivalentes a las formas de Estado y a las formas de gobierno,
pues éstas ultimas se refieren, respectivamente, a la entidad misma del Estado, y a
los organos que ejercitan el poder del Estado en el mas ahtto rango (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial); en cambio, las formas de organizacién administrativa se
refieren exclusivamente a la Administracion Publica, Poder Ejecutivo y érganos que
dependen de él directa o indirectamente.

Estas formas de Administracion Puablica son aceptadas por nuestra legisiacion,
asi tenemos que el articulo 90 de nuestra Constitucion Politica dispone que:

“La Administracién Publica Federal sera centralizada y paraestatal conforme
a la Ley Organica que expida el Congreso, ia que distribuira los negocios del
orden administrativo de la Federacion que estaran a cargo de las Secretarias
de Estado y Departamentos Administrativos y definira las bases generales de

creacion de ias enti par y la intervencion del Ejecutivo
Federal en su operacion. Las leyes determinaran las relaciones entre las
entidad y el Ejecutivo Federal, o entre éstas y las

Secretanas de Estado y Departamentos Administrativos”.

El titular del Poder Ejecutivo de la Unidn, para el ejercicio de sus atribuciones
y para el despacho de los negocios del orden administrativo que tiene
encomendados se auxiliara de los organismos senalados en La ley Organica de la
Administracion Pgblica Federal (en adelante LOAPF), misma que precisa las bases
de la organizacién, funcionamiento, la competencia, asi como los medios de control
de la Administracion Publica Federal en México. Dicha Ley dispone que la
Administracion Puablica Federal sera, centralizada y paraestatal.

La Presidencia de ia Republica, las Secretarias de Estado, los Departamentos
Administrativos, la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal y la Procuraduria
General de la Republica (articulo 102 constitucional), integran la Administracion

TESIS -{,
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Los organismos descentralizados, las empresas de participacién estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los fideicomisos,
componen la administracion publica paraestatal.

El Presidente de los Estados Unidos Mexicanos contara con las unidades de
asesoria, de apoyo técnico y de coordinacion que el propio Ejecutivo determine, de
acuerdo con el presupuesto asignado a la Presidencia de la Republica (articulo 8 de
la LOAPF).

Las dependencias y entidades de la Administracion Publica Centralizada y
Paraestatal conduciran sus actividades en forma programada, con base en las
politicas que para el logro de los objetivos y prioridades de la planeacion nacional del
desarrollo, establezca el Ejecutivo Federal (articulo 9 de la LOAPF).

Las Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos tendran igual
rango, y entre elios no habra, por lo tanto, preeminencia alguna. (articulo 10 de ia
LOAPF)

Los titulares de las Secretarias de Estado y de los Departamentos
Administrativos ejerceran las funciones de su competencia por acuerdo del
Presidente la Republica. Asimismo cada Secretaria de Estado o Departamento
Administrativo formulara, respecto de los asuntos de su competencia; los proyectos
de ieyes, reglamentos, decretos, acuerdos, y érdenes del Presidente de ia Republica
(articulos 11 y 12 de la LOAPF).

Al frente de cada Secretaria habra un Secretario de Estado, quien para el

despacho de los asuntos de su competencia, se auxiliara por los Subsecretarios,
Oficial Mayor, Directores, Subdirectores, Jefes y Subjefes de Departamento, oficina,
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seccion y mesa, y por los demas funcionarios que establezca el reglamento interior

respectivo y otras disposiciones legales. En los juicios de amparo, el Presidente de la

Republica podra ser representado por el titular de la dependencia a que corresponde

el asunto, segun la distribucion de competencias (articulo 14 de la LOAPF).

Como se menciond anteriormente, nuestro sistema juridico, contempia la
figura de la “Delegacion de Facultades”, io que se puede observar en el texto del
articulo 16 de la LOAPF el cual establece que corresponde originalmente a los
titulares de las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos el tramite y
resolucion de los asuntos de su competencia, pero para la mejor organizacion del
trabajo podran delegar en los funcionarios subalternos cualesquiera de sus
facultades, excepto aquellas que por disposicion de ley o del reglamento interior
respectivo, deban ser ejercidas precisamente por dichos titulares.

Los propios titulares de las Secretarias de Estado y Departamentos
Administrativos podran adscribir organicamente las unidades administrativas
establecidas en el reglamento interior respectivo, a las Subsecretarias, Oficialia
Mayor, y a las otras unidades de nivel administrativo equivalent2 que se precisen en
el mismo reglamento interior.

Iguaimente se prevé que para la mas eficaz atencion y eficiente despacho de
los asuntos de su competencia, las Secretarias de Estado y los Departamentos
Administrativos podran contar con organos administrativos desconcentrados que les
estaran jerarquicamente subordinados y tendran facultades especificas para resolver
sobre la materia y dentro del ambito territorial que se determine en cada caso, de
conformidad con las disposiciones legales aplicables. Por otra parte se faculta al
Presidente de la Republica para constituir comisiones intersecretariales, para el
despacho de asuntos en que deban intervenir varias Secretarias. Las entidades de la
Administracion Puablica Paraestatal podran integrarse a dichas comisiones, cuando
se trate de asuntos relacionados con su objeto. Dichas comisiones podran ser
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transitorias o permanentes y seran presididas por quien determine el Presidente de la

Republica (articulo 21 de la LOAPF).

En el reglamento interior de cada una de las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos, qQue sera expedido por el Presidente de la Republica,
se determinaran las atribuciones de sus unidades administrativas, asi como la forma
en que los titulares podran ser suplidos en sus ausencias. El titular de cada
Secretaria de Estado y Departamento Administrativo expedira los manuales de
organizacion, de procedimientos y de servicios al! publico necesarios para Ssu
funcionamiento, los que deberan contener informacion sobre la estructura organica
de la dependencia y las funciones de sus unidades administrativas, asi como sobre
los sistemas de comunicacion y coordinacion y los principales procedimientos
administrativos que se establezcan (articulos 13 y 19 de la LOAPF).

Las Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos estableceran
sus correspondientes servicios de apoyo administrativo en materia de planeacion,
programacion, presupuesto, informatica y estadistica, recursos huﬁnénos. recursos
materiales, contabilidad, fiscalizacion, archivos y los demas que sean necesarios, en
los términos que fije el Ejecutivo Federal (articulo 20 de la LOAPF).

La Ley faculta al Presidente de ia Republica para celebrar convenios de
coordinacion de acciones con los Gobiernos Estatales, y con su participacion, en los
casos necesarios, con los Municipios, satisfaciendo las formalidades legales que en
cada caso procedan, a fin de favorecer el desarrolio integral de las propias entidades
federativas (articulo 22 de la LOAPF).

La Ley obliga a los Secretarios de Estado y los Jefes de los Departamentos
Administrativos, presentar al Congreso de la Unién un informe anuat sobre el estado
que guarden sus respectivos ramos, asimismo deberan informar, cuando cualquiera
de las Camaras se los solicite y en los casos en que se discuta una ley o se estudie
un negocio concerniente a sus actividades. Esta ultima obligacion sera extensiva a
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los directores de 10s organismos descentralizados y de las empresas de participacion
estatal mayoritaria (articulo 23 de la LOAPF).

En casos extraordinarios o cuando exista duda sobre la competencia de
alguna Secretaria de Estado o Departamento Administrativo para conocer de un
asunto determinado, el Presidente de ia Republica resolvera, por conducto de la
Secretaria de Gobernaciéon, a que dependencia corresponde el despacho del mismo
(articulo 24 de la LOAPF).

Cuando alguna Secretaria de Estado o Departamento Administrativo necesite
informes, datos o la cooperaciéon técnica de cualquier otra dependencia, ésta tendra
la obligacion de proporcionarios, atendiendo en lo correspondiente a las normas que
determine la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo (articulo 25 de la
LOAPF).

La Ley a que hemos hecho referencia establece cuales son las dependencias
o secretarias que dependen del Poder Ejecutivo para el despacho de los asuntos del
orden administrativo. Asimismo, establece la competencia y atribuciones de cada una
de ellas. Dichas dependencias son las siguientes:

e Secretaria de Gobernacion.
e Secretaria de Relaciones Exteriores.

e Secretaria de la Defensa Nacional. ’ TES IS ON

e Secretaria de Marina. FAL"_‘A DE UIU.GEN

e Secretaria de Seguridad Publica.

e Secretaria de Hacienda y Crédito Puvlico.
e Secretaria de Desarrolio Social.

e Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
e Secretaria de Energia.

e Secretaria de Economia.
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e Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrolio Rurat, Pesca vy
Alimentacion.

¢ Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

e Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo.

e Secretaria de Educacion Publica.

e Secretaria de Salud.

e Secretaria del Trabajo y Prevision Social.

e Secretaria de la Reforma Agraria.

e Secretaria de Turismo.

e Consejeria Juridica del Ejecutivo Feleral.

Es conveniente senalar que en la estructura actual de la Administracion
Publica Federal en México no se contempla ya a los Departamentos Administrativos
desde que el Departamento del Distrito Federal pasé a ser Gobierno del Distrito
Federal.

La Administracion Publica Paraestatal. como lo mencionamos, se conforma
con los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los fideicomisos.

Son organismos descentralizados las entidades creadas por ley o decreto del
Congreso de la Union o por decreto del Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y
patrimonio propios, cualquiera que sea la estructura legal que adopten. La
descentralizacién administrativa consiste en confiar algunas actividades
administrativas a o6rganos que guardan con la administracion centralizada una
relacion diversa de jerarquia, pero sin que dejen de existir respecto de ellas las
facultades indispensables para conservar la unidad del Poder Ejecutivo.

Son empresas de participacion estatal mayoritaria las siguientes:
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|.- Las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de su
legislacion especifica:

il.- Las sociedades de cualquier otra naturaleza incluyendo ias organizaciones
auxiliares nacionales de crédito; asi como las instituciones nacionales de
seguros y fianzas, en que se satisfagan alguno o varios de los siguientes
requisitos:

a) Que el Gobierno Federal o una 0 mas entidades paraestatales, conjunta o
separadamente, aporten o sean propietarios de mas del S0% del capital social.

b) Que en ta Constitucién de su capitatl se hagan figurar titulos representativos
de capital social de serie especial que s6lo puedan ser suscritas por el
Gobierno Federal; o

c) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria
de los miembros del rgano de gobierno o su equivalente, o bien designar al
presidente o director general, 0 cuando tenga facuitades para vetar los
acuerdos del propio érgano de gobierno.

Se asimilan a las empresas de participacion estatal mayoritaria, las
sociedades civiles asi como las asociaciones civiles en las que la mayoria de los
asociados sean dependencias o entidades de la Administracion Publica Federal o
servidores publicos federales que participen en razén de sus cargos o alguna o
varias de ellas se obliguen a realizar o realicen las aportaciones economicas
preponderantes.

Los fideicomisos publicos son aquellos que el gobierno federat o alguna de las
demas entidades paraestatales constituyen, con el proposito de auxiliar al Ejecutivo
Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las éreas prioritarias del
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desarrollo, que cuenten con una estructura organica analoga a las otras entidades y
que tengan comités técnicos. En los fideicomisos constituidos por el Gobierno
Federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fungirda como fideicomitente
unico de la Administracion Puablica Centralizada.

Cabe senalar que estas entidades, considerando el objeto de cada una de
ellas, se encuentran agrupadas por sectores administrativos, a cuya cabeza se hallan
las dependencias centrales, las que se encargan de coordinar las relaciones entre el
Ejecutivo Federal y éstas. Su organizacién, funcionamiento y control se regula a
través de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

Entre el Ejecutivo Federal y la administracion centralizada existe una retacion
jerarquica que subordina a ésta al poder de aquél. Dicha relacion, implica una serie
de poderes como los siguientes: de decision, de nombramiento, de mando, de
revision, de vigilancia, disciplinario y poder para resolver conflictos de competencia.
Estos poderes, determinan una clara relacion de subordinacion entre el jefe de la
Administracion Publica y sus dependencias.

Por lo que se refiere a las entidades de la administracion paraestatal, este
poder no existe formalmente y sus relaciones con el Ejecutivo Federal se rigen, en
primera instancia, por su ley orgdnica o por el acto juridico que les dé origen; asi
como por leyes generales en materia de planeacion, programacion, presupuestacion,
control y evaluacién.

A continuacion, presentamos de manera esquemadtica la organizacion de la
Administracion Publica Federal en México, mediante el siguiente cuadro:
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E Mexi
( ~ Consejeria Juridica
% Unid de ia, de apoy
& técnico y de coordinacion
Secretaria de Gobernacién. \
K1 Secretaria de Relaciones Exteriores.
QL o Secretaria de Ia Defensa Nacional.
R Secretaria de Marina.
® E Secretaria de Seguridad Publica. -8
3 § Secretaria de Hacienda y Crédito @ @
8 Publico. E‘f s
'g Secretaria de Desarrollo Social. £ g
Secretaria de Medio Ambiente y [
§ 88 Recursos Naturales. g
=2 Secretaria de Energia. z
g2 Secretaria de Economia. g @
_ 22 Secretaria de Agricultura, 25
g g_'ﬁ Ganaderia, Desarrolio Rural, Pesca € @
B 2 y Alimentacién. gi é
u. Secretaria de Comunicaciones vy oo
8 Transportes.
8 o« Secretaria de Contraloria y
a g Desarrolio Administrativo.
5 \ Secretaria de Educacior. Publica.
8 Secretaria de Salud.
7] Secretaria del Trabajo y Prevision
E Social.
b=] Secretaria de la Reforma Agraria.
< \ Secretaria de Turismo. }
Organos Descentralizados
[}
=2 Empresas de Participacion Estatal TES}S CON
@ .. ey ]
8 . o 3
£ Instituciones Nacionales de Creédito FALLP& Dh' Ur\iGEN
Fideicomisos Publicos
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1.5 Breves consideraciones acerca de las Empresas Publicas.

En estos tiempos de globalizacion, y de avances cientificos y tecnolégicos, la
actividad econémica se vuelve fundamental en el desarrollo de los Estados del
mundo, por elio, actualmente las empresas de participacién estatal han tenido mucho
auge ya que desarrollan una actividad econdémica imporstante. El estado a utilizado
técnicas e instrumentos que eran considerados dentro del campo exclusivo de la
actividad particular para crear sus propias empresas.

No obstante lo anterior en nuestro pais el numero de empresas estatales se
ha ido reduciendo debido a ia politica tomada por los ultimos gobiernos, consistente
en privatizar o desincorporar las empresas de estado, para transferirlas al sector
privado o, en su caso, liquidandolas. En consecuencia pudiera darse el caso de que
en un futuro, las empresas publicas en México, queden reducidas Unicamente a
aquelias que operan en los sectores estratégicos de la economia nacional, sefalados
en nuestra Constitucion.

Las empresas publicas han adoptado diversas formas de organizacion. En
Meéxico, se tiene una clara orientacion hacia las estructuras mercantilistas, con
modalidades de intervencion estatal, siendo la mas frecuente la sociedad anonima.
Asimismo, en nuestro, pais existen empresas publicas que son manejadas ya sea
por secretarias de Estado, o son organismos descentralizados, asi tenemos que las
diferentes formas de organizacion que adoptan las empresas publicas en México
son:

- Organismos descentralizados (Instituto Mexicano de la Rad.io. Talleres
Graficos de México, PEMEX, Ferrocarriles Nacionales de México, Caminos
y Puentes federales, Telecomunicaciones de Meéxico, Servicio Postal
Mexicano, Comision Federal de Electricidad, etc).
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- Sociedades Mercantiles, que de acuerdo con la Ley de Sociedades
Mercantiles pueden ser: Sociedades en Nombre Colectivo, Sociedades en
Comandita Simple, Sociedades en Comandita por Acciones, Sociedades
de Responsabilidad Limitada, Sociedades Andnimas, Sociedades
Cooperativas, y Sociedades Nacionales de Crédito. Asi tenemos, por
ejemplo, a la Agencia Mexicana de Noticias (Notimex, S.A de C.V);
Nacional Financiera, S.N.C., Petroquimica Tula S.A. de C.V.; Agroasemex,
S.A. de C.V.; Exportadora de Sal, $.A. de C.V.; Centro de Capacitacion y
Cinematogratia, A.C., Aseguradora Hidalgo S.A.(hasta hace algunos
meses); etc.

- Fideicomisos Pudblicos: Fideicomiso para Construcciones Militares;
Fideicomiso Liquidador de Instituciones y Organizaciones Auxiliares de
Crédito (FIDELIQ); Fideicomiso para la Liquidacion al Subsidio de la
Tortilla; Fideicomiso para la Cineteca Nacional, etc.

Las empresas publicas, al igual que ias privadas, forman parte de la actividad
econdmica de nuestro pais, y por ello consideramos que ambas deben tener las
mismas oportunidades al ofrecer sus servicios ya sea a particulares o al mismo
Estado, sin que exista preferencia alguna, que no sea de calidad y precio en sus
productos o servicios.
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CAPITULO 11

ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS DEL ESTADO EN
MATERIA DE ADQUISICIONES.

2.1. Los contratos Administrativos.

Para el adecuado desarrollo de las actividades del Estado, es necesario que
éste, se provea de los medios idéneos para su funcionamiento tales como inmuebles
y equipos para sus oficinas, recursos materiales, servicios personales y generales
para su conservacion y mantenimiento; bienes muebles como vehiculos, maquinaria,
etc., asimismo el Estado enajena y renta determinados bienes, incluso, realiza
operaciones financieras, comerciales, industriales e interviene con los particulares
en las mas variadas formas.

Como podemos observar, el Estado no siempre actia de forma imperativa,
sino que solicita de los particulares, ya sean personas f{isicas o morales, la
realizacion de determinadas obras, la produccion de bienes o la prestacion de
servicios que pueden ser personales o servicios publicos, procurando de esta forma
ia satisfaccion eficaz de las necesidades colectivas, al mismo tiempo que estimula
los intereses de la iniciativa privada a través de beneficios mutuos que armonizan el
interés colactivo con el interés de los panticulares.

Estas operaciones corresponden, por lo regular, a tipos de contratos propios
de las relaciones entre particulares y por ese motivo ha surgido la cuestion relativa a
que, si los contratos que celebra el Estado son de la misma naturaleza que los
contratos civiles.

Para explicar esta cuestion, primeramente, trataremos de dar una idea general
del concepto “contrato”. Al respecto, el Codigo Civil Federal hace una distincion entre
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convenios y contratos. definiendo a los primeros como el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones, y da et nombre de
“contratos” a los convenios que producen o transfieren dichas obligaciones y
derechos (articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil Federal). Sin embargo, para efectos
administrativos, la doctrina considera dichos términos como sinénimos. Asi tenemos
que contrato o convenio puede ser concebido como un acuerdo de voluntades que
crea derechos y obligaciones para las partes que lo celebran, para realizar un objeto
determinado que puede ser especifico para cada una de ellas y cuyo cumplimiento
puede ser exigido por cualquiera de las partes.

Desde el punto de vista civil se contemplan como elementos necesarios para
la existencia del contrato, el consentimiento y. que su objeto sea posible; y como
elementos de su validez, la capacidad de las panes para contratar, el consentimiento
expresado sin vicios, la licitud del objeto, motivo o tin y por Gitimo, la forma.

No obstante, el Estado, como una de las partes conlviactuales. se rige por una
normatividad distinta a la de los particulares; leyes constitucionales y administrativas
que imponen al mismo, reqQuisitos de forma y solemnidades especiales, distintas a las
que exigen las leyes civiles, ademas de que las leyes que regulan a la Administracion
Publica, imponen a sus drganos restricciones en cuanto a los objetos que pueden ser
materia de la contratacion. Sin embargo, los contratos celebrados con tales
particularidades, no quedan excluidos del régimen contractual del Derecho Civil, lo
que se deduce después de observar que con la Administracion Publica ocurre lo
mismo que con las personas morailes, las cuales, segun el Caodigo Civil, tienen la
capacidad que la ley, la escritura constitutiva y sus estatutos les sefalan, no
pudiendo ejercer mas derechos de los que les sean necesarios para el objeto de su
institucién, pudiendo obligarse unicamente por medio de los drganos que las
representan (articulos 25 al 28 del Codigo Civil Federal).

Asimismo, un contrato civil no pierde su naturaleza por el hecho de que una
ley especial consigne una formalidad determinada, ya que el articulo 1832 del mismo
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Caodigo Civil dispone que “en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los casos exprasamente designados
por la ley”.

De acuerdo a lo anterior se desprende que o Unico Que importa para
conservar la naturaleza civil de un contrato, es que los efectos que produce, la
regulaciéon de los derechos y obligaciones que origine y la interpretacion de sus
clausulas estén subordinadas a los preceptos comunes al Derecho Civil, sin importar
la capacidad o competencia, el objeto, los requisitos y formalidades se determine por
una ley diferente o un acto especial.

De conformidad con io anterior concluimos que el Estado celebra contratos de
caracter civil sujetos al régimen del Derecho Civil, aplicable a las relaciones privadas,
pero con clausulas exorbitantes que benefician a la Administracion Publica; sin
embargo, también celebra otro tipo de contratos, los llamados “contratos
administrativos o contratos publicos”, los cuales se encuentran sujetos a un régimen
juridico diferente.

Existen diversas teorias que tratan de explicar el caracter administrativo de
éstos ultimos, sin embargo ia mayor parte de los tratadistas han considerado que tal
caracter corresponde en razén de la finalidad que persiguen, que es una finalidad
publica. es decir de utilidad publica. De la misma manera en que en el derecho
privado, la finalidad de los contratos es determinante para distinguir entre contratos
civiles y contratos mercantiles y por consiguiente que cada uno de ellos queda sujeto
a un régimen legal diverso; asi los contratos que celebra el Estado con fines
especiales distintos de los que persiguen los particulares en sus relaciones civiles o
mercantiles, exigen, por la misma razon un régimen juridico especial.

Continuando con nuestra observacion, asumimos qQue las finalidades que
persigue la actividad comercial y los procedimientos en ella utilizados no han podido
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contenerse en su totalidad en el Derecho Civil, origindndose como consecuencia un
derecho exorbitante (excesivo) de él; et Derecho Mercantil.

Asi las diversas finalidades de la actividad estatal y los procedimientos en ella
utilizados, distintos de las finalidades y procedimientos de la vida civil y de la
mercantil, imponen la exigencia de otro régimen exorbitante para regular las
relaciones que surgen en los lamados contratos administrativos.

Es importante hacer notar que en los contratos que regula el Cadigo Civil, la
voluntad de las partes es suprema, de ahi nacen las normas qQue rigen esa relacion
juridica aplicandose supletoriamente dicho Codigo para llenar los vacios no previstos
por las partes. Sus principios generales radican en la igualdad de las partes y en la
autonomia de la voluntad. Por el contrario. en los contratos administrativos, la
voluntad de las partes no puede alterar los mandatos de ia ley aplicable al caso, las
partes se subordinan a una relacion de derecho publico preestablecida o principios
juridicos creados ex profeso para normar e€sas situaciones, que se sujetan a los
reclamos del interés publico ya que la administracion publica actua sin propoésito de
fucro, por el contrario, trata de asegurar el bien comun.

Al respecto, el Maestro Andrés Serra Rojas nos proporciona una definicion de
contrato administrativo, senalando o siguiente:

“Es un acuerdo de voluntades celebrado por una parte la Administracion
Publica, y por la otra, personas privadas o publicas, con la finalidad de crear,
modificar y extinguir una situacion juridica de interés general, o en particular
relacionada con los servicios publicos, que unen a las partes en una relacion
de estricto derecho publico, sobre las bases de un régimen exorbitante del
Estado™?

'* SERRA ROJAS. Andrés. Derecho A ini jxo, S 3o Curso Dogiring, Legislacion y Jurisprud: ia. 2
edicion. Ed. Porraa. Méxica 2000, p. 637.
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Por su parte la jurisprudencia francesa define al contrato administrativo en los
siguientes términos:

“Son contratos administrativos los contratos verificados por una
persona publica en vista u ocasién del funcionamiento del servicio
publico, y para los cuales la administracion, ha manifestado su
intencion de adoptar el régimen de derecho publico, de preferencia al
régimen del derecho privado; esta intencion aparece en la insercioén en
el contrato de cldusulas exorbitantes, sea en la participacion del co-
contratante o en el funcionamiento del servicio".

En sintesis se puede decir que contrato administrativo es un acto
administrativo bilateral regido por el interés publico.

De los conceptos que acabamos de citar podemos desprender fos siguientes
elementos que caracterizan a los contratos administrativos.

I. Elementos esenciales.

a) Sujeto. EI contrato administrativo invariablemente tendra a la
Administracion Publica como una de las partes contratantes, con todos sus
poderes y privilegios. La principal obligacion que tiene la Administracion
frente al contratista es pagar el precio convenido en e! contrato.

b) Competencia y capacidad. El 6rgano administrativo que contrata debe
estar autorizado por la ley para celebrar el contrato, s decir debe ser un
organo competente y facultado para celebrar dichos contratos. Por otro
lado, los particulares que contraten con la Administracion Publica deberan
tener la capacidad juridica necesaria para hacerlo, en los términos del
derecho comun.

TESIS CON
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c)

d)

e)

N

g)

. Elementos no esenciales. TESIS COI\T
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Consentimiento. Es un acuerdo de voluntad que se da cuando los
particulares, al celebrar contratos administrativos estan de acuerdo en
aceptar las condiciones exorbitantes a favor de la Administracion Publica,
asimismo, éste ultimo, acepta pagar un precio al particular por los servicios
solicitados.

Forma. Son las formalidades que deben revestir los contratos
administrativos, necesarias para su existencia en la vida juridica y que son
sefaladas por la propia ley.

Objeto. Es el propésito de las partes para generar derechos y obligaciones.
Como mas adelante veremos, el objeto de los contratos administrativos
sera principaimente la ejecucidon de obras, la adquisicion de bienes o la
prestacion de algun servicio al Estado, relacionado con sus atribuciones
que tiene encomendadas.

Causa. Como veremos mas adelante, en los contratos administrativos la
idea de causa 0 motivo determinante, tiene aun mas importancia que en
los contratos de derecho privado, por que presupone el interés publico o el
fin de la institucién a que se refieren esos contratos, 2s decir, el fin de los
contratos administrativos siempre buscara el beneficio de la colectividad.

