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INTRODUCCION

El propdsito de este trabajo reside en analizar a nivel de la ciencia juridica la
naturaleza formal de la licitacién publica identificando su linea de evolucion en
el derecho positivo mexicano.

Asimismo, al ubicarse la figura de la licitacién publica a nivel constitucional, se
convierte en principio rector de las relaciones contractuales en las que el
Gobiemo es parte, en materia de adquisiciones de bienes, servicios y obras
publicas, por lo que es necesario precisar como institucién juridica
administrativa su finalidad y efecto frente a los particulares, al considerarsele
como instrumento constitucional de proteccibn de los intereses
gubernamentales en l1a contrataciéon de las materias antes sefaladas.

También se estudian las distintas fases del desarrollo del procedimiento
licitatorio publico, el cual se orienta a la exteriorizacion de la voluntad

contractual de ias entidades publicas hasta su perfeccionamiento formal,

En este orden de ideas el presente trabajo se circunscribe a lo siguiente:

En el capitvlo |, se analizan los antecedentes legislativos de la licitacion

publica en el derecho positivo mexicano.

Por su parte, en el Capitulo il, con los apoyos doctrinarios correspondientes,
se ubica a la lcitacion publica como un procedimiento compuesto de actos
materiales administrativos tendientes a  hacer manifiesta la voluntad

contractual de las entidades publicas.
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Asimisrho, se sostiene en el Capitulo |1, la tesis de la separabilidad de los
actos administrativos precontractuales que integran el procedimiento licitatorio
Yy su cabal distincién con el contrato que surge de aquél. Ademas, se analiza
su naturaleza juridica, se define doctrinariamente a la licitacién publica, y se
estudian los principios que rigen dicha institucion.

En el Capitulo IV, se sefialan los vicios que pueden presentarse en el
desarrollo del procedimiento de licitacién pibtica y sus efectos legales.

Por lo que respecta a los Capitulos V y VI, se ubica a la ficitacion piblica como
procedimiento de contratacion en una doble vertiente: como mecanismo que
garantiza las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad, tiempo de
entrega, financiamiento, étc. para el sector plblico y como institucion de
proteccién de los intereses de los particulares, cuando éstos en su calidad de
oferentes se ven afectados por una decisién ilegitima de la entidad publica
convocante, consagrandose en su favor el derecho a formular
inconformidades.

Finaimente, se formulan un conjunto de opiniones, sugerencias y reflexiones,
las que a manera de conclusiones, justifican la necesidad de fortalecer ésta
institucién, como principio general en las adquisiciones de bienes, servicios y
obras publicas, que le asegure al Estado las mejores condiciones y que al
mismo tiempo les garantice a los oferentes un ambiente de sana competencia
en su proposito de proveer los bienes, servicios y obras puiblicas que la
Administracion Puablica requiere.
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ANTECEDENTES

A) ORIGENES

La licitacién publica se encuentra consagrada en el articulo 134 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ¢l se le
confiere el caracter de principio rector de las adquisiciones de bienes y
servicios y de la contratacion de Obra Publica que realicen el Gobierno
Federat y el Gobierno del Distrito Federal.

El actual texto del citado articulo 134 constifucional, se reformé por
Decreto del H. Congreso de la Unién publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 28 de diciembre de 1982, en el mismo, se establece que
las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipe de
bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion
de obra que realicen dichos gobiernos, se adjudicaran o llevaran a cabo
a través de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que
libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado,

asegurando al Estado las mejores condiciones de compra.

Dicho marco constitucional no tiene formalmente una ley reglamentaria,
o al menos que expresamente asi fo indique, se les atribuye esta
condicidn, a la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos, y Servicios del
Sector Plblico, y a la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las mismas, ambas publicadas el 4 de enero de 2000 en el Diario
Oficial de la Federacion, ordenamientos que abrogaron la Ley de
Adguisiciones y Obras Publicas publicada el 30 de diciembre de 1993.

Sin embargo, la subasta publica como figura juridica prescrita
constitucionalmente se remonta al articulo 134 original de la Carta

Magna de 1917, refiere Jorge Canales Arenas que ‘el proyecto
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presentado por Venustiano Carranza al Constituyente, no contenia
disposicion alguna que regulara al respecto, sino que fue la propia
Comisién de la Constitucion la que propuso su adicion, presentandose y
discutiéndose como articulo 131 bis, que decia - todos los contratos que
el gobiemo tuviere que celebrar para la ejecucién de obras publicas,
seran adjudicados en subasta publica mediante convocatoria y para que
se presenten proposiciones en sobre cerrado, que sera abierto en junta
poblica."™

Dentro de los trabajos del Congreso Constituyente se ajustd la
numeracion del articulado y por dicho efecto el texto del articulo 131 bis
Constitucional, se le asigné el numeral 134 y aunque después como
norma juridica adquirié validez, no tuvo al principio eficacia normativa
por la carencia de leyes reglamentarias.

La primera Ley que reguld la materia de la obra publica fue la Ley del
Servicio de Inspeccion Fiscal de 1936 y de una manera mas especifica
ia Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Plblicas del 4 de enero de
1966.

Este Ultimo ordenamiento prescribia de acuerdo con su numeral 14, que
la Secretaria de Patrimonio Nacional vigilara que la contratacion y
ejecucién de las obras y fa celebracion de ias subastas para adjudicar
los contratos que lleven las dependencias, se ajusten a las bases,
normas generales y criterios que permitan la mejor integracion de los

precios para €l Gobierno.

Ademas, establecia que les correspondia a las Secretarias de Obras

Pubiicas y Patrimonio Nacional con base en los estudios y opiniones de

1 CANALS ARENAS, JORGE RICARDO, E) Contrate de Obra Piblica, Ed. Trillas. Méxica 1991, Pig. 68



la Comisidn Técnica-Consultiva de Contratos de Obras Pdblicas
(Comision integrada por un representante de las dependencias
existentes en la época, incluyendo al de la Camara Nacionatl de la
Industria de la Construccion) dictar las bases y normas generales y los
criterios a que se sujetaran la contratacion y ejecucion de obras vy las
bases y nermas a que se sujetaran la realizacion de las subastas para la

adjudicacion de los contratos.

También establecia dicha Ley, que las dependencias adjudicarian el
conirato al concursante que, reuniendo las condiciones necesarias que
garanticen el cumplimiento del contrato y la ejecucién satisfactoria de la

obra, presente la postura mas baja.

Posteriormente, este ordenamiento fue abrogado por ia Ley de Obras
Publicas de 1980, la cual en su articulo 30 al tenor literal expresaba "...
los contratos de obras publicas seran adjudicados en subasta, mediante
la convocatoria y para que presenten proposiciones en sobre cerrado,

gue sera abierto en junta publica™.

A su vez, dicho ordenamiento fue sustituido por la mencionada Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas que se publico el 30 de diciembre de
1993.

Por lo que respecta a la materia de adquisiciones de bienes y servicios,
jos primeros antecedentes sistematizados en  la  legislacion
administrativa ios ubicamos en la Ley de Inspeccion de Adquisiciones
del 23 de diciembre de 1965, la cual fue abrogada por la Ley de
inspeccion de Adquisiciones del 6 de mayo de 1972, después estuvo

vigente ia Ley sobre Adquisiciones, Arrendamientos y Aimacenes de la



Administracion Publica Federal de 1980, iuego la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacion de Servicios Relacionados con Bienes
Muebles de 1985; después Ja referida Ley de Adquisiciones y Cbras
Publicas de 1993, que regulo ambas materias, hasta la actual legislacion
vigente que vuelve hacer un tratamiento por separado.

En esta materia, el principio concursal aplicado a las compras fue
evolucionado més tardiamente, en la Ley de Inspeccion de
Adquisiciones de 1972 el concurso piblico no se contemplaba como
principio rector, sino como una modalidad mas, asi el articulo 8
prescribia "... Cuando la Secretaria del Patrimonio Nacional considere
que las negociaciones efectuadas por las instituciones son suficientes
para establecer precios y calidades, los pedidos o contrafos que se
realicen se consideraran plenamente autorizados si se ajustan a los

siguientes procedimientos:

I. Compras consolidadas en las que intervengan dos o méas entidades.
II. Contratas de suministro por periodos fijos
iiI. Concursos, y

[V. Pedidos negociados previa investigacion de fuentes de suministro y

seleccion de proveedores.”

En la misma forma, la Ley sobre Adquisiciones, Arrendamientos y
Almacenes de la Administracién Publica Federal de 1980 en su articulo

5° sefialaba que "..las normas sobre adquisiciones que expida la

Secretaria de Comercio deberan incorporar lo siguiente:



a) Las mercancias, materias primas o bienes muebles objeto de la
norma.

b) La forma, términos y modalidades a que se sujetara la adgquisicion.

¢) Procedimiento para la comprobacion de la calidad o especificaciones
de ios bienes.

d) Las garantias que debera otorgar el proveedor.
e) Los casos en que sera obligatoria la celebracion de concursos.

f) Los plazes dentro de los cuaies la dependencia o entidad debera
enviar & la Secretaria de Comercio los documentos relativos a la
adquisicién.

9) Los formatos e instructives aprobados por la Secretaria de Comercio

para los contratos y pedidos.

h} Las demds circunstancias que sean necesarias para la claridad de

las misma.”

E’ Por su parte el numeral 7 expresaba que "... la norma sobre concursos
| que expida la Secretaria de Comercio debera prever desde fa publicidad
de la convocatoria y las bases para concursar hasta el procedimientos
para la seleccion del proveedor y los requisitos que éste debe satisfacer

para ia adjudicacion det contrato o pedido.”



De los preceptos franscritos se observa que el medio concursal no se
encontraba definido al nivel de 1a legistacién secundaria, éste era una
modalidad que coexistia al lado de considerables facultades
discrecionales de la institucidon compradora y que los supuestos en los
que operaria el concurso eran sefialados por la autoridad administrativa.

En esta etapa anterior a la legislacién vigente en materia de
adquisiciones y obras pubiicas, se observa una evolucién inconsistente
que parte primero de un tratamiento formalmente diferente, después
unitario y actualmente por ordenamientos legislativos distintos lo cual ha
generado mditiples reglamentos y una enorme cantidad de disposiciones
administrativas.

No obstante fa dispersion normativa y fa sobreregulacion legislativa y
reglamentaria, en toda esta profusa normatividad se ha contemplado
como medio idbneo para la adquisicion y contratacion de bienes,
servicios y obras publicas, un procedimiento concursal para seleccionar
al oferente que ofreciera el precio mas bajo para el Gobierno y una
calidad satisfactoria de conformidad con ciertos criterios técnicos de
evaluacion consignados previamente a la realizaciébn del evento
concursal.

En esta etapa del desarrollo legislativo en la materia que nos ocupa, si
bien no se produjo formalmente una Ley reglamentaria del articulo 134
consfitucional, se observa que en las distintas disposiciones legales que
rigen fas adquisiciones y las obras publicas, se ha venido regulando el
medio concursal como modalidad para llegar a celebrar un conlrato
administrativo, sin embargo, se advierte que el texto constituciona)

desde su origen se adelanto a su época, lo que impacto en (a legisiacion
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secundaria que tardé mas de media centuria en reducir el abismo que se
habia abierto entre el precepto constitucional y la Ley.

B} EVOLUCION DE LA LICITACION PUBLICA EN EL DERECHO
MEXICANO

Se ha hecho una breve sinopsis del desarroilo de fa modalidad
concursal en el derecho positivo mexicano, sin embargo en las distintas
leyes antes mencionadas, se advierte que éstas se referian al concurso
o al concepto de subasta publica consignado en el articulo 134
consfitucional, hasta antes de su reforma en 1982 y no propiamente

dicho al concepto de licitacion piblica.

Resulta de explorado derecho la diferencia conceptual existente entra
licitacion publica y subasta, de acuerdo con Don Eduardo Pallares, esta
Oitima “procede del latin y significa “bajo la lanza”, porque en Roma las
ventas publicas se realizaban al amparo de la lanza, simbolo del poder
militar y de la autoridad del Estado. Actualmente significa toda venta
piblica que se hace con orden y con la intervencién de la autoridad

judicial o administrativa, sea de bienes muebles o inmuebles.™

En este mismo orden de ideas, el Diccionario Espasa Juridico define a (a
subasta como * el proceso, sistema mas generalizado de realizar (es
decir, hacer liquidos o convertir en dinero) los bienes embargados del
deudor, consistente en una venta piblica, cuyo precio se fija mediante la

licitacién y puja de quienes libremente concurren a ese acto”.?

2 pPALLARES, EDUARDO, Diccionario de Derecho Procesat Civil, Editorial Porrua, Decima Ociava Edicien, México 1997, Pig, 734
y siguienges. )
I DHCCIONARICO ESPASA-TURIDICOg, Edicoriatl Espasa, Calpe, 5. A. Madrid 1998, Pég. 935.
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Por lo que se refiere a ia licitacién, y ain cuando va a su objetivo de
analisis mas adelante, podemos sefalar que dicho vocablo “deriva de la
voz latina licitatione ablative de licitatio-onis, venta de subasta publica”*
en este sentido, es definida en el Diccionario de Derecho Publico de
Emifio Ferandez Vazquez como: “Accién de licitar, de ofrecer precio en
subasta o almoneda (venta piblica de bienes muebles con licitacion y
puja”.>

De lo anterior se infiere que, )a licitacidn publica no es una via para la
venta, sino at contrario, para las compras que realiza el Gobierno por lo
que son dos figuras juridicas perfectamente diferenciadas.

De esta manera, cuando las leyes o normatividad complementaria aludia
al concurso como vehiculo para que una dependencia o entidad de la
Administracion Plblica Federal pudiera liegar a la celebracién de un
contrato administrativo con un particular inscrito como proveedor o
contratista del Gobierno Federal, se puede considerar implicito en esta
modalidad concursal a la figura de la licitacion publica, pues aquella

constituye la esencia sematica de este término.

Ademas de las consideraciones de orden terminologico, debe sefalarse
que el principal problema que enfrentd la licitacién publica, fue por una
parte, que no se considerd como {a regla generai en las contrataciones
que realizara el sector publico, éste fue disminuida y mediatizada, dando
lugar a que prevalecieran criterios discrecionales en la adjudicacién de
los contratos en demérito de una sana transparencia en los negocios

gubernamentales.

* FERN:}NDEZ VAZQUEZ, EMILIC, Diccionarie de Derecho Pablico, Editorial Astrea, Buenos Aires 1981, Pig. 480.
* FERNANDEZ YAZQUEZ, EMILIO, Op cit., Pig. 480 y siguriences.
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Actualmente los esfuerzos del iegislador son notorios a nivel normativo
y se ha impulsado la eficiencia de Jas normas que establecen la licitacion
publica como procedimiento previo para la celebracion de un contrato
administrativo, sin embargo, ain falta continuar con el fortalecimiento de
esta figura juridica como medio de garantizar transparencia,
imparcialidad y las éptimas condiciones en precio, calidad y oportunidad
de fos bienes, servicios y obra publica que requiere el Gobierno Federal.

C) FINALIDAD DE LA LICITACION PUBLICA

El derecho afecta todos los aspectos de los negocios. La identidad del
empresario, su capacidad econdmica las consecuencias de su conducta
empresarial y las reglas del negocio, si esto es importante tratandose de
las relaciones mercantiles entre particulares, adguiere un significada
especial cuando son estos los que entran en frato comercial con el
gobierno, en virtud de que eslas relacicnes se regulan por disposiciones

legates que resultan exorbitantes de! derecho ordinario.

“Sin embargo, las relaciones comerciales entre el sector publico y el
sector privado cuando interactlan celebrando negeocios juridicos,
tradicionalmente ha sido centro de atencién de los gobiermos pues se

han convertido en un factor generador de la corrupcién.
Este fenomeno se ha incrementado a partir de la creciente participacion

del Estado en ta economia, o cual io ha convertido en el principal

comprador de bienes y servicios, hecho que ha dado lugar a ia

I



generacion de una gran cantidad de ilicitos en los contratos de obra
publica y en las adquisiciones del gobiemo y sus empresas” ®

Un aspecto importante a destacar es el hecho de que el sector privado
considere el problema de la corrupcion como un fendmeno
exclusivamente no como un producto de la practica social, sino al
contrario, atribuido al sector publico, por lo que es en éste en el que
deben plantearse las soluciones adecuadas, y a partir de ésta la
sociedad se encontrara en condiciones de esperar un trato imparcial por
parte de la autoridad.

: Esta vision se considera incorrecta, no es posible ni tendria sentido
indagar en que sector se inicia 1a corrupcion, este planteamiento sélo
serd supetficial, la escasa moral del servidor publico que adjudica
indebidamente un contralo de obra o adquisiciones esta relacionada
directamente con la préctica carente de ética de una empresa privada

que no duda en corromper al funcionario con tal de obtener un negocio.

La practica corrupta en esta materia se manifiesta generalmente a
través de fa figura tipica del cohecho, es pertinente hacer notar que si
ambas partes, servidores publicos y particulares estan de acuerdo en
: recibir y dar el beneficio ilicito a cambio del negocio, estaremos en
w presencia del coheche bilateral en e! que las dos partes son sujelos
E, activos de la comision defictiva. Este acuerdo para delinguir es

extremadamente dificil de descubrir, scbre todo porque esta modalidad

del cohecho asume fa forma de un contrato bilaterai o pacto de

caballeros, en el que ninguno de los dos denunciaria el ilicito, ademas,

¢ GALAN JIMENEZ MANUEL, L2 Responsabilidad de los Servidores Publicos en los Procesos de Licitacion ded Goblerno, Ponencla
magisteal, V) Conferencia Internacional Anticorrupcién, Cancun 1993, México, Pig. 473.
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de que generalmente no hay testigos de su consumacion, ésta se realiza
en la intimidad de la conciencia. No es ningin secreto que hay
empresas transnacionales que lienen presupuestadas partidas
especiales para obfener contratos de obra y adquisiciones y que ei
monio del sobomno lo tienen integrado a sus costos de inversion.

Ademas, en la practica ilicita sefialada, existe una modalidad en que por
sus condiciones de operacidn afecta exclusivamente al sector pabtico, al

margen de la voluntad del particular, el que no participa

espontaneamente en los términos de la negociacion, no quedandole
5 mas alternativa que adherirse al confrato o correr el riego de perderio,
2 ésta consiste en que algunos servidores publicos desvian fondos
| materiales en su beneficio de tal manera, que hacen compras de
productos o incluso ejecutan obra publica a un precio mayor del real, las
| consecuencias de este sobreprecio son desastrosas tanto para las
relaciones entre el secior pablico v el privado y su impacto en la
economia general, € inciden en el debilitamiento en las expectativas de

la sociedad de recibir un trato imparcial y justo por parte del gobierno.

’ “Es por elio necesario para cualquier pais, buscar condiciones de
| cooperacion entre los diferentes sectores sociales gue coniribuyan a
actualizar y mejorar fos programas de contratacion de bienes y servicios
y ejecucion de obra publica del sector publico, realizandose las
. modificaciones legislativas pertinentes en las que se asegure para el
| gobierno un proceso de contratacién que garantice precio y calidad y

para el sector privado un mercado de libre competencia, un trato justo e

imparcial y una relacion transparente con fa autoridad”.’