Régimen juridico especial. E! contrato administrativo estara sometido a un
régimen de derecho publico, s6lo por excepcion debe remitirse al derecho
privado. Es mediante clausulas exorbitantes que la Administracion Publica,
asegura el mantenimiento del interés general, que no puede quedar al
arbitrio de los particulares.

FALLA DE CRIGEN
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a)

b)

c)

d)

e)

Los Contratos Administrativos

Plazo. El ptazo se determina de acuerdo con las caracteristicas del
contrato. En unos casos los plazos pueden ser muy amplios para que se
pueda operar la amortizacion de los capitales invertidos, y en otros casos
el plazo puede ser corto. La Administracion Publica puede senalar
sanciones por el incumplimiento de los particulares en el plazo del contrato.

Conmutabilidad. Los contratos administrativos tienen esta caracteristica
por que los provechos y cargas que correspondan a las pantes son ciertos
y conocidos desde su celebracion. Sin embargo también contemplan las
situaciones o acontecimientos imprevistos o extraordinarios.

Intransferibilidad. Al celebrase un contrato de este tipo, la Administracion
Publica se asegura primeramente de la capacidad juridica y material del
co-contratante, es por ello que en principio de prohibe transferir esos
contratos a otras personas. Aunque existen sus excepciones, por ejemplo
en los contratos de obra publica cuando se autoriza a los contratistas para
que a su vez celebren contralos con otras personas para que realicen
trabajos relacionados con la obra que se les adjudico.

Licitacion. Es un procedimiento técnico-legal que permite a la
administracion publica determinar quienes pueden, en mejores condiciones
de precio y calidad, prestar servicios o realizar obras para el Estado. Este
procedimiento, también tiene sus excepciones como lo veremos mas
adelante.

Garantias. Es el medio utilizado por la Administracion Puablica para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los particulares
contratantes. Por disposicion de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal, los érganos de las Administracion Publica no
otorgaran garantias ni efectuaran depositos para asegurar el cumplimiento
de sus obligaciones de pago (articulo 32 de la Ley citada).
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f) Sanciones. Es la pena que se pacta por el incumplimiento de! contrato. E!
Reglamento de Ley de Presupuesto, Comtabilidad y Gasto Pubtico Federal,
dispone que en los contratos que celebre la Administracion Publica no se
aceptara, en ningun caso, la estipulacion de penas convencionales ni
intereses moratorios a cargo de ios organos de la misma (articulo 70 de!
reglamento referido).

Como hemos visto, el Estado puede cz2lebrar contratos administrativos y de
naturaleza civil, pero es importante aclarar cuando celebra contratos de una u otra
naturaleza.

Anteriormente deciamos que el objeto o la finalidad del contrato determinaban
la naturaleza del mismo, asi tenemos que cuando dicha finalidad esta intimamente
vinculada al cumplimiento de las atribuciones estatales de tal manera que la
satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a ia forma de ejecucion
de las obligaciones contractuales, estaremos hablando de un contrato administrativo.

Por otro lado, cuando jos actos estatales no se vinculen directamente con el
cumplimiento de sus atribuciones y cuando por lo mismo, la satisfaccion de las
necesidades colectivas no se perjudique por que en aquellos actos, e! Estado no
haga uso de los medios qQue le autoriza su régimen especial, esteremos ante
contratos de naturaleza diferente a la de los contratos administrativos.

El régimen exorbitante del Derecho Civil a que estan sujetos los contratos
administrativos no esta determinado por las reglas especiales respecto de la
competencia, requisitos y solemnidades en la celebracion de los contratos en que el
Estado interviene, pues dichas reglas no llegan a afectar la naturaleza de! vinculo
contractual, a pesar de que ellas le sean aplicables a los contratos referidos. Por el
contrario, las reglas relativas a la ejecucién, interpretacion y terminacion del contrato,
si afectan el caracter del mismo.
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De acuerdo con (o anterior, en el contrato administrativo existe un intimo
enlace entre las prestaciones que él impone y el cumplimiento de las atribuciones del
Estado, siendo indispensable que la ejecucion de las obligaciones contractuales
quede subordinada a normas que, en todo caso, pongan a salvo dichas atribuciones
aun en detrimento del interés privado del co-contratante de ia Administracion. El
Estado puede modificar los contratos administrativos aumentando, disminuyendo o
poniéndoles fin a las prestaciones convenidas. Pero esto no qQuiere decir que el
Estado actue discrecional y unilateraimente, si no que ésta particularidad en los
contratos administrativos se da, en razén de que los mismos, como anteriormente lo
mencionamos, tienen como objeto el cumplimiento de las atribuciones del propio
Estado, las cuales estan encaminadas a procurar el bien comun, por ello dichos
contratos, podran irse adecuando a las vaiaciones que se valtan dando a las
atribuciones de! Estado para poder dar una apropiada satisfaccion a tas necesidades
colectivas.

Una regla esencial en ia interpretacion de los contratos administrativos es que,
en caso de duda, sus clausulas deben entenderse en el sentido que sea mas
favorable al correcto desempeno por parte del Estado de la atribucion que esta
comprometida.

Los particulares que celebran contratos administrativos con el Estado, desde
el principio saben que las obligaciones que se contraen, no tienen ia misma rigidez
que las obligaciones contractuales civiles ya que aquéllas se han convenido para
procurar el eficaz cumplimiento de las atribuciones del Estado.

£l régimen excepcional o exorbitante de los contratos administrativos permite
considerar como validas ciertas estipulaciones que el Derecho Civil no podrian tener
efecto alguno, por ejemplo las clausulas donde se faculta al Estado para imponer a
su contraparte la ejecuciéon forzada de sus obligaciones, sanciones que no es
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necesario acudir a los tribunales para su cumplimiento, 6 la rescisién unilateral del
contrato.

Estas estipulaciones a favor de la Administracion Publica, se consideran
justificadas porque con ellas se busca asegurar e cumplimiento eficaz de tas
atribuciones del Estado, ya que de otro modo no se podria garantizar su
cumplimiento, al no contar con los medios rapidos y efectivos para poder satisfacer
las necesidades de la colectividad. ElI Estado no puede prescindir de su poder
publico, ain en sus relaciones contractuales con los particulares, tal y como (o
expresa el Maestro Gabino Fraga “si no impone como Poder en los contratos,
impone al que quiere contratar con él condiciones que dejan a salvo ese poder’3, No
obstante lo anterior, no hay que perder de vista que el Estado, s6lo puede imponer a
ios particulares aquellas cargas y obligaciones contempladas en ia ley.

En Meéxico encontramos que la Administraciébn Publica Federal realiza
contratos que se encuentran sujetos al Derecho Privado. Dichos contratos son los
siguientes:

e Contratos de Compraventa de inmuebles del dominio y otros contratos
previstos en la Ley General de Bienes Nacionales, como !a compraventa
que constituyan el patrimonio de organismos publicos descentralizados.

e Contratos de Arrendamiento de inmuebles. Generalmente en ellos no se
estipulan clausulas exorbitantes del derecho civil salvo las derivadas de los
articulos 4 y 5 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles referentes a
que no se podra ejecutar ni ordenar medidas de apremio en contra de la
Federacion o de los organismos de la Administracion Publica.

e Contratos de Prestacion de Servicios. Los cuales se contratan bajo la
forma de un convenio de prestacion de servicios profesionales, sujeto a

'* FRAGA. Gabina. Op. Cit. p. 403.
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normas de Derecho Civil, aunque es pertinente aclarar que existen otro tipo
de contratos mas especificos de consultoria, asesoria o capacitacion que
se consideran contratos administrativos y que se rigen por las
disposiciones de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico.

Contratos de Comodato y de Donacion. Regidos invariablemente por
normas de Derecho Civil.

Adquisiciones y servicios. Cuando éstos, no excedan de una cantidad que
las propias leyes de Derecho Puablico fijan, esto con la finalidad de dar
flexibilidad a la actuacion administrativa, por ejemplo; cuando se compran
lapices o papel de oficina en pequenas cantidades o se efectuan
reparaciones menores.

Estado también celebra contratos de naturaleza mercantil, como los

siguientes:

Fideicomisos Publicos. En los que el fideicomitente seran los organismos
de la Administracion Puablica, por conducto de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico. Esta figura juridica se rige por normas de Derecho
Mercantil, con algunas modalidades que establece el Derecho Publico. Al
efecto le son aplicables las la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares.

Emisidn de bonos y titulos de crédito. Cuando emite cheques o bonos,
mismos que son regulados por el Derecho Mercantil.

Contratos de Sociedades Mercantiles. Cuando el Estado crea sociedades
mercantiles estas se rigen generaimente por normas de Derecho Mercantil.
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Los contratos Administrativos por excelencia que celebra el Estado son ios de
obras publicas y los de Adquisiciones, Arrendamientos, y Servicios (anteriormente
llamados de “Suministro™); no obstante se ha establecido otra serie de contratos o
convenios administrativos que realiza la Administracion Puablica con las entidades
federativas, municipios y organismos internacionales, para el mejor desarrollo de su
actividad general.

Lo anterior lo podemos expresar por medio del siguiente cuadro sinéptico:

Contratos y
convenios que
celebra la
Administracién
Publica

\

e

De Derecho
Civil

De Derecho
Mercantil

De Derecho
Administrativo

[ Contratos
administrativos
en sentido
estricto

Contratos
administrativos

en general

\

TE
FALi#

De obra publica

De Adquisiciones,
Arrendamientos y
Servicios
{suministros)

Con las entidades
federativas

Con los
municipios

Con los
organismos
internacionales
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2.2. Los Contratos de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
que celebra el Sector Publico.

Anteriormente deciamos que la Administracion Puablica puede celebrar
contratos que pueden ser sometidos al derecho publico o al derecho privado. Los
primeros de ellos, son los llamados contratns administrativos cuyo objeto, segun
hemos visto, es satisfacer un interés general, para lo cual, Su gestacién y ejecucion
se rige por procedimientos de derecho publico. Asi mismo sefalamos que los
contratos de Obras Publicas y de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de
Servicios, son los contratos administrativos por excelencia en virtud que éstos,
cuentan con una ley especifica que los regula.

En especial haremos mencién a los contratos de Adquisiciones,
Arrendamientos de Bienes Muebles y Prestacion de Servicios que celebra la
Administracién Publica con los particulares, los cuales dependiendo de las Ssus
caracteristicas, cantidad y monto pueden sujetarse al régimen del derecho civil o al
del derecho publico. Al efecto, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Serviciés
del Sector Publico contiene disposiciones que configuran un régimen especifico
respecto de dichos contratos que evidentemente no es el de los contratos de derecho
comun, SN0 que los caracteriza como contratos administrativos. La Ley antes
referida, en su articulo tercero seriaia los tipos de contratos que se Sujetan a elia:

“Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley, entre las adquisiciones,
arrendamientos y servicios, quedan comprendidos:

I. Las adquisiciones y los arrendamientos de bienes muebles;

Il. Las adquisiciones de bienes muebles que deban incorporarse, adherirse o
destinarse a un inmueble, que sean necesarios para la realizacion de las
obras piblicas por administracion directa, o los que suministren las
dependencias y entidades de acuerdo con lo pactado en los contratos de
obras;
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til. Las adquisiciones de bienes muebles que incluyan la instalacion, por
parte del proveedor, en inmuebles de las dependencias y entidades, cuando
Su precio sea superior al de su instalacion;

V. La contratacién de los servicios relativos a bienes muebles que se
encuentren incorporados o adheridos a inmuebles, cuyo mantenimiento no
implique modificacién alguna al propio inmueble, y sea prestado por persona
cuya actividad comercial corresponda al servicio requerido;

V. La reconstruccion y mantenimiento de bienes muebles; maquila; seguros;
transportacion de bienes muebles o personas, y contratacién de servicios de
limpieza y vigilancia;

VI. La contratacion de arrendamiento financiero de bienes muebles;

Vil. La prestacion de servicios profesionales, asi como la contratacion de
consultorias, asesorias, estudios e investigaciones, excepto la contratacion
de servicios personales bajo el régimen de honorarios, y

Viii. En general, ios servicios de cualquier naturaleza cuya prestacion genere
una obligacion de pago para las dependencias y entidades, cuyo
procedimiento de contratacion no se encuentre regulado en forma especifica
por otras disposiciones legales”. .

Asimismo, dicha Ley establece procedimientos especiales para su
adjudicacion, formalizacion y otros tipos de derechos y privilegios para los érganos
de la Administracion Publica, que dada su naturaleza, se colocan en una situacion de
ventaja respecto de {os particulares que con ellos contratan, por ejemplo, la facultad
de la Administracion Puablica de rescindir unilateralmente los contratos que celebren
por causa del interés general o por incumplimiento de los proveedores y contratistas.

Anteriormente los contratos de adquisiciones, arrendamientos y servicios eran
llamados contratos de suministros, los cuales se conciben como actos juridicos
realizados por la Administraciéon Pdblica con una o varias personas, o empresas
privadas o instituciones por el cual éstos ultimos, se comprometen a proporcionar
determinados articulos, bienes muebles o servicios necesarios para la satisfaccion
de intereses generales O para la prestacion de los servicios Que al Estado
corresponden, durante un plazo determinado; puede ser plazo fijo o de tracto
sucesivo, mediante el pago de un precio, que en algunas ocasiones es fijado
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unilateraimente por la propia Administracion, tomando en consideracidon las
condiciones normales del mercado en ese momento.

Estos contratos, ademas de los elementos esenciales y no esenciales propios
de los contratos administrativos, tienen las siguientes caracteristicas:

e La parte compradora es una entidad de la Administracién Publica Federal,
ya sea central o paraestatal.

e La parte proveedora o prestadora de! servicio, puede ser una persona
fisica o moral, empresa privada o alguna empresa del sector paraestatal u
organo descentralizado que produzca bienes o preste los servicios
requeridos, por ejemplo, Petrdleos de México, S.A. (PEMEX), Agencia
Mexicana de Noticias, S.A. (NOTIMEX), Talleres Graficos de México, etc.

e Estan sujetos a normas de derecho oublico.
e Tienen clausulas exorbitantes.

e A través de estos contratos la Administracion Puablica Federal busca
cumplir con los fines que cada dependencia tiene encomendados.

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

2.3.1. Antecedentes.

Este tipo de contratos tiene su fundamento en el articulo 134 de nuestra
Constitucion Politica (cuyo anadlisis haremos mas adelante), el cual establece los
principios para el manejo de los recursos econémicos de la Administracion Publica
Federal, asimismo, contempla las bases mediante las cuales se deben celebrar 10s
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contratos de adquisiciones, arrendamientos de bienes muebles y servicios, asi como
los de obra pubtica.

En un principio, el articulo 134 constitucional establecia:

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

El 28 de diciembre de 1982 aparecié publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto por el que se reformé este precepto constitucional para quedar
en los siguientes términos:

Articuio 134

“L.os recursos econémicos de que dispongan el Gobierno Federal y el
Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas administraciones
publicas paraesiatales, se administraran con eficiencia, eficacia y honradez
para satisfacer ios objetivos a los que estén destinados.

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

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

El manejo de recursos econdémicos f se suj 4 alas b de este
articulo.

Los servidores puiblicos seran responsables del cumplimiento de estas bases
en los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion.”
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La reforma al articulo 134 constitucional, establece principios para el manejo
de los recursos econémicos del Gobierno Federal, Distrito Federal y sus respectivas

administraciones publicas paraestatales.

Respecto a las adquisiciones, arrendamientos, y enajenaciones senala que se
adjudicaran mediante licitaciones publicas, término que analizaremos mas adetante.

Derivado del precepto constitucional antes mencionado es que han surgido
diversos ordenamientos que pretenden reglamentar lo ordenado por el mismo.

Actualmente, en materia de adquisiciones, arrendamientos de bienes muebles
y prestacion de servicios, tenemos a la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
enero del 2000, misma qQue abrogo a su antecedente inmediato, la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30
de diciembre de 1993, la que a su vez sustituyd a la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacion de Servicios Relacionados con Bienes Muebles,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de febrero de 1985 y sus reformas
del 30 de Noviembre de 1987, 7 de enero de 1988 y 18 de julio de 1991; misma que
abrogé a la Ley sobre Adquisiciones, Arrendamientos y Aimacenes de la
Administracion Publica Federal publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31
de diciembre de 1979.

Tanto las anteriores leyes como la actual, han contemplado procedimientos e
instrumentos para tratar de dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 134
constitucional, siendo el mas importante, el de ‘“licitacion”, el cuai ademas de
constituir un requisito legal para la formacion del acuerdo contractual, servira para
seleccionar y adjudicar a la contraparte oS contratos que celebra ia Administracion

Pdblica.
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En el siguiente tema analizaremos mas a detalle el procedimiento de licitacion,
mismo que contempla la actual Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico.

2.3.2. Procedimientos de Adjudicaciéon y Contrataciéon.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Puablico
(LAASSP), establece en su articulo 26 que las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios,
mediante los procedimientos de Licitacién Publica, Invitacion a cuando menos tres
personas, y mediante Adjudicacion Directa (Las dos ultimas corresponden a las
excepciones a la Licitacion Publica).

2.3.2.1. Licitacién Pablics. FAI LTESI{)?Z PONGEN ‘
il Ine

De acuerdo a lo que establece el articulo 134 constitucional, la celebracion de
los contratos que realice la Administracion Publica Federal y el Gobierno del Distrito
Federal estara precedida de un procedimiento especifico denominado "licitacion”,
pues a través de él, la administracion publica (federal, estatal o municipal), elige a la
persona fisica o moral, que le ofrece las condiciones mas convenientes en cuanto a
precio, calidad, financiamiento, oportunidad, eficiencia, eficacia y honradez, para
celebrar un contrato determinado y, para ello hace un llamado a los particulares de
manera impersonal o personal, para que formulen sus ofertas a fin de llevar a cabo la
contratacion. Sobre la base de dicho precepto constitucional, en México, por regla
general, las licitaciones son de tipo publico.

Segun la doctrina, la licitacion publica constituye un procedimiento mediante el
cual la Administracion Publica selecciona a una persona fisica o moral, para que
realice la prestacion de algun servicio, o suministre los productos que requiera en
beneficio del interés general. Dicha licitacion consiste en una invitacion dirigida a
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todos los interesados para que sujetandose a las bases establecidas presenten sus

ofertas y de ellas seleccionar a la mas conveniente.

Los principios que rigen a dicha licitacion y las etapas que integran su
procedimiento, de acuerdo a la doctrina son los Siguientes.

Los principios a saber son cuatro:

a) Concurrencia, que se refiere a la participacion de un gran numero de
oferentes;

b) Igualdad, que consiste en que deriro del procedimiento de licitacion no
debe haber discriminaciones o tolerancias que favorezcan a uno de los

oferentes en perjuicio de los otros;

c) Publicidad, que implica la posibilidad de que los interesados conozcan todo
lo relativo a la licitacion correspondiente, desde el Hamado a formular
ofertas hasta sus etapas conclusivas; y,

d) Oposicién o contradiccion, que radica en la impugnacion de las ofertas y
defensas de las mismas.

Las etapas que integran su procedimiento se dividen en siete:

1. La existencia de una partida presupuestaria por parte de la administracion
publica;

2. La elaboracion de las bases o pliego de condiciones, en donde se detalle la
contraprestacion requerida. Las bases o pliego de condiciones constituyen un
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conjunto de clausulas preparadas unilateraimente por la administracion publica,
destinadas tanto a jia formulacién del contrato a celebrar como a su ejecucion, ya que
detailan en forma circunstanciada el objeto del contrato, su regulacion juridica y los
derechos y obligaciones de las partes, es decir, incluyen por un tado condiciones
especificas de tipo juridico, técnico y eccndémico, las cuales se traducen en
verdaderas disposiciones juridicas reglamentarias en cuanto a que regulan el
procedimiento licitatorio en si, y por otro lado, incluyen clausulas especiales que
constituyen disposiciones especificas, de naturaleza contractual, relativas a los
derechos y obligaciones del convocante, oferentes y adjudicatarios.

Ademas, las bases de toda licitacion producen efectos juridicos propios, en
cuanto que el érgano licitante no puede modificarias después de haber efectuado el
tlamado a la licitacién, sino dentro de ciertos limites, pero no podra hacerlo, bajo
ninguna circunstancia, una vez iniciado el acto de apertura de ofertas. Asimismo, las
bases obligan a los oferentes hasta el momento en que son descartadas o
desechadas sus propuestas, y siguen obligando al adjudicatario, con el contrato
mismo, por lo que su modificacion o violacion, seria una infraccion al contrato que se
Hegue a firmar, ya que las bases de la licitaciéon son la fuente principal del derecho y
obligaciones de la administracion y de sus contratistas, y por ello sus reglas deben
cumplirse estrictamente.

£En sintesis las bases son las condiciones o clausulas necesarias para regular
tanto el procedimiento de licitacibn como el contrato de adjudicacion de
adquisiciones, arrendamientos o servicios, y que los drganos licitantes tienen amplia
facultad para imponerias.

3. La publicacion de la convocatoria. Esta fase es de tal importancia, ya que a
través de ella se hace la invitacion a las personas fisicas o morales que puedan estar
interesadas en realizar los servicios, arrendar los bienes muebles o suministrar los
productos que la Administracion Publica requiera. Dicha convocatoria o invitacion
debe hacerse en el Diario Oficial de la Federacion y en un periddico privado de
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mayor circulacién en el pais, asi comc en uno de ia entidad federativa, en donde se

flevara a cabo el contrato.

4. Presentacion de ofertas. En esta fase los inter dos que isf ' los
términos de Ia convocatoria respectiva tendran derecho a presemtar sus
proposiciones y, para elio deberan tener cuidado en su preparacion, ya que de la
redaccion, confeccion y presentacion de ia oferta, depende que sea aceptada.

Las ofertas deben reunir tres requisitos a saber:

a) Subjetivos, que se refieren a la capacidad juridica para contratar de la
persona que presenta ia oferta;

b) Objetivos, que se refieren al contenido de la oferta, de acuerdo a lo que
establecen las bases; y,

c) Formales, que se refieren a la confeccion de la oferta, misma que debe ser
en forma escrita, firmada, clara e incondicionada, secreta y debe ser
presentada en el lugar y fecha que se haya indicado en la convocatoria.

S. Apertura de ofertas. En ella, como su nombre io indica, se procedera a la
apertura de los sobres que contienen las ofertas de los participantes y se daran a
conocer las propuestas que se desechen por no cubrir con la documentacion o
requisitos exigidos en las bases de licitacién, levantando al efecto un acta
circunstanciada de lo que suceda en esta fase de la licitacion, en la que se dara a
conocer la fecha en que se conocera el fallo respectivo.

6. Adjudicacion, es el acto por el cual el drgano estatal licitante, determina cual
de las propuestas es la mas ventajosa o conveniente para la administracién publica.
Previa a la adjudicacion, el érgano convocante, debera realizar un dictamen técnico
en donde debera considerar los requisitos cuantitativos y cualitativos de los
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oferentes, a fin de determinar cual de ellos reune las condiciones iegales, técnicas y

economicas requeridas por la convocante.

7. Perfeccionamiento de! contrato, que es la ultima fase del procedimiento de
licitaciéon, en donde una vez que se conozca el nombre de fa persona ganadora, el
organo licitante como el adjudicatario procederan a formalizar o perfeccionar el
contrato respectivo.

De acuerdo a lo anterior, podemos observar que la fase mas importante del
procedimiento de licitacion, es la elaboracion de las bases o pliego de condiciones,
ya que como se indico en parrafos anteriores, son la fuente principal del derecho y
obligaciones de la administracion publica y de sus contratantes, y por ello sus reglas
o clausulas deben cumplirse estrictamente, de manera que Su violacién o
modificacion después de la presentacion de las ofertas, implicaria una violaciéon al
contrato que se llegue a firmar, por o que el organismo o dependencia licitante, al
examinar y evaluar todo el procedimiento de la licitacion publica, debera revisar como
una obligacion primaria e ineludible los requisitos de forma, que son esencia y
sustancia del contrato que se llegue a concretar.

El procedimiento de licitacion publica se encuentra contenido en los articulos
25 al 39, de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
que en adelante llamaremos LAASSP, de donde sobre sale lo siguiente:

€l articulo 25 senala la obligatoriedad de ias dependencias y entidades de la
Administracion Publica de contar con los recursos presupuestales previamente a la
convocatoria para contratar (la existencia de una partida presupuestal donde se
contemples l0os recursos), salvo autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico (SHCP). Al respecto, dicho articulo dispone lo siguiente:

“Articulo 28.- Las dependencias y entidades podran convocar, adjudicar o
contratar adquisiciones, arrendam-emos y Servicios, solamente cuando se
cuente con la autori ion o pecifica, por parte de ia Secretaria
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(SHCP), del presupuesto de inversion y de gasto corriente, conforme a los
cuales deberan programarse I0os pagos respectivos.

En casos excepcionales y previa aprobacion de la Secretaria, las
dependencias y entidades podran convocar sin contar con dicha
autorizacion®.

Los articulos 26 y 27 de la LAASSP, contemplan los principios que rigen a la
licitacion publica que anteriormente senalamos. En particular el articulo 27, nos
muestra como dicha ley se encuentra a la vanguardia al sehfalar que los sobres de
posiciones se podran enviar también por medios remotos de comunicacion. Dichos
articulos establecen lo siguiente:

“Articulo 26.- Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad,
podran contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios, mediante los
procedimientos de contratacion que a continuacion se senalan:

I. Licitacion publica;
11, invitacion a cuando menos tres personas, o
i, Adjudicacion directa.

En los procedimientos de contratacidn deberan establecerse los mismos
requisitos y condiciones para todos los pcrticipantes, especialmente por o
que se refiere a tiempo y lugar de entrega, forma y tiempo de pago, penas
convencionales, anticipos y garantias; debiendo las dependencias y
entidades proporcionar a todos los interesados igual acceso a la informacion
relacionada con dichos procedimientos, a fin de evitar favorecer a algun
participante.

La Secretaria de Comercio y Fomento industrial, tomando en cuenta (a
opinion de la Contraloria, determinara de acuerdo con o establecido en el
articulo 28 de esta Ley el caracter nacional o internacional de los
procedimientos de contratacion y los criterios para determinar el contenido
nacional de los bienes a ofertar, en razon de las reservas, medidas de
transicion u otros supuestos establecidos en ios tratados.