7 GALAN JIMENEZ MANUEL, Op. Cit. Pig. 472,
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Una medida preventiva que los paises han adoptado para controlar y
reducir el problema de la corrupcion en esta materia, lo constituye sin
lugar a duda la licitacién publica fa cual constifuye un procedimiento
recomendable para las contrataciones del estado y otros organismos
pablicos. Es un procedimiento de seleccién del co-contratante que
sobre fa base de una previa justificacion de la idoneidad ética, técnica y
financiera de los intervinientes tiende a establecer 1a mejor adquisicion o
enajenacion de bienes, prestacion de servicios ¢ ejecucion de obra.

Técnicamente, la licitacion piblica es un procedimiento administrativo de
preparacian de la voluntad contractual, por el que un ente ptblico en
gjercicio de la funcidn administrativa invita a los interesados para que,
sujetandose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen
propuestas de entre los cuales se seleccionard y aceptard la mas
conveniente.

Hemos sefialado en el rubro precedente que la Constitucion Politica
establece que la contratacion que realice el Gobierno de obra pdblica,
adquisiciones, prestacion de servicios, arrendamientos y subasta,
deberan realizarse mediante licitacion publica, sin embargo este
procedimiento por si solo no garantiza los principios de eficiencia,
economia e imparcialidad a que alude el articulo 134 constitucional, es

necesario que el mismo se complemente con otras medidas legislativas.

Tanto en la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico como en la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con
las mismas, se establece a favor de los proveedores, contratistas y
prestadores de servicios del sector piblico el derecho a presentar

inconformidades que se puedan formufar en contra de cualquier acto
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integrante del procedimiento de licitacion publica. De esta manera se
estima que dicha figura juridica les permita a los particulares ejercer una
vigilancia sobre los servidores puiblicos de fas dependencias y entidades
encargadas de las contrataciones para que no acttien de forma arbitraria
Y se apeguen en las normas legales vigentes.

En conclusion, la licitacion puablica y con efta el derecho de
inconformidad de los particulares constituyen medidas de cardcter
preventivo, las que pueden propiciar que sean los propios contratistas,
proveedores y prestadores de servicios de la administracion pablica las
que se constituyan en los mejores vigilantes de que los procesos de
contratacién se realicen con legalidad, econdomica e imparcialidad, lo
cual redundar4 en la reduccion de practicas corruptas en esta materia y
contribuira en hacer mas transparentes las relaciones entre gobierno y
sociedad.

15



La planeacion del gasto plblico presupone la pre-existencia de los
recursos financieros o la posibilidad real para e! Estado de su obtencion
por las distintas vias recaudatorias que para tal efecto existen, las
cuales en todo momento deben emanar de normas abstractas vy
generales que las establezcan y regulen, es decir, condicionadas por el

principio de legalidad.

Asi, estas erogacicnes quedan comprendidas en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion y las que resulten consignadas en el

documento de fa Cuenta Publica a cargo del Ejecutivo Federal,

Algjandro Lopez Arratia en su ensaye E| Proceso Presupuestaric en
México, expresa que: “el presupuesto no sélo manifiesta en términos
pecuniarios los objetivos estatales; hace eso y mucho mas, Lejos de ser
resultadoe de una serie de procedimientos neulrales para lograr cierlos
fines, se trata de una complicada trama en la que se dirimen conflictos
mediante el ejercicio de autoridad y presiones politicas para satisfacer

inteteses particulares” .

Es a través del presupuesto que se ejercen las partidas correspondientes
destinadas a la adquisicidn de bienes que le perteneceran al Estado,
sobre los cuales de acuerdo con la doctrina administrativa se les atribuye

la existencia de un derecho de dominio gue puede ser publico o privado.

L.os bienes de dominio publico de acuerdo con el tratadista argentino
Rafael Bielsa son “el conjunto de cosas afectadas al uso directo de la

colectividad referida a una entidad administrativa de base territorial,

" LOPEZ ARRATIA ALETANDRO, El Proceso Presupuestario en México, Teoria y Prictica. INAP, México 1998, Pig. 131
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destinados al uso publico de los administrados y que no son susceptibles,

por tanto, de apropiacién privada” 2.

En cuanto a los bienes de dominio privado estos se conceptualizan en la
doctrina como aque! conjunto  de bienes que puedan satisfacer
necesidades individuales o colectivas y que juridicamente son
enajenables y prescriptibles, el régimen juridico de estos bienes privados

del Estado es muy semejante al de los bienes particulares.

L.os bignes que forman el patrimonio del Estado tanto del dominio plblico
como privado constituyen una universalidad de derechos vy acciones ia
cual puede valorarse pecuniariamente y se encuentra regulada por
diversas jurisdicciones y leyes administrativas, y algunas de derecho
privado lo que conforma la base sustancial de la existencia del propio

Estado Mexicano.

“Los bienes de dominio publico y privado de la Federacien pueden
provenir de la naturaleza, y tener entonces caracter originario, como es el
caso de los rios, playas, bosques, tierras, minas, lagos, etc., y tambien
ser adquiridos por terceros, como es el caso de las compras,
expropiaciones, permuta, donacién, legados © proceder de actos
realizados por el propio Estade, como es el caso de las construcciones y

edificaciones” ™.

La adquisicion de bienes y servicios se regula en nuestra legisiacion por
la Ley de Adguisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 2000, este

‘2 SERRA ROJAS, ANDRES, Perecho adminisirative, Editorial Porria, S.A., México 1996, Fig. 45 y sigs.
13 SERRA ROJAS, ANDRES, Op. Cit., Pag. 48.
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ordenamiento es de orden puUblico e interés social y tiene por objeto de
acuerdo a su articulo 1°...."regular las acciones relativas a ta planeacion,
programacion, presupuestacion, contratacién, gasto y conirol de las
adquisiciones y arrendamientos de bienes muebles y la prestacion de
servicios de cualquier naturaleza;” en el mismo sentido, la Ley de Obras
Puablicas y Servicios Relacionados con las mismas, publicada también en
la anterior fecha, en su numeral 1°, establece idéntica prescripcion

aplicable al ambitc de la obra pablica.

El régimen a que aluden las Leyes referidas es aplicable a: las Unidades
Administrativas de la Presidencia de la Republica; las Secretarias de
Estado; Departamentos Administrativos y 1a Consejeria Juridica del
Ejecutivo Federal, la Procuraduria General de la Republica, los
organismos descentralizados, las empresas de paricipacién estatal
mayoritaria y Jos fideicomisos publicos que de conformidad con las
disposiciones legales aplicables, sean consideradas entidades
paraestatales y las entidades federativas, con cargo total o parcial a
fondos federales, conforme a los convenios celebrados con el Ejecutivo

Federal.

En este punto podemos concluir que el Estado Mexicano, compuesta por
sus tres Poderes de Gobierno realiza una importante actividad de
adquisicicn no solo de bienes generados por el sector privado, sino
también de servicios, y de la contratacion de obra publica de tal forma
que el legislador preocupado por el reglamentar estas funciones ha
creado un marco juridico con el que se pretende dinamizar las relacicnes

de negocios celebrados entre el sector publico v el privado.
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Las principales disposiciones juridicas en esta materia estan
conformadas por el articulo 134 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por las referidas Leyes de Adquisiciones y Obras
Publicas, por la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal y por el correspondiente Presupuesto de Egresos de la
Federacién que anualmente fija los montos y techos de inversion a que

deberan sujetarse las entidades pUblicas en este rubro.

Con dicho marco legal se pretende que las adguisiciones de bienes y/o
servicios, asi como la contratacion de obra publica que realice el
Gobiernc Federal se lleven a cabo en las mejores condiciones para éste y

en un ambiente de sana competencia entre 10s particulares.

B} MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD CONTRACTUAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

Las adguisiciones de bienes y servicios asi como la contratacion de obra
publica ias realiza el Gobierno Federal mediante la cefebracién de
contratos, los que por su haturaleza y caracteristicas no se ubican en el
contexto del derecho privado, en la doctrina administrativa suele
predicarse con relacién a ellos la existencia de un régimen exorbitante,
por fo que su estudio se coloca en el plano de la teoria general de los

contratos administrativos.

En las concepciones civilistas decimondnicas se [e atribuia a la
autonomia de la voluntad de las paries en la formacion contraciual un
valor supremo, el acuerdo de voluntades era la ley del contrato y no

existia mas limitacion a la voluntad individual que la ilicitud en el objeto,
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fue la época del liberalismo juridico cuya maxima expresién alcanzé su
plenitud en la doctrina francesa del siglo XiX.

La tesis de la autonomia de la voluntad de las partes no se presenta
como un todo completo, perfectamente bien definida, al contrario ofrece
en la doctrina concepciones contradictorias, de algunas de elias daremos
cuenta en lineas subsecuentes.

Segin afirma Mazeaud... “la voluntad de las partes les otorga la
posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las condiciones del
contrato, y de modificar el contrato a su conveniencia e inclusive ponerle

término” ™.

Para Marty la doctrina de la autonomia de la voluntad, puede sintetizarse

en dos proposiciones:

“...Primera Proposicion: Salvo rarisimas excepciones no hay obligacion

sin voluntad...”

“...Segunda Proposicion: Toda obligacion nacida de la voluntad es por

esto misma justa...” '°.

Betti define a la autonomia de la voluntad considerandola como “la

actividad y potestad de autorregulacion de intereses y relaciones propias

desplegada por el mismo titular de ellas” .

'* DE BUEN LOZANOQ, NESTOR, La Decadencia el Contrato, Textos Universitarios, $.A., 5°. Ed., México 1985, Pag. 219.
'* DE BUEN LOZANOQ, NESTOR, Op. Ch., Pig. 219
' DE BUEN LOZANO, NESTOR, Op. Cit., Pig. 220 v sigs.
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Asimismo, Hans Keisen considera que... *“la convencién es la
concordancia de voiuntades de dos o varios sujetos, tendiente a producir
un efecto juridico, es decir, a crear o extinguir una obligacion y el

derecho subjetivo correspondiente” 7

, el célebre autor de la Tearia Pura
del Derecho critica la definicién tradicional de la convencion, porque no

tomaba en cuenta la funcion creadora de derecho que ésta tiene.,

Kelsen al analizar el proceso volitivo en la formacién del contrato
considera que... “la convencién es un acuerdo de voluntades de dos (o
varios) sujetos. Este acuerdo de voluntades implica dos (o varias)
manifestaciones concurrentes de voluntad. La voluntad como acto
psiquico en el interior del sujeto no basta. Es necesario que la voluntad
de las personas se manifieste, pues se requiere que la voluntad pueda
ser comprobada por las instancias competentes para aplicar el

derecho” *®.

La Institucién contractual de origen eminentemente privatistico ha sido
desde la época del Digesto el instrumento por excelencia generador de
derechos y obligaciones para los contratantes, sin embargo en el
transcurso del tiempo ésta ha evolucionado y ha incursionado en campos
distintos al privado, io que ha exigido en estos casos, de un enfoque

analitico distinto al tradicional.

De esta forma, el origen de los contratos administrativos si bien se ubica
en e! plano del derecho privado, estos seclaman dentro de la teoria
juridica su propio espacio de estudio, a pesar de que existe en la doctrina

una fuerte corriente privatistica gue niega la existencia de los contratos

17 KELSEN, HANS, El Contsato ¥ el Tratado, Editora Nacional, §. A. Traduccion Eduardo Garcia Maynez, México 1980, Pig. 3 ¥

siguientes.
# KELSEN, HANS, Cp. Cit. Pags. 15-20.
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administrativos, en este aspecto consideramos que tal rechazo es
causado por actitudes ideologicas de tlipo conservador en las
concepciones juridicas de estos tratadistas.

Sobre este aspecto coincidimos con el pensamiento de Laband al
sostener que ..."en el dominio dei derecho publico nhumerosos
principios aparecen que han sido cientificamente establecidos y
desarrollados en el dominio del derecho privado, pero que, por su
naturaleza no son principios de derecho privado, sino principios generales

de derecho” .

lLlos contratos administrativos alin emparentados con los de naturaleza
privada les corresponde un régimen exorbitante con relacién al derecho
comun, la existencia del dualismo derecho publico derecho privado, sirve

para sefialar el rasgo mas caracteristico de estos contratos.

En todos ellos la nota relevante, es que una de las partes es la
Administracidon Publica; la otra, 0 es un particular 0 es otro drgano de la
Administracion. Entre ambos se establece una relacion juridica que se
regula por ciertas normas que no corresponden al dmbito del derecho
privado y que establecen el modo de su formacién y el contenido de los

derechos y obligaciones que se generan.

Esta relacidn puede ser de coordinacion o de subordinacion. Esta Oltima
de acuerdo con Mayer significa...”sujecion, o sea, un vinculo estabiecido
entre dos personas desiguales desde el punto de vista del derecho, cuyo

contenido lo determina fa voluntad de la persona superior”. %°

% BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit. Pig. 144.
2 MAYER, OTTQ, Derecho Administrativo Ed, Astrea, 5.A.,, Buenos Aires, 1949, T.1, Pig. 142,
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Para Bercaitz esta situacion de “subordinacion o sujecion tipica del
individuo frente al Estado, se establece unilateraimente por este
ultimo mediante los diferentes ordenamientos juridicos con los cuales

cumple su actividad fundamental de crear derecho” ?'.

Siguiendo a estos autores habremos de precisar que este concepto de
subordinacion es juridico, no se trata de la desigualdad de hecho en que
se hayan los contratantes en el contrato de adhesién, o el trabajador
frente al patrén en épocas de crisis, aqui la desigualdad es de derecho,
tiene su origen en la autoridad ¢ el poder de que se haya inveslida la
Administracion Pablica.

El origen de la subordinacion lo podemos encontrar en la desigualdad de
propdsitos perseguidos por los  contratantes, mientras que fa
Administracion va en base del interés publico a satisfacer las
necesidades sociales, el contratante busca la colocacion productiva de su

capital, su beneficio personal o la obtencion de utilidades.

Podemos a manera de ejemplo, sefialar que el cambio que una de las
partes introduzca en la ejecucion de un contrato privado, serd siempre
confra el contrato, sera antijuridico, en cambio la modificacion del
contrato administrativo que infroduzca la Administracidén Puoblica, serd
siempre conforme a la naturaleza misma del contralo, sera siempre
juridico v licito, sin necesidad de acudir a remedios externgs como la
fuerza mayor, la lesién, eftc., aon cuando pueda dar origen a

indemnizacion.

1 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit. Pig. 227.
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Sin embargo, es necesario aclarar, que el concepto de subordinacién no

presupone la inexistencia de la voluntad del cocontratante de Ja
Administracién, o su renuncia, al respecto y citando de nueva
cuenta a Bercaitz, el cual estima que la existencia de este concepto ..."no
l opera exclusivamente en forma unilateral por el Estado, es decir, por una
voluntad extrafia al stbdito que es el obligado, sing también.., esa
subordinacién o sujecidn se establece mediante el concurso de la

voluntad de quienes se obligan” %.

De esta forma se desprende, que la existencia de esta nota caracteristica
inherente a todo contrato administrativo relativo a la relacion juridico de
subordinacién con respecio a la Administracion Poblica que regula el
interés publico y el interés privado de los contratantes, constituye el
elemento fundamenta! de estos contratos, en que participa el particular
mediante un acto de propia voluntad asumiendo su contenido de

obligacion.

La Administracién Publica manifiesta su voluntad para realizar el objeto
de los contratos administrativos realizando una serie de actos previos
tendientes a la celebracion de aquéflos, pero que en si mismos no forman
parte del contrato mismo, por lo que en el siguiente punto analizaremos
las distintas vias que pueden ser usadas para llegar a la celebracion de

estos contratos.

7 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Oyp. Cit. Pig. 227.
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C) MODALIDADES DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

La regla general que se aplica a todo contrato consiste en que éste se
farma con la fusidn de dos voluntades opuestas, por lo que en €l contrato
administrativo necesariamente debe concurrir 1a expresién de la voluntad

de la Administracién, que es uno de los sujetos imprescindibles ai lado de

la voluntad de un particular.

Sin embargo, la manifestacion de la voluntad de ia Administracion
entrafia diversos modos determinados por la Ley, gque sefiala las
maneras en que aquella puede expresarse, para el tratadista argentino
Escola ..."la formacion de la voluntad de la administracién pulbiica se
desarrolla en una serie de etapas que se cumplen por distintos 6rganos
con el objeto de satisfacer una necesidad publica. Como bien se ha
dicho, primero se determina qué debe hacerse y para que debe hacerse;

luego como debe hacerse” =,

En este punto adquiere relevancia un tema especial, no sdlo es
importante conocer las modalidades que pueden emplearse en la
formacion de un contrato administrativo, et aspecto crucial en todas
ellas esta dado por la manera en que la Administracion Plblica ha de
elegir al cocontratante y el sistema de eleccion de este. Es este
elemento tan fundamental, que podemos sostener que es el proceso de
eleccion el que por razones de interés puablico o social, determina las
condiciones mas 0 menos rigoristas de la seleccién de un cocontratante,
el que normalmente en un ambiente sano de libre oferta debe competir y

ganar a sus congéneres.

1 ERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit. Pag. 312
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En el derecho mexicano el marco juridico que regula las modalidades de
los procedimientos de contratacion esta contemplado por el articulo 134

Constitucional el que al tencr literal expresa:

“Los recursos econdmicos de que dispongan et Gobierno
Federal y el Gobierno de! Disfrito Federal, asi como sus
respectivas  administraciones publicas paraestatales, se
administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer
los objetivos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de
bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion
de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de
licitacicnes publicas mediante convocatoria publica para que libremente
se presenten proposiciones soiventes en sobre cerrado, que serd 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
idéneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las
bases, procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para
acreditar )a economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que

aseguren las mejores condiciones para el Estado.

El manejo de recursos econdémicos federales se sujetara a las bases de

este articulo.
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Los servidores publicos seran responsables del cumplimiento de estas

bases en los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion”.

Del texto constitucional transcrito podemos observar los siguientes
principios:

1. Los recursos econdmicos publicos deberan administrarse con

eficiencia, eficacia y honradez.

2. Las adquisiciones de bienes y servicios, la contratacion de obra
publica, los arrendamientos y las enajenaciones deberan adjudicarse
mediante licitaciones publicas.

3. Las licitaciones publicas en todo momento deberan asequrar a la
Administracion  las  mejores condicicnes de precio, calidad,

financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

4. La fegislacidn secundaria establecera los casos de excepcidén a las
licitaciones pulblicas cuidando que se cumplan con las condiciones

antes referidas.

De esta manera se consagra como principio constitucicnal, la licitacidn
publica, la que constituye un medio preparatorio para la celebracion de
los contratos en los que participa la Administracidn, y se admite la
posibilidad de excepluar de la misma a determinados eventos que

deberan estar previstos especificamente en la Ley secundaria.