La Contraloria (Secretaria de Contraloria y D vollo Administrativo.
SECODAM) pondra a disposicion publica, a través de los medios de difusion
electronica que establezca, la informacion que obre en su base de datos
correspondiente a las convocatorias y bases de las licitaciones y, en su caso,
sus modificaciones; las actas de las juntas de aclaraciones y de visita a
instalaciones, los fallos de dichas licitaciones o las cancelaciones de éstas, y
los datos relevantes de los contratos adjudicados; ya sea por licitacion,
invitacion a cuando menos tres personas o adjudicacion directa®™.

“Articulo 27.- Las adquisiciones, arrendamientos y servicios se adjudicaran,
por regla general, a través de licitaciones publicas, mediante convocatoria
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publica, para que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre
cerrado, que sera abierto publicamente, a fin de asegurar a! Estado las
mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes, de acuerdo con lo que
establece la presente Ley.

E1 sobre a que hace referencia este articulo podra entregarse, a eleccion del
licitante, en e! lugar de celebracion del acto de presentacion y apertura de
proposiciones; o bien, si asi lo establece ia convocante, enviarlo a través det
servicio postal o de mensajeria, o por medios remotos de comunicacion
electronica, conforme a las disposiciones administrativas que establezca la
Contraloria.

£En e caso de las proposiciones presentadas por medios remotos de
comunicacion electronica el sobre sera generado medianie el uso de
tecnologias que resguarden la confidencialidad de la informacion de tal forma
que sea inviolable, conforme a las dispusiciones técnicas que al efecto
establezca la Contraloria.

Las proposiciones presentadas deberan ser firmadas autégrafamente por los
licitantes o sus apoderados; en el caso de que éstas sean enviadas a través
de medios remotos de comunicacion electrénica, se emplearan medios de
identificacion electronica, los cuales produciran los mismos efectos que ias
leyes otorgan a fos documentos correspondientes y, en consecuencia,
tendran et mismo valor probatorio.

La Contraloria operara y se encargara del sistema de centificacion de los
medios de identificacion electronica que utilicen los licitantes y sera
responsable de ejercer el control de estos medios, salvaguardando la
confidenciatlidad de la informacion que se remita por esta via”.

En los articulos del 28 al 39, se establecen detaliladamente itas etapas del
procedimiento de licitaciobn publica. Al respecto dichos articulos establecen lo

siguiente:

E! anticulo 28 senala que las licitaciones publicas pueden ser nacionales o
internacionales, estableciendo l0os casos en que podran ser internacionales.

“Articulo 28.- Las licitaciones publicas podran ser:

I. Nacionales, cuando Unicamente puedan participar personas de
nacionalidad mexicana y los bienes a adquirir sean producidos en el pais y
cuenten por I0 menos con un cincuenta por ciento de contenido nacional, el
que sera determinado tomando en cuenta el costo de produccién del bien,
que significa todos los costos menos la promocion de ventas,
comercializacién, regalias y embarque, asi como los costos financieros. La
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Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, mediante reglas de caracter
general, establecera los casos de excepcion correspondientes a dichos
requisitos, asi como un procedimiento expedito para determinar el grado de
contenido nacional de los bienes que se oferten, para lo cual tomara en
cuenta la opinién de la Secretaria y de la Contraloria.
-

La Secretaria de Comercio y Fomento Industriai, de oficio o a solicitud de la
Contraloria, podra realizar visitas para verificar que los bienes cumplen con
los requisitos senalados en el parrafo anterior, o

Il. Internacionales, cuando puedan participar tanto personas de nacionalidad
mexicana como extranjera y los bienes a adquirir sean de origen nacional o
extranjero. Solamente se deberan llevar a cabo licitaciones internacionales,
en los siguientes casos:

a) Cuando resulte obligatorio conforme a lo establecido en los tratados:

b) Cuando, previa investigacion de mercado que realice la dependencia o
entidad convocante, no exista oferta de proveedores nacionales respecto a
bienes o servicios en cantidad o calidad requeridas, o sea conveniente en
términos de precio;

c) Cuando habiéndose realizado una de cardcter nacional. no se presente
alguna propuesta o ninguna cumpia con los requisitos a que se refiere la
fraccion | de este articulo, y

d) Cuando asi se estipule para las contrataciones financiadas con créditos
externos otorgados al gobierno federal o con su ava!l.

£n este tipo de licitaciones la Secretaria de Comercio y Fomento industrial,
mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, determinara ios
casos en que los participantes deban manifestar ante la convocante que los
precios que presentan en su propuesta econdmica no se cotizan en
condiciones de practicas desleales de comercio internacional en su
modalidad de discriminacion de precios o subsidios.

Podra negarse la participacion a extranjeros en licitaciones internacionales,

cuando con el pais del cual sean nacionales no se tenga celebrado un

tratado y ese pais no conceda un trato reciproco a los licitantes,

proveedores, bienes o servicios mexicanos”.

E1 articulo 29 establece los requisitos que deben contener las convocatorias
para ta licitacion.

“Articulo 29.- Las convocatorias podran referirse a uno o mas bienes o
servicios, y contendran:

I. El nombre, denominacion o razén social de la dependencia o entidad
convocante:;
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il. La indicacion de los lugares, fechas y horarios en que los interesados
podran obtener las bases de la licitaciéon y, en su caso, el costo y forma de
pago de las mismas. Cuando las bases impliquen un costo, éste sera fijado
solo en razon de la recuperacion de las erogaciones por publicacién de la
convocatoria y de la reproduccion de los documentos que se entreguen; los
interesados podran revisarias previamente a su pago, el cual sera requisito
para participar en ta licitacion. igualmente, los interesados podran consultar y
adquirir las bases de las licitaciones por los medios de difusion electrénica
que establezca ia Contraloria;

1, La fecha, hora y lugar de celebracion de las dos etapas del acto de
presentacion y apertura de proposiciones;

IV. La indicacion de si la licitacion es naciona! o internacional; y en caso de
ser internacional, si se realizara © no bajo la cobertura del capitulo de
compras del sector publico de algun tratado, y el idioma o idiomas, ademas
del espanol, en que podran presentarse las proposiciones;

V. La indicacién que ninguna de las condiciones contenidas en las bases de
la licitacion, asi como en las proposiciones presentadas por los licitantes,
podran ser negociadas;

VI. La descripcion general, cantidad y unidad de medida de los bienes o
servicios que sean objeto de la licitacion, asi como la correspondiente, por
los menos, a cinco de las partidas o conceptos de mayor monto;

VIii. Lugar y plazo de entrega,

Viil. Condiciones de pago, senalando el mcmento en que se haga exigible el
mismo,;

1X. Los porcentajes de los anticipos Que, en su caso, se otorgarian;

X. La indicacion de que no podran participar las personas Que se encuentren
en ios supuestos del articulo S0 de esta Ley, y

XI1. En el caso de arrendamiento, la indicacion de si éste es con o sin opcion
a compra”.

En el articulo 30 de la LAASSP, encontramos la etapa referente a la

publicacion de la convocatoria

“Articulo 30.- Las convocatorias se publicaran en el Diario Oficial de la
Federacion”.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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El articulo 31 establece los lineamientos mediante los cuales las dependencias
y entidades de ja administracion publica emitiTan su bases o pliego de condiciones
para las licitaciones que lleven a cabo.

“Articulo 31.- Las qQue emitan las dependencias y entidades para las
licitaciones publicas se pondran a disposicion de los interesados, tanto en el
domicilio sefalado por la convocante como en los medios de ditusion
electrénica que establezca ta Contraloria, a partir del dia en que se publique
ila convocatoria y hasta, inclusive, el sexto dia natural previo al acto de
presentacion y apertura de proposiciones, siendo responsabilidad exclusiva
de los interesados adquiririas oportunamente durante este periodo.

Las bases contendran en lo aplicable como minimo lo siguiente:

1. Nombre, denominacion o razén social de la dependencia o entidad
convocante;

tl. Forma en que debera acreditar la existencia y personalidad juridica el
licitante;

t1l. Fecha, hora y lugar de ia junta de aclaraciones a las bases de la licitacién,
siendo optativa la cia a las reuniones que, en su caso, se realicen;
fecha, hora y lugar de celebracion de las dos etapas de! acto de presentacion
y apertura de proposiciones; comunicacion del falio y firma del contrato;

IV. Senalamiento de que sera causa de descalificacion el |ncumphrmento de
alguno de los requisitos idos en las b de la licitacién, asi como
ta comprobacion de que algun licitante ha acordado con otro u otros elevar
los precios de los bienes o servicios, 0 cualquier otro acuerdo que tenga

como fin obtener una ventaja sobre los demas licitantes;

V. ldioma o idiomas, ademas del espafol, en que podrén presentarse las
proposiciones. Los anexos técnicos y folletos podran presentarse en el
idioma del! pais de origen de los bienes o servicios, acompanados de una
traduccién simple al espanol;

Vi. Moneda en que se cotizara y efectuara el pago respectivo. En los casos
de licitacion internacional, en que la convocante determine efectuar los pagos
a proveedores extranjeros en moneda extranjera, los licitantes nacionales
podran presentar sus proposiciones en la misma moneda extranjera que
determine la convocante. No obstante, el pago que se realice en el territorio
nacional debera hacerse en moneda nacional y al tipo de cambio vigente en
la fecha en que se haga dicho pago;

V. La indicacion de que ninguna de las condiciones contenidas en las bases

de la licitacion, asi como en las proposictiones presentadas por los licitantes
podran ser negociadas;
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Vili. Criterios claros y detallados para la adjudicacion de los contratos de
conformidad a lo establecido por el articulo 36 de esta Ley;

IX. Descripcion completa de los bienes O servicios, o indicacion de los
sistemas empleados para identificacion de flos mismos; informacion
especifica que requieran respecto a mantenimiento, asistencia técnica y
capacitacion; relacién de refacciones que deberan cotizarse cuando sean
parte integrante del contrato; aplicacion de normas a que se refiere la
fraccion VIl del articulo 20 de esta Ley; dibujos; cantidades; muestras, y
pruebas que se realizaran, asi como método para ejecutarias;

X. Piazo y condiciones de entrega; asi como la indicacion del lugar, dentro
del territorio nacional, donde deberan efectuarse las entregas;

X|. Requisitos que deberan cumplir quienes deseen participar, los cuales no
deberan iimitar la libre participacién de los interesados;

Xil. Condiciones de precio y pago, sefialando el momento en que se haga
exigible el mismo. Tratdndose de adquisiciones de bienes muebles, podra
establecerse que el pago se cubra parte en dinero y parte en especie,
siempre y cuando el numerario sea mayofr, sin perjuicio de ias disposiciones
relativas de la Ley General de Bienes Nacionales;

Xill. Datos sobre las garantias; asi como la indicacion de si se otorgara
anticipo, en cuyo caso debera sehalarse el porcentaje respectivo y el
momento en que se entregara, el que no padra exceder del cincuenta por
ciento del monto totat det contrato;

XIV. La indicacién de si la totalidad de los bienes o servicios objeto de la
licitacion, o bien, de cada partida o concepto de [0S mMismos, seran
adjudicados a un solo proveedor, o si la adjudicacion se hara mediante el
procedimiento de abastecimiento simultaneo a que se refiere el articuio 39 de
esta Ley, en cuyo caso debera precisarse el numero de fuentes de
abastecimiento requeridas, los porcentajes que se asignaran a cada una y el
porcentaje diferencial en precio que se considerara;

XV. En el caso de contratos abiertos, la informacion a que aiude el articulo
47 de este ordenamiento;

XVI. Penas convencionales por atraso en la entrega de los bienes o en la
prestacion de los servicios;

XVii. La indicaciéon de que el licitante que no firme el contrato por causas
imputables al mismo sera sancionado en 10s términos del articulo 60 de esta

Ley. y

XVIiil. En su caso, términos y condiciones a que debera ajustarse la
participacion de los licitantes cuando las proposiciones sean enviadas a
traveés de! servicio postal o de mensajeria, o por medios remotos de
comunicacion electronica. El que los licitantes opten por utilizar alguno de

TRSIS CON
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estos medios para enviar sus proposiciones no limita, en ningun caso, que
asistan a ios diferentes actos derivados de una licitacion.

Para la participacion, contratacion o adjudicacidon en adquisiciones,
arrendamientos © servicios no se le podra exigir al particular requisitos
distintos a los senalados por esta Ley”.

El articulo 32 establece los plazos para la presentaciéon y apernura de
proposiciones de las licitaciones nacionales e internacionales.

“Articulo 32.- E! plazo para la presentacion y apertura de
proposiciones de las licitaciones internacionales no podra ser inferior a
veinte dias naturaies, contados a partir de ia fecha de publicacion de ia
convocatoria.

Gy

En licitaciones nacionales, el plazo para ia presentacion y apertura de
proposiciones sera, cuando menos, de quince dias naturales contados
a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

TES!

:
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Cuando no puedan observarse los plazos indicados en este articulo
porque existan razones justificadas del area solicitante de los bienes o
servicios, siempre que ello no tenga por objeto limitar el numero de
participantes, el titular del area responsable de la contratacion podra

reducir los plazos a ho menos de diez dias naturales, contados a partir
de la fecha de publicacion de la convocatoria™.

El articulo 33, establece los casos en que las dependencias y entidades
podran modificar ios plazos u otros aspectos establecidos en tas convocatorias o en
las bases de licitacion. Es preciso hacer notar, que como Io mencionamos
anteriormente, las modificaciones a las bases de licitacion solo pueden hacerse
antes de la presentacion y apertura de las ofertas.

“Articulo 33.- Las dependencias y entidades, siempre que ello no tenga por
objeto limitar el numero de licitantes, podran modificar los plazos u otros
aspectos establecidos en la convocatoria o en las bases de licitacién, a partir
de la fecha en que sea publicada la convocatoria y hasta, inclusive, e! sexto
dia natural previo al acto de presentacion y apertura de proposiciones,
siempre que:

I. Tratandose de la convocatoria, las modificaciones se hagan del
conocimiento de los interesados a través de los mismos medios utilizados
para su publicacion, y
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il. En el caso de las bases de la licitacion, se publique un aviso en el Diario
Oficial de ta Federacion, a fin de que los interesados concurran ante la propia
dependencia o entidad para conocer, de manera especifica, las
modificaciones respectivas.

No sera necesario hacer la publicacion de! aviso a que se refiere esta
fraccion, cuando las modificaciones deriven de las juntas de aciaraciones,
siempre que, a mas tardar dentro del plazo senalado en este articulo, se
entregue copia de! acta respectiva a cada uno de los licitantes que hayan
adquirido las bases de la correspondiente licitacion.

Las modificaciones de que trata este articulo en ningun caso podran consistir
en la sustitucion de los bienes o servicios convocados originalmente, adicién
de otros de distintos rubros o en variacion significativa de sus caracteristicas.

Cualquier modificacién a las bases de la licitacion, derivada del resutltado de
la o las juntas de aclaraciones, sera considerada como parte integrante de
las propias bases de licitacion”.

El articulo 34 regula lo relativo a la presentacion de las ofertas o
proposiciones.

“Articulo 34.- La entrega de proposiciones se hara en dos sobres cerrados
que contendran, por separado, la propuesta técnica y la propuesta
economica. La documentacion distinta a las propuestas podra entregarse, a

eleccion del licitante, dentro o fuera del sobre que contenga la propuesta
técnica.

Dos o mas personas podran presentar conjuntamente proposiciones en las
licitaciones sin necesidad de constituir una sociedad, 0 nueva sociedad en
caso de personas morales, siempre que, para tales efectos, en la propuesta
y en el contrato se establezcan con precision y a satisfaccion de la
dependencia o entidad, las partes a que cada persona se obligara, asi como
la manera en que se exigiria el cumplimiento de las obligaciones. En este
supuesto la propuesta debera ser firmada por el representante comun que
para ese acto haya sido designado por el grupo de personas.

TESS COV
PALLA DE ORIGEN

Previo al acto de presentacion y apertura de proposiciones, las convocantes

podran efectuar el registro de participantes, asi como realizar revisiones
preliminares a la documentacion distinta a la propuesta técnica y economica.
Lo anterior sera optativo para los licitantes, por 1o que no se podra impedir el
acceso a quienes hayan cubierto el costo de las bases y decidan presentar
su documentacion y proposiciones durante el propio acto".

El articuio 35 de la LAASSP, regula lo relativo al acto de presentacion y
apertura de las ofertas o proposiciones, el cual se llevara a cabo en dos etapas como
se menciona a continuacion:
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“Articulo 38.- El acto de presentacion y apertura de proposiciones se llevara
a cabo en dos etapas, conforme a lo siguiente:

1. En la primera etapa, una vez recibidas las proposiciones en sobres
cerrados, se procedera a la apertura de la propuesta técnica exclusivamente
y se desecharan ias que hubieren omitido aiguno de los requisitos exigidos;

1l. Por 1o menos un licitante, si asistiere alguno, y dos servidores publicos de
la dependencia o entidad presentes, rubricaran las partes de ias propuestas
técnicas presentadas que previamente haya determinado la convocante en
las bases de licitacion, las que para estos efectos constaran
documentalmente, asi como los correspondientes sobres cerrados que
contengan ias propuestas economicas de los licitantes, inciuidos los de
aquéllos cuyas propuestas técnicas hubieren sido desechadas, quedando en
custodia de la propia convocante, quien de estimario necesario podra senalar
nuevo lugar, fecha y hora en que se dara apertura a las propuestas
economicas;

11l. Se levantara acta de la primera etapa, en la que se haran constar las
propuestas técnicas aceptadas para su analisis, asi como las que hubieren
sido desechadas y ias causas que (o motivaron; el acta sera firmada por los
asistentes y se pondra a su disposicion o se les entregara copia de la misma,
la falta de firma de algun licitante no invalidara su contenido y efectos,
poniéndose a partir de esa fecha a disposicion de los que no hayan asistido,
para efectos de su notificacion;

1V. La convocante procedera a realizar el analisis de las propuestas técnicas
aceptadas, debiendo dar a conocer el resultado a los licitantes en la segunda
etapa, previo a la apertura de las prop. economi o

V. En la segunda etapa. una vez conocido el resultado técnico, se procedera
a la apertura de las propuestas economicas de los licitantes cuyas
propuestas técnicas no hubieren sido desechadas, y se dara lectura al
importe de las propuestas que cubran 10s requisitos exigidos. Por lo menos
un licitante, si asistiere alguno, y dos servidores publicos presentes
rubricaran las propuestas economicas.

Se senalaran lugar, fecha y hora en que se dara a conocer el falic de la
licitacion; esta fecha debera quedar comprendida dentro de los veinte dias
naturales siguientes a la fecha de inicio de la primera etapa, y podra diferirse,
siempre que el nuevo plazo fijado no exceda de veinte dias naturales
contados a partir del piazo establecido originaimente para el fallo. y

VI. Se levantara acta de la segunda etapa en la que se hara constar el
resultado técnico, las propuestas econOmicas aceptadas para su analisis,
sus importes, asi como las que hubieren sido desechadas y las causas que
lo motivaron; el acta sera firmada por los asistentes y se pondra a su
disposicion o se les entregara copia de la misma, la faita de firma de algun
licitante no invalidara su contenido y efectos, poniéndose a partir de esa
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fecha a disposicion de los que nho hayan asistido, para efecto de su
notificacion”.

El articulo 36 establece las bases mediante las cuales las dependencias y
entidades deberan evaluar las proposiciones presentadas por los proveedores, asi
como su adjudicacion.

“Articulo 38.- Las dependencias y entidades para hacer la evaluacion de las
proposiciones deberan verificar que las mismas cumplan con los requisitos
solicitados en las bases de licitacion.

No seran objeto de evaluacion, las condiciones establecidas por las
convocantes que tengan como proposito facilitar la presentacion de las
proposiciones y agilizar ta conduccion de los actos de la licitacion; asi como
cuaiquier otro requisito cuyo incumplimiento, por si mismo, no afecte la
solvencia de las propuestas. La inobservancia por parte de los licitantes
respecto a dichas condiciones o requisitos no sera motivo para desechar sus
propuestas.

En la evaluacion de ilas proposiciones en ningun caso podran utilizarse
mecanismos de puntos o porcentajes, excepto cuando se trate de servicios,
en los que se demuestre la conveniencia de aplicar dichos mecanismos para
evaluar objetivamente ia solvencia de las propuestas, de acuerdo con los
lineamientos que para tal efecto emita ia Contraloria.

Dentro de los criterios de adjudicacion, podra establecerse el relativo a costo
beneficio. siempre y cuando sea definido, medible y aplicable a todas las
propuestas.

Una vez hecha la evaluacién de las proposiciones, el contrato se adjudicara
de entre los licitantes, a aquel cuya propuesta resulte solvente porque reune,
conforme a los criterios de adjudicacion establecidos en las bases de
licitacion, las condiciones legales, técnicas y econdmicas requeridas por la
convocante, y garantice satisfactoriamente el cumplimiento de las
obligaciones respectivas.

Si resultare que dos o mas proposiciones son solventes porque satisfacen la
totalidad de los requerimientos solicitados por la convocante, el contrato se
adjudicara a quien presente la proposicion cuyo precio sea el mas bajo,
incluyendo, en su caso, el porcentaje previsto por el articulo 14 de este
ordenamiento.

La convocante emitira un dictamen que servira como base para el fallo, en el

que se hara constar una resena cronologica de los actos del procedimiento,
el analisis de las proposiciones y las razones para admitirlas o desecharlas™.
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E! articulo 37 dispone los lineamientos, por 10s cuales las dependencias y
entidades convocantes daran a conocer el fallo de la licitacion, el cual no acepto
recursos alguno, sin embargo los proveedores participantes que no hallan resultado
adjudicados, podran inconformarse ante ia SECODAM, en términos del articulo 65 de
la propia ley.

“Articulo 37.- £En junta publica se dara a conocer e! fallo de la licitaciéon, a la
que libremente podran asistir los licitantes que hubieren participado en el
acto de presentacion y apertura de proposiciones, levantandose el acta
respectiva que firmaran los asistentes, a quienes se entregara copia de la
misma. La falta de firma de algun licitante no invalidara su contenido y
efectos, poniéndose a partir de esa fecha a disposicion de los que no hayan
asistido, para efectos de su notificacion. En sustitucién de esa junta, las
dependencias y entidades podran optar por notificar el fallo de la licitacién
por escrito a cada uno de los licitantes, dentro de los cinco dias naturales
siguientes a su emision.

En el mismo acto de fallo o adjunta a la comunicacion referida, las
dependencias y entidades proporcionaran por escrito a los licitantes ia
informacion acerca de las razones por {as cuales SuU propu€sta no resultd
ganadora.

Contra ia resolucion que contenga el tallo no procedera recurso alguno; sin
embargo, procedera la inconformidad que se interponga por los licitantes en
los términos det articulo 65 de esta Ley”.

El articulo 38 establece los casos en que se declarara desierta la licitacion y
Sus consecuencias.

“Articulo 38.- Las dependencias y entidades procederan a declarar desierta
una licitacion cuando las propuestas presentadas no reunan los requisitos de
las bases de la licitacion o sus precios no fueren aceptables, y expediran una
segunda convocatoria.

Tratandose de licitaciones en las que una o varias partidas se declaren
desiertas, la convocante podra prc der, solo pecto a esas partidas, a
celebrar una nueva licitacién, o bien un procedimiento de invitacién a cuando
menos tres personas o de adjudicacion directa, segun corresponda.

Las dependencias y entidades podran cancelar una licitacion por caso
fortuito o fuerza mayor. De igual manera, podran cancelar cuando existan
circunstancias. debidamente justificadas, que provoquen la extincion de la
necesidad para adquirir o arrendar los bienes o contratar la prestacion de los
servicios, y que de continuarse con el procedimiento de contratacion se
pudiera ocasionar un dafo o perjuicio a Ia propia dependencia o entidad".

119




Capitulo 11 Piocedimientos de Adjudicacion v
Contratacion

El articulo 39 establece los casos en que las dependencias y entidades podran
distribuir entre dos o mas proveedores un mismao bien o servicio.

“Articuio 39.- Las dependencias y entidades previa justificacion de la
conveniencia de distribuir, entre dos o0 mas proveedores de la partida de un
bien o servicio, podran hacerlo siempre que asi se haya establecido en las
bases de la licitacion.

En este caso, los precios de los bienes o servicios contenidos en una misma
partida y distribuidos entre dos o mas proveedores no podran exceder del
cinco por ciento respecto de la propuesta solvente mas baja".

TESIS COW
FALLA DE ORIGEN

2.3.2.2 Excepciones a la Licitacién Publica.

Como ha quedado establecido, las adquisiciones, arrendamientos y se
servicios, se adjudicaran por regla general mediante el procedimiento de licitacion
publica. Sin embargo la propia Ley de Adquisiciones, Afrendamientos y Servicios del
Sector Publico, establece los casos de excepcion a esta regla general, y por lo tanto,
este tipo de contratos podran adjudicarse también bajo ia modalidad de adjudicacion
directa o bajo el procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas,
justificando en todo momento las razones por las que se opta por estos tipos de
adjudicacion.

Al respecto la ley en comento establece lo siguiente:

“Articulo 40.- En los supuestos que prevé el articulo 41 de esta Ley, las
dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran optar por no
llevar a cabo e! procedimiento de licitacion publica y celebrar contratos a
través de los procedimientos de invitacion a cuando menos tres personas o
de adjudicacion directa.

La seleccion del procedimiento que realicen las dependencias y entidades
debera fundarse y motivarse, segun las circunstancias que concurran en
cada caso, en criterios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores c¢ondiciones para el Estado. El
acreditamiento de los criterios mencionados y la justificacion de las razones
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para el ejercicio de la opcion, debera constar por escrito y ser firmado por el
titular del area usuaria o requirente de los bienes o servicios.

En cualquier supuesto se invitara a personas que cuenten con capacidad de
respuesta inmediata, asi como con los recursos técnicos, financieros y
demas que sean necesarios, y cuyas actividades comerci © profesionales
estén relacionadas con {os bienes o servicios objeto del contrato a
celebrarse.

En estos casos, el titular det area responsable de la contratacién, a mas
tardar el Gitimo dia habil de cada mes, enviara al rgano interno de control en
ia dependencia o entidad de que se trate, un informe relativo a los contratos
formalizados durante el mes calendario inmediato anterior, acompanando
copia del escrito aludido en este articulo y de un dictamen en e! que se hara
constar el analisis de la o las propuestas y las razones para la adjudicaciéon
del contrato. No sera necesario rendir este informe en las operaciones que
se realicen al amparo del articulo 41.fracciones IV y Xlil, de este
ordenamiento”.

El articulo 41 de la LAASSP, establece los casos en que las dependencias y
entidades podran contratar las adquisiciones, arrendamientos o servicios que
requieran sin necesidad de sujetarse al procedimiento de licitacion publica, sino a
través del procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas o de
adjudicacion directa.

“Articulo 41.- Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad,
podran contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios, Sin sujetarse al
procedimiento de licitacion publica, a través de los procedimientos de
invitacion a cuando menos tres personas o de adjudicacién directa, cuando:

I. EiI contrato sélo pueda celebrarse con una determinada persona por
tratarse de obras de arte, titularidad de patentes, derechos de autor u otros
derechos exclusivos;

Il. Peligre o se altere el orden social, la economia, los servicios publicos, la
salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna zona o region del pais como
consecuencia de desastres producidos por fendmenos naturales;

Ill. Existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos adicionales
importantes, debidamente justificados;

IV. Se realicen con fines exclusivamente militares o para la Armada, o sean
necesarias para garantizar la seguridad interior de la Nacion;

V. Derivado de caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible obtener bienes o
servicios mediante el procedimiento de licitacion puablica en el tiempo
requerido para atender la eventualidad de que se trate, en este supuesto las




Capituio I1 Procedimientos de Adjudicacion y

Contratacion
cantidades o conceptos deberan limitarse a io estrictamente necesario para
afrontaria;

Vi. Se hubiere rescindido e! contrato respectivo por causas imputables al
proveedor que hubiere resultado ganador en una licitacion. £n estos casos la
dependencia o entidad podra adjudicar el contrato al licitante que haya
presentado la siguiente proposicion solvente mas baja, siempre que la
diferencia en precio con respecto a la propuesta que iniciaimente hubiere
resultado ganadora no sea superior atl diez por ciento;

Vil. Se realicen dos licitaciones publicas que hayan sido declaradas
desiertas;

VIll. Existan razones justificadas para la adquisicion o arrendamiento de
bienes de marca determinada;

IX. Se trate de adquisiciones de bienes perecederos. granos y productos
alimenticios basicos o0 semiprocesados, semovientes y bienes usados.
Tratandose de estos ultimos, el precio de adquisicién no podra ser mayor at
que se determine mediante avalio que practicaran las instituciones de
crédito o terceros habilitados para ello conforme a las disposiciones
aplicables;

X. Se trate de servicios de consultorias, asesorias, estudios e
investigaciones cuya difusion pudiera afectar al interés publico o
comprometer informacion de naturaleza confidencial para el Gobierno
Federal;

XI. Se trate de adquisiciones, arrendamientos © Servicios cuya contratacion
se realice con campesinos O grupos urbanos marginados y que la

dependencia o entidad contrate directamente con 0s mismos, como -

personas fisicas o morales;

Xll. Se trate de adquisiciones de bienes que realicen las dependencias y
entidades para su comercializacion o para someterios a procesos
productivos en cumplimiento de su objeto o tines propios expresamente
establecidos en el acto juridico de su constitucion;

Xlil. Se trate de adquisiciones de bienes provenientes de personas que, sin
ser proveedores habituales, ofrezcan bienes en condiciones favorables, en
razon de encontrarse en estado de liquidacion o disolucion, o bien, bajo
intervencion judicial;

XiV. Se trate de servicios profesionales prestados por una persona fisica,
siempre que éstos sean realizados por ella misma sin requerir de la
utilizacion de mas de un especialista o técnizo;

XV. Se trate de servicios de mantenimiento de bienes en los que no sea
posible precisar su alicance, establecer las cantidades de trabajo o
determinar las especificaciones correspondientes;
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XvI. El objeto del! contrato sea el disefio y fabricacion de un bien que sirva
como prototipo para producir otros en la cantidad necesaria para efectuar las
pruebas que demuestren su funcionamiento. En estos casos la dependencia
o entidad debera pactar que 1os derechos sobre el disefio, uso o cuatquier
otro derecho exclusivo, se constituyan a favor de la Federacion o de las
entidades segun corresponda;

XVIl. Se trate de equipos especializados, sustancias y materiales de origen
quimico, fisico quimico o bioquimico para ser utilizad en actividad
experimentales requeridas en proyectos de investigacion cientifica y
desarrollo tecnologico, siempre que dichos proyectos se encuentren
autorizados por quien determine el titular de la dependencia o el 6rgano de
gobierno de la entidad, o

XVIIl. Se acepte la adquisicion de bienes o la prestacidn de servicios a titulo
de dacion en pago. en los términos de la Ley del Servicio de Tesoreria de la
Federacion™.

Ademas de lo anterior el articulo 42 de la LAASSP, establece otros requisitos
que se deberan cumplir para la procedencia de la adjudicacion directa o mediante el
procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas.

“Articulo 42.- Sin perjuicic de lo dispuesto en e! articulo anterior, las
dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran contratar
adquisiciones, arrendamientos y servicios, Sin sujetarse al procedimiento de
licitacidn publica, a través de los de invitacion a cuando menos tres personas
o de adjudicacion directa, cuando el importe de cada operacion no exceda
los montos maximos que a! efecto se estableceran en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion, siempre que las operaciones no se fraccionen
para quedar comprendidas en los supuestos de excepcion a la licitacion
publica a que se refiere este articulo.

En estos casos, se invitara a personas cuyas actividades comerciales o
profesionales estén relacionadas con los bienes o servicios objeto del
contrato a celebrarse.

Cuando diversas areas de las dependencias o entidades sean las que por si
mismas realicen las contrataciones, los montos a que se refiere este articulo
se calcularan de acuerdo con el presupuesto que a cada una de ellas le
corresponda ejercer.

La suma de las operaciones que se realicen a! amparo de este articulo no
podra exceder del veinte por ciento del presupuesto de adquisiciones,
arrendamientos y servicios autorizado a la dependencia o entidad en cada
ejercicio presupuestal.
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En casos excepcionales, el titular de ia dependencia o el érgano de gobierno
de la entidad, bajo su responsabilidad, podra fijar un porcentaje mayor al
indicado para las operaciones previstas en este articulo, debiéndolo hacer
del conocimiento del érgano interno de control.

En el supuesto de que dos procedimientos de invitacion a cuando menos tres
personas hayan sido declarados desiertos, el titular del area responsable de
la contratacién en la dependencia o entidad podra adjudicar directamente el
contrato, debiendo informar al comité de adquisiciones, arrendamientos y
servicios cuando los anteriores procedimientos hubiesen sido autorizados por
el mismo”.

El articulo 43 de la LAASSP, establece el procedimiento para que las

dependencias y entidades realicen la adjudicacion del contrato o pedido a través de
la invitacion a cuando menos tres personas.

“Articulo 43.- E! procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas
se sujetara a lo siguiente:

i. El acto de presentacion y apertura de proposiciones se llevara a cabo en
dos etapas. para lo cual la apertura de los Sobres podra hacerse Sin la
presencia de los correspondientes licitantes, pero invariablemente se invitara
a un representante del érgano interno de control en la dependencia o
entidad;

il. Para llevar a cabo la adjudicacion correspondiente. se debera contar con
un minimo de tres propuestas susceptibles de analizarse técnicamente;

11l. En las invitaciones se indicaran, como minimo, ia cantidad y descripcion
de los bienes o servicios requeridos, plazo y lugar de entrega, asi como
condiciones de pago;

IV. Los plazos para la presentacion de las proposiciones se fijaran para cada
operacion atendiendo al tipo de bienes o servicios requeridos, asi como a la
complejidad para elaborar la propuesta;

V. El caracter nacional o internacional en Ins términos del articulo 28 de esta
Ley, y

VI. A las demas disposicionos de esta Ley que resuiten aplicables.
2.3.3. De los Contratos.

Anteriormente hemos analizado los elementos y caracteristicas de los
contratos administrativos y por consiguiente los de adquisiciones, arrendamientos y
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servicios que celebran las dependencias y entidades de la administracién pablica
federal; en el presente tema analizaremos los requisitos, asi como los derechos y
obligaciones de los contratantes que deberan contener este tipo de contratos por
disposicién de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, la cual, en principio, dispone que dichos contratos deberan ser pactados
preferentemente a precio fijo, sin perjuicio de que se podran celebrar contratos
abiertos en los casos sehalados por la propia Ley.

A fin de ahondar mas en el tema, pasaremos al andlisis de los preceptos
legales contenidos en la Ley mencionada que regulan lo relacionado a los contratos
de adquisiciones, arrendamientos y servicios que celebran las dependencias y
entidades de la administraciéon publica federal.

E) articulo 44 de ta LAASSP, dispone lo que sefialdbamos arriba en el sentido
de que en los contratos debera pactarse preferentemente la condicion de precio fijo.
aunque la posibilidad de pactar decrementos o incrementos a los precios en casos
justificados.

“Articulo 44.- En las adquisiciones, arreandamientos y servicios debera
pactarse preferentemente la condicién de precio fijo. No obstante, en casos
justificados se podran pactar en el contrato decrementos © incrementos a los
precios, de acuerdo con la formula o mecanismo de ajuste que determine la
convocante previamente a la presentacion de ias propuestas.

Cuando con posterioridad a la adjudicacion de un contrato se presenten
circunstancias econdémicas de tipo general, como resultado de situaciones
supervenientes ajenas a la responsabilidad de las partes, que provoquen
directamente un aumento o reduccion en los precios de los bienes o servicios
aun no entregados o prestados o aun no pagados, y que por tal razon no
pudieron haber sido objeto de consideracion en la propuesta que sirvio de
base para la adjudicacion del contrato correspondiente, las dependencias y
entidades deberan reconocer incrementos o requerir reducciones, conforme
a los lineamientos que expida la Contraloria.

Tratandose de bienes o servicios sujetos a precios oficiales, se reconoceran
los incrementos autorizados®.
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El articulo 45 sehala los requisitos minimos que deberan contener los
contratos de adquisiciones, arrendamientos y servicios

“Articulo 45.- Los contratos de adquisiciones, arrendamientos y servicios

contendran, como minimo, lo siguiente:

. La autorizacion del presupuesto para cubrir el compromiso derivado del

contrato;

(La existencia de recursos en la partida presupuestal correspondiente)

It. La indicacidn del procedimiento conforme al cual se llevé a cabo la

adjudicacién del contrato; (Indicar si fue a través de licitacion publica,

invitacion a cuando menos tres personas o adjudicacion directa)

ill. El precio unitario y el importe total a pagar por fos bienes o servicios;

IV. La fecha, lugar y condiciones de entrega;

V. Porcentaje, numero y fechas de las exhibiciones y amortizacion de los

anticipos que se otorguen;

VI. Forma y términos para garantizar ios anticipos y el cumplimiento del

contrato; —
Vil. Plazo y condiciones de pago del precio de los bienes o servicios; T
VIil. Precision de si el precio es fijo o sujeto a ajustes y, en este uitimo caso, =
ia férmula o condicién en que se hara y calculara el ajuste; E-:-
iX. Penas convencionales por atraso en la entrega de ios bienes o servicios,

por causas imputables a los proveedores;

FPALLA DE ORIGEN

X. La descripcion pormenorizada de los bienes o servicios objeto del
contrato, incluyendo en su caso la marca y modelo de los bienes, y

Xl|. Salvo que exista impedimento, la estipulacion de que los derechos de

autor u otros derechos exclusivos, que se deriven de los servicios de

consultorias, asesorias, estudios e investigaciones contratados,

invariablemente se constituiran a favor de la Federaciéon o de la entidad,

segun corresponda”.

El articulo 46 de la LAASSP, contempla tres aspectos importantes, el primero
referente a la obligacion de la dependencia o entidad contratante a formalizar el
contrato dentro de los veinte dias siguientes al de la adjudicaciéon, el segundo,
relacionado a la facultad de la Administraciéon Publica de adjudicar el contrato al
participante que haya presentado la proposicién mas baja en caso de que por causas
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imputables al proveedor que halla resultado adjudicado no se formalice el contrato
dentro del plazo indicado, haciendo resaitar que la falita de tormalizacion del contrato
por causas imputables a las dependencias o entidades, estas deberan cubrir los
gastos que hayan erogado 1os proveedores en la preparacion y presentacion de sus
propuestas, asi mismo el atraso en la formalizacién del contrato por causa de la
dependencia y entidades sdlo prorrogara en igual plazo la fecha de cumplimiento de
las obligaciones asumidas por ambas partes; por Ultimo se establece la prohibicién
de ceder los derechos y obligaciones que deriven de dicho contrato, salvo los
derechos de cobro.

“Articulo 48.- La adjudicacion del contrato obligara a la dependencia o
entidad y a la persona en quien hubiere recaido, a formalizar el documento
relativo dentro de los veinte dias naturales siguientes ai de la notificacion del
falio.

Si el interesado no firmare el contrato por causas imputables al mismo,
dentro del plazo a Que se refiere el parrafo anterior, la dependencia o entidad
podra, sin necesidad de un nuevo procedimiento, adjudicar el contrato al
participante que haya presentado la siguiente proposicion solvente mas baija,
de conformidad con lo asentado en el dictamen a que se refiere el articulo 36
de esta Ley, y asi sucesivamente en caso de que este ultimo no acepte la
adjudicacion, siempre que la diferencia en precio con respecto a la propuesta
que inicialmente hubiere resultado ganadora, no sea superior al diez por
ciento.

El licitante a quien se hubiere adjudicado el contrato no estara obligado a
suministrar los bienes o prestar el servicio, si la dependencia o entidad, por
causas imputables a la misma, no firmare el contrato. En este supuesto, la
dependencia o entidad, a solicitud escrita de! licitante, cubrira los gastos no
recuperables en que hubiere incurrido para preparar y elaborar su propuesta,
siempre que éstos sean razonables, estén debidamente comprobados y se
relacionen directamente con la licitacion de que se trate.

El atraso de la dependencia o entidad en la formalizacion de los contratos
respectivos, o en la entrega de anticipos, prorrogara en igual plazo ia fecha
de cumplimiento de las obligaciones asumidas por ambas partes.

Los derechos y obligaciones que se deriven de los contratos no podran
cederse en forma parcial ni total en favor de cuaiquier otra persona, con
excepcion de los derechos de cobro, en cuyo caso se debera contar con el
consentimiento de la dependencia o entidad de que se trate”.
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El arnticulo 47 establece los casos y la forma en que las dependencias y
entidades podran celebrar contratos abiertos.

“Articulo 47.- Las dependencias y entidades que requieran de un mismo
bien o servicio de manera reiterada, podran celebrar contratos abiertos
conforme a lo siguiente:

I. Se establecera la cantidad minima y méaxima de bienes por adquirir o
arrendar; o bien, el presupuesto minimo y maximo que podra ejercerse en la
adquisicion, el arrendamiento o la prestacion del servicio. La cantidad o
presupuesto minimo que se requiera no podra ser inferior al cuarenta por
ciento de |a cantidad o presupuesto maximo que se establezca;

En casos de bienes que se fabriquen en forma exclusiva para las
dependencias y entidades, |la cantidad o presupuesto minimo que se requiera
no podra ser interior al ochenta por ciento de ia cantidad o presupuesto
maximo que se establezca.

No se podran establecer plazos de entrega en los cuales no sea factible
producir los bienes;

Il. Se hara una descripcion compieta de los bienes o servicios con sus
correspondientes precios unitarios:

1l. En la solicitud y entrega de los bienes o servicios se hara referencia al
contrato celebrado, y

IV. Los plazos para el pago de los bienes o servicios no podran exceder de
treinta dias naturales”.

Los anticulos 48 y 49 de la LAASSP, establecen la obligatoriedad de los
proveedores a presentar las garantias respectivas que aseguren el cumplimiento de
sus obligaciones, asi como los términos en que éstas, deberan ser presentadas,
cabe mencionar que séio los proveedores estan obligados a presentar garantias para
el cumplimiento de sus obligaciones, haciendo notar que las dependencias y
entidades no estan obligadas a otorgar garantias para asegurar su obligacion de
pago de conformidad por 1o dispuesto por el articulo 32 de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federai.

“Articulo 48.- Los proveedores que celebren los contratos a que se refiere
esta Ley deberan garantizar:
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I. Los anticipos que, en su caso, reciban. Estas garantias deberan
constituirse por la totalidad del monto de los anticipos. y

1l. El cumplimiento de los contratos.

Para los efectos de este articulo, los titulares de las dependencias o ios
organos de gobierno de las entidades, fijaran las bases, forma y porcentajes
a los que deberan sujetarse las garantias que deban constituirse. En los
casos senalados en los articulos 41, fracciones IV, X| y XiV, y 42 de esta
Ley, el servidor publico que deba firmar el contrato, bajo su responsabilidad,
podra exceptuar al proveedor, de presentar la garantia de cumplimiento del
contrato respectivo.

La garantia de cumplimiento del contrato debera presentarse a mas tardar
dentro de los diez dias naturales siguientes a la firma del contrato, salvo que
la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios se realice dentro del
citado plazo y, la correspondiente al anticipo se presentara previamente a la
entrega de éste, a mas tardar en la fecha establecida en el contrato™.

“Articulo 49.- Las garantias que deban otorgarse conforme a esta Ley se
constituiran en favor de:

I. La Tesoreria de la Federacion, por actos o contratos que se celebren con
las dependencias;

Il. Las entidades, cuando los actos o contratos se celebren con ellas, y

Ill. Las Tesorerias de ios estados y municipios, en los casos de los contratos
celebrados al amparo de la fraccion VI del articulo 1 de esta Ley"”.

El articulo 50 senala la obligacién que tienen las dependencias y entidades de
no recibir propuestas, ni celebrar contratos en materia de adquisiciones,

arrendamientos o servicios con las persona que en él se mencionan, favoreciendo de
esta manera el bien comun por encima de los intereses particulares.

“Articulo 80.- Las dependencias y entidades se abstendran de recibir
propuestas o celebrar contrato alguno en las materias a que se refiere esta
Ley, con las personas siguientes:

1. Aqueétlas en que el servidor publico que intervenga en cuaiquier etapa del
procedimiento de contratacion tenga interés personal, tamiliar o de negocios,
incluyendo aquéllas de las que pueda resultar algun beneficio para él, su
conyuge o sus parientes consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o
civiles, o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, laboraies
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o de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o
las personas antes referidas formen o hayan formado parte;

{l. Las que desempenen un empleo, cargo © comisidon en el servicio pablico,
o bien, las sociedades de las que dichas personas formen parte. sin la
autorizacion previa y especifica de ia Contraloria conforme a la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos; asi como las inhabilitadas
para desempenar un empleo, cargo o comision en el servicio ptiblico;

l. Aquetlios proveedores que, por causas imputables a ellos mismos, la
dependencia [} entidad convocante les hubiere rescindido
administrativamente mas de un contrato, dentro de un lapso de dos anos
calendario contados a partir de la notificacion de ta primera rescision. Dicho
impedimento prevalecera ante la propia dependencia o entidad convocante
durante dos anos calendario contados a partir de la notificacion de la
rescision del segundo contrato;

V. Las que se encuentren inhabilitadas por resoluciéon de la Contraloria en
los términos del Titulo Sexto de este ordenamiento y Titulo Séptimo de la Lay
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas;

V. Los proveedores que se encuentren en situacion de atraso en las entregas
de tos bienes o en la prestacion de los servicios por causas imputables a
elios mismos, respecto de otro u otros contratos celebrados con la propia
dependencia o entidad, siempre y cuando éstas hayan resultado gravemente
perjudicadas;

Vi. Aquellas que hayan sido declaradas en suspension de pagos, estado de
quiebra o sujetas a concurso de acreedores.

Vii. Aquellas que presenten propuestas en una misma partida de un bien o
servicio en un procedimiento de contratacion que se encuentren vinculadas
entre si por algun socio o asociado comun;

VIili. Las que pretendan participar en un procedimiento de contratacion y
previamente hayan realizado o se encuentren realizando, por si o0 a través de
empresas que formen parte del mismo grupo empresarial, en virtud de otro
contrato, trabajos de analisis y control de calidad, preparacion de
especificaciones, presupuesto o la elaboracion de cualquier documento
vinculado con el procedimiento en que Se encuentran interesadas en
participar;

IX. Aquellas que por si O a travées de empresas que formen parte del mismo
grupo empresarial pretendan ser contratadas para elaboracion de
dictamenes, peritajes y avaldos, cuando éstos hayan de ser utilizados para
resotver discrepancias derivadas de los contratos en los que dichas personas
O empresas sean parte;

X. Las que celebren contratos sobre las materias reguladas por esta Ley sin
estar facultadas para hacer uso de derechos de propiedad intelectual, y

De los Contratos
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X|. Las demas que por cualquier causa se encuentren impedidas para ello

por disposicion de ley”.

€1 articulo 51 contempla obligaciones importantes para los contratantes, por
un lado establece la obligacion de las dependencias y entidades de que el pago al
proveedor no podra exceder de 45 dias naturales posteriores a la presentacion de la
factura correspondiente; en caso de incumplimiento en los pagos referidos, el
proveedor tendrd derecho a que las dependencias y entidades le cubran gastos
financieros calculados en términos del Codigo Fiscal de la Federacion como si se
tratara de prorroga para el pago de créditos fiscales.

En caso de pagos en exceso que haya recibido el prcveedor éste, debera
reintegrar las cantidades pagadas en exces~ mas los intereses correspondientes
conforme a lo anterior, asimismo en caso de incumplimiento los proveedores deberan
reintegrar los anticipos que se les haya otorgado asi como los intereses
correspondientes. Lo anterior constituye una caracteristica propia de los contratos
administrativos ya que pone en ventaja a la administracion publica respecto dei
particular.

“Articulo 81.- La fecha de pago al proveedor que las dependencias y
entidades estipulen en los contratos quedara sujeta a las condiciones que
establezcan las mismas; sin embargo, no podra exceder de cuarenta y cinco
dias naturales posteriores a la presentacion de la factura respectiva, previa
entrega de los bienes o prestacion de los servicios en los términos del
contrato.

En caso de incumplimiento en los pagos a que se refiere e! parrafo anterior,
la dependencia o entidad, a soiicitud de! proveedor, debera pagar gastos
financieros conforme al procedimiento establecido en el Codigo Fiscal de la
Federacion como si se tratara del supuesto de préorroga para el pago de
créditos fiscales. Dichos gastos se caicularan sobre las cantidades no
pagadas y se computaran por dias naturales desde que se vencio el plazo
pactado, hasta la fecha en qQue se pongan efectivamente las cantidades a
disposicion del proveedor.

Tratandose de pagos en exceso que haya recibido el proveedor, éste debera
reintegrar las cantidades pagadas en exceso, mas los intereses
correspondientes, conforme a o senalado en el parrafo anterior. Los cargos
se calcularan sobre las cantidades pagadas en exceso en cada caso y se
computaran por dias naturales desde la fecha del pago, hasta la fecha en
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que se pongan efectivamente las cantidades a disposicion de la dependencia
o entidad.

En caso de incumplimiento en la entrega de los bienes o ia prestacién de los
servicios, el proveedor debera reintegrar los anticipos que haya recibido mas
los intereses cofrespondientes, conforme a lo indicado en este articulo. Los
cargos se calcularan sobre e! monto del anticipo no amortizado y se
computaran por dias naturales desde la fecha de su entrega hasta la fecha
en que se pongan efectivamente las cantidades a disposicion de la
dependencia o entidad™.

El articulo 52 establece la posibilidad de modificar los contratos, ya sea
incrementando o disminuyendo ia cantidad de los bienes solicitados, asimismo
establece los términos para ello.

“Articulo 82.- Las dependencias y entidades podran, dentro de su
presupuesto aprobado y disponible, bajo su responsabilidad y por razones
fundadas y explicitas, acordar el incremento en la cantidad de bienes
solicitados mediante modificaciones a sus contratos vigentes, dentro de los
doce meses posteriores a su firma, siempre que el monto total de las
modificaciones no rebase, en conjunto, el veinte por ciento del monto o
cantidad de los conceptos y volumenes establecidos originalmente en los
mismos y el precio de ios bienes sea igual al pactado originalmente.

igual porcentaje se aplicara a las modificaciones que por ampliacién de la
vigencia se hagan de los contratos de arrendamientos o de servicios, cuya
prestacion se realice de manera continua y reiterada.

Tratandose de contratos en los que se incluyan bienes o servicios de
diferentes caracteristicas. el porcentaje se aplicara para cada partida o
concepto de los bienes o servicios de que se trate.

Cuando jos proveedores demuestren la existencia de causas justificadas que
les impidan cumplir con la entrega total de los bienes conforme a las
cantidades pactadas en los contratos, las dependencias y entidades podran
modificarios mediante la cancelacién de partidas o parte de las cantidades
originalmente estipuladas, siempre y cuando no rebase el cinco por ciento
del importe total dei contrato respectivo.

Cualquier modificacion a los contratos dehera formalizarse por escrito por
parte de las dependencias y entidades, los instrumentos legales respectivos
seran suscritos por el servidor publico que lo haya hecho en el contrato o
quien lo sustituya o esté facuitado para ello.

Las dependencias y entidades se abstendran de hacer modificaciones que
se refieran a precios, anticipos. pagos progresivos, especificaciones y, en
general, cualquier cambio que implique otorgar condiciones mas ventajosas
a un proveedor comparadas con las establecidas originalimente®.
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El articulo 53 establece las penas convencionales que se aplicaran a los
proveedores por el atraso en el cumplimiento de sus obligaciones, cabe destacar que
en este tipo de contratos, solo se pactaran penas convencionales a cargo de los
proveedores pero nunca contra las dependencias y entidades, reafirmandose el
régimen exorbitante propio de los contratos administrativos.

“Articulo 83.- Las dependencias y entidades deberan pactar penas
convencionales a cargo del proveedor por atraso en el cumplimiento de las
fechas pactadas de entrega o de la prestacion del servicio, las que no
excederan del monto de la garantia de cumplimiento del contrato, y seran
determinadas en funcién de los bienes o servicios no entregados o prestados
oportunamente. En las operaciones en que se pactare ajuste de precios, la
penalizacion se calculara sobre el precio ajustado.

Los proveedores quedaran obligados ante la dependencia o entidad a
responder de los defectos y vicios ocultos de los bienes y de la calidad de los
servicios, asi como de cualquier otra responsabilidad en que hubieren
incurrido, en los términos senalados en el contrato respectivo y en ta
legisiacion aplicable.