De acuerdo con el precepto constituciona!l se establecen dos

procedimientos de contratacion, en los cuales la manifestacion de la
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voluntad contractual de la Administracién se exterioriza en cada caso de

manera diferente, en uno existe un periodo pre-contractual o preparatorio
del contrato administrativo y en el otro la contratacion directa.

En fa doctrina administrativa a a contratacion via licitacion puablica, se le
identifica como el medio por el cual la voluntad contractual del Estado se
manifiesta en dos etapas, una de caracter pre-contractual y la otra
propiamente confractual.

José Dromi refiriéndose al contrato administrativo expresa que ..."es una
de las formas juridicas de la funcion administrativa. En otros términos, la
actividad administrativa estatal se puede exteriorizar también en forma
de contrato... En consecuencia, por una relacion de especie a género, en
la preparacién y ejecucion de los contratos de la Administracién se aplica

el régimen juridico de la funcién administrativa” %

Sobre este particular, Vita Cino analiza y distingue la naturaleza de éstas
dos etapas al afirmar que ..."el procedimiento de formacién de la voluntad
administrativa contractual (pre-contractual) no se confunde c¢on el
contrato, gque es el resuitado del encuentro de aquéila con la
voluntad del contratante (persona fisica o juridica, privada o publica,

” 25

estatal o no estatal)” <, en este mismo sentido, Agustin Gordillo expresa

que ..."el vinculo contractual nace sélo cuando se enlazan fa voluntad del
. Estado y la del co-contratante, por el procedimiento legal previsto para el

efecto” %,

2 DROMI, JOSE ROBERTO, La Licitacion Publica, Editorial Astrea, 4%, Reimpresion, Buenos Aires 1989, Pig. 71.

5 VITTA, CINQ, Derecho Administrativo, Turin 1948, T. 2, No. 114, Pig. 540.

® GORDILLO, AGUSTIN A., Procedimientos y Recursos Administrativos, Ed. Mecchi, 2%, Edicion, Buenos Aires 1971, Pigs.
25-30.
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Dadas estas consideraciones doctrinarias y el marco constitucional antes
transcrito, debemos distinguir un procedimiento precontractual, previo al
contrato, de formacion o preparacion del contrato y un procedimiento
contractual o de ejecucion.

Tanto en las Leyes de Adquisiciones como de Obras Publicas se
consagra como principio general en las contrataciones que realiza la
Administracion Pdablica sobre adquisiciones, prestacion de servicios,
arrendamiento y ejecucion de obra publica, a la licitacion que puede ser
tanto publica como privada, ésta Ultima recibe en el texto de dichas
Leyes, el nombre de procedimiento de invilacion restringida y no es
propiamente dicho una excepcion a la regla general, sino una modalidad
de la licitacién, la omision de cualquiera de las modalidades de la
licitacion, constituye un auténtico caso de excepcion y ésta se encuentra
establecida por la Ley, siendo la contratacion directa la Unica modalidad

de excepcion a la licitacion de conformidad con el siguiente cuadro:

MODALIDADES EN < |LICITACION < [PUBLICA
LOS PROCEDIMIENTO
PROCEDIMIENTOS DE PRIVADA < |DE INVITACION
LICITACION DEL RESTRINGIDA

ESTADO < [COMPRA DIRECTA
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Los articulos 26 de la Ley de Adquisiciones y el 27 de la Ley de Obras
Publicas, establecen las modalidades de la contratacion en los siguientes
términos:

“Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran contratar
adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como obra publica y
servicios relacionados, mediante los procedimientos que a continuacién
se sefialan:

+ Por licitacién publica, y

« Porinvitacion a cuando menos tres personas

¢ La adjudicacion directa”.

De los preceptos en comentario podemos sostener, que gquedan
expresadas con claridad las distintas modalidades de contratacion de que
dispone el Estado y a cuya naturaleza juridica corresponden las distintas

condiciones de su operacion.

A pesar de la terminologia formal empleada por la Ley, tedrica y
doctrinariamente, solamente son distinguibles dos modalidades en
atencion a su naturaleza juridica, Ja licitacion que puede ser publica o
privada, esta (ltima denominada con anterioridad “procedimiento de
invitacion restringida” y ahora “procedimiento de invitacion a cuando
menos tres perscnas” y la adjudicacion directa, la que constituye la

excepcion a la regla general representada por la licitacion.
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Contratacion por Licitacion Publica.- El articulo 27 de la Ley de
Adquisiciones y el articulo 28 de la Ley de Obras Publicas
respectivamente, establecen que las adquisiciones, arrendamientos y
servicios, asi como la obra publica, por regla general, se adjudicaran a
través de licitaciones plblicas, mediante convocatoria pablica, para que
libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que
seran abiertos publicamente, a fin de asegurar al Estadc las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes de acuerdo a lo prescrito
por dichas Leyes.

Contratacién por Licitacion Privada.- Las Leyes de la materia, denominan
procedimiento de invitacién a cuando menos tres personas a esta
modalidad de la licitacién, la que también se conoce como procedimiento
de invitaciéon restringida. Los numerales 41 de la Ley de Adquisiciones,
asi como 42, de la Ley de Qbras Publicas, sefalan que con sujecion a las
formalidades que prevén los citades arficulos, las dependencias vy
entidades, bajo su responsabilidad, podran optar por no lievar a cabo el
procedimiento de ficitacion pdblica y celebrar contratos de adquisiciones,
arrendamientos, servicios y obra plblica, a través del mencionado

procedimiento de invitacién restringida.

Compra Directa.- Los articulos 41 y 42 de la Ley de Adquisiciones y 42 y
43 de la Ley de Obras Plblicas regulan la adjudicacion directa, la gue no
debe considerarse como una especie del procedimiento de invitacién
restringida como en la abrogada Ley de Adquisiciones y Obras Publicas
se contemplaba, toda vez que la figura de la invitacion restringida entraia
a la modalidad de la licitacién privada en la que media concurso de los

particulares sin la caracteristica de la publicidad.
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La nota relevante de la compra directa es que en ella no se da e
procedimiento previc de preparacién del contrato. Ademas en las Leyes
vigentes resulta practicamente optativo para las entidades publicas ef
empieo del procedimiento de invitacion restringida o la adjudicacion
directa.

D) LA ACTIVIDAD PRE-CONTRACTUAL COMO GENERADORA DE
DERECHOS Y OBLIGACIONES

Hemos destacado que la Administracién Plblica realiza una intensa
actividad para seleccionar al futuro adjudicataric de un contrato
administrativo, que este proceso de seleccidn del co-contratante esta
determinado por el propio orden juridico y con plena independencia de
la modalidad del procedimiento adjudicatario, existe una fase pre-
contractual en la que la entidad publica convocante somete a los
particulares paricipantes a una estricta competencia, de tal manera que
la celebracién del contrato administrative se convierte en el resultado

natural del proceso previo de seleccién del oferente.

En este trabajo se han mencionado tesis de diversos juristas sobre la
naturaleza y efectos del acuerdo de voluntades plasmado en un contrato,
en ellas se observa que es éste fuenle generadora de derechos y
obligaciones para las partes, por lo que valdria preguntarse ;Si es
posible que se creen derechos y obligaciones antes de que se produzca
el  acuerdo de voluntades?, ;Las pares pueden  contraer

algunos compromisos por su intervencién pre-contractual?, ;Cual es la
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naturaleza de estos derechos y obligaciones que surgen previos a la
formacion del contrato administrativo?.

Dromi, al analizar la actividad preparatoria de la voluntad contractual dei
Estado afirma que .."la seleccién del co-contratante por cualquier
procedimiento (licitacion pulblica, licitacién privada, contratacion directa,
remate publico, concurso, etc.), no se agota en un acto administrativo
Unico, sino que es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y
simples actos de la Administracidn que reciben concurrencia y
colaboracion de los particulares a través de actos y hechos juridicos

privados siempre que el oferente fuera una persona privada” %’

En un idéntico sentido coinciden Bartolomé Fiorini e Ismael Mata, para
ellos el sistema estatal de seleccion del contratista es invariablemente un
procedimiento administrativo donde se articufan la demanda del Estado,
las ofertas de los particulares interesados, el desenvolvimiento de
distintos actes principales y accesorios y un acto definitivo de eleccion

que se denomina adjudicacion. .

Asi, la contratacion administrativa implica siempre o casi siempre con
excepcion de la contratacion directa, un pactum preparatorium ¢ pactum
de contrahendo, en virtud de que en este periodo preliminar al contrato,
mas alla de las meras tratativas previas - o en los pourparters como los
llama la doctrina francesa -, supone una comunicacion reciproca entre los
futuros contratantes, exteriorizada por manifestaciones volitivas de las
partes que anticipan un contrato por venir, que si bien no pueden aun

calificarse de voluntades contractuales, como la presentacion y recepcion

27 pkOMI, JOSE ROBERTQ, Op. Cit, Pag, 73,
28 FRRING, BARTOLOME v MATA, 1SMAEL, Licitacion Publica, Seleccion del contratista estatal, Bd. Abeledo-Perror, Buenos aires
1972, Pig. 15,
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de ofertas, rechazo de ofertas, retiro de ofertas, exclusién de ofertas,
etc., - las que veremos mas adelante al estudiar las diversas fases de la
licitacion publica -, crean de suyo un vinculo juridico obligacional con

todas ias consecuencias que predictivamente pueden generar.

Las tratativas previas no crean por si solas una vinculacién juridica
especial, en ellas se da una comunicacion reciproca de voluntades
encaminadas pre-contractualmente al perfeccionamiento del acto
adjudicatorio. Sin embargo, estas tratativas generan un conjunto de
derechos y obligaciones para las futuras partes, aunque su contenido de
deber juridico debe diferenciarse claramente con los deberes derivados

del contrato una vez celebrado éste.

Al particular interesado en la obtencion o adjudicacién de un contrato con
la Administracion Publica, el Titulo VIl de la Ley de Adquisiciones y el
Titulo VIl de la Ley de Obras Publicas, les concede el recurso de
inconformidad, medio impugnatorio por el cual puede atacar cualquier
acto de la entidad publica convocante que sea contrario a la normatividad
de la materia y que tenga verificativo en cualguier momento anterior al

perfeccionamiento del contrato.

Con dicho medio de impugnacidén el concursante afectado pretende la
anulacion de aquellos pases previos que estima viciados de ilicitud, sea
para obtener de la autoridad competente, la reposicion de estos, o la

correccidn de un fallo de adjudicacion.

Por dltime, a través de dicho medio de impugnacion, se pretende contar
con un instrumento que le garantice al Estado la sana competencia y las

mejores condiciones de compra, concediéndoles a los particulares
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concursantes la prerrogativa legal de atacar y modificar las
iregularidades acaecidas en los procedimientos administrativos previos a
la adjudicacién de un contrato, considerando que la defensa legal del
beneficio legitimo de los intereses de fos particuiares, es a su vez, ia

proteccion legal de los legitimos intereses de la Administracion Pdblica.

E) LA VOLUNTAD CONTRACTUAL DEIL ESTADO EN EL
PROCEDIMIENTO CONCURSAL, CORRESPONDE A UN ACTO
REGLADO O POTESTATIVO

El acto administrativo es una nocién cardinal en el Derecho Administrativo
y la determinacion de su significado se ubica en la Teoria General del
Derecho. Ei concepto como tal es de acufiacion reciente, “aparecié por
primera vez en el repertoric Guyot a cargo de Merlin {(1812), y de
entonces en adelante pasd a integrar de manera definitiva, la

terminologia técnica del Derecho Administrativo” %

Hemos expresado en puntos precedentes, que el acto administrativo
constituye una manifestacion de la actividad administrativa; un medio de
que se vale la Administracién para expresar su voluntad, es decir, estos
son emitidos por la Administracion Pablica, en su calidad de sujeto de

Derecho Publico.

En la doctrina administrativa existe una muy vasta tipologia de aclos
administrativos estos pueden ser. simples, complejos, aparentes,
complementarios, de confirmacion vy ratificacion, de concesion de

ejecucién, de gestion, de imperio, defectuosos, definitivos, etc., sin

% FERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIO, Op. Cit. Pag, 9.
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embargo, en este rubro trataremos de precisar la naturaleza del acto
administrativo, por el cual se perfecciona un contrato administrativo por
via de un procedimiento licitatorio en términos de las Leyes de la materia.

De acuerdo con una de las clasificaciones mas comlnmente aceptadas,
la actividad administrativa puede dividirse en: interna y externa, segun
que la actividad se ejerza dentro o fuera de los 6rganos. La primera se
traduce por lo comun, en actos de la Administracion, en tanto que la
segunda suele hacerlo por medio del acto administrative o estrictamente
juridico.

Sobre este aspecto, el tratadista argentino Emilio Ferndndez Vazquez,
citando a Dromi expresa con relacidn a los actos de la Administracion
que, "...son aquellos que no crean efectos o consecuencias juridicas
respecto de terceros, sino que regulan simplemente el comportamiento
dei ¢rgano y sujetos vinculados al procedimiento administrativo, pues
concurre a ordenar el ambito internc del quehacer administrativo o la
denominada actividad interna de la Administracién”.*

De esta manera, se incluyen aqui, todos aquellos actos que no pueden
reputarse comao juridico-administrativos, toda vez que no producen
efeclos de esta naturaleza, no tienen trascendencia inmediata en la
esfera de derechos y obligaciones de los particuiares. Estos actos
simples de la Administracion, también constituyen por su gran nimero en
una forma por medio de la cual se traban o canalizan las relaciones inter-
organicas, provenientes de las vinculaciones que se producen entre las

distintas areas organico funcionales de la propia Administracion, también

10 e ERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIO, Op. Cir, Pig. 23,
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puede decirse de ellos, que establecen las condiciones materiales para la
produccion de actos juridicos.

Es dentro del ambito de estos ultimos, en el que recae el acto
administrativo por el cual se crean derechos y obligaciones entre la
Administracién Pdblica y tas pardiculares a través de la celebracion de un
contrato administrative.

En este aspecto debemos hacer énfasis, como lo hemos sostenido en
éste trabajo, que normalmente el contrato administrativo en materia de
adquisiciones y obra publica, es precedido por un procedimiento
preparatorio de [a voluntad de la Administracion y es hasta que se emite

ésta, que se producen los efectos legales deseados.

En ambos ordenamientos legislativos, se refiere en cuanto al inicio de la
actividad concursal que " ... En las licitaciones publicas, !a entrega de
proposiciones se hara por escrito, mediante dos sobres cerrados que
contendran, por separado, la propuesta técnica y la propuesta

econdémica.

Asimismo, corresponde a las dependencias y entidades, hacer la
evaluacién de las proposiciones, y deberan verificar que las mismas
incluyan la informacion, documentos y requisitos solicitados en las bases

de la licitacién.

Una vez hecha la evaluacidn de las proposiciones, el tontrato se
adjudicara a la persona que, de entre [0s licitantes, reuna las condiciones
legales, técnicas y economicas requeridas por la convocante, y garantice

satisfactoriamente el cumplimiento de las obligaciones respectivas .
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Si resultare que dos o més proposiciones son solventes y, por tanto,
satisfacen la totalidad de los requerimienios de la convocante, el contrato
se adjudicara a quien presente la proposicion cuyo prepio sea el mas
bajo.

La dependencia o entidad convocante emitira un dictamen que servira
como fundamento para el fallo, en el que hara constar el andlisis de las
proposiciones admitidas, y se hara mencitn de las proposiciones
desechadas.

Contra la resolucién que conlenga el fallo no procedera recursc alguno,

pero los licitantes podran inconformarse en {os términos del articuio 95.”

De las transcripciones anteriores se desprende la interrogante de
precisar, si un proveedor o contratista que participa en un procedimiento
licitatorio y satisface la instancia técnica y econémica, de los que se
conocen como concursos de dos pasos, ha adquirido como ganador
natural del evento el derecho a celebrar el contrato administrative, o su
otorgamiento es una potestad discrecional de la autoridad, que puede
negarse a celebrarlo a partir de la premisa de que el procedimiento
preparatoric es un sistema de competencia y eliminacion de los
competidores, sin que elio obligue a la autoridad convocante, puesto que
el origen de su obligacién estaria dado formaimente por la celebracion

del contrato respectivo y no antes.

La determinacidn de esta cuestion, permitiria afirmar la exislencia de una
esfera de derechos a favor de los oferentes ganadores, que son

protegidos por la Ley, aun antes de la celebracion de un contrato, éste
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solo implicaria la formalizacidn de la adquisicién de derechos nacidos
pre-contractuaimente, asi el propio contrato administrativo tendria como
consecuencia un nivel de importancia menor que el correspondiente en el
ambito estrictamente privatistico, siendo ésta una caracteristica mas del

régimen exorbitante de estos contratos.

La Administracion Pubiica despliega siempre su actividad apegada ai
principio de legalidad. En algunos casos las normas legales establecen
con precision lo que tienen que hacer los 6rganos administrativos, dada
una situacion de hecho, corresponde emitir tal o cual acto administrativo,

cuyo contenido y efecto estan determinados por las propias hormas.

De esta manera, si la ley es la base o soporte de un acto administrativo y
esto se evidencia en toda la actividad cumplida por el érgano, hasta su

emision, dicha actividad administrativa se considera reglada.

Es decir, las facuitades de un organo administrativo estan regladas
cuando una norma juridica predetermina en forma concreta una conducta
gue el administrador debe observar. La ley ha establecido de antemano
las reglas a que tiene que ajustar sus decisiones el érgano activo ante un
caso concreto, ante tal o cual situacién de hecho. En esta clase de

actividad no quedaria margen para la apreciacion subjetiva.

Al serle especificada y exigida a la autoridad una determinada conducta,
su arbitrio y libertad quedan restringidos a ella. Su conducta esta dictada

con antelacion por una regla de derecho y a ella debe sujetarse.

Por lo anterior, se estima que las autoridades de una Institucion

convocante a una licitacion, no tienen facultades discrecionales para
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decidir el fallo de adjudicacion, y aun, si todavia no se produce el contrato
administrativo, instrumento por antonomasia generador de derechos y
obligaciones para las partes, su adjudicacién es el contenido de deber
juridico de la autoridad respectiva, que constaté el cabal cumplimiento de
los requisitos expresados en el pliege o bases de la licitacién y aquel es
sélo el resultado natural y juridico del pracedimiento licitatorio previo al
contrato.

Emilio Fernandez Vazquez dice que la discrecionalidad “no es sindnimo
de -arbitrariedad-, Al ejercer las facultades discrecionales la
Administracion no puede decidir y actuar caprichosamente, porque en
definitiva —sefala Sayagues Laso- la discrecionalidad es sélo la
posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la
accion administrativa dentro de lo razonable. Quiere decir, que hay
discrecionalidad cuando la Administracién puede decidir, segin su leal
saber y entender, si debe o no actuar y, en caso afirmativo en qué

forma" >'.