Los proveedores cubriran ias cuotas compensatorias a que, conforme a la ley
de la materia. pudiere estar sujeta la importacion de bienes objeto de un
contrato, y en estos casos no procederan incrementos a los precios
pactados. ni cualquier otra modificacion al contrato”.

El articulo 54, al igual que el anterior estabtece, otra caracteristica del régimen
exorbitante de los contratos administrativos, al senalar la facultad de las
dependencias y entidades de rescindir administrativamente o dar por terminados
anticipadamente por causas de interés general los contratos de adquisiciones,

arrendamientos o servicios.

“Articulo 84.- Las dependencias y entidades podran rescindir
administrativamente los contratos en caso de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del! proveedor, en cuyo caso el procedimiento debera
iniciarse dentro de los quince dias naturales siguientes a aquél en que se
hubiere agotado el monto limite de aplicacion de las penas convencionales.
Si previamente a la determinacion de dar por rescindido el contrato, se
hiciere entrega de l0os bienes o se prestaren los servicios, el procedimiento
iniciado quedara sin efecto.

El procedimiento de rescision se llevara a cabo conforme a lo siguiente:
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|. Se iniciard a partir de que al proveedor le sea comunicado por escrito el
incumplimiento en que haya incurrido, para que en un término de diez dias
habiles exponga lo que a su derecho convenga y aporte, en su caso, las
pruebas que estime pertinentes;

Il. Transcurrido el término a que se refiere la fraccion anterior, se resoivera
considerando los argumentos y pruebas que hubiere hecho valer, y

Il. La determinacion de dar o no por rescindido el contrato debera ser
debidamente fundada, motivada y comunicada al proveedor dentro de los
quince dias habiles siguientes a lo sefalado en la fraccién | de este articuto.

Asimismo, podran dar por terminados anticipadamente los contratos cuando
concurran razones de interés general, o bien, cuando por causas justificadas
se extinga la necesidad de requerir los bienes o servicios originalmente
contratados, y se demuestre que de continuar con el cumplimiento de las
obligaciones pactadas. se ocasionaria algun dafno o perjuicio al Estado. En
estos supuestos la dependencia o entidad reembolsara al! proveedor los
gastos no recuperables en que haya incurrido, siempre que éstos sean
razonables, estén debidamente comprobados y se relacionen directamente
con el contrato correspondiente.

Por Jultimo el articulo S5 contempla criterios para asegurar que las
dependencias y entidades mantengan los bienes adquiridos en optimas condiciones
para su uso o consumo. Al efecto establece su obligaciéon para que en los contratos
se estipulen las condiciones que garanticen su correcta operacion y tuncionamiento,
estableciendo, en su caso, la obtenciéon de seguros por parte de los proveedores
para garantizar la integridad de los bienes hasta el momento de su entrega.

“Articulo 88.- Las dependencias y entidades estaran obligadas a mantener
los bienes adquiridos o arrendados en condiciones apropiadas de operacion
y mantenimiento, asi como vigilar que los mismos se destinen al
cumplimiento de los programas y acciones previamente determinados.

Para los efectos del parrafo anterior, las dependencias y entidades en los
contratos de adquisiciones, arrendamientos o servicios, deberan estipular las
condiciones que garanticen su cofrecta operacion y funcionamiento; en su
caso. la obtencion de una pdliza de seguro por parte del proveedor, Que
garantice la integridad de l0s bienes hasta el momento de su entrega y. de
ser necesario, la capacitacion del personal que operara los equipos.

La adquisicion de materiales cuyo consumo haga necesaria invariablemente
la utilizacién de equipo propiedad del proveedor podra realizarse siempre y
cuando en las bases de licitacion se establezca que a quienh se adjudique el
contrato debera proporcionar e! citado equipo sin costo alguno para la
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dependencia v entidad durante el tiempo requerido para el consumo de fos
materiales”.

2.3.4. De las infracciones y Sanciones.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, como
medio de control, contempla sanciones para los proveedores que infrinjan sus
disposiciones, las cuales pueden consistir en multa equivalente a la cantidad de
cincuenta hasta mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal o la
inhabilitacion temporal para participar en los procedimientos de adjudicacion de los
contratos regulados por esta Ley. Dichas sanciones seran aplicadas por la Secretaria
de Contraloria y Desarrollo Administrativo, SECODAM, misma que en esta Ley se le

nombra como la "Contraloria”.

“Articulo 89.- Los licitantes o proveedores que infrinjan las disposiciones de
esta Ley, seran sancionados por la Contraloria con muita equivalente a la
cantidad de cincuenta hasta mil veces el salario minimo general vigente en el
Distrito Federal elevado al mes, en |a fecha de la infraccion”.

“Articulo 60.- La Contraloria, ademas de la sancidn a que se refiere el
articulo anterior, inhabilitara temporalmente para participar en procedimientos
de contratacion o celebrar contratos regulados por esta Ley, al licitante o
proveedor que se ubique en alguno de los supuestos siguientes:

I. Los licitantes que injustificadamente y por causas imputables a los mismos
no formalicen el contrato adjudicado por la convocante;

1. Los proveedores que se encuentren en el supuesto de la fraccion 1l del
articulo 50 de este ordenamiento, respecto de dos o mas dependencias O
entidades;

I, Los proveedores que no cumplan con sus obligaciones contractuales por
causas imputables a ellos y que, como consecuencia. causen danos o
perjuicios graves a la dependencia o entidad de que se trate; asi como,
aquelios que entreguen bienes con especificaciones distintas de las
convenidas, y

IV. Los licitantes o proveedores que proporcionen informacion falsa o que
actuen con dolo o mala fe en algun procedimiento de contratacion, en la
celebracion del contrato o durante su vigencia, o bien, en la presentacién o
desahogo de una queja en una audiencia de conciliacion o de una
inconformidad.
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La inhabilitacion que se imponga No seré menor de tres meses ni mayor de
cinco afos. plazo que comenzara a contarse a partir del dia siguiente a la
fecha en que la Contraloria la haga del conocimiento de las dependencias y
entidades, mediante ia publicacion de la circular respectiva en el Diario
Oficial de la Federacion.

Las dependencias y entidades dentro de los quince dias naturales siguientes

a la fecha en que tengan conocimiento de alguna infraccion a las —

disposiciones de esta Ley, remitiran a ta Contraloria la documentacion -(i:'

comprobatoria de los hechos presumiblemente constitutivos de la infraccion. ==
[ =3
==
Tr>

Articulo 61.- La Contraloria impondra las sanciones considerando: E

. Los danos o perjuicios que se hubieren producido o puedan producirse;

FALLA DE UriGEN

ll. €l caracter intencional o no de la accién u omision constitutiva de la
infraccion;

lil. La gravedad de la infraccion, y
IV. Las condiciones de! infractor.

La Contraloria impondra las sanciones administrativas de que trata este

Titulo, con base en las disposiciones relativas de ia Ley Federal de

Procedimiento Administrativo.

Con relacion a los servidores publicos que infrinjan las disposiciones de esta
Ley. sera la propia SECODAM la que se encargara de determinar las sanciones a
que se hagan acreedores dichos servidores publicos; para ello se estara a lo
dispuesto por la actual Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos.

Al respecto el articulo 62, 63 y 64 de la LAASSP disponen:

*“Articulo 62.- La Contraloria aplicara las sanciones que procedan, conforme
a lo dispuesto por ia Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, a los servidores publicos que infrinjan las disposiciones de este
ordenamiento”.

“Articulo 83.- Las responsabilidades a que se refiere ia presente Ley seran

independientes de las de orden civii o penal que puedan derivar de la
comision de los mismos hechos”.
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“Articulc 84.- No se impondran sanciones cuando se haya incurrido en la
infraccion por causa de fuerza mayor o de caso fortuito, o cuando se observe
en forma espontanea el precepto que se hubiese dejado de cumplir. No se
considerara que el cumplimiento es espontaneo cuando la omisién sea
descubierta por las autoridades o medie requerimiento, visita, excitativa o
cualquier otra gestion efectuada por las mismas".

2.3.5. De las iInconformidades y del Procedimiento de Conciliacién.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
establece medios para que los proveedores puedan protegerse en contra de actos de
las dependencias y entidades que contravengan los procedimientos de contratacion
establecidos por la Ley; asi como por el incumplimiento de los términos y condiciones
pactadas en los contratos. Dichos medios se contemplan en los articulos 65 al 73 de
la referida Ley y consisten en:

a) Presentacion de Inconformidades y: TESIS r"n-m

b) Procedimiento de conciliacién. FALLA UE ...nl’\.";‘EN

£l primero de ellos procede en contra de actos de las dependencias y
entidades que contravengan los procedimientos de contratacion establecidos por la
Ley, y se presentan de manera escrita 0 a través de los medios remotos de
comunicacion, ante la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo
(SECODAM), la cual realizara las investigaciones que resulten pertinentes a fin de
verificar si los actos de las dependencias y entidades se ajustan o no, a lo
preceptuado por la LAASSP; dicha investigacion también podra realizarse de oficio.

Las resoluciones que emita la SECODAM tendran como consecuencia la

nulidad del acto o actos irregulares; la nulidad total del Procedimiento; y la
declaracion relativa a lo infundado de la inconformidad.
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Contra la resolucion que emita la SECODAM a las inconformidades
presentadas, se podra interponer el recurso que establece la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, o bien, impugnarla ante las instancias jurisdiccionates

competentes.

Al respecto se transcriben los articulos de la LAASSP relacionados con las

inconformidades.

“Articulo 68.- Las personas interesadas podran inconformarse ante la
Contraloria por cualquier acto del procedimiento de contratacién que
contravenga las disposiciones que rigen las materias objeto de esta Ley.

La inconformidad sera presentada, a eleccion del promovente, por escrito o a
través de medios remotos de comunicacidon electrénica que al efecto
establezca ta Contraioria, dentro de los diez dias habiles siguientes a aquél
en que ocurra el acto o el inconforme tenga conocimiento de éste.

Transcurrido el plazo establecido en este articulo, precluye para los
interesados el derecho a inconformarse, Sin perjuicio de que la Contraloria
pueda actuar en cualquier tiempo en términos de ley.

Lo anterior, sin perjuicio de que las personas interesadas previamente
manifiesten a ta Contraloria las irregularidades que a su juicio se hayan
cometido en el procedimiento de contratacion, a fin de que las mismas se
corrijan.

La falta de acreditamiento de la personalidad de! promovente sera causa de
desecamiento”.

“Articulo 68.- En la inconformidad que se presente en ios términos a que se
refiere este Capitulo, el promovente debera manifestar, bajo protesta de decir
verdad, los hechos que le consten relativos al acto o actos que aduce son
irregulares y acompanar la documentacion que sustente su peticion. La failta
de protesta indicada sera causa de desechamiento de la inconformidad.

La manifestacion de hechos falsos se sancionara conforme a las
disposiciones de esta Ley y a las demas que resulten aplicables.

Cuando una inconformidad se resuelva como no favorabie al promovente por
resultar notoriamente improcedente y se advierta que se hizo con el unico

proposito de retrasar y entorpecer la continuacion del procedimiento de
contratacion; se le impondra multa conforme lo establece el articulo 59 de

esta Ley”.
TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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“Articulo 67.- En las inconformidades que se presenten a través de medios
remotos de comunicacion electronica deberan utilizarse medios de
identificacion electronica en sustitucion de la firma autografa.

Dichas inconformidades, la documentacion gue las acompafie y la manera de
acreditar la personalidad del promovente, se sujetaran a las disposiciones
técnicas que para efectos de la transmision expida la Contraloria, en cuyo
caso produciran los mismos efectos que las leyes otorgan a los medios de
identificacion y documentos correspondientes®.

“Articulo €8.- La Contraloria podra de oficio o en atencion a las
mcomormndades a que se refiere el arnticulo 65 del presente ordenamiento,
r tas inv i iones que resulten pertinentes, a fin de verificar que los
actos de cualquier procedimiento de contratacion se ajustan a las
disposiciones de esta Ley, dentro de un plazo que no excedera de cuarenta y
cinco dias naturales contados a partir de ia fecha en que tenga conocimiento
del acto irregular. Transcurrido dicho plazo, deberd emitir la resolucién
correspondiente dentro de los treinta dias habiles siguientes.

La Contraloria podra requerir informacion a las dependencias o entidades
correspondientes, quienes deberan remitirla dentro de los diez dias naturales
siguientes a la recepcion del requerimiento respectivo.

Una vez admitida la inconformidad o iniciadas las investigaciones, la
Contraioria debera hacerlo del conocimiento de terceros que pudieran
resuitar perjudicados, para que dentro del término a que alude el parrafo
anterior manifiesten lo que a su interés convenga. Transcurrido dicho plazo
sin que el tercero perjudicado haga manifestacion aiguna, se tendra por
precluido su derecho.

Durante la investigacion de los hechos a que se refiere este articulo, la
Contraloria podra suspender el procedimiento de contratacion, cuando:

I. Se advierta qQue existan © pudieren existir actos contrarios a las
disposiciones de esta Ley o a las que de ella deriven, 0 bien, que de
continuarse con el procedimiento de contratacion pudiera producirse dafos o
perjuicios a la dependencia o entidad de que se trate, y

Il. Con la suspensién no se cause perjuicio al interés social y no se
contravengan disposiciones de orden publico. La dependencia o entidad
debera informar dentro de los tres dias habiles siguientes a la notificacion de
fa suspension, aportando la justificacion del caso, si con la misma no se
causa perjuicio al interés social o bien, se contravienen disposiciones de
orden publico, para que ia Contraloria resuelva lo que proceda.

Cuando sea el inconforme quien solicite la suspension, éste debera
garantizar los danos y perjuicios que pudiera ocasionar, mediante fianza por
el monto que fije la Contraloria, de conformidad con los lineamientos que al
efecto expida; sin embargo, el tercero perjudicado podra dar contrafianza
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equivalente a la que corresponda a la fianza, en cuyo caso quedara sin
efecto la suspension”.

“Articulo 69.- La resolucion que emita la Contraloria tendra por
consecuencia:

i. La nulidad del acto o actos irregulares estableciendo, cuando proceda, las
directrices necesarias para gque el mismo se reponga conforme a esta Ley;

1i. La nulidad total del procedimiento, o

ill. La declaracion relativa a lo infundado de la inconformidad”.

“Articulo 70.- En contra de la resolucidon de inconformidad que dicte la
Contraloria, se podra interponer el recurso que establece la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, o bien, impugnaria ante las instancias
jurisdiccionales competentes”.

El Procedimiento de Conciliacion se llevara a cabo también ante la
SECODAM, en donde los proveedores podran presentar sus quejas por el
incumplimiento de los términos y condiciones pactados en ios contratos por parte de
las dependencias y entidades. Una vez presentadas dichas quejas, la SECODAM,
dentro de los quince dias siguientes, sefalara dia y hora para que tenga verificativo
la audiencia de conciliacién entre las partes, la cuatl se podra llevar a cabo en varias
sesiones. Este procedimiento no podra exceder de sesenta dias habiles para su

resolucion.

En caso de que las partes lleguen a una conciliacion, el convenio respectivo
obligara a tas mismas, y su cumplimiento podra ser demandado por la via judicial
correspondiente.

En caso contrario, quedaran a salvo los derechos de los proveedores, para
que los hagan valer ante los tribunales federales.

TESIS CON
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Lo anterior se contempla en los siguientas articulos de la LAASSP:

“Articulo 71.- Los proveedores podran presentar quejas ante la Contraloria,
con motivo del incumplimiento de los términos y condiciones pactados en los
contratos que tengan celebrados con las dependencias y entidades.

Una vez recibida la queja respectiva, la Contraioria sefalara dia y hora para
que tenga verificativo la audiencia de conciliacion y citara a las partes. Dicha
audiencia se debera celebrar dentro de los quince dias habiles siguientes a
la fecha de recepcion de la queja.

ta asistencia a la audiencia de conciliacién sera obligatoria para ambas
partes, por lo que la inasistencia por parte del proveedor traera como
consecuencia el tenerio por desistido de su queja”.

“Articulo 72.- En la audiencia de concili=cion, la Contraloria tomando en
cuenta los hechos manifestados en la queja y los argumentos que hiciere
valer la dependencia o entidad respectiva, determinara los elementos
comunes y los puntos de controversia y exhortara a las partes para conciliar
sus intereses, conforme a las disposiciones de esta Ley, sin prejuzgar sobre
el conflicto planteado.

En caso de que sea necesario, la audiencia se podra realizar en varias
sesiones. Para ello, la Contraloria senalara los dias y horas para que tengan
verificativo. En todo caso, el procedimientc de conciliacion debera agotarse
en un plazo no mayor de sesenta dias habiles contados a partir de ia fecha
en que se haya celebrado la primera sesion.

De toda diligencia debera levantarse acta circunstanciada, en la que consten
los resultados de tas actuaciones'.

“Articulo 73.- En el supuesto de que las p=rtes lleguen a una conciliacion, el
convenio respectivo obligara a las mismas, y su cumplimiento podra ser
demandado por la via judicial correspondiente. En caso contrario, quedaran a
salvo sus derechos, para que los hagan valer ante los tribunales federales”.

2.4. Disposiciones Legales Relacionadas con (a Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.

Ademas del actual Reglamento de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Pablico, que se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de agosto del 2001, donde se establecen las disposiciones que permitirdn el
oportuno y estricto cumplimiento de ia Ley en mencidn; existen otras disposiciones,
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unas de caracter administrativo y otras contenidas en diversas leyes, que se
relacionan con la aplicacion de la referida Ley.

Entre las disposiciones de caracter administrativo encontramos las siguientes:

TESTS CON
FALLA DE_CRIGEN

1. Acuerdos.

e Acuerdo qQue establece las disposiciones de ahorro en la Administracion
Publica Federal. Este acuerdo se emite anualmente por al Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y por ta Secretaria de contraloria y Desarrolio
Administrativo.

e Acuerdo por el que se establecen las normas y lineamientos generales para la
aplicacion de recursos presupuestales en materia de comunicacién social,
para el ejercicio fiscal correspondiente, de las dependencias y entidades de fa
Administracion Publica Federal. Este acuerdo se emite anualmente por la
Secretaria de Gobernacion.

e Acuerdo por el que se establecen las disposiciones para el uso de medios
remotos de comunicacion electrénica, en el envio de propuestas dentro de las
licitaciones publicas que celebren las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal, asi como en ia presentacion de las
inconformidades por la misma via. 09/08/2000.

e Acuerdo que establece la informacion relativa a los procedimientos de
ticitacion publica que las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal deberan remitir a la Secretaria de Contraloria y Desarrolio
Administrativo por transmision electrénica o en medio magnetico. asi como la
documentacion que las mismas podran requerir a los proveedores para que

142



Capitulo 11 Disposiciones Legales Relacionadas con ia Ley de

; Lt jami S Pabli
estos acrediten su personalidad en los procedimientos de licitacion publica.
11/04/1997.

Acuerdo mediante el cual se dan a conocer las reglas en materia de compras
del sector publico para la participacion de las empresas micro, pequenas y
medianas; para las reservas del Tratado de Libre Comercio de América de!
Norte, y para la determinacion del grado de integracion nacional. 24/11/1994.

2. Reglas.

Reglas para la Aplicacion del Margen de Preferencia en el Precio de los
Bienes de Origen Nacional, respecto de los importados, tratandose de
procedimientos de contratacion de caracter internacional. 30/11/2000.

Reglas para la aplicacion de las reservas de compras del sector publico
establecidas en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte y para la
determinacion del contenido nacional en los procedimientos de contratacion
de obras publicas. 06/10/2000. ’
Reglas para la determinacion y acreditacion del grado de contenido nacional,
tratandose de procedimientos de contratacion de caracter nacional.
03/03/2000.

3. Lineamientos.

Lineamientos que deberan observar tas dependencias y entidades de {a
Administracion Publica Federal en los procedimientos de contratacion de
seguros de bienes patrimoniales y de personas. 04/081997.

Lineamientos para la contratacion de los servicios de telefonia de larga
distancia por parte de las dependencias y entidades de ta Administracion
Publica Federal. 07/05/1997.
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e Lineamientos para la contratacion de seguros sobre bienes patrimoniales,
a cargo de jas dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal.
02/05/1994.

e Lineamientos para la aplicacidon de los recursos federales destinados a la
publicidad y difusién, y en general a las actividades de comunicacion social.
22/10/1992.

4. Criterios Normativos, emitidos por la Secretaria de Contraloria y Desarrolio
Administrativo con fundamento en el articulo 7 de la LAASSP.

e Calculo y determinacion del porcentaje del veinte por ciento a que se refiere el
articulo 42 de la Ley de Adquisiciones. Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico.

e Garantia de Cumplimiento - Improcedencia de Requerirla a Instituciones de
Seguros.

¢ Incrementos en Contratos Abiertos.

e Procedimiento para definir el costo de las bases de licitacién en convocatorias

multiples.
S. Oficios. ’I'ESIS COBT
FALLA DS ORIGEN

e Oficio Circutar No. SNCGP/300/236/2000. mediante el cual se establecen
criterios a aplicar en la Ley de Adquisiciones, Arrendamiantos y Servicios del
sector Publico (LAASSP) y de la ey de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas (LOPSRM). 17/03/2000.

e Oficio Circular mediante el cual se informa del procedimiento que debera
observarse en la contratacion de adquisiciones. arrendamientos, obra publica
y servicios,en lo relativo a la acreditacion de los proveedores y contratistas de
encontrarse al corriente en e! cumplimiento de sus obligaciones fiscales.
2010'1999.

e Oficio No. 200/062/2002, relativo a los limites de precios para la adquisicion y
arrendamiento de vehiculos terrestres. 15/04/2002.
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e Oficio No. UNAOPSPF/309/AD/377AL397, referente a la proporcionalidad de
la pena convencional del incumpltimiento de los contratos de adquisiciones,
arrendamientos y servicios. 10/04/2002.

e Oficio No. 200/223/2001, mediante el cua! se informa de la participacion de la
Unidad (Unidad de Normatividad de Adquisiciones, Obras Publicas, Servicios
y Patrimonio Federal de la SECODAM) en los comités de adquisiciones.
17/09/2001. )

Las leyes, reglamentos y decretos que se relacionan con la aplicacion de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, son los
siguientes.

1. Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, y su
Regilamento, regulan lo relacionado a la programacion, presupuestacion y ejercicio
de los recursos de la Administraciéon Publica Federal, lo que se llevara a cabo
mediante la elaboracion de presupuestos basados en los programas y metas que
tengan establecidas las dependencias y entidades. Los presupuestos se elaboraran
para cada ano calendario y se fundaran en costos.

Tanto la Ley de Presupuesto, como su reglamento, contienen disposiciones
que forman parte del régimen exorbitante de los contratos administrativos, por
ejemplo el articulo 32 de dicha Ley que establece que el Gobierno Federal no podra
otorgar garantias ni efectuar depdsitos para el cumplimiento de sus obligaciones de
pago. Asimismo el articulo 70 del su reglamento establece que, en los contratos de
adquisiciones o de obra que celebren las dependencias y entidades, no se aceptara,
en ningun caso, la estipulacion de penas convencionales o de interese moratorios a
cargo de ellas. Tampoco debera autorizarse el pago de cargas fiscales salvo fos
impuestos de importacion y de aquellos que por disposicion legal sean causantes o
se acepte su traslacion, por ejemplo el impuesto al Valor Agregado. Ademas de lo
anterior las dependencias y entidades deberan cuidar que los compromisos que
contraigan por virtud de la suscripcion de contratos no impliquen obligaciones con
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cargo a presupuestos de anos posteriores al que se firmd el convenio, salvo
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

2. En el Decreto que establece el Presupuesto de Egresos de la Federacion,
se contienen disposiciones de caracter presupuestal para el ejercicio de 10s recursos
que las dependencias y entidades tienen destinados para la celebracion de contratos
de adquisiciones, arrendamientos y servicios; asimismo en él, se establecen los
montos Maximos para la adjudicacion directa a ia que se refiere 1a LAASSP.

3. Cadigo Fiscal de la Federacion, especificamente el articuio 32-D, el cual
dispone lo siguiente:

“Articulo 32-D. La Administracion Publica Federal, Centralizada y
Paraestatal, asi como la Procuraduria General de ta Republica en ningun
caso contrataran adquisiciones, arrendamientos, servicios u obra publica,
con los contribuyentes que no se encuentren al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones fiscales, de conformidad con las disposiciones de este
Cdédigo y las leyes tributarias. Igual obligacion tendran las entidades
federati cuando reali ' dichas contrataciones con cargo total o parcial a
fondos federales™.

4. La Ley Federal del Procedimiento Administrativo, el Codigo Civil Federal y
el Caodigo Federal de Procedimientos Civiles, se aplicaran de manera supletoria a la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, en casos no
previstos por dicha Ley.

5. La Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Pdudblicos.
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CAPITULO I

INCONSTITUCIONALIDAD DEL TERCER PARRAFO DEL
ARTICULO PRIMERO DE LA LEY DE ADQUISICIONES,
ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO.

3.1. De Ia Constitucionalidad e Inconstitucionalidad de las leyes.

Antes del desarrollo del presente tema consideramos pertinente hacer la

siguiente aclaracion:

E) Diccionario de etimologias latinas menciona la inconstitucionalidad, en su
primera acepcion “en”, “entre”, y en acepciones posteriores, las de “con” “contra”,
“mientras”, “durante”. Es decir que el vocablo anticonstitucionalidad etimolégicamente
es equivoco por sus multiples aplicaciones, Que lo mismo puede significar deniro de
1a Constitucion que contra la misma. Por el contrario, el término “anti” es muy preciso.
No se presta a confusiones pues significa “contrario a Ia Constitucién”. No obstante,
en el presente tema manejaremos el término inconstitucionalidad en la acepciéon de
contrario a la Constitucion, toda vez que asi es manejado por la mayoria de los
autores constitucionalistas.

Una vez acilarado el punto anterior entraremos al desarrollo del tema que nos

ocupa.

Para ello comenzaremos por establecer que entendemos por
“"CONSTITUCION"; témino que deriva del latin “Constitutio-onis”, y que significa,
forma o sistema de gobierno que tiene cada Estado; también se entiende como ley
fundamental de la organizacién de un Estado. Segun Aristételes la Constitucion es el
ser del Estado, “es la organizacion regular de todas las magistraturas, principalmente
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de la magistratura que es duena y soberana de todo... la Constitucion misma es et
gobierno”.