La Suprema Corle de Justicia de la Nacién se ha pronunciado con

relacidn a las facultades discrecionales de la siguiente forma:

“FACULTADES DISCRECIONALES Y ARBITRIO. En nuestro sistema legal, en
principio no existe la facultad discrecional absoluta, que permite a las autoridades
actuar o tomar decisiones sin tencr que dar ninguna explicacion de sus actos, pucs la
jurisprudencia de la Suprema Corte ha establecido que el uso de las facultades
discrecionales debera ser razonado adecuadamente, y que cse uso pucde ser revisado
por los tribunales, en cuanto a que los razonamientos que lo apoyan deben tnvocar
correctamente las circunstancias del caso, apreciar debidamente los hechos
pertinentes y no violar las reglas de la lagica. Dicha jurisprudencia se puede leer en la
tesis mimero 120, en la paging 129 de Ju Tercera Parte del Apéndice al Semanario

31 FERNANDEZ VAZQUEZ EMILIO, Op. Cit. Pig. 10.
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Judicial de la Federacion publicado en 1965. Sin embargo, no se deben confundir las
facultades discrecionales con el uso del arbitrio que la ley concede a las autoridades
en determinadas condiciones. Cuando la Ley Federal del Trabajo, o cualquicr otra
ley, schala ciertas penas para determinadas infracciones, y al senalar esas penas el
legislador da un limite inferior y un limite superior, la autoridad que deba aplicar la
pena tendrd que usar de su arbitrio para hacerlo y tendrd que razonar
adecuadamente ese arbitrio, respetando los derechos pertinentes, los lineamientos
legales y las reglas de la légica Pero dada la infraccion, la autoridad estara
legalmente obligada a imponer la pena, y dadas las circunstancias atenuantes o
agravantes del hecho, que debera apreciar adecuadamente, tendrd que moverse
dentro de los limites minimo y mdximo de la pena aplicable. En cambio, se trata de
facultades discrecionales cuando la norma legal prevé una hipotesis de hecho, a la
que la autoridad puede aplicar o no, la consecuencia legal prevista en la propia
norma. Es decir, no basta que se satisfaga la hipétesis, para que legalmente se deba
aplicar la consecuencia, sino que ésta queda a la discrecion de la autoridad, aunque
deba razonan adecuadamente su decision. Si la norma que seala una infraccion
permitiese a la autoridad sancionarla o no, segiin su opinion, se estaria frente a
facultades discrecionales. Pero si a la infraccion debe seguir la sancion, la autoridad
esta ligada por la norma. Y ¢l que deba adecuar la sancidn a las peculiaridades del
caso. s dectr, d la existencia de atenuantes o de agravantes, o la ausericia de ambas o
al beneficio econdmico que por la infraccion obtenga el patron (articulo 674 de In
Ley Federal del Trabajo aplicable), ¢s uso de un arbitrio, pero no de una facultad
discrecional. Por ejemplo, ¢l juez penal al individualizar la pena, hace uso de su
arbicrio, y f Ejecutivo, al conceder el indulto por gracia, hace uso de una facultad
diserccional. En consecuencia, este Tribunal estima que debe adoptarse este criterio,
modificando el que en ocasiones anteriores sostuvo, en que no hizo distingo entre
discreciony arbitrio ™. ‘

De esta manera, en el caso de ios contratos administrativos producidos
como consecuencia de un procedimiento licitatorio, no es su adjudicacion
resultade del ejercicio de facultades discrecionales de la Administracién
Publica, la decision adjudicatoria es un acto reglado. El particular
concursante tiene derecho at contrato, si sélo si, cumplié con todos los

requisitos técnicos y economicos asentados en las bases, su derecho al

32 JURISPRUDENCIA MEXICANA 1917-1971, Cirdenas Editor y Distribuidor, 1%, Edicidn, México 1984, Pig. 517-518.
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Contrato nace de la actividad de la Administracion previa al contrato, al
cumplir con los requisitos de las bases, no tiene una expectativa de
derechos, sino ya adquirio el derecho a la celebracion del contrato.

Cabe aclarar esto Citimo, pues no todos los concursantes que satisfacen
los requisitos de las bases de una licitacion tienen derecho a la
contratacién, el derecho al contrato, sdlo resulta a la mejor opcién técnica
y econdmica de entre todos los participantes que satisfacen o cumplen las
condiciones establecidas en las bases, entonces aqui debe seleccionarse
al mejor, en este supuesto de empate o de existir varios participantes que
acreditaron satisfactoriamente las etapas' licitatorias, la Administracién
ejerce su arbitrio para elegir al ganador, pero éste tiene que estar
plenamente justificado, pues la eleccidon debe tener el soporte técnico y
economico de que el ganador es la mejor alternativa, de no ser asi, el
concursante afectado tiene el derecho de oponerse y atacar el fallo

adjudicatorio para que sea corregido.

En conclusion, la Administracion Publica no tiene facultades potestativas
para otorgar los contratos administrativos que se licitan, las facultades
que ejerce en estos procedimientos son de caracter reglado y una vez
que el particular cumpie con todos los requisitos establecidos en las
bases de la licitacion y resulta ser la opcidn m&s economica, el
oforgamiento del contrato se convierte en la consecuencia natural y legal

del procedimiento licitatorio.
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. NATURALEZA JURIDICA DE LA LICITACION PUBLICA

A} PROS Y CONTRAS DE LA LICITACION PUBLICA

A pesar de que la licitacion es un procedimiento mas o menos exiendido en
gran pare de los paises occidentales, sobre todo aquellos regidos por la
economia de mercado, existen algunas objeciones a dicha institucion, a la cual

algunos tratadistas califican de tramite innecesario y burocratico.

Hay que tener presente, que el origen de esta figura lo encontramos en ciertos
principios axiolégicos de politica legislativa, que el legislador tomo en cuenta
con el propésito de moralizar las relaciones comerciales de la Administracion
Publica con el sector privado, par lo que las objeciones que existen al respecto

no son de naturaleza juridica, mas bien son de corte politico.

Se dice en contra de la licitacion plblica que resulta contraproducente, tanto
para la Administraciéon Publica como para los particulares, pues otorga un
barniz de legalidad a verdaderas inmoralidades, que en todo caso, si se quiere
combatir actos de corrupcion en las negociaciones administrativas esto no se
logra con Ia licitacién, lo (nico que provoca es que se incrementa el grado de
complejidad de los subterfugios para ganar indebidamente un contrato, puesto
que en algunos casos, por medio de la licitacion publica y su fallo, sélo se
reviste de formalidad legal una decision deshonesta tomada con anticipacion.
En la practica cotidiana se habla de la existencia de licitaciones piblicas cuyas
bases son orientadas en favor de determinados oferentes, lo que es
extraordinariamente dificil de detectar, estas acciones propician a su vez un
incremento en los costos de operacion de las entidades publicas, pues las
jugosas gratificaciones que los particulares entregan a los servidores publicos

encargados de la adjudicacion y contratacion se transfieren al precio, por lo
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que las ficitaciones terminan generando que la Administracién adquiera o

contrate bienes o servicios en las peores condiciones del mercado.

También se aduce que provoca el alejamiento de quienes son alérgicos a los
tramites lentos y engorrosos de la adjudicacion y otros mas, consideran que es
un medio cuya excesiva reglamentacién conduce ineluctablemente a una
pesada burocratizacion de la decisién oficial de contratacion, que perjudica
tanto a la Administracién como a los particulares gque se aventuran a
concursar,

No obstante los argumentos en contra que acabamos de mencionar,
estimamos que la licitacién publica provee beneficios y garantias a las futuras
partes formales de un contrate administrativo, a! Estado le garantiza las
condiciones mas favorables para los propésitos que persigue y a los
particulares una posibilidad de obtener negocios en un ambiente de sana
competencia. Consideramos que a pesar de que la licitacion publica implica
el agotamiento previo de un procedimiento, éste a la larga, resulta mas
econdmico y barato al sector publico, que los altos riesgos que puede
entrafiar, el que éste tenga la potestad ilimitada de contratar directamente con

quien sea, sin criterios previos de competencia y seleccion.

Una adecuada cultura del control de la gestién gubernamental es el caldo de
cultivo ideal, para que germine con mayor energia la eficacia y eficiencia del
procedimiento licitatorio, que es un mecanismo de proteccion del interés

publico y un garante de la igualdad de los oferentes.
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B) CONCEPTO DE LICITACION PUBLICA

Iniciaremos el analisis del concepto de licitacién publica haciendo algunas
consideraciones con respecto a algunos problemas inherentes a ciertos usos
del lenguaje natural que condicionan el contenido de significado de las
palabras como “conditio sine quanone” para construir el contenido semantico
del término que nos ocupa.

Siempre que se pretende definir un concepto, sobre todo si éste se le suele
identificar como perteneciente a cierta terminologia de caracter técnico, sin
que llegue a constituir realmente un lenguaje no natural, deben precisarse no
solo aquellos elementos significativos que se le atribuyen, sino también
identificar el nivel del fenguaje en el que se propone la definicion respectiva.

“Decimos que el lenguaje juridico es técnico, y en sentido lato es profesional.
Desde |a alta catedra a la mas modesta funcién publica; desde el jurisconsulto
al tltimo picapleitos, desde el tribunal supremo hasta el simple juzgado de paz;
desde el gobernante hasta el ultimo guardian publico, todos lo emplean o
deben emplearlo en su esfera de actividad profesional y de su competencia

legal™®

Genaro R. Carrio > un destacado estudioso de las relaciones que guardan el
derecho y el lenguaje, considera que éste es la mas rica y compleja
herramienta de comunicacion entre los hombres, sin embargo esa herramienta
no siempre funciona bien, es mas nos atreveriamos a sostener que la base de

todo desacuerdo cientifico, & incluso de todo desacuerdo de opinion entre los

3 BIELSA RAFAEL, Los concepros juridicos y su terminalogia, Editorial Depalma, 4°. Edicion, Reimpresién, Buenos Aires, 1997,

Pig. 5.
" CARRIO R., GENARC, Notas sobre Derecho ¥ Lenguaje, Editorial Depalma, $.A., Buenos Aires, 1997, Pig. 17
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seres humanos lo constituye algun tipo de falla en el proceso de
comunicacion.

El “ruide” como denominan los especialistas en comunicacion a todos aquelios
elementos que interfieren en el proceso técnico y fisico de
encodificacion y decodificacion de un mensaje y que contribuyen a inhibir el
“feedback” o retroalimentacién entre emisor y receptor, pueden ser de distinta
naturaleza, los hay desde naturaleza psicomotriz que afectan al hablante y su
capacidad auditiva, también al manejo de codigos comunicacionales
inapropiados, o hasta por aspectos sencillamente semanticos relacionados

con ciertos términos encuadrados en cadigos o sistemas tedricos especificos.

Al respecto baste recordar la célebre reunién que tuvieron Hans Kelsen y H.L.
Hart en la Universidad de Berkeley,” para discutir la naturaleza de las normas
juridicas, de la que al concluir sin llegar a ningun acuerdo, Hart expresé que se
habia tratado de un didloge de sordos, con lo que expreso eufemisticamente la

distinta concepcion de sistemas juridicos que ambos tenian.

El ejemplo anterior, no solo ilustra el problema que puede suscitar la
equivocidad semantica de las palabras, sino también que pueden construirse
significados con relacion a ciertos términos que segun el marco tedrico
conceptual que los encuadra pueden presentar condiciones de uso linglistico
diferente, otro ejemplo de esto, lo puede representar la propia palabra
“‘derecho”, la que en el contexto de las doctrinas del derecho natural constituye
un problema ontolégice, en cambio en algunas corrientes nec-kantianas es un

problema lingiistico.

3 HART, H.L. Una Visita a Kelsen, Cuadernos Universitarios, UNAM, 1980, Pig, 2 y sigs.
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Toda definicion implica un proceso racional de reconstruccion del
“definiendum” sobre e! que se propone su “definiens”, si esto es comin a la
actividad cientifica en general, la ciencia juridica no es ajena a este método, el
legislador puede establecer en la Ley definiciones legales, las que a su vez
tendrdn que ser sometidas a la labor hermenéutica, pues normalmente la
suma cuantitativa del significado literal de los términos que la componen no
son garantia de claridad semantica y en otros casos el legislador opta por
hacer referencia a ciertos conceptos sin pretender proponer ciertos contenidos
de significado, por o que tan solo alude a clausulas descriptivas en las que se
incluyen todos los eventos que pueden calificarse como pertenecientes at

concepto descrito.

De esta manera la Constitucidn establece el concepto de licitacion publica,
mismo al que se refieren la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
al Sector Publico y la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
mismas en diversos de sus numerales; sin embargo a pesar de que es
prolifico el uso de la expresiéon en la ley secundaria, en ninguno de sus
preceptos se establece una definicién legal de ésta, por lo que para lograr una

adecuada definicidon se requiere satisfacer dos condiciones basicas:

» Examinar lo que al nivel de la ciencia juridica administrativa se dice sobre

dicha expresidn y

e Reunir los elementos que aportan los numerales antes mencionados para

reconstruir racionalmente el concepto que nos ocupa.

Don Eduardo Pallares en su Diccionario de Derecho Procesal Civil, define la

licitacién como el .. “Remate de una propiedad que no puede dividirse
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comodamente. También se emplea como sinénimo de remate en general”,®
como podemos observar esta definicion resulta insuficiente para nuestros
fines, toda vez que no se ajusta o adecua a la totalidad de los eventos que
deseamos explicar y deja fuera de su contenido de significado una gran
variedad de material que las referidas Leyes de Adquisiciones y Obras
Puablicas proporcionan.

El jurista argentino Emilio Fernandez Vazquez distingue las dos modalidades
de licitacion que mencionamos en el Capitulo anterior, y las define en los

siguientes términos:

“Licitacion Privada.- Es una invitacion o peticién de ofertas directamente
dirigidas por la Administracién a determinadas empresas ¢ personas en cada
caso, con el fin de seleccionar entre ellas la mas conveniente al interés
publico. E! nimero de oferentes es limitado por la Administracién ya ab initio,
razén por la cual sélo podran presentarse los invitados. Es una licitacion
cerrada por asi decirlo. Las reglamentaciones suelen fijar el ndamero de

personas a las que se debe invitar.

Licitacién Publica.- Procedimiento de seleccidon de conftratantes de la
Administracion Pablica, en la cual el nimero de licitadores u oferentes no tiene
limite, pues pueden concurrir a ellas todas las personas ¢ entidades que
reanan las condiciones fijadas por las normas vigentes. Es una licitacion

abierta” ¥’

En ambos casos, las definiciones son mas completas que la del maestro

Eduardo Pallares, también Bercaitz, intenta con éxito una definicion de la

% pPALLARES EDUARDO, op. cit. Pig. 53.
¥ FERNANDEZ, VAZQUEZ, EMILIO, op. cit. pags. 480-487
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licitacién haciendo hincapié en que ésta no constituye un elemento esencial
de los contratos administrativos, por lo que expresa que, .. “la licitacion publica
es una invitacion general, sin limitaciéon alguna, gue se hace a persona
indeterminada, para obtener su conformidad con un pliego de condiciones
confeccionado por la Administracion y una oferta concreta respondiendo al

llamado que se formula”. *®

Por otra parte, hay autores como Marienhoff * que si bien aceptan que la
licitacion pablica es un procedimiento administrativo previo a la adjudicacién y
celebracion de un contrato considera que cuande la lLey impone
obligatoriamente su existencia en determinados casos, adquiere un caracter

de forma esencial.

En este mismo sentido opina Canasi, para quien la subasta plblica o licitacién
constituye una formalidad esencial en los contratos de derecho publico, "en los
que la omision de dicha formalidad, por o mismo que ésta reviste caracter

sustancial, implica |a nulidad del acto asi realizado”.*’

También Escola es partidario de las tesis que consideran que cuando la
licitacion es obligatoria legalmente, es un elemento formal del mismo contrato,
por lo que expresa que: “un contrato administrativo que debié celebrarse

mediante una licitacion que en realidad no se cumplié, es nulo”.*’

Opinion discrepante de las anteriores sostiene Dromi, para quien la licitacion
publica es .."un procedimiento administrativo de preparaciéon de la voluntad

contractual, por ef que un ente publico en ejercicio de la funcion administrativa

W RERCAITL, MIGUEL ANGEL, Op. Cit. Pag. 315

3% MARIENHOFF, MIGUEL S. Tratado de Derecho Administrativo, Ediorial Astrea, $:A:, Buenos Aires 1965 T. JlI-A No. 629,
Pig. 172.

40 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Ogp. Cit. Pag. 3Z1.

41 ESCOLA, HECTOR JORGE, Tratade Integral de los Contratos Administrativos, Editorial Astrea,$:A: Buenos Aires 1977, T, 1,
No. 76, Pag. 332.
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invita a los interesados para que, sujetandose a las bases filadas en el
pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionara la

mas conveniente (adjudicacion)’.*?

En este aspecto, Dromi estima que el objeto de Ia licitacion es la eleccion del
co-contratante, por lo gue es una fase preliminar de manifestacién de voluntad
del licitante para seleccionar la mejor oferta. Por ello es un procedimiento
administrativo especial, regido de suyo por el Derecho Administrativo.

Por lo expuesto, manifestamos nuestra adhesion a las tesis que consideran
que la licitacion no es un elemento esencial del contrato administrativo. Un
contrato llevado a cabo sin licitacién cuando ésta es menester, no genera un
contrato nulo por vicio de forma, es un contrato impugnable por no haberse
producido de conformidad con el procedimiento creado legislativamente para
tal efecto, por lo que puede darse el caso, que éste formalmente resulte
inatacable y perfectamente vélido desde el punto de vista de producir todos los
efectos legales para las partes, a pesar de los vicios que pudieran existir en el

procedimiento previo de preparacion del contrato.

Tanto la Ley de Adquisiciones como la de Obras Publicas en sus respectivos
articulos 15 ultimo parrafo, prescriben que .."los actos, contratos y convenios
que las dependencias y entidades realicen en contravencién a lo dispuesto por
fa Ley, serén nulos previa determinacion de la autoridad competente”, esta
disposicién exige algunos comentarios en cuanto a su interpretacion. Por lo
que respecta a la nulidad de pleno derecho o nulidad “"ab initio”, la
encuadraremos dentro del concepto de "anulabilidad” y ésta sera analizada en

el inciso g} de este mismo Capitulo.

*T DROMI, JOSE ROBERTO, op. «it. Pig. 98.
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Por otro lado, del numeral mencionado no puede derivarse que los
procedimientos licitatorios constituyen elementos esenciales de validez de los
contratos administrativos.

La licitacién restringe la libertad de contratacion de la Administracion, por
medio de ésta se impide a las entidades publicas la libre eleccion del co-
contratante, en virtud de que no son competentes para contratar a quienes
ellas quieran, por lo que la naturaleza juridica de esta figura no debe
confundirse con la del contrato.

La licitacién es un procedimiento establecido por la Ley para producir contratos
administrativos, pero no forma parte esencial del propio contrato, los actos de
un procedimiento licitatorio en contravencién de las normas aplicables pueden
estar viciados y por ello pueden ser anulados, sin embargo, esto no afecta la
validez del contrato porque éste aln no existe, es decir no se ha producido. Lo
gque aqui se ataca es la contravencién a las normas que regulan el
procedimiento preparatoric de la voluntad contractual, con la finalidad de
anularla y reponer el acto declarado nulo, en cambio, el procedimiento
licitatorio puede haberse ajustado a derecho y la celebracion del contrato
puede estar afectada por algin vicio; sin embargo, la licitacion puede estar
viciada y el contrato administrativo puede producir todos sus efectos juridicos
para las partes, si las causas son imputables a los proveedores 0 contratistas
el contrato debera rescindirse, pero si no y las causas son imputables a los
servidores publicos que infringieron la normatividad, ¢;es sostenible la
anulacion de un contrato administrativo que estda ejecutadndose
satisfactoriamente por las partes, por la ausencia de algin requisito de forma
en la fase previa a la formalizacion del mismo contrato?, sesto no seria

contrario al propio interés publico?.
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Reafirmamos la tesis, de que el procedimiento licitatorio es un conjunto de
actos previos que conducen a la formulacién de un contrato administrativo, los
que no deben confundirse con éste, por lo que la licitacion no constituye un
elemento esencial de validez de los contratos, cualquier vicio que se produzca
en esta etapa da lugar a que se le ataque buscando su anulacién,
reencauzandose el procedimiento licitatorio a las normas que lo regulan. La
regla general es que se subsanen las irregularidades que puedan darse en la
fase previa al propio contrato y se prevengan, sin que se llegue asimilar a
dicha fase con un elemento de forma de aquél, es una condicién esencial de
produccidn del contrato, cuya omisidn parcial o total puede dar lugar al
fincamiento de responsabilidades a los agentes del Estado autores de ia
omisién indebida,

C) LA LICITACION COMO ACTO ADMINISTRATIVO

En el capitulo anterior se identificd a la licitacibn puablica como un
procedimiento preparatorio de la voluntad contractual que antecede al contrato
y en el cual la Administracion y los particutares realizan una intensa actividad
de intercambio de informacion, sin embargo surge la interroganie de precisar,
si esa actividad que desarrolla la Administracién en si misma puede reputarse
como acto administrativo o si esta calidad sélo puede atribuirsele al momento

de la adjudicacion del contrato administrativo y no propiamente a la licitacién.
Para dilucidar esta materia sera necesario recurrir a la teoria general del acto

administrativo, la que constituira el marco teodrico de referencia del analisis de

este problema.
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La clasificacion o mejor dicho aigunas clasificaciones de los actos
administrativos suele llevarse a cabo valiéndose de diversos puntos de vista,
asi las hay aquellas que distinguen entre actos juridicos y meros actos, se
citan como ejemplos de los primeros, los reglamentos, las disposiciones, las
resoluciones, los contratos de todo tipo en los cuales el Estado es contratante
y de los segundos, la educacién oficial, la gestibn econdmica, la gestion
material en el campe de la seguridad publica, etc. Esta clasificacion se apoya
en criterios insostenibles, toda vez que partiendo de upa concepcion
kelseniana del acto juridico, consideramos que toda atribucion de un acto al
Estado, exige como condicidn previa, que una norma juridica cualquiera, basta
con que sea una norma de competencia, haya procurado una posibilidad de
atribucion, pues de lo contrario, tendria que admitirse la posibilidad de que
el Estado realizara actos que no estuvieran contenidos y definidos como tales
por el principio de legalidad.

4
1+

En este orden de ideas coincidimos con Merkl,™ quien rechaza la posibilidad

de que existan actos administratives que no tengan significacion juridica.

Otra clasificacién es la que prevé la existencia de actos administrativos
meramente ejecutives y actos administrativos creadores det derecho. En el
primer grupc, se encuadran los actos que aplican un precepio a un caso
concreto, los del segundo grupo, son aquellos que al poner en ejecucion un
precepto juridico superior establecen otro precepto juridico inferior, del cual se

derivan derechos y obligaciones para un caso especifico.

También hay criterios que parten de la naturaleza organica del sujeto
interviniente, Olivera Toro analiza el acto administrativo desde tres puntos de

vista: objetivo, subjetivo y material.

# MERKL, ADCLFQ, Teoria General del Derecho Administrative, Editora Nacienal, 5.A., México 1980, Pag. 231 y siguientes
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“El punto de vista objetivo se estima como una declaraciéon o exteriorizacion
intelectiva de una voluntad administrativa.

Desde el punto de vista subjetivo es todo acto emanado de un érgano
administrativo. De ningiin modo como la expresion de la voluntad psiquica del
funcionario del que emana.

A la consideracién material corresponde, la de ser producto de la potestad
administrativa que, en su ejercicia, se traduce en la creacion de consecuencia

de Derecho".*

Para Olivera Toro, las caracteristicas del acto administrativo, son su
unilateralidad y la produccion de efectos juridicos subjetivos, sin embargo
estas notas son comunes a cualquier acto juridico v no queda claro que la
calidad de administrativo o la administratividad de un acto se circunscriba a la
naturaleza del sujeto que lo realiza, siendo éste un razenamiento circular o
tautoldgico, basta recordar a Karl Popper,*® al advertir los riesgos de este tipo
de argumentaciones en el campo cientifico, al sefialar la circularidad de
preguntas de este tipo ¢por qué Neptuno esta encjado? Porque el mar esta
encrespado. ¢ Por qué el mar esta encrespado? Porque Neptuno esta enojado,
parafraseando este esquema seria inadmisible que nos preguntaramos ¢ por
qué el acto juridico es administrativo? Porque participa en él la Administracién,

Jpor qué participa la Administracién? Porque es un acto administrativo.

Por su parte Serra Rojas, sefiala gue el acto administrativo es ..."1% un acto de

Derecho Publico; 2.- Una decision ejecutoria; 3.- Emana de una autoridad

* OLIVERA TORQ JORGE, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Porrua, 4%, Ed. Méx. 1976, Pig. 144.
5 POPPER, KARL, Logica de 1 Investigacion Ciemtifica, Editorial Tecnes, S.A., 22, Edicion, Coleccién Estructora y Funcién, Madrid
1981,
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administrativa; 4.- Unilateral y concreto; 5.- Se crea, reconoce, modifica o
extingue una situacion juridica subjetiva y 6.- Es para la satisfaccion del
interés general”®, en esta descripcién encontramos parcialmente los mismos
elementos de la definicién anteriormente criticada, a los cuales se les agrega,
la posibilidad de creacién, modificacion o extincion de una situacién juridica
subijetiva,

Hay también quienes intentan definir el actc administrativo sefialando lo que
no es, afirmando que este es efectuado en egjercicio de una potestad publica y,
por lo tanto se excluyen los actos de Derecho Privado como actos
administrativos, tales posiciones son desacreditadas por Agustin Gordillo*” que
estima innecesaria y errénea tal aclaracion, toda vez que la Administracion
Publica usa para el cumplimiento de sus fines, tanto el Derecho Publico como
el Privado.

Con las referencias doctrinarias que hemos realizado nos damos cuenta que
no es facil distinguir el acto juridico administrative de los actos juridicos del
derecho privado, o que subyace en el fondo de esta discusién, son los
contornos no muy nitidos que separan las esferas del Derecho Publico y el
Derecho Privado, sin olvidar que la circunstancia de que el empleo de los
principios generales de derecho les sean comunes a ambas, no es obice para

confusion alguna.

No obstante que no hay un criterio uniforme para definir el acto administrativo,
nos adherimos a la posicién de Adolfo Merkl, en el sentido de que sdlo los
actos juridicos como establecedores de derecho, se consideran como actos

administrativos, de esta manera hay aclos administrativos generales que son

¢ SERRA ROJAS, ANDRES, Derecho Administrativo, Editorial Porria, Méx. 1996, Pag. 368.
1 GORDILLD, AGUSTIN A. El Acto Administrativo, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, Pig. 65
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establecedores del derecho, con los cuales se crea derecho para una
pluralidad de casos, como los Reglamentos, pero también existen los actos
administrativos particulares los que... “presentan una diversidad formal
incomparablemente mayor que la de los actos generales, y a ellos se refiere,
por lo demas, la significacidon mas estrecha de actos administrativos”, *® asi
interpretando el pensamiento de Merkl, o que ia teoria tradicional define al
hacer referencia a actos administrativos concretos como una resolucién o un
contrato, cuyo efecto consiste en la fijaciéon de un derecho al caso concreto, en
aplicacion de un precepto juridico abstracto e impersonal, dicha fijacion no se
reduce a la constatacion de un derecho pre-existente, sino a la creacion de
ese derecho al caso particular, y en este sentido el acto administrativo en sus

dos acepciones es creador del derecho.

Con las herramientas conceptuales apuntadas, trataremos de ubicar la
licitacién dentro del contexto de la doctrina administrativa, la licitacién en sus
dos modalidades publica y privada la hemos caracterizado como un
procedimiento previo al contrato o como una condicion de produccién de este
ultimo, por lo que en esta acepcidon, no es un acto como erréneamente 1o
entiende parte de la doctrina, a manera de ejemplo, Alcides Greca dice que:
“La licitacién es un acto condicion previo, integrante de un acto administrativo
complejo, que se resuelve siempre en un contrato administrativo, siendo su
finalidad establecer un riguroso contralor en la disposicion de los bienes del
Estado, un trato igual para los pariculares que comercian con la
Administracion Puablica y un eficaz defensor de los intereses colectives™?, la
licitacién es un procedimiento integrade en suma por actos y hechos de la
Administracion y por actos y hechos de los pariculares concursantes. En

consecuencia pedemos afirmar que la licitacion es un conjunto de actos o sea

* MERKL, ADOLFO. Op. cit. Pig. 245.
1% GRECA ALCIDES. La Licitacion y el Privilegio en los Contratos Administrativos, Editorial Sama Fe, S.A., Buenos Aires 1941,
Pag. 19.
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un procedimiento administrativo relacionado con la formacién de un vinculo
juridico, o mejor dicho relacionado con el modo de creacidn de ese vinculo
juridico que se manifiesta en la produccion del instrumento contractual.

Dromi sefala, que “la licitacién nc es tampoco el contrato, ni viceversa, El
confrato surge de la licitacién o, mas bien dicho, su celebracion puede tener
lugar por licitacién, pero no es la licitacién misma. Por ende, la licitacién no es
un contrato, sino que por licitacion pueden celebrarse contratos de teda

clase".*

“La licitacion se relaciona con la formacion de los contratos. Al igual que las
tratativas privadas, no es sino un preliminar del contrato, destinado a fijar
quién es el contratante. Es un periodo que procede procesalmente al

contrato".>’'

También en este sentido Agustin Gordillo, afirma que *la licitacion publica es
un procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad contractual. Esa

es su naturaleza juridica”.*?

Al sostener que la licitacion es un procedimiento administrativo, debemos
enfatizar que como tal, se encuentra inlegradc por una serie de actos
interligados, conexos y destinados a producir un Unico resultado que
formalmente puede identificarse con la celebracién del contrato administrativo,
pero que materialmente radica en la seleccion del mejor co-contratante. Esta
serie de actos se desenvuelven cronoldgicamente, obedeciendo una prelacion
I6gica y juridica, son autonomos, y su verificacién antecede al acto juridico

final, es decir, conducen a él, pero no son ese acto contractual.

5 DROMI, JOSE ROBERTO, op. cit. Pig. 123,
' SAYAGUES LASO, ENRIQUE, La Liciucion Publica, Montevidee 1940, Pig. 37.
52 GORDILLG, AGUSTIN, op, ¢it. Pdg. 345,
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Predicamos con relacion a los actos integrantes de este procedimiento
administrativo, su caracter auténomo, sin el cual la defensa y proteccion de los
intereses de los particulares concursantes seria enormemente dificil. Si
optdramos por considerar que las fases por las que se desenvuelve una
licitacion constituyen una unidad técnica y forman parte del acto juridico que
se produce al final, los particulares adjudicatarios afectados por algin vicio,
tendrian que impugnar el contrato y no sus actos previos y preparatorios, y
aquellos particulares no adjudicatarios no  tendrian legitimacién para
impugnarlo, toda vez que al no ser partes de la relacion bilateral, no podrian

tener interes juridico al ser ajenos a la negociacion en cuestion.

En el Capitulo Il de este trabajo mencionamos que las Leyes de Adquisiciones
y la de Obras Publicas consagran el derecho de los particulares concursantes
para emplear el procedimiento de inconformidades, el cual puede enderezarse
en contra de cualquier etapa de la licitacién y hasta por evenlos posteriores a
la contratacion misma y es el caracter autonomo de cada paso dentro del
procedimiento licitatorio io que amplia la proteccién de los intereses de los
oferentes, al poder ser impugnable cada acto integrativo de la licitacién con

plena independencia de la impugnabilidad del propio contrato administrativo.
A manera de conclusion podemos identificar la licitacion como una serie de

actos administrativos de caracter precontractual cuya conjuncion adquiere la

forma de un procedimiento administrativo.
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D) PRINCIPIOS QUE RIGEN LA LICITACION PUBLICA

Tocamos en este rubro un tema toral en nuestro trabajo, cuyo tratamiento da
pie al estudio de los actos integrativos del procedimiento licitatorio, al hablar o
utilizar la palabra “principios”, es pauta indicadora de su caracter basico de
puntos de apoyc que sustentan y definen sustancialmente la institucién que

nos ocupa.

Con plena independencia de la diversidad de criterios que pueden encontrarse
en el quehacer doctrinario, el método que emplearemos para identificar estos
principios estara condicionado en primer lugar, por un punto de vista
puramente objetivo, que tomara en cuenta los efementes apreciables a toda
licitacién, los que son proporcionados por la propia legislacion de la materia y

la diversa reglamentacién que se ha producido.

Durante el lapso pre-contractual no hay derecho alguno a favor del licitador u
oferente, ni este en su calidad de pre-adjudicatario puede exigir a la
Administracién a que contrate con él. El licitador no es titular de ningin
derecho subjetivo sdlo posee una mera expectaliva: que se le elija

adjudicatario definitivo.

Las circunstancias en que se desarrolla este lapso pre-contractual son las que
informan la especificidad de la actividad licitatoria y de ellas pueden inferirse
ciertos principios que la hacen ser lo que es, esta inferencia esta determinada
por un orden mas o menos cronolégico de las fases secuenciales que
comprenden el procedimiento, a las que para mejor comprension debe

atribuirseles cierta relacion logica.
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Los principios basicos y por tanto destacables en la licitacion son: la
publicidad, la igualdad de los concurrentes, la libre concurrencia, el
cumplimiento estricto de las bases, fa confidencialidad de las ofertas y la
garantia que respalda a los oferentes o licitadores. Estos seran analizados a
continuacion:

1.  PUBLICIDAD

Dentro de la esfera que aqui nos interesa, consiste en el llamamiento que
hace la Administracion Pdblica, la publicacién dice el maestro argentino Emilio
Fernandez Vazquez, ..." tiene por objeto hacer saber a todos los interesados la
existencia del llamamiento a licitacién, invitando a presentar ofertas. La
publicidad es indispensable en todos los casos de contratacidon
administrativa. Los textos legales imponen esa obligacion, aunque a veces
dejan a la discrecionalidad del érgano administrativo la eleccion de los medios
a realizarla. La publicidad se hace generalmente por medio de notificaciones
en la prensa, en los boletines oficiates, la radiofonia, etc.”™.

Jéze, hace la observacion, que existe un factor que antecede el principio de
publicidad, sin el cual no seria posible realizar acto alguno y que es el que
hace factible todo el desarrollo posterior, el cual esta constituido por el factor
presupuestario ..."antes de disponer, autorizar o aprobar el llamado a
licitacion, el licitante deberad cerciorarse de la existencia de crédito

presupuestario o autorizacion legislativa genérica para gastar e invertit”. %

8 FERNANDEZ ¥ AZIQUEZ, EMILIO, op. cit, Pig. 403.
5 JEZE, GASTON, Principios Generales del Derecho Administrativo, Editorial Depalma, 5.A., Buenos Aires 1950, T. IV, Pigs. 95
¥ 94
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En este aspecto la licitacion publica se distingue de |a policitatio del derecho
privado en su modalidad de concurso con promesa de recompensa, en que
esta Glima como declaracion unilateral de la voluntad es fuente generadora de
derechos, el sdlo llamamiento publico implica un compromiso obligatorio del
autor de la promesa, una vez manifestada publicamente la recompensa
debera adquirirse por el beneficiario, el cual sera designado por las reglas o
criterios para elegir al adjudicatario del premio.

Asi, la obiigacion resulta de la simpie manifestacién uniiateral del promitente,
al grado de que si alguien cumpliere el acto pedido, no es posible la
revocacion de ia oferta, so pena de indemmnizacién de dafos y perjuicios y si
hubiese plazo no podra ser retirada antes del vencimiento del término

respectivo.

En cambio el efecto gue tiene 1a publicidad en )a licitacion, por si misma no se
convierte en fuente generadora de obligaciones para la Administracion,
constituye un liamamiento abierto o universal a personas indeterminadas para
que concurran a participar en un evento concursal con la pretension de
celebrar un confrato futuro, los particulares interesados no han adquirido
derecho alguna, tan solo poseen una expectativa de derecho, la fuente
generadora de obligaciones se contrae al perfeccionamiento del contrato

administrativo y no se retrotrae al del llamamiento publico.
Con relacion ai concepto de publicidad Roehrssen di Cammerata expresa que

_"es la decision unilateral del ente publico licitante, por la que elige un

procedimiento de contratacion e invita a los eventuales interesados en
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Si bien por efecto de la publicidad el llamado es para personas
indeterminadas, en la realidad estas personas estan completamente
determinadas, aquellas que pueden colocarse en la posibilidad de satisfacer

las condiciones objetivas y subjetivas contenidas en el llamamiento.

“El licitante publica el lamado los particulares no desempeian ningin papel.
Solo al producirse la publicacion los interesados pueden ser partes en el
procedimiento, presentar sus ofertas y dar origen a relaciones juridicas
subjetivas, cada vez mas especificas y crecientes hasta el acto final de

adjudicacian”, ¥

Para Alcides Greca, “la publicacién es un presupuesto juridico esencial para
hacer real y efectiva la concurrencia e igualdad de tratos que inspira la
licitacién publica”. %

Por lo expuesto, podemos sintelizar que la publicidad es la premisa sustancial
para motivar la concurrencia de los interesados a un evento licitatorio y su
mode de operar varia segun el tipo de procedimiento de contratacion que se
utilice, asi en la licitacion publica, se recurre a la publicacion para difundir
el llamamiento a licitacion, en la licitacién privada a la que nuestra legislacion
aplicable denomina procedimiento de invitacion a cuando menos tres
personas, se emplea la invitacion a ciertos posibles oferentes, principio que no
opera tratdndose solo de la adjudicacion directa, aunque previa a ésta suele

mediar una solicitud de ofertas.