Otros autores como Bryce, que es conocido por su celebre clasificacion de las
constituciones en rigidas y flexibles, consideran que la Constitucion es el compiejo
total de leyes que comprenden los principios y las reglas por los que la comunidad
esta organizada, gobernada y definida. Por su parte el Lic. Elisur Arteaga Nava
define a la Constitucidon de la siguiente manera: “Es wun conjunto de normas
dispuestas sisterndticamente con el propdsito de organizar, en nuestro caso al
Estado Mexicano. Dichas normas son de jerarquia superior, permanentes, escritas,

generales y reformables”’*,

Para Kelsen'®, la Constitucion puede ser contemplada en dos sentidos: en un
sentido material y en un sentido formal.

En su sentido material esta constituida por los preceptos que regulan la
creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes.
Ademas de la regulacion de la norma que crea orden juridico, también desde el
punto de vista material, la Constitucion contempla a los organos superiores del
Estado y sus competencias. Otro elemento que contiene dicho concepto material,
son las reilaciones de los hombres con el propio poder estatal y ios derechos
fundamentailes del hombre. La Constitucion en sentido material implica, pues, el
contenido de una Constitucion.

La Constitucion en sentido formal, segun Kelsen, es cierto documento
solemne, un conjunto de normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante
la observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion
de tales normas. La Constitucion en sentido formal es el documento legal supremo.

' ARTEAGA NAVA, Elisur. me_@uu_mgm «s.;und.x a.dn.mn Ed. Oxfurd Meéxico 2001, p.3
" QUIROZ ACOSTA. Enrique, La s P segunda «.dnuun Ed.
Porrou. México 202, p. 35.
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Por o anterior consideramos a la Constitucion como la ley fundamental y
suprema de! Estado, que atafne tanto a ias atribuciones y limites a la autoridad, como
a ios derechos del hombre y pueblo de un Estado. La Constitucién estipula los
derechos y deberes tanto de los gobernantes como de los gobernados encaminados
a la obtencion del bien comun. La Constitucion es el primer poder ordenador del
Estado, ya que de la Normma Suprema se derivan las leyes organicas, leyes
ordinarias, codigos, estatutos organicos y hasta reglamentos adriinistrativos.

Nuestra Constitucion se divide principalmente en dos partes; la parte
dogmatica que se refiere a los derechos de! hombre consagrados en jas “garantias
individuales”, y ia parte organica, relativa a |a estructura, funcionamiento y facultades
de los poderes centrales y locales. Sin embargo otros autores establecen una
division mas especifica de ia constituciéon, por elic ademas de lo anterior, consideran
que ta constitucion contempla una tercera parte que es la programatica, en la que se
define |a naturaleza y las caracteristicas del Estado Mexicano, la cuarta parte que
contempla los derechos sociales, una quinta parte que se ha denominado
“prevenciones generales”, que comprende materias de diferente indole como
ciudadania, extranjeria, supremacia, reformas y permanencia constitucional, y
finaimente una sexta parte que se conforma por la normatividad de naturaleza
transitoria, aqui se ubican los articulos transitorios que acompanan a las reformas
que se hacen a la carta magna, los cuales han adquirido una particular importancia
ya que por medio de estos se excluye o se inhibe.

Toda constitucion goza del atributo de ser suprema, esta supremacia es parte
de su naturaleza ya que nada esta por encima de ella ni el gobierno federal, ni ta
autonomia de sus entidades, ni los organos del Estado que desempenan y ejercen
ias funciones gubernativas.

Supremacia significa 1o que estd por encima, lo que se encuentra en la
cuspide de todo un sistema. En nuestro sistema juridico, la supremacia constitucional
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significa que la Constitucion es la norma que denominamos fundamental, que esta en
la cuspide o por encima de las demas normas juridicas. La constitucién se encarga
de organizar la competencia, facultades y limitaciones de los 6rganos que intervienen
en la aplicaciéon de la ley al caso concreto, dichos érganos no podran actuar mas alla
de lo que previamente esté establecido por la norma fundamental.

El principio de supremacia se encuentra directamente reconocida en el
articulo 133 de la propia Constitucion el cual establece que:

“Esta Constitucion, las leyes de! Congreso de la Unidén, que emanen de ellay
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion. Leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de
los Estados”.

Asimismo se encuentra reconocido Yy reiterado en los articulos
constitucionates: 39 y 41 (soberania del pueblo); 50 (poder legisiativo de la union); 73
(de tas facultades del Congreso); 80 (el poder ejecutivo depositado en una sola
persona); 94 (de los tribunales judiciales); 103 (de las facultades del poder judii:ial de
la federacion en los casos de controversia); 104 (de las atribuciones de los tribunales
de la federacién); y 136 ( de las reformas a la Constitucion).

La Constitucion, considerada como norma fundamental, es el origen de todo
orden juridico, el cual se encuentra de una u otra manera sometido a ia misma, por
ello, para que una norma juridica cualquiera sea valida, requiere encontrar dicho
fundamento de validez, en su conformidad con el conjunto de normas superiores, y
en ultima instancia, con la Constitucidn. Dicha conformidad puede referirse
dnicamente a los aspectos formales, es decir al procedimiento de elaboraciéon de una
norma juridica, 6 incluso al contenido de la misma.

De esta manera, de la Constitucion se derivan ia legalidad (constitucionalidad)
o ilegalidad (inconstitucionalidad) de las leyes, toda vez que ésta rige el proceso de
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produccion del conjunto de normas juridicas que integran un orden juridico
determinado; por ello todo acto de autoridad, sea ley, decreto, acuerdo, reglamento,
orden o sentencia, debe estar de acuerdo con la Constitucion para que sean
obedecidos, sin importar que provengan de 6rganos federales o locales.

No obstante lo anterior puede suceder que algunos preceptos de las leyes
derivadas de la Constitucion, atenten en forma directa contra el sentido politico-
juridico de la propia ley fundamental, en cuyo supuesto, Nnos encontraremos ante un
caso de inconstitucionalidad, entendiendo ésta, como el acto © norma cuyo contenido
se encuentra en contraposicion con los preceptos emanados de la Ley Suprema.

Derivado de lo anterior podemos concluir que una ley es inconstitucional,
cuando contraria algun mandato de la constitucion, y por lo general, no se apoya en
un texto legal.

Exisfen dos clases de leyes anticonstitucionales:
1. Las que contrarian a cualquier parrafo o precepto de la constitucion y;
2. Las que regulan las conductas que no Se apoyan en algun precepto legal.
La inconstitucionalidad de una ley implica afianzar la supremacia de la
Constitucion sobre los demas ordenamientos juridicos de ella derivados. Origina el
control jurisdiccional sobre leyes y la facultad a los ciudadanos de un pais de

impugnar los actos de las autoridades cuando éstos van en detrimento de la propia

Constitucion.

Mientras la' constitucionalidad de un precepto se presupone, la
inconstitucionalidad hay que demostraria.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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En nuestro sisterma juridico, existe un 6rgano y un procedimiento para
garantizar que el orden constitucional sea respetado. Dicho érgano es el Poder
Judicial de la Federacion, fundamentaimente, a través Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN) y, el procedimiento que tutela los derechos de los individuos frente
a los actos productores de normas de cualquier érgano del Estado, es el juicio de
amparo, mismo que se limita principalmente a tutelar las garantias individuales y
sociales de las personas; sin embargo, existen otros medios de control y defensa de
la Constitucion de diversa indole como la controversia constitucional, (que se trata de
un juicio entre poderes u 6rganos de la federacion o de las entidades federativas) y la
accién de inconstitucionalidad (en vinud de ésta la SCJUN quedd facultada para
resolver las contradicciones que se den entre la constitucion, por un lado, y cierta
clase de leyes federales y locales, asi como tratados internacionales, por otro).

Por lo anterior, cualquier ley, decision o acto de autoridad que contravenga los
mandatos constitucionales, puede ser invalidado mediante un juicio de naturaleza
especial (juicio de amparo), en el que seria examinada la ley, decision o acto de
autoridad en términos de constitucionatlidad, es decir, se verificaria si aquelios se
sustentan o no en Ios principios imperativamente establecidos por la Carta Magna.

3.2. La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico ante la jerarquizacién de las normas juridicas.

3.2.1. La Jerarquia de las normas juridicas.

Consideramos importante para el desarrollo de este tema establecer una
nocion acerca del término norma y sobre las caracteristicas de las normas juridicas.

Al respecto el Maestro Eduardo Garcia Maynez sehala: “La palabra norma
suele usarse en dos sentidos: uno amplio y otro estricto: lato sensu aplicase a toda
regla de comportamiento, obligatoria o no; stricto sensu corresponde a la Que impone
deberes o confiere derechos. Las reglas prdciicas cuyo cumplimiento es potestativo
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se llaman reglas técnicas. A las que tienen cardcter obligatorio o son atributivas de
facultades les damos el nombre de normas. Estas imponen deberes o conceden
derechos, mientras los juicios enunciativos se refieren siempre, como su
denominacién lo indica, a lo que es”.'®

De lo anterior podemos deducir que norma es toda regla de comportamiento
que impone obligaciones y otorga derechos. Existen diversos tipos de normas,
morales, éticas, de derecho o juridicas.

Las normas juridicas o de derecho presentan las siguientes caracteristicas.

e Son bilaterales. Imponen deberes correlativos de facultades o conceden
derechos correlativos de obligaciones, es decir, son normas imperativo-
atributivas ya que imponen deberes y, correlativamente, conceden
facultades. Las facuttades conferidas y las obligaciones impuestas por las
normas juridicas se implican de modo reciproco. Ejemplo: una persona
vende su coche en veinte mil pesos, cuando el vendedor y el comprador se
han puesto de acuerdo en el precio, el vendedor tiene la obligacion de
entregar el coche y el derecho de exigir al comprador el pago del precio
acordado. Por otro lado, el comprador tiene la obligacion de pagar el precio
pactado por el coche y el derecho de exigir la entrega del mismo.

e Externas. Las normas juridicas sancionan la ejecucion de los actos
externos (conductas) mas no internos (pensamientos;. Desde el punto de
vista juridico se atiende a los es2ncialmente a los actos externos y
después a los de caracter interno, pero unicamente cuando poseen
trascendencia para la colectividad.

TESIS rny
FALLA D& U-iGEN

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. cion al Estudio del Derecho. 52° edicion reimpresion, Ed. Porria,
Mcéxico 2001, p. 4.
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e Coercibles. Esta caracteristica de las normas juridicas consiste en que si
no son cumplidas espontaneamente se haran cumplir coactivamente
(mediante el uso de |la fuerza). Es la posibilidad de que la norma sea
cumplida en forma no espontanea e incluso en contra de la voluntad del
obligado. Esta posibilidad es independiente de la existencia de una
sancion.

e Heteronomas. Heteronomia significa la sujecibn a un querer ajeno,
renuncia a la facultad de autodeterminacién normativa. Las normas
juridicas son heterénomas por que su origen no esta en el albedrio de los
particulares, sino en la voluntad de un sujeto diferente: el legisitador.

Una vez expuesto lo anterior pasaremos al andlisis de la jerarquia de ias

normas juridicas.

El orden juridico de un pais esta estructurado mediante un sistema de normas
juridicas de forma piramidal en cuya cuspide se encuentra la Constitucion de la que
deriva la validez de todo el orden juridico nacional, toda vez que ésta, fija las reglas
de elaboracién de las normas juridicas de observancia general (leyes), asi como el
resto de normas que integran el mismo.

Siguiendo al M o Hans Kelsen'’, la unidad de este sistema normativo esta
configurada por la relacién resultante de que la validez de una norma, producida
conforme a otra, reposa en esa otra norma cuya produccidon, a su vez, esta
determinada por otra; un regreso que concluye, en ultima instancia en la norma
constitucional. Dicho en otras palabras, un acto juridico, para que sea valido, debe
tener su fundamento en una norma reglamentaria; ésta, a su vez, tendra su
fundamento en una ey, y esta ley, tendra su fundamento en |2 Constitucion. Luego
entonces, hay una congruencia, existe una relacion de dependencia en un sistema

(Traduccmn de Eduardo Garcia Miyncz). quinia

" kLL‘El\ Hun~
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de unidad y jerarquia Que es el sisterma juridico. Para que una norma sea valida,
debe tener su sustento en la norma inmediata superior en virtud de la cual fue

creada.

Derivado de lo anterior podemos observar la existencia de dos clases de
normas dentro del orden juridico: las normas superiores y las normas inferiores. Las
primeras son aquellas que establecen el proceso de creacion de otras normas y
determinan su contenido. Las segundas son aquellas que han sido creadas
siguiendo el procedimiento establecido en la norma superior y teniendo el contenido
determinado por esta norma.

ta consideracion de una pluralidad de normas que guardan entre si relaciones
de superioridad en inferioridad de caracter dinamico produce el concepto de un orden
jerarquico de normas.

Una determinada norma juridica puede tener el caracter de norma inferior
respecto de otra que es su fundamento de validez y por que conforme a ella fue
producida la primera, y ser, 8 Su vez, norma superior respecto a otras normas que
seran creadas siguiendo el procedimiento establecido en ella y con el contenido que

determine.

En los érdenes juridicos modernos la estructura jerdrquica esta compuesta por
varios niveles; los superiores tienen mayor generalidad que los inferiores de manera
que la configuracién del orden transcurre de la mayor generalidad a la mayor
especificidad; las normas mas generales son las normas superiores y las normas
mas individuales son las inferiores.

Asi, tenemos qQue el orden juridico comprende una jerarquia de normas que lo
conforman, la cual, en nuestro sistema, es siguiente:
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1. La Constitucion.

2. Normas Generales (L.eyes federales o locales) y tratados internacionales.
3. Decretos.

4. Reglamentos.

§. Circulares.

6. Normas Juridicas Individualizadas.

Es importante hacer notar que, de conformidad con el Lic. César Carlos
Garcia Garza'® ia jerarquia de las normas atiende a diversos principios

fundamentales que son los siguientes:

a) Principio de Supremacia. Este principio implica que la Constitucion es la
maxima de las leyes, por lo que no existe ninguna otra por encima de ella, y se
encuentra consagrado en el arniculo 133 constitucional, el cual analizamos

anteriormente.

b) Principio de Primacia. Este principio sostiene que ia Constitucion es norma
fundamental, por lo que dentro de la jerarquia de las leyes ocupa el primero de tos
lugares, resultando que toda otra ley del sistema juridico deriva de la misma.

c) Principio de Subordinacion. Establece que en un sistema juridico todas tas
leyes secundarias, tratados internacionales, reglamento y demas actos juridicos
publicos materialmente legislativos estan sometidos a! sentido de la Constitucién vy,
por lo mismo, su validez depende de su concordancia con los dispositivos de la Ley
Fundamental; nada por encima de la Constitucion.

d) Principio de Legalidad. Este principic establece que todo acto juridico, para
poder ser legal debe de estar de acuerdo con la Constitucion o las normas que
_ derivan de elia. En este punto, es importante recordar que el principio de legalidad

tiene dos implicaciones dependiendo de su referencia al derecho publico o al privado:

2 Co ituci ] Mexi Ed. Mc Graw-Hill. México 1997, p. 34,

" GARZA GARCiA. Césur Carlos. D
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en el derecho publico en principio de legalidad se manifiesta como una prohibiciéon a
todo lo qQue no esta expresamente permitido, en otras palabras, solo pueden
realizarse los actos que faculta la expresamente; en cambio, en e! derecho privado,
el principio de legalidad manifiesta como una autorizacion a realizar todo lo que no
esta expresamente prohibido, es decir, se pueden hacer t0odos los actos que no estén
expresamente prohibidos por la ley.

e) Principio de Prosecucién Judicial. Este principio indica que todas las
acciones tendientes a cuestionar la constitucionalidad de los actos de autoridad,
deben seguirse, resolverse o juzgarse ante el Poder Judicial de ia Federacion.

f) Principio de Igualdad Jerarquica de los Dispositivos Constitucionales. Este
principio establece que entre los dispositivos constitucionales no existe distincion de
rango o importancia, sino que todos guardan una misma posicion en el nivel supremo
que ocupa la Constitucion en el sistema juridico. Por lo anterior, es de suma
relevancia el entender que la interpretacion Constitucional siempre debe ser
armonica y sistematica, es decir, que todos los dispositivos debe encontrarseles su
aplicacion especifica, negando la posibitidad de que, con respecto de cierto asunto,
exista contradiccion entre los mismos.

g) Principio de Plenitud Hermética de! Derecho. Este principio dispone que en
el universo juridico siempre estan previstas todas las conductas realizables por la
sociedad. Sin embargo existen casos que no estan regulados en forma expresa por
una norma juridica especializada, por lo que dicho caso concreto se debera resolver
mediante la aplicacion supletoria o andloga de otro cuerpo lega!, establecido dentro
del mismo sistema juridico. Este principio ha sido objeto de diversas criticas por
autores que consideran que los ordenamientos juridicos no Sson cerrados, ni
herméticos, por que no son sistemas deductivos perfectos.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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3.2.2. Ubicacién de Ia Ley de Adquisiciones, Arrendamiantos y Servicios
del Sector Publico ante la jerarquizacion de las normas juridicas.

Como hemos visto en el tema anterior, dentro de la jerarquia de las normas
juridicas, en el segundo nivel, después de la Constitucidn se encuentran los tratados
internacionales y las leyes (hormas generales).

La ley ha sido definida por el Lic. Francisco fFernandez Fredes, en ios
siguientes términos: “es /la norma de derecho escrita que, aprobada en la forma
prevista por la Constitucion, contienen un mandamiento de obligatoriedad general y

de naturaleza abstracta

»l®

De la detinicion anterior se pueden dedt:cir las siguientes caracteristicas:

a)

b)

c)

d)

Su caracter de norma escrita, en lo que se distingue de 10S usos o normas
consuetudinarias.

Su aprobacion por los poderes publicos a quienes la Constitucion confiere
competencia para ello, y con observancia de las formalidades prescritas atf

efecto.

Su generalidad, lo que significa que su aplicacion no se contrae a personas
determinadas sino que involucra a todas aquellas que lleguen a situarse en
la hipétesis prevista por 1a norma, tanto en sentido positivo (es decir, deber
o poder actuar en determinada forma) o negativo (abstenerse de algo).

Su caracter abstracto, que no es otra cosa qQue la aplicacién de norma legal
a todos los casos que reproduzcan los supuestos ideales que eila contiene,
sin excluir individuaimente a ninguno y sin qQue la horma se agote o pierda

" FERNANDEZ FREDES. Francisco. La Formacion de las Leyes, El de Téenica Legistativa, Ed. Cajica.

S.Ade CV,,

Puchla México 1987, p. 12,
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vigencia tras su aplicacion a uno o mas casos previstos y determinados.
Consecuencia de esta cualidad de la norma legal es Su proyeccion
indefinida a través del tiempo hasta en tanto otro acto de idéntica jerarquia
preceptiva, adoptado por el mismo procedimiento, la derogue o deje sin
efecto. Dicho en otras palabras, en el caso de que por alguna razén dejen
de presentarse en la practica los supuestos a que la ley se refiere, ella no
tendré aplicacién real, pero no habra perdido vigencia formal; simplemente
caera en desuso.

e) Su caracter coercitivo, es decir, que esta respaldada por una sancion
externa, ejercida por el poder publico, en caso de Su contravenciéon o

incumplimiento.

Las leyes derivadas de la Constitucion pueden ser organicas, reglamentarias y
ordinarias. Las organicas son las que regulan la organizacion y el funcionamiento de
los 6rganos de! gobierno del Estado. Las reglamentarias son las que desarrollan
detalladamente algun dispositivo constitucional. Las ordinarias, son las que resultan
en la regulacion de alguna materia prevista para normarse (legislarse) o que el texto
constitucional facuita al Poder Legislativo para regular y son distintas de las

anteriores.

Es importante hacer notar las diferencias entre una ley reglamentaria y un

reglamento, que son las siguientes:

1. Formalmenta la ley reglamentaria se formula por el Congreso y el
Ejecutivo, mientras que el reglamento lo formula el Ejecutivo.

2. Jerarquicamente, la ley reglamentaria esta directamente subordinada a la

Constitucion, mientras el reglamento, sailvo en el caso de los reglamentos
autonomos, esta directamente subordinados a una ley ordinaria.
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Estas leyes pueden ser de tres niveles: federal, local y municipal. Las leyes
federales tienen su aplicacion en todo el territorio nacional, mientras que las leyes
locales tienen su aplicacion en las entidades federativas, y las municipales se aplican
en la circunscripcion territorial de los municipios. Respecto de las leyes locales y
municipales, en un rango inmediato superior a las mismas e inferior a la Constitucion
Nacional esta la Constitucion local.

El Decreto, segun el Diccionario de la Real Academia Espanhola es la
resolucion, decision o determinacidn del jefe de! Estado, de su gobierno o de un
tribunal o juez sobre cualquier materia o negocio. Aplicandose mas especificamente
a las de caracter politico o gubernativo.

Derivado de lo anterior entendemos como Decreto a toda resoluciéon o
disposicion de un organo del Estado, sobre un asunto o negocio de su competencia
que crea situaciones juridicas concretas que se refieren a un caso particular relativo
a determinado tiempo, lugar, instituciones o individuos y que requiere de cierta
formalidad (publicidad), a efecto de que sea conocida por las personas a las que va
dirigido.

La doctrina distingue entre la iey, Que considera como una disposicion de
caracter general, y el decreto que conceptua como un acto particular. Sin embrago el
derecho positivo mexicano indistintamente liama decretos a las leyes; a los actos del
Congreso de la Union que no son leyes, por ejemplo: los que conceden permiso aun
ciudadano mexicano para aceptar y usar titulos o condecoraciones extranjeras; a los
actos del Ejecutivo que constituyen reglamentos; y a los que crean situaciones

juridicas concretas.

En la jerarquia de las normas juridicas los decretos que ocupan en tercer
peidano son aquellos que emite el Congreso de la Unidn y los que emite el titular del
Ejecutivo federal por disposicion de la Propia Constitucion.
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Lo anterior en virtud de que e! articulo 70 constitucional establece que toda
resolucion del Congreso tendra el cardcter de ley o decreto. Las primeras
corresponden a las que versan sobre materias de interés comun dentro de la 6rbita
de atribuciones del Poder Legistativo. El segundo corresponde a las que dentro de ia
misma orbita, sean sélo relativas a determinados tiempos, lugares, corporaciones,

establecimientos o personas.

Nuestra Constitucion Politica contempla el principio de la divisiébn de poderes,
sin embargo, establece excepciones a €ste, otorgando al poder Ejecutivo funciones
legislativas mismas que dan origen a los siguientes decretos.

e Decreto Ley. Tiene su fundamento en la propia Constitucion, cuando ésta
faculta al Ejecutivo para tegislar sin necesidad de una delegaciéon de
facultades del Poder Legislativo. La ley tiene su origen el Poder Ejecutivo
por mandato de la propia Constitucion como sucede, por ejemplo, en el
caso del articulo 73, fracc. XVI Constitucional que autoriza al Consejo de
Salubridad General, que depende directamente del presidente de la
Republica, a expedir disposiciones generales para preservar la salud

publica.

e Decreto Delegado. Se da cuando el Congreso de la Uniéon delega al
Ejecutivo facuitades extraordinarias para legisiar en los casos de excepcion
que la propia Constitucion determina. Ejemplo: lo dispuesto por el articulo
49 constitucional, en relacion con el articulo 29 del mismo ordenamiento
legal, conforme a los cuales el Congreso concedera las autorizaciones
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion, al suspenderse
las garantias individuales. Asimismo el parrafo segundo del articulo 131
constitucional, establece que el Ejecutivo podréa ser facultado por el
Congreso de la Unidn para legislar en materia arancelaria.
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El Reglamento es una norma de caracter general, abstracta e impersonal
expedida por el titwar del Poder Ejecutivo: con la finalidad de lograr la aplicacion de
una ley previa. El reglamento es producto de la facultad reglamentaria contenida en
el articulo 89, fraccion |, constitucional, que encomienda al presidente de la
Republica la facultad para proveer, en la esfera administrativa, a la exacta
observancia de fa ley. La facultad reglamentaria es, en consecuencia, una funcién
materialmente legislativa, pero formalmente administrativa ya que le es conferida al
Ejecutivo.

Todo reglamento es una norma que complementa y amplia el contenido de
una ley, por lo que jerarquicamente esta subordinado a ésta ultima y corre su misma
suerte; de tal manera que Si una fey es reformada, derogada o abrogada, el
reglamento se vera afectado con ias mismas consecuencias, a pesar de que no se
hubiere reformado, derogado o abrogado expresamente por otro reglamento, ya que
éste no goza de la autoridad format de una ley, que si requiere que toda modificacion
sea expresa, satisfaciendo el mismo procedimiento que se haya observado para su
creacion.

Como se menciond anteriormente, las diferencias existeates entre la ley y el
reglamento consisten en su procedimiento Je creacibn y en su jerarquia. Los
reglamentos son promulgados exclusivamente por el titular del Poder Ejecutivo y son
de menor jerarquia que las leyes a las cuales no deben contravenir ni desbordar. Los
regltamentos son actos facultados al Ejecutivo por razones logicas, ya que la
atribucion genérica de crear leyes conlieva al reconocimiento de permitirle como
ejecutarias. Las leyes por su propia naturaleza no pueden prever todos los supuestos
posibles, por lo que su grado de generalidad y abstraccion debe ser amplio, los
reglamentos, al contrario, tienden a detaliar l0S supuestos previstos en la ley para
que la individualizacion y aplicacion del orden juridico sea clara y efectiva.

Por la jerarquia existente en el orden juridico, los reglamentos estan
supeditados a la existencia previa de una ley. Sin embargo, la Constitucion prevé dos
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casos en los cuales confiere facultades legisiativas al presidente de la Republica. Los
articulos 21 (reglamentos de policia) y 27, parrafo V, (reglamentas para la extraccion
y utilizacion de agua del subsuelo cuando o considere de interés publico)
constitucionales, otorgan facultades al Ejecutivo para expedir los denominados
reglamentos auténNnomos que cornstituyen una excepcion a la caracteristica general de
la facuitad reglamentaria; es decir, la necesaria preexistencia de una ley a la cual
reglamentar.