De esta manera, podemos afirmar que si bien el particular patticipante en una

licitacion solo tiene una expectativa frente a la celebracion del contrato

57 SAYAGUES, LASC, ob. Cit. Pag. 106,
58 GRECA ALCIDES, ob. Cit. Pag. £2.
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administrativo, que se producira una vez concluido el procedimiento licitatorio,
éste, si se ha colocado en los supuestos formales y materiales de satisfacer
los requisitos establecidos, que hacen viable su concurrencia, le asiste el
derecho subjetivo de intervenir en el procedimiento, derecho sin ef cual no se

explicaria la existencia del procedimiento de inconformidades.

2. IGUALDAD DE LOS LICITADORES U OFERENTES

Otro de los presupuestos basicos de toda licitacidn, es que los particulares
interesados y concurrentes a aquélla, tengan igualdad de posibilidades en ia

adjudicacién del fallo para realizar el objeto del contrato administrativo.

Jéze opina que .."debe ponerse a todos los proponentes en pie de igualdad.
Es la consecuencia de la competencia. No debe existir ningtin motivo de
preferencia, fuera de las ventajas que se dan a la Administracién. Debe
elegirse a quien le hace las mejores ofertas. La igualdad entre los
competidores comprende, pues, dos aspectos: 1) Las condiciones deben ser
las mismas para todos los competidores y 2) Debe darse preferencia a quien

hace las ofertas mas ventajosas para la Administracion”.®®

El trato igualitario de ios oferentes se traduce en la existencia a su favor, de
una serle de derechos subjetivos a participar en el procedimiento licitatorio
hasta su culminacion, en virtud de que todo interesado que satisfaga los
requisitos de la convocatoria y las bases de la licitacion tendra derecho a

presentar su proposicion.

58 JEZE, GASTON, op. <it, T. IV, pig. 99.
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Para tal efecto, las dependencias y entidades no podran exigir requisitos
adicionales a los previstos por la Ley. Asimismo, proporcionaran a todos los
interesados igual acceso a ta informacion relacionada con la licitacion, a fin de
evitar favorecer a algan parficipante.

El estudio de los derechos subjetivos que pueden derivarse en favor de los
oferentes, sera objeto de analisis mas detallado en otro Capitulo del presente
trabajo, por el momento sélo hemos mencionado la naturaleza y finalidad de
este principio, con el que el legislador pretende impaner a la Administracion
Publica el deber de adjudicar imparcialmente la mejor oferta, sobre la base de

una decision técnica y econdmica.

3. LIBRE CONCURRENCIA

Este principio presupone la posibilidad que un llamamiento a licitacion, tiene
como finalidad hacer del conocimiento de todos los interesados la voluntad
que tiene la Administracién de contratar determinado bien, servicio u obra
publica, para lo cual requiere o demanda la presentacién de ofertas, si bien el
anuncio licitatoric va dirigido a persona indeterminada, las condiciones fijadas
en las bases propician una seleccion natural de los aspirantes a participar. No
cualquiera podra participar e inscribirse en un concurso, sélo aquellos que
puedan estar en condiciones de satisfacer las condiciones objetivas y
subjetivas de las bases, por lo que de hecho estas circunstancias materiales y

técnicas acotan el universo de posibles interesados.
La libre participacion como hemos senalado no implica la posibilidad de
participacion de cualquiera en forma genérica, sino sdlo de todos aquellos que

se encuentran en condiciones materiales y técnicas de tener posibilidades de
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satisfacer los requisitos establecidos en las bases, esto parece sencilio pero
en los hechos no resulta a veces tan facil, ejemplo de ello, el caso de una
entidad publica que convoca a concurso a los fabricantes de ropa en una
licitacion publica para adquirir uniformes, negandosele la inscripcién a una
empresa cuya acta constitutiva menciona que su cbjeto, entre otras
actividades, la constituyen actividades industriales y no especifica que fuese
fabricante. La negativa de inscripcion propicio que la afectada interpusiera el
recurso de inconformidad el cual indebidamente por parte de a autoridad fue
aceptada y resuelta favorablemente, por considerar que se limitaba la libre

concurrencia de los oferentes.

La Administraciéon no puede elegir individualmente a sus proponentes esto
seria contrario a ia libre concurrencia, sin embargo, ésta debe entenderse que
se constrife en fos hechos, a sélo aquellos que tienen la posibilidad de
safiisfacer todas las condiciones objelivas y subjetivas indicadas en las bases y
que si no se colma esta condicién de viabilidad, la negativa a participar que en
su caso determine la autoridad convocante no congculca el principic de la libre

concurrencia.

Asi, los articulos 50 de la Ley de Adquisiciones, y el 50 de la Ley de Obras
Publicas enumeran una serie de impedimentos para que determinadas
personas fisicas o morales puedan ofrecer ofertas o celebrar contratos, de

acuerdo a los siguientes términos:
“Las dependencias y entidades se abstendran de recibir propuestas o celebrar

contrato alguno en las materias a que se refieren dichas Leyes con las

personas fisicas 0 morales siguientes:
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Aquéllas en que el servidor publico que intervenga en cualquier forma en
la adjudicacion del contrato tenga interés personal, familiar 0 de negocios,
incluyendo aquéllas de las que pueda resultar algan beneficio para él, su
conyuge o sus parientes consanguineos hasta el cuarto grado, por
afinidad o civiles, 0 para terceros con tos que tenga relaciones
profesionaies, taborales o de negocios, ¢ para socios o sociedades de las
gue el servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan
formado parte;

Las que desempefien un empleo, cargo o comision en el servicio piblico,
o hien, las sociedades de las que dichas personas formen parte, sin la
autorizacion previa y especifica de la Contraloria conforme a la Ley de
Responsabilidades e los Servidores Pablicos; asi como las inhabilitadas

para desempefiar un empleo, cargo o comision en el servicio pablico;

Aquellos proveedores que, por causas imputables a ellos mismos, la
dependencia o entidad convocante les hubiere rescindido
administrativamente mas de un contrato, dentro de un lapso de dos afios
calendario contado a partir de la notificacion de la primera rescision.
Dicho impedimento prevalecera ante la propia dependencia o entidad
convocante durante dos afos calendario contados a partir de la fecha de
la notificacion de la rescision del segundo contrato; en el caso de los

contratistas los lapsos de tiempo son de un afo.
Los que se encuentran inhabilitados por resolucion de la Contraloria en

los términos del Titulo Sexto de fa Ley de adquisiciones y por el Titulo

Séptimo de [a Ley de Obras Publicas.
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Los proveedores que se encuentren en situacidn de atraso en las
entregas de los bienes o servicios por causas imputables a ellos mismos,
respecto de otro u otros contratos celebrados con la propia dependencia o
entidad siempre y cuando estas hayan resultado gravemente
perjudicadas;

Aquellas que hayan sido declaradas en suspensidon de pago, estado de
quiebra o sujetas a concurso de acreedores;

Aquéllas 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 0 asociado comun;

Las que pretendan participar en un procedimiento de contratacién y
previamente hayan realizado o se encuentren realizando, por si o a través
de empresas que formen parte del mismo grupo empresarial, en virtud de
otro contrato, trabajos de andlisis, control de calidad, preparacion de
especificaciones, presupuesto o la elaboracian de cualgquier documento
vinculado con el procedimiento en que se encuentran interesadas en

participar;

Aguéllas que por si 0 a través de empresas que formen parte del mismo
grupo empresarial pretendan ser contratadas para la elaboracion de
dictémenes, peritajes y avaluos, cuando estos hayan de ser utiizados
para resolver discrepancias derivadas de los contratos en los que dichas

personas 0 empresas sean parte;

Las que celebren contratos sobre las materias reguladas por ta Ley sin

estar facultadas para hacer uso de derechos de propiedad intelectual, vy
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* Las demas que por cualquier causa se encuentren impedidas para ello
por disposicion de ley”.

4. CUMPLIMIENTO ESTRICTO DE LAS BASES

Las bases constituyen un conjunto de indicaciones diversas, generalmente
agrupadas en distintas categerias que contienen especificaciones técnicas
generales y especiales redactadas por la entidad convocante. Estas reglas
conforman ia fuente principal de los derechos y obligaciones tanto de la
Administracién como de los proponentes, por ello a las bases suele

llamarseles la ley dei contrato.

Las bases son generales e impersonales con o cual se mantiene el principio
basico de iguaidad de los oferentes, por o que el contenido y estilo de
redaccion habra de ser lo mas claro, preciso y completo que se pueda, Unica
manera de prevenir futuras controversias y resultados adversos al interés de la

Administracion.

Es el cumplimiento estricto del contenido de las bases por parte de los
interesados, el hecho generador del derecho subjetivo de participar en la
licitacion, son los requisitos satisfechos los gue procuran una especie de

legitimacién del interesado para intervenir como oferente.
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5. CONFIDENCIALIDAD

Este consiste en que las propuestas de los oferentes deberan presentarse en
sobre cerrado, de tal manera que los competidores no conozcan su contenido,
ni las autoridades previamente al acto de apertura de ofertas, mediante Ia
confidencialidad de las ofertas se garantiza una sana oposicion entre todos los
proponentes, como contrapartida de la prohibicion para el Estado de imponer

condiciones restrictivas para el acceso al concurso.

La legislacion de la materia, prescribe que en las licitaciones publicas, la
entrega de proposiciones se hara por escrito, mediante dos sobres cerrados
que contendran, por separado, la propuesta técnica y la propuesta econdmica,
incluyendo en esta (ltima la garantia de seriedad de las ofertas.

6. GARANTIA DE SERIEDAD

Como contrapartida al principio de libre concurrencia, la Administracion esta
facultada para exigir de los proponentes cierta garantia de seriedad de las
ofertas, ésta generalmente consiste en un depésito cuyo importe resultara de
aplicar un cierto porcentaje sobre el monto de la licitacion. Su finalidad es
afianzar el mantenimiento de la oferta mientras se decide el fallo concursal y

estd destinada a asegurar la celebracion del contrato.

El articulo 48 de la Ley de Adquisiciones, estipula que 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 |a tofalidad del monto de los anticipos, y

It E!cumplimiento de los contratos.

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

respectivo.

La garantia de cumplimientc del contrato debera presentarse a mas tardar
dentro de ios 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.”

Y el ariculo 48 de la Ley de Obras Pubiicas, a su vez establece que los

contratistas a que se refiere la Ley deberan garantizar:

‘| Los anlicipos que, en su caso, reciban. Estas garantias deberan
constituirse dentro de los quince dias naturales siguientes a la fecha de

notificacién del fallo y por fa totalidad del monto de los anticipos, y

I El cumplimiento de los contratos. Esta garantia debera constituirse dentro

de los quince dias nalurales siguientes a la fecha de notificacion del fallo.
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Para los efectos de este articulo, los titulares de las dependencias o los
érganos de gobierno de las entidades fijaran las bases, la forma y el
porcentaje a los que deberan sujetarse las garantias que deban constituirse.
En los casos sefalados en los articulos 42, fracciones IX y X y 43 de esta Ley,
el servidor publico facultado para firmar el contrato, bajo su responsabilidad,

podra exceptuar a los contratistas de presentar la garantia del cumplimiento.”

En ambos ordenamientos, se establece que las garantias deban otorgarse a
favor de la Tesoreria de la Federacion por actos o contratos que se celebren
con las dependencias; las entidades, cuando los actos o contratos se celebren
con ellas y las Tesorerias de los Estados y Municipios, cuando se afecten total
o parcialmente fondes federales.

E)FASES DE LA LICITACION PUBLICA

Hemos sostenido que la licitacién publica es un procedimiento integrado por
una serie de actos unilaterales de la Administracion previos a un contrato
administrativo, que no forman un todo indivisible, sino que estos son
individuales y su vinculacién entre ellos es légica, su integralidad esta dada
por una concatenacion natural de la secuencia formal y material en que éstos

se desarrollan y no porque constituyan una unidad.

Esta caracteristica de los diversos actos integrantes del procedimiento
licitatorio, es la que permite predicar de ellos su autonomia y separabilidad,
condicion material de la procedibilidad de su impugnacion, al ser susceptibles

de ser aislados y atacados por los medios juridicos que la Ley autoriza.
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El sastener la tesis contraria, es decir, la de la indivisibilidad de los actos pre-
contractuales, segun Lamarque .."restringe el circulo de los ligitimadores a
impugnar la ilegitimidad de los procedimientos de contratacion, pues las partes
contratantes seran las Onicas habilitadas para ello y io haran ante el juez del
contrato™®®, en este mismo aspecto Diez, estima que los actos precontratados
son separables, autdbnomos, independientes y dotados de individualidad por lo
que es factible su impugnacion directa.®’

Es necesario distinguir los actos juridicos preparatorios que son actos
administrativos en sentido estricto, de los actos meramente materiales que no
podrian ser objeto de impugnacién, tales como, opiniones, consultas, etc. y
que forman parte de la actividad material de la Administracion que por si
mismos no tienen significacion juridica, aungue su realizacién esté orientada a

la produccion formal del acto administrativo,

La legisiacion vigente sobre la materia no sefala en forma expresa cuales son
las etapas o fases que integran o componen la licitacion publica, sin embargo,
es posible identificar éstas de acuerdo a la secuencia con la que se producen
en el tiempo v su prelacidn logica, de esta forma podemos proponer como

etapas o fases:

a}  Laconvocatoria

b}  La publicidad

c) Las bases

d)  Presentacion de propuestas

e) Apertura de CONTurso

& DROMI, JOSE ROBERTO, op. cit, pig. 422.
&1 DIEZ, MANUEL M. Derecho Administrativo, Editorial Astrea, $.A., Buenos Alres 1965, pig. 494-495.
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f) Evaluacion
g) Adjudicacion

h) Contratacion

a) La convocatoria

Existe una serie de requisitos materiales previos a esta etapa, como son los
informes  técnicos, planos, dictamenes vy estudios de factibiidad,
requerimientos de necesidades, entre otros, incluyendo {a disponibilidad
presupuestaria para realizar la erogacion correspondiente, todos estos actos
condicionan la viabilidad de la primera manifestacion del procedimiento
licitatorio que es la convocatoria.

Normalmente estos attos previos a la convocatoria estan contenidos en la
planeacion y pregramacion del gasto publico, de esta manera el articulo 18 de

la Ley de Adquisiciones al tenor literal establece que:

“En la planeacién de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, las

dependencias y entidades deberan ajustarse a:

I. Los objetivos y prioridades de Plan Nacional de Desarrollo y de los
programas secloriales, institucionales, regionales y especiales que
correspondan, asi como a las previsiones contenidas en sus programas

anuales, y

Il. Los objetivos, metas y previsiones de recursos establecidos en los

presupuestos de egresos de la Federacion”.
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Por su parte, el articulo 17 de la Ley de Obras Publicas sefiala que en la
planeacién de las obras pulblicas y de los servicios relacionados con las
mismas, las dependencias y entidades deberan ajustarse a:

“I Lo dispuesto por la Ley General de Asentamientos Humanos

Il Los objetivos y prioridades del Pian Nacional de Desarrollo y de los
programas sectoriales; institucionales, regionales y especiales que
cotrespondan, asi como las previsiones contenidas en sus programas

anuales, y

lll Los objetivos, metas y previsiones de recursos establecidos en los

presupuestos de egresos de la Federacion o de las entidades respectivas.”

Este es el marco genérico presupuestal que condiciona cualquier acto
licitatorio, sin la existencia de partida presupuesial y autorizacion previa, no es
licito que la entidad publica realice contratacion alguna. Una vez satisfecho
este requisito, es menester se colmen otros actos materiales precedentes a la
convocatoria, tales como: la formulacion del pedido por escrito a las
autoridades competentes, el establecimiento de las cantidades, calidades,
especificaciones y caracteristicas del objeto solicitado. Aportar los
fundamentos o razones que justifiquen la solicitud de bienes, servicios u obras
y cualquier otro antecedente que se considere de interés para la mejor

apreciacion de los solicitado.

Colmados los requisitos descritos, entonces surge la convocatoria, como
primer paso en el inicio del procedimiento licitaterio, la legislacion de la materia
no define este acto, por lo que es menester recurrir a la doctrina o a la opinion

de los especialistas. De esta manera, Roeherssen di Commerata, define a la
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convocatoria como "la decision unilateral del ente publico licitante, por la que
elige un procedimiento de contratacién e invita a los eventuales interesados en
contratar, para que sujetandose a las bases y clausulas elaboradas para la

preparacion y ejecucion del contrato formulen propuestas u ofertas”.®

Dromi ia define de manera mas sencilla, “es un llamado de demanda que

involucra con pedido de ofertas”.®®

Este llamado a la licitacién reviste una forma juridica del acte administrativo
dado que implica una auténtica declaracion unilateral, por medio de la cual se
exterioriza o manifiesta la voluntad del Gobiermo de contratar los bienes,

servicio u obras publicas que requiere para satisfacer sus necesidades y fines,

b) La publicidad

Es necesario no confundir ia fase de la convocatoria con la publicidad de la

convocatoria, en atencion a que la primera es un tipico acto administrativo, en
cambio la segunda, es lisa y llanamente un acto material, que puede
instrumentarse en diversos medios de prensa y cuya funcidn es reconoccer al

primero para generar a concurrencia esperada.

La Ley sehala las medidas por las que debe darse a conocer la convocatoria,
como su insercion en la seccidn especializada del Diario Oficial de la
Federacion, en el similar, si es el caso, tratandose de entidades federativas vy

adicionalmente en un diario de circulacién nacional,

62 ROEHERSSEN DI COMMERATA, OP. CIT. PAG. 180,
43 DROM!, JOSE ROBERTO, OP. CIT, PAG. 231.
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ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA

La publicidad de la convocatoria, como sefialamos, es una actividad
instrumental generadora de efectos y consecuencias juridicas, que si bien
contiene la decision administrativa, no es ella, ésta, esta dada por la
convocatoria la que implica el acto juridico administrativo cuyo contenido es la

declaracién unilateral de 1a voluntad de la entidad puablica convocante,

Al respecto, Dromi sefiala que, “el llamado a licitacion impone su publicidad, y
ésta presupone aquél. La publicacién es la forma de comunicarlo de manera
general e impersonal. La publicacién le da parciaimente eficacia juridica al

lamado a licitacion y a los demas actos contenidos en él."®

Por su parte Alcides Greca expresa que “La publicacion es un presupuesto
juridico esencial para hacer real y efecluar la concurrencia e iguaidad de licitos

que inspira la ficitacion publica” %

Por fo expuesto y a manera de conclusion, podemos afirmar que es hasta que
el ente puablico hace el Hamado a los particulares, ésios no desempefian
ningun papel. Solo al producirse la publicacidn, los interesados pueden ser
partes en el procedimiento, presentar sus ofertas y dar origen a relaciones

juridicas subjetivas hasta el acto final de la adjudicacian.
c) Las bases
Las llamadas "bases” de una licitactdn pubtica, entrafian una funcién juridica

relevante, la de limitar el objeto de la declaracion unilateral de la voluntad de la

institucion convocante. Las bases son preparadas exclusivamente por e} ente

81 DROMI, JOSE ROBERTO, op. cit. pig, 233.
45 AL CIDES, GRECA. Qp. cit. pig. 12.
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publico que convocara a los oferentes. En su elaboracion no intervienen los
particulares, ellos se limitan a tomar conocimiento de éstas, después de
publicada la convocatoria, una vez iniciado el procedimiento licitatorio.

El multicitado autor italiano Roeherssen di Commerata, al referirse a las bases
ias que también suelen ser conocidas de acuerdo con la doctrina
administrativa y legislacion de otros paises, como “pliego de condiciones”,
indica que éste, “preestablece las cuestiones que le interesan al licitante sobre
el objeto de la contratacién, determinadas a su arbitrio”.%®

En este sentido, las bases de la licitacion publica constituyen la principal
fuente de donde derivan los derechos y obligaciones de las partes
intervinientes, a la cual hay que acudir, en primer término, para resolver todas
las cuestiones que se promuevan, tante mientras se realiza la licitacion, como
después de adjudicada y durante la ejecucion del contrato.

En la doctrina administrativa el pliego de condiciones o “bases”, se le atribuye
el status de la Ley del Contrato, Oliver Boguera en este sentido sostiene, que
“El objeto, el procedimiento y la relacion juridica emergente de la seleccion
estan contenidas en los pliegos. Su observancia por parte del licitante y de los
oferentes, impuesta por ia normatividad juridica, tiene por finalidad proteger tos

intereses de ambas partes, cumpliendo asi una doble funcién”.%’

De esta forma, ias bases o pliegos de condiciones indican a los interesados
las condiciones que deben reunir las propoesiciones, las caracteristicas de la
prestacion solicitada u objeto cuya contratacion se demanda y el tramite

procesal a realizar (sistema de cotizacion, forma de pago, plazos, metas,

5 ROEHERSSEN DI COMMERATA, op, cit. pg. 73.
87 BOQUERA CLIVER, JOSE M. Derecho Administrativo, Madrid, Inst. de Est, De Adm, Local, 1972, pig. 43.
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garantias, lugar, dia y hora del acto de apertura de los sobres, etc.) todo ello
antes de la celebracién del contrato y después de nacido éste, se convierien
en matriz contractual de la sustancia obligacional rectora de las partes y de
sus efeclos juridicos.

Dado lo expuesto, debe acotarse, que normalmente las bases 0 pliego de
condiciones estan conformados por un apartado técnico y otre econdmico,
ambos regidos por la propia normatividad de la materia.

Ef articulo 31 de la Ley de Adquisiciones y el articulo 33 de la Ley de Qbras
Publicas, reguian el contenido que deben tener las bases de una licitacién
publica, por lo que prescriben que, las bases que emitan las dependencias y
entidades para las licitaciones publicas se pondran a disposicion de los
interesados tanto en el domicilio sefialado por la convocante como en los
medios de difusion electrénica que establezca la Contraloria, a partir dei dia en
que se publique la convocatoria y hasta, inclusive el sexto dia natural previo al
acto de presentacion y apertura de proposiciones, siendo responsabilidad
exclusiva de los interesados adquirirlas oportunamente durante este periodo, vy

contendra en lo aplicable coma minimo lo siguiente:

En materia de adquisiciones, arrendamientos y servicios relacionados con

estos,

“|.Nombre, denominacién o razén sccial de la dependencia o entidad

convocante;

ll. Forma en que debera acreditar la exisiencia y personalidad juridica el

licitante;
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lll.Fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones a las bases de la licitacion,
siendo optativa la asistencia a las reuniones que, en su caso, se realicen;
fecha, hora y lugar de celebracion de las dos etapas del acto de presentacion
Y apertura de proposiciones; comunicacion del falio y firma del contrato;

V. Senalamiento de que serd causa de descalificacion el incumplimiento de
alguno de los requisitos establecidos en las bases de Ia licitacion, asi como la
comprobacion de gque algun licitante ha acordado con otro u otros elevar los
precios de los bienes o servicios, o cualquier otro acuerdo que tenga como fin

obtener una ventaja sobre los demads ficitantes;

V.ldioma o idiomas, ademds del espafiol, en que podran presentarse las
proposiciones. Los anexos técnicos y folletos podran presentarse en el idioma
del pais de origen de los bienes o servicios, acompafados de una traduccion

simple al espaiiol;

VI, Moneda en que se cotizara y efectuara el pago respectivo. En los casos
de licitacién internacional, en gue la convocante determine efectuar los pagos
a proveedares 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 1a

fecha en que se haga dicho pago;
VIi. La indicacion de gue ninguna de las condiciones contenidas en las bases

de la licitacion, asi como en las proposiciones presentadas por los licitantes

podran ser negociadas;
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VIlIl.  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 los mismos; informacion especifica
que requieran respecto a mantenimiento, asistencia técnica y capacitacion;
relacion de refacciones que deberan cotizarse cuando sean parte integrante
del contrato; aplicacion de normas a que se refiere 1a fraccién VIl del articulo
20 de esta Ley; dibujos; cantidades; muesiras, y pruebas gue se realizaran,

asi como método para gjecutarlas;

X.Plazo y condiciones de entrega; asi como la indicacion del fugar, dentro del

territorio nacional, donde deberan efectuarse las entregas;

XI. Requisitos que deberan cumplir quienes deseen participar, los cuales no

deberan limitar la libre participacion de los interesados;

X}, Condiciones de precio y pago, sefalando el momento en que se haga
exigible el mismo. Tratandose 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 mayor, sin perjuicio de las disposiciones relativas

de la Ley General de Bienes Nacionales;

X!li. Datos sobre las garantias; asi como la indicacion de si se otorgarag
anticipo, en cuyo caso debera sefialarse el porcentaje respectivo y el momento
en gue se entregara, el que no podra exceder del cincuenta por ciento del

monio total del contrato;
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XiV. La indicacién de si la totalidad de los bienes o servicios objeto de la
licitacién, o bien, de cada partida o concepto de los mismes, seran adjudicados
a un solo proveedor, o si la adjudicacion se hara mediante el procedimiento de
abastecimiento simuitaneo a que se refiere el articulo 39 de esta Ley, en cuyo
caso debera precisarse el nimero 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 coniratos abiertos, la informacion a que alude el articulo 47
de este ordenamiento;

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

XVll.La indicaciéon de que el licitante que no firme el contrato por causas
imputables al mismo sera sancionado en {os términos del articulo 60 de esta
Ley, y

AVIL En su caso, términos y condiciones a que deberd ajustarse la
participacién de los licitantes cuando las proposiciones sean enviadas a través
del servicio postal o de mensajeria, o por medios remotos de comunicacion
electrénica. E) gue los licitantes opten por utilizar alguno de estos medios para
enviar sus proposiciones ne limita, en ningun caso, que asistan a los diferentes

actos derivados de una licitacion.
Para la participacion, contratacidn o adjudicacion en adquisiciones,

arrendamientos o servicios no se le podra exigir al particular requisitos

distintos a los senalados por esta Ley.
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En materia de obras piblicas y servicios relacionados con éstos.

“Articulo 33.- Las bases que emitan las dependencias y entidades para las
licitaciones publicas se pondran a disposiciones de los interesados, tanto en el
domicilio sefialado por la convocante como en los medios de difusién
electronica que establezca Ja Contraloria, a partir del dia en que se publique la
convocatoria y hasta inclusive el sexto dia natural previo al acto de
presentacion y apertura de proposiciones, siendo responsabilidad exclusiva de
los inferesados adquirirlas oportunamente durante este periodo, y contendran
en lo aplicable como minimo, lo siguiente:

I. Nombre, denominacién o razén social de la dependencia o entidad

convocante;

ll. Forma en que debera acreditar la existencia y personalidad juridica ei

licitants;

lil.Fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones a las bases de la licitacion,
siendo optativa la asistencia a las reuniches que, en su caso, se realicen;
fecha, hora y lugar de celebracién de |las dos etapas del acto de presentacion

y apertura de proposiciones; comunicacion del fallo y firma del contrato;

V. Sefialamiento de que sera causa de descalificacién el incumplimiento de
alguno de los requisitos establecidos en las bases de la licitacién, asi como la
comprobacion de que algin licitante ha acordado con otro u otros elevar el
costo de los trabajos, o cualquier otro acuerdo que tenga como fin obtener una

ventaja sobre los demas licitantes;
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V.ldioma o idiomas, ademas del espaiiol, en que podran presentarse las
propasiciones;

VI.  Moneda o monedas en que podran presentarse las proposiciones. En fos
€asos en que se permita hacer la cotizacién en moneda extranjera se debera
establecer que el pago que se realice en el territorio nacional se hard en

moneda nacional y al tipo de cambio de la fecha en que se haga dicho pago;

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

VIII. Criterios claros y detallados para la adjudicacién de los contratos de
conformidad a lo establecido por el articulo 38 de esta Ley;

IX. Proyectos arquitecténicos y de ingenieria que se requieran para preparar
la proposicion; normas de calidad de los materiales y especificaciones
generales y particulares de construccidon aplicable, en el caso de las
especificaciones particulares, deberan ser firmadas por el responsable del
prayecto;

X. Tratandose de servicios relacionados con las obras publicas, los términos
de referencia que deberan precisar el objeto vy alcances del servicio; las
especificaciones generales y particulares; el producto esperado, vy la forma de

presentacion;

Xl. Relacién de materiales y equipo de instalacién permanente que, en su
caso, proporcione la convocante, debiendo acompafiar los programas de

suministro correspondientes;
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Xil. £n su caso el sefialamiento del porcentaje de confenido nacional del valor
de la obra que deberan cumplir los licitantes en materiales, maquinaria y
equipo de instalacién permanente, que serian utilizados en la ejecuciéon de los
trabajos;

Xill. Experiencia, capacidad técnica y financiera necesaria de acuerdo con las
caracteristicas, complejidad y magnitud de los trabajos;

XIV. Datos sobre las garantias; porcentajes, forma y términos de los anticipos
que se concedan;

XV. Cuando proceda lugar, fecha y hora para {a visita al sitio de realizacion de
los trabajos, la que debera llevarse a cabo dentro del periodo comprendido
entre el cuarto dia natural siguiente a aquél en que se publique la convocatoria
y el sexto dia natural previo al acto de presentacion y apertura de

proposiciones;

XV1. Informacion especifica sobre las partes de los trabajos que podran

subcontratrarse;

XVIl. Plazo de ejecucion de los trabajos determinado en dias naturales,

indicando 1a fecha estimada de inicio de los mismos;

XVIIl. Modeio de contrato al que se sujetaran las partes;

XIX. Tratandose de contratos a precio alzado © mixtos en su parte

correspondiente, a fas condiciones de pago;
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XX. Tratandose de contratos a precios unitarios 0 mixios en su parte
correspondiente, el procedimiento de ajusie de costos que debera aplicarse,
asi como el catalogo de conceptos, cantidades y unidades de medicion, debe
ser firmado por el responsable del proyecto; y la relacién de conceptos de
trabajo mas significativos, de los cuales deberan presentar analisis y refacion
de los costos basicos de materiales, mano de obra, maquinaria y equipo de
construccidén que intervienen en dichos andlisis. En todos los casos se debera
prever que cada concepto de trabajo esté debidamente integrado y soportado,
preferentemente, en las especificaciones de construccién y normas de calidad
solicitadas, procurando que estos conceptos sean congruentes con las
cantidades de trabajo requeridos por el proyecto;

XXl.La indicacién de que el licitante que no firme el contrato por causas
imputables al mismo sera sancionado en los términos dei articulo 78 de esta
Ley;

XXN.En su caso, términos y condiciones a que debera ajustarse la
participacidn de los ficitantes cuando [as proposiciones sean enviadas a través
del servicio postal o de mensajeria, 0 por medios remotos de comunicacion
electrénica. El que los licitantes opten por utilizar alguno de estos medios para
enviar sus proposiciones no limita, en ningun caso, que asistan a los diferentes

actos derivados de una licitacién, y
XXIl. Los demas requisitos generales que, por las caracteristicas,

complejidad y magnitud de los trabajos, deberan cumplir los interesados, los
que no deberan fimitar la libre participacion de éstos.
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Para la participacién, contratacién o adjudicacion en obras publicas o servicios
relacionados con las mismas no se le podra exigir al particular requisitos
distintos a los sefalados por esta Ley.

Para concluir, es necesario hacer énfasis, en que las bases que formulen las
dependencias y entidades convocantes de una licitacion publica, deben
ponerse a disposicion de los interesados quienes deberan pagar el precio
estipulado para adquirirlas, esta disponibilidad debera darse a partir de la
fecha de la publicacion de la convocatoria hasta seis dias naturales previos a
la presentacién y apertura de proposiciones. Adicionalmente, es necesario
afirmar que la venta de las bases no debe ser condicionada a la satisfaccion
de ningun requisito y éstas deben ser compradas libremente por quienes lo

deseen.

d) Presentaciéon de Propuestas

La presentacion de las propuestas como lo sefiala Oliver Boguera, “es un acto
juridico particular, unilateral del oferente, que contiene una oferta de contrato a

favor del licitante, ajustada a las normas reglamentarias del procedimiento”.*

La oferta traduce una declaracion de voluntad que tiene como fin inmediato
establecer, crear y modificar derechos o relaciones juridicas entre el

proponente con el licitante y demas oferentes que participan en el concurso.

De acuerdo con nuestra legislacion las propuestas deberan formularse por
escrito, mediante dos sobres cerrados que contendran la propuesta técnica y

la econémica, incluyendo en esta uitima la garantia de seriedad de las ofertas.

88 BOQUERA, OLIVER, op. cit. pig. 87.
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Asimismo, las dependencias y entidades a través del Diario Oficial de la
Federacion, hacen del conocimiento general la identidad del participante
ganador de cada licitacién publica.

Por ofra parte, los interesados en participar en una licitacién pablica tienen la
obligacién de garantizar la seriedad de las proposiciones y si es el caso, el
cumplimiento de los contratos.

La obligacién de los participantes de garantizar la seriedad de las propuestas,
tiene como finalidad darle certeza al procedimiento licitatorio, evitando la
accion del particular temerario, aan esta obligacion se genera por el sdlo
hecho de la participacion, con plena independencia de que todavia no se
resuelva el ganador del concurso.

La anterior obligacion, es necesario distinguiria de ia obligacion de garantizar
el cumplimiento del objeto del contrato, una vez celebrado éste, aquélla tiene
como finalidad asegurarse que el contrato se cumplira o de lo contrario, se

ejercitaran acciones de reparacién de daho o el cobro de penalizaciones.

e} Apertura del Concurso
La apertura de las ofertas ¢ de scbres, en que se encuentran contenidas

éstas, es la etapa procesal por la que se dan al conocimiento publico las

propuestas.
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Presentadas las propuestas por el oferente, en el dia, hora y lugar sefalados
en la convocatoria y en las bases, en sesion publica se procede a abrir los
sobres debidamente cerrados o lacrados, para que las ofertas sean leidas por
los servidores publicos encargados del procedimiento y frente a todos los
interesados.

Alcides Greca, hace especial énfasis en la importancia del acto de apertura, al
que identifica como una operacion material de la Administracion, en lo que
respecta a la apertura, es su intencién de saber, y en un acto de tramite,
respecto a la lectura de propuestas, “por los que se permite a los oferentes
tomar conocimiento de todas ellas, vigilar el proceso, verificar su legalidad y

asegurar la imparcialidad del licitante y su trato igualitario” &9

, en este mismo
sentido Fiorini y Mata expresa que, “el acto es verbal y actuade, porque las
leyes imponen el levantamiento de una acta donde se refleja todo lo

acontecido durante su desarrollo”. ™

En nuestra legislacion, ia entrega de proposiciones se hace en dos sobres
cerrados que contendran, por separado, la propuesta tramite y la propuesta
econémica. La documentacion distinta a las propuestas podra entregarse a
eleccion del licitante, dentro o fuera del sobre que contenga la propuesta

técnica.

El plazo para la presentacion y apertura de proposiciones, de las licitaciones
internacionales no podra ser inferior a 20 dias naturales, contados a partir de
la fecha de !a publicacién de la convocatoria. En licitaciones nacionales, el

plazo sera cuando menos de quince dias naturales.

8% GRECA, ALCIDES, op. cit. pig. 25. .
0 FIORINE, BARTOLOME Y MATA ISMAEL OP. CIT. PAG. 135,
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El articulo 35 de la Ley de Adquisiciones, establece con relacién a los
contratos de adquisiciones, arrendamientos y servicios que:

“Articulo 35”.- E! acto de presentacion y apertura de proposiciones, se llevara a
cabo en dos etapas, conforme a lo siguiente:

I, En la primera etapa, una vez recibidas las proposiciones en sobrecerrados,
se procederd a la apertura de la propuesta técnica exclusivamente y se

desecharan las que hubieren omitido alguno delos requisitos exigidos;

Il. Por lo menos un licitante, si asistiere alguno, y dos servidores pubiicos de
la dependencia o entidad presentes, rubricaran ias partes de las propuestas
técnicas presentadas que previamente haya determinado la convocante en las
bases de licitacién, las gue para estos efectos constaran documentalmente,
asi como los correspondientes sobres cerrados que contengan las propuestas
economicas de los licitantes, incluidos los de aquéllos cuyas propuestas
tecnicas hubieren sido desechadas, quedande en custodia de la propia
convocante, quien de estimarlo necesario podra sefialar nuevo lugar, fecha y

hora en que se dard apertura a las propuestas econémicas.

{l. 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 las causas que lo motivaron; el acta sera firmada por los
asistentes y se pondra a su disposicion o se les entregara capia 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;
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IV.La convocante procedera a realizar el analsis de las prouestas tecnicas
aceptadas, debiendo dar a conocer el resultado a los licitantes en la segunda
etapa, previo a la apertura de las prouestas economicas;

V. En la segunda etapa, una vez conocido el resultado técnico, se procedera a
la apertura de las propuestas econémicas de los licitantes cuyas propuestas
técnicas no hubieren sido desechadas, y se dara lectura al importe de las
propuestas que cubran los requisitos exigidos. Por lo menos un licitante, si
asistiere alguno, y dos servidores publicos presentes rubricaran las propuestas
econdémicas y en el caso de obras puablicas rubricaran el catdlogo de
conceptos en el que se consignan los precios y el imparte total de los trabajos
objeto de la ficitacién.

Se sefialaran lugar, fecha y hora en que se dara a conocer el fallo de la
licitacion; esta fecha deberd quedar comprendida dentro de los veinte dias
naturales siguientes a la fecha de inicio de |la primera etapa, y podra diferirse,
siempre que e! nuevo plazo fijado no exceda de veinte dias naturales contados

a partir del plazo establecido originaimente para el fallo, y

V|.Se levantara acta de la segunda etapa en la que se hara constar el
resultado técnico, las propuestas econémicas aceptadas para su andlisis, sus
importes, asi como las que hubieren sido desechadas y las 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 efecto de su notificacion.”