Las Circulares son comunicaciones internas de la administracion publica,
expedidas por autoridades superiores para dar a conocer a sus inferiores, las
instrucciones, ordenes, avisos © la interpretacion de disposiciones legales. Son
obligatorias para las autoridades administrativas que las expiden, sin embargo, por lo
que se refiere a los gobernados tendran el cardcter obligatorio siempre que se
sometan voluntatiamente a ellas sin que se objete su validez, o cuando se
encuentren ajustadas a la ley e interpreten correctamente un precepto legal sin
fesionar los derechos de los particulares.

En caso de que la circular rebase el contenido de ia ley, el particular podra
impugnaria mediante los recursos administrativos previamente establecidos o ante
los drganos jurisdiccionales previamente establecidos.

Las normas juridicas individualizadas, a diferencia de las leyes, decretos,
reglamentos y circulares (que son normas de caracter general), se refieren a
situaciones juridicas concretas. Las normas irdividuales son creadas bajo las bases
de normas generales, aunque en ailgunos casos pueden encontrarse pueden
encontrarse condicionadas por otras del mismo tipo, por ejempio cuando una
sentencia se funda en un contrato.

Existen dos tipos de actos individuales, ambos implican la aplicacion de
normas juridicas, asi tenemos por una parte el acto judicial y por otra el acto

administrativo.
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El acto judicial es la funcién desempefada por los tribunales para la aplicacion
del derecho. Cuando se dirimen o resuelven litigios y controversias entre dos
personas juridicas, el resultado implica el establecimiento de una determinada
sancion; con ello, lo que hace el tribuna! que resuelve, es aplicar la norma general a
un caso concreto, pero al mismo tiempo ocurre otra cuestion er: @se mismo acto, no
solamente se trata de la aplicacion de la norma general, sino que también se crea
una norma individual que establece, precisamente, determinada sancion. Esa es la
naturateza de! acto individualizado: creacién y aplicacion simultaneamente de
instituciones juridicas. Lo anterior significa que en los actos individualizados ocurren
dos fenémenos: uno, la aplicacién de la norma general al caso concreto y, dos, la
aplicacion de las consecuencias juridicas derivadas de |la ley aplicable al caso
concreto, lo que conlleva a la creacion de la norma individualizada.

Una vez expuesto o anterior, nos encontramos en condiciones de ubicar el
lugar que ocupa la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico ante la jerarquizacion de las normas juridicas.

Atendiendo a lo dispuesto por el articulo primero de la propia Ley, el cual en
su primer y segundo parrafo dispone:

“Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular
las acciones relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion,
contratacion, gasto y control de las adquisiciones y arrendamientos de
bienes muebles y la prestacién de servicios de cualquier naturaleza, que

realicen:
1. Las unidades administrativas de la Presidencia de la

Republica;

[N Las Secretarias de Estado, Departamentos
Administrativos y ta Consejeria Juridica del Ejecutivo
Federal:

HI. La Procuraduria General de la Republica;

IV. Los organismos descentralizados; Fqlg ON
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V. Las empresas de participac:dn estatal mayoritaria y
los fideicomisos en los que et fideicomitente sea el
gobierno federal o una entidad paraestatal, y

Vi, Las entidades federativas, con cargo total o parcial a
fondos federales, conforme a los convenios que
celebren con el Ejecutivo Federal, con la participaciéon
que, en su caso, cofresponda a los municipios
interesados. No quedan comprendidos los fondos
previstos en el Capitulo V de ia Ley de Coordinacion
Fiscal.

Las personas de derecho publico de caracter federal con autonomia derivada
de ia Constitucion, aplicaran los criterios y procedimientos previstos en esta
Ley, en lo que no se contraponga a los ordenamientos legales que los rigen,
sujetandose a sus propios érganos de control”.

Observamos que la misma tiene como objeto regular las acciones relativas a
la planeacion, programacion, presupuestacion, contratacién, gasto y control de las
adquisiciones y arrendamientos de bienes muebles y la prestacion de servicios de
cuaiquier naturaleza, que realicen, las dependencias y entidades de Ia
Administracion Puablica Federal, asi como los que realicen las entidades tederativas
cuando dichas adquisiciones o servicios se realicen con cargo parcial o total a
recursos federales. Por lo que decimos que esta Ley es de caracter federal.

Asimismo se trata de una Ley reglamentaria toda vez que fue expedida por el
Honorable Congreso de la Unidn y publicada por el Presidente de la Republica, para
regular lo establecido en el articulo 134 co:.stitucional, mismo que constituye su
fundamento y que analizaremos en el capitulo siguiente.

Asi tenemos que la Ley de Adquisiciones Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico se encuentra en el segundo peldano de piramide normativa de
nuestro sistema juridico, ya Que se encuentra debajo de la Constitucion, subordinada
especificamente al articulo 134 constitucional, asimismo se encuentra por encima de
su reglamento, e! cual depende de dicha Ley.
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FALLA DE UndGEN

165



Capitulo 111 Andlisis del articulo 134 constitucional
3.3. Andlisis del articulo 134 constitucional.

El Gobiermno Federatl, ©! del Distrito Federal, y las entidades paraestatales
disponen de vastos recursos econémicos y realizan permanentemente enormes
erogaciones en obras, adquisiciones, arrendamientos y prestacion de servicios
pl.‘:blicos: Los recursos utilizados para estos propdsitos provienen de ingresos
recaudados a todo el pueblo, por ello deben ser manejados con probidad, eficiencia y
a la luz publica.

Et articulo 134 constitucional ha establecido los métodos y condiciones que se
requieren emplear a fin de que los recursos economicos no se desperdicien tanto con
ia adquisicion de bienes materiales, como con la obtencion de toda clase de
servicios, disponiéndose para el caso el sistema de licitaciones publicas que, como
anteriormente se ha dicho, a través de él, la administracion publica (federal, estatal o
municipal), elige a la persona fisica © mora!, que le ofrece las condiciones mas
convenientes en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad, eficiencia,
eficacia y honradez, para celebrar un contrato determinado.

El texto actual del articulo 134 constitucional establece:

“Articulo 134.

Los recursos economicos de que dispongan el Gobierno Federal y el
Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas administraciones
publicas paraestatales, se administraran con eficiencia, eficacia y honradez
para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que
realicen, se adjudicaran o lievaran 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 tas bases,
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procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las
mejores condiciones para el Estado.

E! manejo de recursos econémicos federales se sujetara a las bases de este
articulo.

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

E! proyecto original de Constitucién de Venustiano Carranza no consideraba
ningun precepto que se refiera a los contratos de obra publica y mucho menos a las
adquisiciones o arrendamientos que llevara a cabo el gobiermo federal o sus
entidades para estatales. Sin embargo, el 21 de enero de 1917 fue presentado por el
Diputado fPaulino Machorro Narvdez a la Comisién de Reformas de la Constitucion,
un proyecto de articulo referente a asegurar los concursos de todos los trabajos
publicos, para obtener asi, para el servicio de la nacion, las mejores utilidades
posibles, evitando los fraudes y los favoritismnos. Dicha propuesta fue turnada por la
referida Comision al Congreso Constituyente de 1917, el cual, sin debate, aprobd
dicho articulo por unanimidad de 168 votos.

En un principio, el articulo 134 constitucional establecia:

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

publica™.

Como podemos observar este articulo planteaba que todos los contratos que
el Gobierno tuviera que celebrar para l|la ejecucidn de obras publicas, serian
adjudicados en subasta, mediante convocatoria para que se presentaran posiciones
en sobre cerrado que seria abierto en junta puablica.

E! 28 de diciembre de 1982, se publica en el Diario Oficial de la Federacion et

Decreto de reformas y adiciones al Titulo Cuatro que comprende los articulos del 108
al 114; asi como los articulos 22, 73 fraccién Vi base 4., 74 fraccion V, 76 traccion
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Vil, 84, 97, 127 y 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano.
Mediante este Decreto, se reformo el articulo 134 constitucional para quedar en los
términos que ahora se presenta.

Por la importancia que el llamado “poder de compra del Estado” tiene para el
desarrolio econémico del pais y en especial para la existencia y fortalecimiento de las
unidades productivas que se identifican como pequena y mediana industria, se ha
considerado que el contenido del articulo 134 constitucional forma parte, junto con
tos articulos 25, 26, 27, 28 y 131 de lo que en la doctrina mexicana se conoce como
“el capitulo econdmico” de la Constitucidn, condicion que asumid de manera
definitiva a partir de su reforma integral de 1982°.

Entrando al analisis del articulo en comanto podemos distinguir que el mismo
contempla tres partes fundamentales:

1. La primera, establece los principios basicos que deben observarse en la
administracion de los recursos econémicos de que dispongan los servidores publicos
responsables del gobierno federat y del Distrito Federal, asi como de las entidades
paraestatales. Estos principios son los siguientes: a) eficiencia, b) eficacia, c)
honradez, d) idoneidad del gasto. Este ultimo derivado del mandato constitucional de
“satisfacer los objetivos a los que estén destinados”.

2. La segunda parte establece el procedimiento que debe seguirse para la
adjudicaciéon de los contratos de adquisiciones, arrendamientos y enajenacion de
todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion
de obra publica que en cumplimiento de sus objetivos deba llevar a cabo el sector
publico federal, incluyendo a las empresas y organismos que integran el sector

paraestatal.

M INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Comentada v Concordady. Tomo V. decimoguinia edicion, Ed Porrua Muxuo "l)()() p 135.
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Evidentemente, mediante le procedimiento de licitacion, precedido de una
invitaciéon publica o convocatoria a todos ios proveedores posibles, el Estado asegura
que sus servidores optaran por la mejor opcién en cuanto a precio, calidad,
existencias y oportunidad de entrega, financiamiento, garantia y apoyo técnico; ya
que la decision sobre la adjudicacion del contrato debe recaer necesariamente en la
mejor oferta, debido a que el administrador carece de facuftades para desviar la
seleccion del! mejor proveedor, salvo qQue por razones extraordinarias la licitacién no
resuitara idonea, caso en que Se deja al legislador ordinario determinar los
procedimientos que resulten adecuados para garantizar al Estado ilas mejores
condiciones econémicas posibles, asi como la eficiencia, eficacia, imparcialidad y
honradez a las que ya nos hemos referido. A este respecto es preciso comentar que
la Ley reglamentaria de este articulo constitucional, es decir, la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Puablico, contempla los casos en qQue son
procedentes las excepciones a la licitacion publica que son los procedimientos de
invitacion a cuando menos tres personas y la adjudicacion directa (articulos 26, 40,

41,42 y 43).

Como podemos observar, el articulo que nos ocupa establece una doble
proteccion: el del interés publico, sobre todo. y el de los que pretenden la obtencion
de un contrato de obra, de prestacion de un servicio, o de la adquisicion de un bien
para que concursen en limpia y abierta competencia.

3. La tercer parte ia encontramos en el Ultimo parrafo del articulo 134
constitucional que establece la obligacion de los servidores publicos de cumplir con
las disposiciones y principios que el propio articulo constitucional instituye, y en caso
de incumplimiento dichos servidores publicos quedaran sujetos a tas disposiciones
del titulo cuarto de la propia Constitucion denominado “ De la responsabilidad de los

servidores publicos”.
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3.4. El articulo 1° de Ia Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico.

La ley reglamentaria del articulo 134 constitucional, en cuanto a adquisiciones
y prestacion de servicios, es la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico en la que quedan reguladas las acciones relativas a la planeacion,
programacion, presupuestacion, contratacion, gasto, ejecucién, conservacion,
mantenimiento y control de las adquisiciones y arrendamientos de bienes muebles,
asi como {a contratacion de servicios de cualquier naturaleza.

El articulo primero de dicha ley dispone:

Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular
las acciones relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion,
contratacion, gasto y control de las adquisiciones y arrendamientos de bienes
muebles y la prestacion de servicios de cualquier naturaleza, que realicen:

I Las unidades administrativas de la Presidencia de la Republica;

1. Las Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos y ia
Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal;

. La Procuraduria General de la Republica;
Iv. Los organismos descentralizados;

V. Las empresas de participacion estatal mayoritaria y los
fideicomisos en los que el fideicomitente sea el gobierno federal o
una entidad paraestatal, y

Vi. Las entidades federativas, con cargo total o parcial a fondos
federales, conforme a los convenios que celebren con el Ejecutivo
Federal, con la participacion que, en su caso, corresponda a ios
municipios interesados. No quedan comprendidos los fondos
previstos en el Capitulo V de ia Ley de Coordinacion Fiscal.

Las personas de derecho publico de caracter federal con autonomia derivada
de la Constitucion, aplicaran los criterios y procedimientos previstos en esta
Ley. en lo que no se contraponga a los ordenamientos legales que los rigen,
sujetandose a sus propios 6rganos de control.
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Los contratos que celebren las dependencias con las entidades, o entre
entidades, y los actos juridicos que se ceiebren entre dependencias, o bien
los que se lleven a cabo entre alguna dependencia o entidad de la
Administracion Puablica Federal con alguna perteneciente a la administracién
publica de una entidad federativa, no estaran dentro de! ambito de aplicacion
de esta Ley; no obstante, dichos autos quedaran sujetos a este
ordenamiento, cuando la dependencia o entidad obligada a entregar el bien o
prestar el servicio, no tenga capacidad para hacerio por si misma y contrate
un tercero para su reatizacion.

Los titulares de las dependencias y l0s drganos de gobierno de las entidades
emitiran, bajo su responsabilidad y de conformidad con este mismo
ordenamiento, las politicas, bases y lineamientos para las materias a que se
refiere este articulo.

Las dependencias y entidades se abstendran de crear fideicomisos, otorgar
mandatos O celebrar actos o cualquier tipo de contratos, que evadan lo
previsto en este ordenamiento.

Primeramente, consideramos importante hacer notar que las adquisiciones y
arrendamientos a que se refiere esta Ley son las relacionadas con bienes muebles,
necesarios para la operacion de las dependencias y entidades, ya sea maquinaria,
papeleria equipo de computo, automoviles, muebles, etc., asi como la prestacién de
servicios profesionales, tales como asesorias, estudios e investigaciones, y en
general los servicios de cualquier naturaleza cuya prestacion genere una obligacion
de page para las dependencias y entidades, cuyo procedimiento de contratacion no
se encuentre regulado en forma especifica por otras disposiciones legales.

Como se menciond anteriormente, esta Ley es de orden publico y de caracter
federal ya que los sujetos de aplicacion de ta misma son las dependencias y
entidades que integran el Gobierno Federa! entendiendo por dependencias las
unidades administrativas de la Presidencia de la Republica, las Secretarias de
Estado, Departamentos Administrativos, ia Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal,
ta Procuraduria General de la Republica, asi como sus correspondientes organismos
desconcentrados; y entendiendo por entidades, 10s organismos descentralizados, las
empresas de participacion estatal mayoritaria y fideicomisos publicos.

TESIS CON
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Asimismo esta Ley sera aplicable a las entidades federativas y, en su caso
municipios, que con cargo total o parcial a fondos federales realicen una adquisicion,
arrendamiento de un bien mueble o la contratacion de la prestacion de algun servicio,
conforme a los convenios que celebren con e! Ejecutivo Federal.

Quedan excluidos los fondos previstos en el Capitulo V de la Ley de
Coordinacion Fiscal, referentes a las aportaciones federales para los Fondos
siguientes: Fondo de Aportaciones para la Educacion Basica y Normal; Fondo de
Aportaciones para los Servicios de Salud; Fondo de Aportaciones para la
infraestructura Social; Fondo de Aportaciones para el Fortalecimiento de los
Municipios y de las Demarcaciones Territoriales del Distrito Federal; Fondo de
Aportaciones Multiples; Fondo de Aportaciones para la Educacion Tecnologica y de
Adultos, y Fondo de Aporntaciones para la Seguridad Publica de los Estados y del
Distrito Federal.

Las personas de derecho publico con caracter federal y que gozan de
autonomia derivada de la Constitucion por ejemplo: ta Comision Nacional de los
Derechos Humanos o el Instituto Federal Electoral; aplicaran los principios de esta
Ley siempre y cuando no se contrapongan a ios ordenamientos legales que los rigen,
sujetandose a sus propios érganos de control.

E! tercer parrafo del articulo que nos ocupa establece los contratos que no
estaran dentro del ambito de aplicacion de esta Ley; que seran aquellos que celebren
las dependencias con las entidades o entre entidades, y los que se celebren entre
dependencias, o bien que se lieven a cabo entre alguna dependencia o entidad de la
Administracion Publica Federal con alguna perteneciente a la administracion publica
de una entidad federativa. Asimismo, en el mismo parrafo se senala que los
contratos quedaran sujetos a esta Ley, cuando la dependencia o entidad obligada a
entregar el bien o prestar el servicio, no tenga capacidad para hacerio por si misma y

contrate un tercero para su realizacion.
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El articulo 3 del Reglamento de la Ley establece:

“Articulo 3.- Para efectos de lo previsto por el antepenultimo parrafo de!
articulo 1 de la Ley, se considerara que una dependencia o entidad que funja
como proveedor, tiene capacidad para entregar un bien o prestar un servicio
por si misma, cuando contrate con terceros hasta un cuarenta y nueve por
ciento del importe total del contrato.

No se contabilizaran dentro de dicho porcentaje la contratacion de personas
fisicas para actividades docentes; asi como de personas que proporcionen
servicios para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos
de seguro”.

Es decir, para que una dependencia o entidad funja como proveedor y por lo
tanto los contratos celebrados entre éstas nu se encuentren dentro del ambito de

aplicacion de la Ley, es necesario que la dependencia o entidad proveedora
produzca por si misma el 51% del bien o servicio.

El penultimo parrafo del articulio que analizamos sefala que los titulares de las
dependencias y entidades emitiran bajo su responsabilidad y de conformidad con la
propia Ley, las politicas, bases y lineamientos en materia de adquisiciones y
arrendamientos de bienes muebles y de prestacion de servicios de cualquier

naturaleza.

Las politicas, bases y lineamientos antes referidas, segun el articulo 2 del
Reglamento de la Ley, deberan prever, en la medida que les resulten aplicables, los
aspectos siguientes:

e La definicion de criterios que permitan evaluar las propuestas y determinar
la adjudicacion de los pedidos o contratos.

e Las bases, forma y porcentajes a los que debera sujetarse la constitucion

de garantias de cumplimiento y de anticipos de los contratos. En el caso de
las dependencias y organos desconcentrados, tales previsiones deberan
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sujetarse a las disposiciones de la Ley del Servicio de Tesoreria de la
Federacion y su Reglamento.

e Los criterios y condiciones para e! ejercicio de la excepciéon del
otorgamiento de la garantia de cumplimiento, de conformidad con las
previsiones del articulo 48 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico. Preferentemente, el porcentaje de ia garantia
de cumplimiento no podra ser inferior al diez por ciento ni superior al veinte
por ciento del monto total del contrato sin incluir e! Impuesto al Valor

Agregado.

e En las bases de licitaciéon y de invitacion, asi como en los contratos se
establecera que, en caso de rescision, la aplicacion de la garantia de
cumplimiento sera proporcional al monto de las obligaciones incumplidas.

e Los lineamientos a que debera sujetarse la adquisicion de bienes para su
comercializacion o para someterios a procesos productivos.

e Los lineamientos que aseguren la participacion de licitantes nacionales y
extranjeros en igualdad de condiciones de entrega de bienes o servicios,
considerando que para licitaciones publicas e invitaciones a cuando menos
tres personas de caracter internacional, deberan aplicar los términos
internacionales de comercio, a efecto de establecer en las bases de
licitacion, invitaciones y contratos que el proveedor sera responsable de
entregar los bienes en el territorio nacional, y definir quién de las partes
asumira la responsabilidad de efectuar los tramites de importacién y de
pagar los impuestos y derechos que se generen. En caso de que se
determine que sea el proveedor quien asuma dicha responsabilidad, no
podra hacerio la dependencia o entidad.
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e Los senalamientos de los niveles jerarquicos de los servidores publicos
qQue podran conducir los diversos actos de los procedimientos de
contratacion, asi como suscribir los diferentes documentos que deriven de
éstos, incluyendo los contratos y pedidos.

e Los supuestos en que S€ podran otorgar anticipos, pagos progresivos, sus
porcentajes y condiciones para su autorizacion.

e Los lineamientos para la aplicacion y calculo de penas convencionales por
atraso en la entrega de los bienes o en la prestacion de los servicios.

e Los criterios para la obtencién de bienes y servicios de mejor calidad, su
recepcion, inspecciones de calidad, avances de fabricacion, asi como a los
que se Sujetardn las operaciones que se realicen a través de
arrendamiento.

e Los criterios para la consolidacién de bienes y servicios dentro de la propia

dependencia o entidad.

e Los lineamientos para las operaciones adjudicadas en forma directa, en los
terminos del articulo 42 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, que no requieran formalizacion de pedidos o
contratos, de conformidad con las disposiciones presupuestarias

aplicables.

e Las condiciones de pago a proveedores.

e Las definiciones de los supuestos en que se pactaran decrementos o
incrementos a los precios de acuerdo con las férmulas o mecanismos de

ajuste que aplicard la dependencia o entidad, considerando la
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conveniencia de preverio en los contratos con vigencia igual o superior a
un ano, y

e Los demas que se consideren pertinentes. TESIS CON

FALLA DE ORIGEN

El aftimo parrafo del articulo Que nos ocupa, establece a las dependencias y
entidades la prohibicidén de crear fideicomisos, otorgar mandatos o ceiebrar los actos
o cualquier tipo de contratos que evadan lo previsto por la propia Ley de
Adaquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.

3.5. De la inconstitucionalidad del tercer pérrafo del articulo 1° de fa
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico.

El articulo 134 constitucional, en sus parrafos segundo y tercero, establece:

“Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacién de servicios de cuaiquier natur y la contr. ion 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 qQue hace referencia el parrafo anterior no sean
idoneas para asegurar dichas condiciones, ias leyes leceran las b
procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las
mejores condiciones para el Estado”.

Segun el legislador constituyente, el sentido de las reformas a este articuio, en
los términos anteriormente descritos, busca mediante el procedimiento de licitacion,
asegurar al Estado la mejor opcidn en cuanto a precio, calidad, existencias y
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oportunidad de entrega, financiamiento, garantia y apoyo técnico; por elio, este
precepto legal ordena a los titulares de las dependencias y entidades emitir
convocatorias publicas a través de las cuales se invitara a los proveedores que
ofrezcan las condiciones mas ventajosas para el Estado. La decision sobre la
adjudicacion del contrato debera recaer necesariamente en ia mejor oferta.

Asimismo, &l articulo en comento establece que en el caso de que la licitacion
no resuftara idonea, el legislador ordinario determinara los procedimientos que
resulten adecuados para garantizar al Estado las mejores condiciones econémicas
posibles, asi como la eficiencia, eficacia, imparcialidad y honradez a las que nos

hemos referido.

Tratdndose de contratos de adquisiciones, arrendamientos de bienes muebles
y la prestacion servicios de cualquier naturaleza, que celebra el Estado, resulta
indudable que el mandato constitucional de obtener las mejores condiciones en
cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias
pertinentes es incuestionable, sobre todo por que tiende a lograr una administracion
publica eficaz, eficiente y honrada. En ese sentido la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico (Que es la ley reglamentaria del
articulo 134 constitucional, en materia de adquisiciones, arrendamientos y prestacion
de servicios), contempla todos y cada uno de los principios constitucionales
consagrados en dicho articulo, ya que establece reglas y procedimientos para dar
cumplimiento a lo ordenado por el precepto constitucional como veremos a
continuacién y, que para efectos de este tema, al referirnos a ella, la lamaremos “la

Ley".

A fin de asegurar la eficiencia. eficacia v honradez en la administracién de los
recursos economicos ordenada por el articulo 134 constitucional, la Ley dispone en
su articulo 18 que en la planeacion de las adquisiciones, arrendamientos y servicios,
las dependencias y entidades deberan ajustarse a los objetivos y prioridades del Pian
Nacional de Desarrollo y de los programas sectoriales, institucionales, regionales y
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especiales que correspondan, asi como a las previsiones contenidas en sus
programas anuales; y los objetivos, metas y previsiones de recursos establecidos en
los presupuestos de egresos de la Federacion o de las entidades respectivas.

Por su parte, los articulos 20 y 21 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico, en adelante la LAASSP, establecen los requisitos que
las dependencias y entidades deben cubrir al formular sus programas y presupuestos
anuales de adquisiciones, arrendamientos y servicios.

El principio fundamental de la adjudicacion de contratos a través de la
licitacion publica, consagrado en el propio articulo 134 constitucional, se expresa en
el primer parrato del articuio 27 de la LAASSP, el cual dispone que las adquisiciones,
arrendamientos y servicios se adjudicaran, por regla general, 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, de acuerdo con lo

que establece dicha Ley.

Asimismo el articulo 28 de la LAASSP senala que las referidas licitaciones
pueden ser nacionales e internacionales, estableciendo los casos en que proceden

las internacionales.

Los articulos 40, 41, 42 y 43 de la LAASSP, contemplan los casos de
excepcion a la licitacién pulblica que refiere el parrafo tercero del articulo 134
constitucional que son los procedimientos de invitacion a cuando menos tres
personas y la adjudicacion directa. Al respecto el articulo 40 de la LAASSP, dispone
que las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran optar por no
llevar a cabo el procedimiento de licitacién publica y celebrar contratos a través de
los procedimientos de invitacién a cuando menos tres personas o de adjudicacion
directa. La seleccion del procedimiento que realicen las dependencias y entidades
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debera fundarse y motivarse, segun las circunstancias que concurran en cada caso,
en criterios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren
las mejores condiciones para el Estado.

Hemos dicho que inconstitucionalidad es todo aquello que es contrario a la
Constitucion; el legislador constituyente eminentemente ai redactar los términos del
articulo 134 constitucional lo que buscaba era que el Estado al adquirir los bienes y
servicios que requiera lo haga siempre bajo las mejores condiciones de precio,
calidad, garantia etc. Por elio establecio el procedimiento de licitacion publica y dejé
que la Ley definiera los casos de excepcion a la licitacién lo cual quedod
perfectamente delineado en la Ley reglamentaria.

Sin embargo, observamos que el tercer parrafo del articulo primero de dicha
ley establece una curiosa excepcion en cuanto a la aplicacion de la misma por o que
nos permitimos realizar un analisis a los términos en que se encuentra redactado
actualmente a fin de puntualizar las razones por las que consideramos que es

inconstitucional.
El parrato de referencia senala lo siguiente:

“Los contratos que celebren las dependencias con las entidades. o entre
entidades, y los actos juridicos que se celebren entre dependencias, o bien
los que se lleven a cabo entre alguna dependencia o entidad de la
Administracion Publica Federal con alguna perteneciente a la administracion
publica de una entidad federativa, No estaran dentro del ambito_de aplicacidn
de esta lLey; no obstante, dichos actos quedaran sSujetos a este
ordenamiento, cuando la dependencia o entidad obligada a entregar el bien o
prestar el servicio, no tenga capacidad para hacerlo por si misma y contrate
un tercero para su realizacion”.

De lo anterior, nos parece importante realizar las siguientes consideraciones:

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN]| .
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1. La primera parte del parrafo senala que l0s contratos que celebren las
dependencias con las entidades, o entre entidades, y los actos juridicos que se
celebren entre dependencias, o bien los que se lleven a cabo entre alguna
dependencia o entidad de la Administracién Puablica Federal con alguna
perteneciente a la administracion publica de una entidad federativa, no estaran
dentro del Ambito de aplicaciéon de esta Ley. Al respecto es de comentarse que:

a) Las dependencias que conforman la Administracién Publica Federal
centralizada (la Presidencia de la Republica, Secretarias de Estado y sus
organos desconcentrados, departamentos administrativos, la Consejeria
Juridica), tienen sus funciones y atribuciones perfectamente delineadas en
la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, todas ellas tienen
funciones y atribuciones netamente administrativas, al igual que los
organos administrativos desconcentrados que derivan de las mismas. De
acuerdo con la Ley Organica, ninguna de estas dependencias, sobre todo,
Secretarias de Estado, estan facuitadas para producir bienes o prestar
servicios que puedan estar dentro de los actos de comercio, es decir, solo
pueden realizar actos de administracion mas no actos que puedan ser
susceptibles de comercio o competir con empresas privadas.

Los organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal
tienen por objeto la realizacion de actividades correspondientes a las areas
estratégicas y prioritarias que al Estado compete desarrollar de
conformidad con el articulo 28 constitucional; por lo tanto, éstas si pueden
realizar actividades relacionadas con la produccion de bienes o la
prestacion de servicios, incluso prestar que servicios Que puedan constituir
actos de comercio y competir con empresas del sector privado.

b,

~

c) Luego entonces, es evidente que oS organismos descentralizados y las
empresas de participacion estatal si pueden constituirse como proveedores
de bienes o servicios no solo para las dependencias sino también para el
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sector privado. Por el contrario, las dependencias no pueden constituirse
como proveedores de bienes o servicios ya que sus actividades son
netamente administrativas, por ello es légico que los actos juridicos que se
celebren entre dichas dependencias no estén dentro del ambito de
competencia de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Puablico, ya que no constituyen una prestacion de servicios en los
términos de la referida Ley. Incluso el articulo 41 del Reglamento de la Ley
de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal sehala que no
deberan celebrarse contratos entre las dependencias y la Presidencia de la
Republica, asimismo indica el procedimiento a seguir cuando por razon de
los servicios prestados entre ellas haya de afectarse el Presupuesto de
Egresos de la Federacion.

2. Con relacion al senalamiento de que no estaran dentro del ambito de
aplicacion de la Ley los actos juridicos que se celebren entre alguna dependencia o
entidad de ila Administracion Publica Federal con alguna perteneciente a la
administracion publica de una entidad federativa, nos permitimos comentar que, en
nuestro concepto, tal redaccion no tiene razén de ser toda vez que la Ley de
Planeacion es la que regula la coordinacion entre el Gobierno Federal y los
gobiernos de las entidades federativas para la consecucion de los planes y metas del
Plan Nacional de Desarrolo, asi como propiciar el desarrolio integral de cada entidad
federativa y la ejecucion de acciones que competan a ambos 6rdenes de gobierno.
Por ello, es que consideramos innecesario que se haga tal mencioén sobre todo si
observamos que la fraccion VI del propio articulo primero de la Ley es muy clara ail
senalar que quedaran comprendidas dentro del ambito de aplicacion de la Ley las
entidades federativas que realicen adquisiciones, arrendamientos o adquieran
servicios, con cargo total o parcial a fondos federales, conforme a los convenios que
celebren con el Ejecutivo Federal, con la participaciéon que, en su caso, corresponda

a los municipios interesados.

TESIS CON
FALLA DE URIGEN
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3. Derivado de lo anterior podemos sehnalar que los contratos que celebren las
dependencias con las entidades de la Adniinistracion Publica Federal, o entre
entidades, si son susceptibles de encontrarse bajo el ambito de aplicacion de la ley,
toda vez que precisamente la produccion de bienes o la prestacion de servicios es el
objeto de los organismos desconcentrados y de las empresas de participacion estatatl
siempre y cuando, éstos se realicen para impulsar las areas estratégicas senaladas
en la constitucion y las dreas prioritarias que se consideren pertinentes.

4. Finalmente es importante sefnalar que, en virtud de lo senalado en los
puntos anteriores, lo dispuesto por la ultima parte del parrafo tercero del articulo
primero de la Ley de LAASSP, asi como por el articulo 3 de su Reglamento resulta
sin fundamento y por lo tanto ocioso e inatendible, en primer fugar por que creemos
que sdlo las entidades pueden ser proveedores y por tanto pueden participar en ios
concursos de licitacion que convoque el Gobierno Federal, y segundo por que
creemos qQue constituyen un elemento para poder obtener contratos sin licitacion y
beneticiar a empresas que se Subcontraten para producir el 49% del contrato,
igualmente creemos es 0Ci0sSo ya que, ;Qué beneficio traeria al Gobierno Federal
adjudicar un contrato a una empresa que no sea capaz de cumplirio al 100% por si

misma?.

Del analisis anterior, particularmente de lo senalado en los puntos 3 y 4, donde
consideramos que las entidades si pueden estar dentro del ambito de aplicacion de
la Ley, por ser éstas, los 6rganos del gobierno facultados para producir bienes o
servicios, es de donde partimos para sostener la inconstitucionalidad e in
operabilidad del parrafo en cuestion, del cual se deriva que los contratos de
adquisiciones, arrendamientos y prestacion de servicios que celebren las
dependencias y entidades federales, y entre é no les sera aplicable esta Ley (la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico); por lo tanto las
dependencias y entidades que celebren dichos contratos, no estaran obligadas a
llevar a cabo los procedimientos de licitacion, ni de adjudicacion contemplados en la
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Esto generaria, en nuestro concepto, una especie de competencia desleal
toda vez que fas dependencias y entidades que requieran algun bien o servicio que
pueda ser proporcionado por alguna otra entidad o empresa paraestatal, pondran en
situacion de verntaja a éstas, frente a empresas det! sector privado qQue brinden los
mismos productos © serviCios ya que las capendencias o entidades requirentes
preferiran contratar los servicios o productos de entidades o empresas paraestatales
proveedoras toda vez que Su contratacion seria mucho mas sencilla al no tener que
celebrar el procedimiento de licitacion publica, o cumplir con los requisitos exigidos
por la Ley para adjudicar directamente los contratos.

Podriamos senalar como ejemplo, el caso de Aseguradora Hidalgo, S.A, que
hasta hace poco tiempo pertenecia al gobierno federal como empresa de
participacion estatal mayoritaria, coordinada por la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.

Dicha empresa tenia a su cargo todas las pdlizas de seguros de gastos
meédicos mayores, de vida, y de separacion de los servidores publicos de la
Administracion Publica Federal, que eran contratadas por conducto de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, la cual, al no tener que sujetarse a ningun
procedimiento de licitacién o de adjudicacion directa, contrataba las referidas pélizas
con Aseguradora Hidalgo S.A., lo que implicaba que ésta, tuviera una especie de
monopolio en cuanto a los seguros que requeria el Gobierno Federal, ya que éste
ultimo preferia contratar con dicha aseguradora, simplificando la contratacion y
dejando, de esta manera, Sin opoftunidad de competir a las demas empresas

aseguradoras.

Caso similar ocurre con el organismo descentralizado, Talleres Graficos de
Meéxico, coordinado por la Secretaria de Gobernacién ya que los precios que cobra
por la impresion y edicion del Diario Oficial de la Federacion estan muy por encima

de lo que podrian cobrar otros impresores.
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Aunado a lo anterior, consideramos que el hecho de que el parrafo tercero del
articulo primero de la Ley exceptue del ambito de aplicacion de la misma a los
contratos que celebren las dependencias y entidades entre si, de ninguna manera
garantiza que el Estado obtenga las mejores condiciones calidad, precio. apoyo
técnico, garantia, etc., tal y como lo ordena el articulo 134 constitucional.

Por lo anterior, consideramos inconstitucional y sin razon de ser al parrafo
tercero del articulo primero de la multicitada Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, ya que los términos en que se encuentra redactado
permiten el tipo de anomalias antes ejemplificadas y las senaladas en el punto 4,
ademas, no contribuye en nada a los principios consagrados en el articulo 134
constitucional, en cuanto al manejo eficaz y eficiente de los recursos plblicos y los
procedimientos de contratacion y adjudicacion de los contratos que celebre el
Estado.

Aunado a fo anterior, el articulo 134 no hace distincion alguna, ni sefala un
trato especial con relacién a los contratos que celebren las dependencias y entidades
o entre entidades; por el contrario senala que las adquisicion2s, arrendamientos y
enajenaciones de todo tipo de bienes, prestaciin de servicios de cualquier naturaleza
que realicen las dependencias y entidades de la Administraciébn Publica Federal, 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.

El articulo constitucional referido obliga a las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal a adjudicar sus adquisiciones, arrendamientos y
prestacion de servicios qQue requiera a través de licitaciones publicas, en donde se
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estabiezca una situacion de igualdad entre los proveedores panicipantes para que
libremente hagan sus ofertas y el gobierno escoja la mas solvente, evitando
favoritismos, privilegios o preferencias hacia uno o algunos proveedores, sin imponar
que éstos sean o0 no, dependencias o entidades.

El hecho de excluir a los contratos qQue celebren las dependencias con las
entidades o entre éstas, de la aplicacion de la LAASSP, trae como consecuencia, que
dichos contratos se encuentren exentos de adjudicarse mediante licitaciones o en su
caso, cumplir los requisitos sefalados por dicha Ley para su adjudicacion directa, o
realizarse bajo el procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas.

Por las razones antes mencionadas, consideramos inconstitucional al parrafo
tercero del articulo primero de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
del sector Publico, ya que su contenido no encuentra fundamento en la Constitucion,
ni contribuye al cumplimiento de los principios de eficacia, eficiencia y honradez en el
manejo de recursos publicos, asi como de la obligacidn de licitar los bienes y
servicios que requiera el gobierno federal a fin de obtener las mejores condiciones, de
precio, calidad, oportunidad, financiamiento, y de mas circunstancias pertinentes.

TESI® CON
FALLA ORIGEN

3.6. Consideraciones Finales.

La Secretaria de Contraloria y Desarrolio Administrativo (SECODAM),
actualmente Secretaria de la Funcioén Publica (reformada mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el pasado 10 de abrii del 2003), durante el primer
trimestre del 2002 inicid un proceso de revision a la actual Ley AdqQuisiciones,
Arrendamientos y Servicios de! Sector Publico con el objeto de hacer una propuesta
de reformas y adiciones a dicho ordenamiento. El proyecto de reformas contiene
cambios novedosos como la creacion de la Comision Federal de Contrataciones
Gubernamentales, que constituiria un organismo desconcentrado de la SFP, con
funciones de autoridad cuyo objetivo serda el promover la transparencia en los
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procedimientos de contratacion relativos a las obras publicas, adquisiciones,
arrendamientos y servicios, con atribuciones para interpretar a efectos
administrativos la Ley, capacitar, sancionar a proveedores y contratistas, resolver
inconformidades, conciliar y arbitrar controversias, asi como regular los servicios
electrénicos gubernamentales?®',

Dicho proyecto, contempla reformas, entre otros, al articulo primero de la ley,

cuyos cambios principales son:

1. Desincorporar de la Ley a los fideicomisos que no son considerados
entidades paraestatales.

2. Define que no son sujetos de la Ley, las contrataciones entre
dependencias y entidades o entre éstas de caracter federal y estatal
cuando el objeto de la contratacion unicamente pueda ser prestada por
ellas; asi como los contratos de consignacion utilizados para la
adquisicion de bienes para ser comerciatizados por éstas.

Derivado de lo anterior tenemos que conforme a las reformas propuestas por
la SFP, el articulo primero quedaria de la siguiente manera:

Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular
las acciones relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion,
contratacicén, gasto y control de las adquisiciones y arrendamientos de bienes
muebles y la prestacion de servicios de cualquier naturaleza, que realicen:

I3 Las unidades administrativas de la Presidencia de la Republica;
[/A Las Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos y la
Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal;

m. La Procuraduria General de la Republica; 3
) : TESIS YON

. Los organismos descentralizados; SEk

P ~
FALLA D& vilGEN

#' Informacién obtenida de la pagina de internet de la dependencia federal: www.secodam.gob.mx.
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V. Las empresas de participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos
publicos que de conformidad coc: ias disp pli
sean considerados entidades parsestatsies, orn—ies—que—el
PRI i 00-01-gObIOFROIEdoral-o-sra idad-pa ’y

vi. Las entidades federativas, con carge total o parcial a fondos

federales, conforme a los convenios que celebrernn con el Ejecutivo
Federal, con la participacion que, en su caso, corresponda a los
municipios interesados. No quedan comprendidos Ilos fondos
previstos en el Capitulo V de la Ley de Coordinacion Fiscal.

Las personas de derecho publico de cardcter federal con autonomia derivada
de la Constitucion, aplicaran los criterios y procedimientos previstos en esta
Ley, en lo que no se contraponga a los ordanamientos legales que Ios rigen,
sujetdndose a sus propios érganos de control.

Los fideicomisos publicos que conforme a las disposiciones aplicables no
sean considerados entidades pa I r /s dn sus operaciones en
materia de adquisiciones y arrendariento de bienes muebles y prestacion de
servicios, de acuerdo a lo que al efecto se establezca en los contratos
constitutivos de dichos fideicomisos y en las reglas de operacion respectivas.

Serdn aplicables & Ias ope que los i a Que
se refiere el pérrato anterior, las disposici ami; 88 Que, en
su caso io expedir Ia Secretaria, previa opinién de Ia

Contraloria en el & to de sus respectivas atribuci

Los contratos que celebren las dependencias con las entidades, o entre
entidades, y los actos juridicos que se celebren entre dependencias, o bien
los que se lleven a cabo entre alguna dependencia o entidad de la
Administracion Publica Federal con alguna perteneciente a la administraciéon
publica de una entidad federativa. no estaran dentro del ambito de aplicacion
de esta lLey cuando los bienes © servicios unicamente puedan ser
suministrados o pr por & Asl no les resulta aplicable
la presente Ley & ios contratos de -/ ion de los Qque

Consid Ei

RIS CON
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Los titulares de las dependencias y los érganos de gobierno de las entidades
emitiran, bajo su responsabilidad y de conformidad con este mismo
ordenamiento, las politicas, bases y lineamientos para las materias a que se

refiere este articulo.

Las dependencias y entidades se abstendran de crear fideicomisos, otorgar
mandatos o celebrar actos o cualquier tipo de contratos, que evadan lo

previsto en este ordenamiento.

Como podemos observar, la reforma propuesta al parrafo tercero del articulo
primero de la referida Ley, que es el que nos ocupa en el presente trabajo de tesis,
continua contemplando la redaccion actual al principio del parrafo, con lo que no
estamos de acuerdo por ilas razones senaladas en los puntos 1, 2 y 3 del tema
anterior, referentes a que, en nuestra opinion, sélo las entidades pueden producir
bienes o prestar servicios, no asi las dependencias., que realizan funciones
administrativas que se encuentran claramente delimitadas en la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal. Igualmente sucede con las dependencias y
entidades de la administraciéon publica estatal, cuyas atribuciones se encuentran
previstas en sus ordenamientos correspondientes. Asimismo consideramos que los
actos juridicos celebrados entre alguna dependencia o entidad del Gobierno Federal
con alguna de una entidad federativa se encuentran regulados por la Ley de
Planeacion, por lo que sélo estarian dentro gel ambito de aplicacion de la Ley que
nos ocupa los contratos que, en su caso, se celebren entre alguna dependencia o
entidad federal con alguna entidad de un estado federativo, que tenga por objeto la
adquisicion o prestacién de un bien o servicio, independientemente de 10s convenios
de coordinacion que se celebren.
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Por otro lado, si estamos de acuerdo con la eliminacion que se propone de la
altima parte del parrafo que nos ocupa, referente a que sélo estaran dentro del
ambito de aplicacién de ia ley los contratos que celebren las dependencias o
entidades obligadas entregar un bien o prestar un servicio, y no tenga capacidad
para hacerlo por ella misma y tenga que contratar a un tercero para su realizacion.

La modificacion que se propone al parrafo tercero en el sentido de que no
estaran dentro del ambito de aplicaciéon de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico, los contratos que celebren las dependencias y
entidades entre si, o los que celebren con alguna perteneciente a la administracion
publica de una entidad federativa, cuando los bienes o servicios unicamente puedan
ser suministrados o prestados por éstas; nos parece fuera de lugar, sobre todo si
consideramos que los articulos 40, 41, 42 y 43, de la Ley referida, sefalan los casos
de excepcion a la licitacién publica prevenidos en el parrafo tercero del articulo 134
constitucional. La fraccion | dei articulo 41 de la LAASSP, contempla el supuesto de
que el bien o servicio requerido sdélo pueda ser brindado por una empresa
determinada por tratarse de obras de arte, titularidad de patentes, derechos de autor
u otros derechos exclusivos; pudiendo ser esta una entidad de la Administracion

Publica Federal.

Por o anterior es que no estamos de acuerdo con el proyecto de reforma
propuesto por la Secretaria de la Funcién Publica, especificamente en lo que se
refiere al parrafo tercero dei articulo primero de la Ley.

Es por ello que nos permitimos formular una propuesta de modificacion al
mismo, no sin antes haber revisado el marco legal correspondiente, sobre todo el
relacionado con el ejercicio del gasto publico en materia de adquisiciones,
arrendamientos de bienes muebles y servicios.
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Nuestra propuesta de modificacion al actual parrafo tercero de la Ley de
Adaquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector PuUblico, se hace en los
siguientes términos:

Articulo 1

En los contratos que febren las depend b con las
entidades, o entre entidades de la Administracién Publica
Federal y los que celebren con alguna entidad de Ia
administracion publica de una entidad federativa; no se otorgarén
garantias, ni se estipularan penas convencionales, ni intereses
moratorios a cargo de las dependencias o entidades f ales. Et
pago y extincién de adeudos entre dependencias y e«ntidades se
haré de conformidad con lo dispuest> por la Ley de Presupuesto
Contabilidad y Gasto Publico Federal, ia Ley del Servicio de la
Tesoreria de la Federaciéon y d a&s disposici aplicabl

Con esta propuesta esperamos, como o mencionamos a! inicio del presente
trabajo, contribuir al mejoramiento del marco juridico que reguia las compras
gubernamentales, ya que consideramos necesaria dicha reforma a fin de que se
transparenten aan mMas las adquisiciones y servicios que el Gobierno Federal necesita
realizar para el adecuado cumplimiento de sus atribuciones. Asimismo, con dicha
propuesta buscamos que se establezcan verdaderas condiciones de iguaidad entre
los proveedores ya sean del sector privado 0 empresas de participacion estatal u
organismos descentralizados del Gobierno Federal.

TEST® FON
FAL: . L LJ.C!EN
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PRIMERA .- EI Estado, para poder realizar sus funciones adecuadamente, necesita
allegarse de los medios necesarios para tal fin; por ello, es imprescindible que
adquiera bienes y contrate servicios, lo cual hace mediante la celebracion de
contratos ya sean de naturaleza civil, mercantii o mediante la celebracion de los
llamados contratos administrativos, que son basicamente, los contratos de
adquisiciones, servicios, arrendamientos de bienes inmuebles y obra publica.

SEGUNDA. - Los contratos administrativos tienen su fundamento en el articulo 134
constituciona!, el cual determina los principios que el Estado debe observar al
adquirir los bienes y contratar los servicios que requiera para el desarrolio de sus
funciones. Dichos principios se encuentran contemplados en (a Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Puablico y la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas.

TERCERA.- El procedimiento de licitacion publica, por regla general, es el medio
para adjudicar los contratos que celebre el Estado. Sin embargo, la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico establece los casos de
excepcion a la licitacion puablica que son: El procedimiento de invitacién a cuando
menos tres personas y la adjudicacion directa de los contratos.

CUARTA.- El procedimiento de licitacion, asegura al Estado la mejor opcion en
cuanto a precio. calidad, existencias, oportunidad de entrega, financiamiento,
garantia y apoyo técnico. Asimismo las licitaciones publicas deben establecer una
situacion de igualdad entre los proveedores participantes para que, libremente hagan
sus ofertas y el Gobierno escoja de forma transparente la mas solvente, evitando
favoritismos, privilegios o preferencias hacia uno o algunos proveedaores, sin importar
que éstos sean o no, dependencias o entidades.
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QUINTA.- ElI articulo primero, parrafo tercero de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico dispone que los contratos que
celebren las dependencias con las entidades, o entre entidades, no estaran dentro
del ambito de aplicacién de dicha Ley. Por lo que lo que éstas, no estaran obligadas
a llevar a cabo los procedimientos de licitacion, ni cumplir con los requisitos
senalados por la mencionada Ley para su adjudicacion directa, o bajo el
procedimiento de invitacion a cuando menos tres personas. No obstante, el articulo
134 constitucional no hace distincion alguna, ni sefala un trato especial con relacion

a dichos contratos.

SEXTA.- Dentro de los organismos que conforman a la Administracion Publica
Federal, solo las “Entidades” pueden realizar actividades relacionadas con la
produccion de bienes o la prestacion de servicios, incluso prestar servicios que
puedan constituir actos de comercio y competir con empresas de! sector privado,
toda vez que son creadas para realizar las actividades correspondientes a las areas
estratégicas y prioritarias que al Estado compete desarrollar de conformidad con el
articulo 28 constitucional. Las dependencias no pueden constituirse como
proveedores de bienes o servicios ya qQue sus actividades son netamente
administrativas y se encuentran claramente definidas en la Ley Organica de la '

Administracion Publica Federal.

SEPTIMA.- Los contratos que celebren las cependencias con las entidades de la
Administraciéon Publica Federal, o entre entidades, si son susceptibles de
encontrarse bajo el ambito de aplicacion de la ley, toda vez que precisamente la
produccion de bienes o la prestacion de servicios es el objeto de los organismos
desconcentrados y de las empresas de participacion estatal (Entidades).

OCTAVA . - E! hecho de eximir del ambito de aplicacion de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios de Sector Publico a los contratos que celebren las
dependencias y entidades, y entre entidades, evidentemente pone en desventaja a
empresas particulares que prestan los mismos servicios que las entidades publicas,
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beneficiando consecuentemente a éstas Ultimas, ya que las dependencias o
entidades requirentes preferirdan contratar 10S servicios o productos de entidades o
empresas paraestatales proveedoras, toda vez que Su contratacion sera mucho mas
sencilla at no tener que celebrar el procedimiento de licitacion publica o cumplir con
fos requisitos exigidos por la Ley para adjudicar directamente los contratos;
propiciando asi una especie de competencia desleal, concibiendo incluso monopolios
como el que tenia Aseguradora Hidalgo S.A., (hoy MetLife, México), sobre las pdlizas
de seguros de los trabajadores al servicio de! Estado.

NOVENA.- El hecho de que ei parrafo tercero del articulo primero de la Ley exceptue
del ambito de aplicacion de la misma. a los contratos que celebren las dependencias
y entidades entre si, de ninguna manera garantiza que el Estado obtenga las mejores
condiciones calidad, precio, apoyo técnico, garantia, etc., tal y como lo ordena el
articulo 134 constitucional.

DECIMA.- Es innecesario que se mencione en la redaccion del parrafo tercero del
articulo primero de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, que no estaran dentro del ambito de competencia dicha Ley, los actos
juridicos que celebren las dependencias entre si y los que celebren con alguna
dependencia o entidad de la administracion publica estatal toda vez que eso se
regula en la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y en la Ley de

Planeacion respectivamente.

DECIMA PRIMERA.- Lo dispuesto en la Gitima parte del parrafo tercero de! articulo
primero de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
asi como por el articuio 3 de su Reglamento, resulta sin fundamento y por lo tanto
inoperante, en razén de que constituyen un elemento para poder obtener contratos
sin licitacion y beneficiar a empresas que se subcontraten para producir el 49% de!

contrato.
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DECIMA SEGUNDA.- E| parrafo tercero del articulo primero de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios de! Sector Publico es inconstitucional, toda
vez que, su contenido no encuentra fundamento en la Constitucion como norma
fundamental, ni contribuye al cumplimiento de los principios de eficacia, eficiencia y
honradez en el manejo de recursos plblicos, asi como de la obligacion de licitar los
bienes y servicios que requiera el Gobierno Federal a tin de obtener las mejores
condiciones, de precio. calidad, oportunidad, financiamiento, y de mas circunstancias

pertinentes.

DECIMA TERCERA - La igualdad entre proveedores, incluyendo a las entidades, los
obligara a ofrecer productos y servicios de calidad, con precios competitivos, no sélo
para el Gobierno sino también en e! sector privado, lo que motivara a las entidades
proveedoras de bienes o servicios hacer productos de calidad para competir con

empresas del sector privado.

DECIMA CUARTA.- La obligacién de las dependencias y entidades de la
Administracién Publica Federal de realizar licitaciones publicas para llevar a cabo sus
contrataciones, incluso las celebradas con las entidades federales o estatales,
permitira transparentar aan mas las adquisiciones, arrendamientos o servicios que
contraten. Asimismo permitirdA dar oportunidad, en igualdad de situaciones, a
empresas del sector publico y privado, favoreciendo la economia nacional, toda vez
que el Estado es un consumidor constante, a! mismo tiempo, el Estado, asegura en
sus compras, las mejores condiciones de precio, calidad y oportunidad.

TESIS FON
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