La entrega de proposiciones en materia de obras publicas opera del mismo

modo que al de las adquisiciones anleriormente descritas, al igual que los
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plazos para la presentacion de aquéllas tanto en las licitaciones nacionales
como internacionales.

Asimismo, el articulo 37 de la Ley de Obras Publicas aludiendo a los contratos

de obra pUblica expresa que:

“Articulo 37".- El acto de presentacion y apertura de proposiciones se llevara a
cabo en dos etapas, conforme a lo siguiente:

I, En la primera etapa, una vez recibidas las proposiciones en sobres
cerrados; se procedera a la apertura de la propuesta técnica exciusivamente y

se desecharan las que hubieran omitido alguno de los requisitos exigidos,

iI. Por fo menos un licitante, si asistiere alguno, y dos servidores publicos de
la dependencia o entidad presentes, rubricaran las partes de las propuestas
téchicas 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 las propuestas
econdmicas de los licitantes, incluidos ios de aquellos cuyas propuestas
técnicas hubieren sido desechadas, quedando en custodia de la propia
convocante, quién de estimarlo necesario podra sefalar nueva fecha, lugar y

hora en que se dara apertura a las propuestas econémicas;

Ilt. 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 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 falta de firma de algun licitante no invalidara su contenido y efectos,
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poniéndose a partir de esa fecha a disposicién de los que no hayan asistido,
para efecto de su notificacion;

IV.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 propuestas econémicas;

V. En la segunda etapa, una vez conocido el resultado técnico, se procedera
a la apertura de las propuestas econémicas de los licitantes cuyas propuestas
técnicas no hubieren sido desechadas, y se dara lectura al importe total de las
propuestas que cubran los requisitos exigidos. Por lo menos un licitante, si
asistiere alguno, y dos servidores piblicos presentes rubricaran el catalogo de
conceptos, en el que se consignen los precios y el importe total de los trabajos

objeto de la licitacion.

Se sepalaran lugar, fecha y hora en que se dara a conocer el fallo de la
licitacicn; esta fecha debera quedar comprendida dentro de los cuarenta 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 plazo establecido originalmente para el fallo, y

VI. Se levantara acta de la segunda etapa en la que se hard constar el
resultado técnico, las propuestas econdémicas aceptadas para su analisis, sus
importes, asi como las que hubieren sido desechadas y las causas que Io
motivaron: el acta sera firmada por los asistentes y se pondra a 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 efecto de su notificacion.”
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En ambos procedimientos licitatorios resulta comun el concurso dividido en
dos partes, también llamados concursos de dos pasos: uno técnico y otro
econdmico. En la primera etapa se analizan las propuestas técnicas de los
oferentes, eliminandose las que no colmen los requisitos previamente
establecidos y en la segunda etapa solo se analizan las propuestas
econdmicas de los oferentes que hubiesen aprobado la primera.

La divisibilidad de esta etapa como acto independiente dentro de 1a licitacién
publica es de orden légico, la sustancia de la apertura se encuentra por ia
concurrencia de los proponentes y la manifestacion de sus ofertas, aun
cuando estas se produzcan en el mismo evento apertural son lechos gue no
deben confundirse.

De esta manera, podran ser oferentes en una licitacion publica, todo
interesado que satisfaga los requerimientos de la convocatoria y las bases de
ia licitacion tendran derechc a presentar su proposicion. A diferencia del
procedimiento de venta de las bases que consideremos nc puede
condicionarse o restringirse, quienes pueden presentar proposiciones son solo

aquellos que cumplen con los requisitos para poder concursar.

En la doctrina administrativa a los particulares participantes en un
procedimiento licitatoric se les denomina “proponentes”, ‘“oferentes”, o
“licitadores”, quienes son fas personas que formulan la oferta a instancias del
Harmado a licitacion. Los tres vocablos son sinénimas y “significan un tercero

ajeno al ente publico licitante, que aspira a ser adjudicatario del contrato”.”"

Adicionalmente al cumplimiento de los requisitos fijados en las bases de la

licitacion, deben concurrir en los sujetos aspirantes, las reglas de la capacidad

TP MARIENHOFF, MIGUEL S. op. <it. T. lIl-A pag. 25-226.
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civil, reguladas por la legislacién ordinaria, a las que habria que afiadir otras
reglas especificas de Derecho Plblico, que limitan la participacion de los
“oferentes” por la via de la inhabilidad, o por prohibiciones especificas que
pueden restringir su derecho subjetivo a participar en el asunto, adn cuando
juridicamente sean completamente capaces para contratar y asumir
obligaciones. Esta materia sera objeto de analisis en los Gltimos dos capitulos
de este trabajo.

En este mismo orden de ideas, debe agregarse que los oferentes, ademas de
reunir los presupuestos sustanciales de capacidad y ausencia de
incompatibilidad e inhabilidad, deben complementar el requisito de la garantia

pre-contractual,

Cabe sefialar que el articulo 38 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas
abrogada, sefalaba que: Quienes participen en las licitaciones o celebren los

contratos a que se refiere esta Ley deberan garantizar:

“I. La seriedad de las proposiciones en los procedimientos de licitacion publica.

La convocante conservard en custodia las garantias de que se trate hasta la
fecha del fallo, en que seradn devueltas a los licitantes salvo la de aquél a quien
se hubiere adjudicado el contrato, la que se retendra hasta el momento en que
el proveedor o contratista constituya la garantia de cumplimiento del contrato

correspondiente;

Il. Los anticipos que, en su caso, reciban. Esta garantia debera constituirse

por la totalidad del monto del anticipo, y

[Il. El cumplimiento de los contratos.”
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Actualmente, en la legislacién vigente se observa una laguna normativa con
relacion a las garantias pre-contractuales de los oferentes en una licitacién
pablica, toda vez que tanto la Ley de Adquisiciones como la Ley de Obras
Publicas al refetirse al otorgamiento de garantias solo regulan expresamente
las pactadas al celebrar los contratos y que tienen el propésito de garantizar el
cumplimiento de éstos. El legislador cometié un gravisimo error al omitir la
garantia de mantenimiento de seriedad de la propuesta como lo prescribio la
anterior Ley de Adquisiciones y Obras Piblicas.

En la practica, a pesar de la laguna normativa sefialada, las dependencias y
entidades convocantes continian exigiendo en las bases de una licitacion
pablica el otorgamiento de garantias pre-contractuales a los participantes, todo
ello con apoyo en el articulo 31 fraccién Xl de la vigente Ley de Adquisiciones
y el articulo 33 fraccion XIV de la Ley de Obras Publicas, los que al referirse al
contenido que deben tener las bases, expresamente establecen que éstas

contendran en lo aplicable como minime lo siguiente:

Articulo 31 fraccion Xlll de la Ley de Adquisiciones .."Datos sobre las
garantias; asi como la indicacion si se otorgara anticipo, en cuyoc caso debera
senalarse el porcentaje respectivo y el momento en que se entregara, el que

no podra exceder del cincuenta por ciento del monto total del contrato.

Y, el articulo 33 fraccion XIV de la Ley de Obras Publicas: ..."Datos sobre las

garantias; porcentajes, forma y términos de los anticipos que se concedan”.

Moritmerle Jacques, sefiala que este tipo de garantias al que le denomina
‘cauciébn provisoria”, también llamada “garantia de oferta o garantia de

mantenimiento de propuesta, diversa de la caucién definitiva o garantia
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contractual o de adjudicacién que debe constituir el co-contratante. La primera
deben integrarla todos los oferentes o proponentes, la segunda, en cambio,
sélo el adjudicatario elegido”.”?

Las garantias otorgadas en un procedimiento licitatorio avalan la seriedad de
la oferta por parte de! proponente, o como lo admite Gordillo “constituye una
sefia pre-contractual destinada a asegurar la celebracion del contrate, no su

cumplimiento”.”

Es importante sefalar, que durante el desarrollo del evento concursal pueden
celebrarse juntas de aclaraciones, antes o después de la apertura, por medio
de las cuales los oferentes pueden formular observaciones. De éstas se dejan

constancia por escrite en las actas que se levantan para tal efecto.

f) Evaluacién

El proceso de evaluacién de las proposiciones de los oferentes se realiza de
conformidad con las dos etapas que conforman los concursos: la técnica y la
econdmica, la legislacion vigente sobre la materia prescribe tanto para las
adquisiciones como la obra publica, que las dependencias y entidades para
hacer una evaluacion de las proposiciones deberan verificar que las mismas
incluyan la informacion, y cumplan con toda la documentacion legal y técnica
establecida en los requisitos de las bases, de tal forma que el contrato se
adjudicara a la persona que de entre los licitantes reana las condiciones

legales, técnicas y econdmicas requeridas por la convocante.

72 DROMI, JOSE ROBERTO, op. cit. pig. 286.
3 GORDILLO AGUSTIN, op. cit. pag. 347.
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Lo anterior implica que hay dos actos evaluatorios uno técnico y ofro
econdmico, sin embargo al actividad evaluatoria del ente publico licitante no
es arbitrario, ni caprichoso, el margen discrecional se encuentra reducido por
las mismas convocatorias y las bases de la licitacion, que deben contener y

describir ampliamente los criterios de dictaminar ambas instancias.

Para ello es necesario que las bases contengan todas las reglas que se
aplicaran durante la secuela previa a la celebracion del contrato y en la fase
contractual,

En la fase técnica deberdn precisarse con la mayor concrecién las
especificaciones tecnolbgicas y caracteristicas del objeto de la licitacién, para
que el ejercicio de analisis comparativo sea mas facil para ia autoridad y
puedan las particulares tener la garantia de imparcialidad. En cuanto a la fase
econdmica se establece el comparativo de ofertas economicas de las
propuestas que hayan resuitado satisfactorias declarandose ganadora la mas

baja.

a) Adjudicacién

Esta etapa la podemos definir como "el acto administrativo, en virtud del cual
la Administracion Publica declara como final de una licitacién, cual es la oferta
o propuesta mas conveniente, otorgando la contratacion respectivo a la

persona o entidad que la ha formulado™.™

La Ley establece tanto para las adquisiciones de bienes y servicios como para

la obra publica, gue el fallo de la licitacién se da en junta publica, a la que

M FERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIO, op. cit. pig. 28.
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libremente podran asistir los licitantes que hubieren participado, sin embargo,
la celebracién de dicha junta piblica es optativa para el ente pablico, toda vez
que en sustitucién de la misma, puede comunicar por escrito los resultados a
los interesados, a los que debera proporcionar toda la informacion pertinente

que detalle las razones por las cuales no ganaron.

De lo expuesto se desprende que un contrato debe de ser adjudicado al mejor
oferente, siendo ilegal resolver la adjudicacién a favor del concurrente que no

esté colocado en el primer lugar en el evento de seleccion.

h) Contratacion

“La adjudicacién produce un resultado juridico objetivo: la eleccién del
proponente que formula la oferta mas conveniente. Con diche acto se
concluye el procedimiento licitatorio en su fase esencial, iniciandose entonces
la formalizacién del contrato””. A esta etapa podriamos llamarla siguiendo a

Alessi, la fase integrativa del procedimiento licitatorio.

Es llegado a este punto, en que el acuerdo de voluntades entre la
Administracion Publica y el particular producen los efectos juridicos deseados.
En algunas ocasiones, existe la practica por parte de algunos servidores
plblicos encargados de emitir el fallo adjudicatorio, de no formalizar este
contractualmente. toman como fuentes generadora de derechos y obligaciones
para las partes la propia adjudicacion y a partir de ésta se realiza el pedido o
se inician los trabajos correspondientes, sin embargo, esto es indebido y deja

a las partes en una situacion legal de desproteccién.

75 ALESS| RENATO, instituciones del Drecho administrative, Editorial Bosch, S.A.,Barcelona 1970, T. L Pig. 292.
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F.- EXCEPCIONES

El articulo 134 Consfitucional consagré como principio general la licitacion
publica en materia de contratacion de adquisiciones de bienes, servicios y
obra pablica, sin embargo, el mismo precepto sefiala que, cuando las
licitaciones no sean idéneas para asegurar al Estado las mejores condiciones
en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas
circunstancias pertinentes, las leyes estableceran las bases, procedimiento,
reglas, requisitos y demas elementos para acreditar el cumplimiento de las
condiciones descritas. De esta forma, se autorizd al legistador secundario para
que al reglamentar dicho articulo constitucional se establezcan supuestos de

excepcion a la regla general.

En nuestra legislacién el articulo 41 de la Ley de Adquisiciones y el articulo 42
de la Ley de Obras PUblicas establecen la facultad para que las dependencias
y entidades puedan bajo su responsabilidad optar por un procedimiento de

contratacion al margen de la licitacion publica.

Al principio de este trabajo, hicimos referencia al lento proceso evolutivo de la
institucion concursal en su modalidad plblica, sin embargo, es tal la
complejidad de las relaciones comerciales que surgen entre la Administracién
Publica y los particulares, que en algunos casos, el legislador por razones de
caracter extraordinario o emergencia, no considerd idéneo el empleo de éste
medio concursal, lo cual también en la realidad se presta por el natural
ejercicio de la potestad discrecional conferida, a cometer abusos en perjuicio
del ente publico y ser el cobijo de negocios en los que existe interes personal

de los encargados de [as contrataciones.
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Las excepciones a la licitacion pablica en nuestra legislacion dan origen al
procedimiento de invitacion restringida y a la contratacién directa. Estas
excepciones por las que se habilitan procedimientos distintos a la licitacion
publica, revisten caracter facultative, de modo que el ente publico licitante
puede evitar recurrir a la licitacion publica, siempre, por supuesto, que el
objeto de la naturaleza de la contratacion lo permita.

A nivel doctrinario existen voces autorizadas que justifican las excepciones al
procedimiento de la licitacién piblica. Dromi dice, que estas: "estan fundadas
en razones de imposibilidad legal, de naturaleza, de hecho, por razones de
conveniencia administrativa y en otros supuestos por atendible “razéon de

Estado” y “seguridad publica”.”

Este mismo autor, refiere que existe imposibilidad legal, cuando la cosa a
adquirirse u obra a construirse, presuponen necesariamente la exclusion de
toda idea de licitacion — por ejemplo, en el caso de la adquisicion de productos

que se encuentran monopolizados en el mercado.

Asimismo, considera que la imposibilidad por naturaleza para las donaciones
que efectian algunos entes publicos estatales, o la transaccion de juicios
pendientes, o la adquisicion de cosas por expropiacion, evidencian

manifiestamente que no puede sequirse el tramite de la licitacion.

También hay imposibilidad de hecho, cuando se han realizado
infructuosamente varios llamados a licitacion y éste no ha tenido la

concurrencia adecuada.

% DROMI, JOSE ROBERTO, op. cit. pig. 153.
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Por Oltimo, las razones de Estado justifican su exclusion por motivo de
seguridad, confidencialidad o gran reserva.

En nuestro marco juridico, se autorizan como excepcién, la contratacion
directa y la licitacién privada, en ciertos supuestos expresamente previstos, y
también como procedimientos subsidiarios de la licitacion pablica fracasada

por ofertas inadmisibles, y de la licitacion publica desierta.

En este punto, es necesario determinar, cual es el principio general
consagrado constitucionalmente en materia de contratacién de bienes,

servicios y obra pdblica, Sayagués Laso, 7’

afirma que el Estado posee la
facultad genérica de la libre eleccion, de la cual la licitacion pdablica constituye
una mera modalidad de excepcion, por lo que la contratacién directa y la
licitacién privada no son generados por normas permisivas, en atencién a que
si no existen normas prohibitivas o que expresamente sefialen como
obligatoria la celebracion de determinados contratos administrativos por la via
de la licitacion publica, aquéllos se entienden autorizados tacitamente por el

orden juridico.

Para este autor, las normas positivas, legales o reglamentarias que prescriben
imperativamente el procedimiento de la licitacidén publica, se interpretarian en
forma restrictiva, a efecte de no limitar por simples analogias e

interpretaciones extensivas el principio de la libre eleccién.

No concordamos con dicho razonamiento y consideramos, que al menos en el
caso mexicano, se aplica la regla inversa de considerar como principio

genérico el de la licitacion publica y como excepcion la licitacion privada, que

7 SAYAGUES LASO, op. cit. pigs. 67-68.
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en todo caso es también un procedimiento reglado ajeno al principio de la libre

eleccion que sdlo se materializa en el supuesto de la contratacion directa.

Si bien la legislacién secundaria no sefala taxativamente los supuestos sobre
lo que debera recaer obligatoriamente el procedimiento de licitacion publica, su
prescripcion es general, de lo que se infiere, que constituye un principio
genérico exigido para todo contrato de adquisiciones de bienes, servicios y
obra pUblica y que en caso de excepcionarse, ésta debera estar debidamente
justificada, bajo la responsabilidad de la autoridad convocante.

1.- LICITACION PRIVADA

El articulo 40 de la Ley de Adquisiciones establece el procedimiento de
invitacion restringida, sefalando en su segundo parrafo, que ésta “debera
fundarse segun las circunstancias que concurran en cada ¢aso, en criterios de
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las

mejores condiciones para el Estado”.

Por su parte el numeral 41 del mismo ordenamiento describe los supuestos de

contratacién por esta via.

“Articulo 417.- 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 adjudicacion directa, cuando:
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Il. El contrato sdélo pueda celebrarse con una determinada persona por
tratarse de obras de arte, titularidad de patentes, derechos de autor u ofros
derechos exclusivos;

IV. Peligre o se aitere el orden social, la economia, los servicios piblicos, la
salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna zona o region del pais, como
consecuencia de desastres producidos por fenémenos naturales,

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

VI. Se realicen con fines exclusivamente militares o para la armada, o sean

necesarias para garantizar la seguridad interior de la Nacién;

VIl. Derivado del caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible obtener bienes
o servicios mediante el procedimiento de licitacion pUblica en el tiempo
requerido para atender la eventualidad de que se trate, en este supuesto las
cantidades o conceptos deberan limitarse a lo estrictamente necesario para

afrontaria;

VIil. Se hubiere rescindido el contrato respectivo por causas imputables al
proveedor que hubiere resultado ganador en una licitacién. En estos casos la
dependencia o entidad podra adjudicar el contrato al licitante que haya
presentado la siguiente proposicion solvente mas baja, siempre que la
diferencia en precio con respecto a la propuesia que iniciaimente hubiere

resultado ganadora no sea superior al diez por ciento;

IX. Se realicen dos licitaciones ptblicas que hayan sido declaradas desiertas;
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X. Existan razones justificadas para la adquisicion o arrendamiento de
bienes de marca determinada;

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

Xll. Se trate de servicios de consultoria, asesoria, estudios e investigaciones
cuya difusién pudiera afectar al interés piblico o comprometer informacion de

naturaleza confidencial para el gobierno federal,

Xlil. Se trate de adquisiciones, arrendamientos o servicios cuya contratacion
se realice con campesinos o grupos urbanos marginados y que la
dependencia o entidad contrate directamente con los mismos, como personas

fisicas o morales;

XIV. Se trate de adquisiciones de bienes que realicen las dependencias y
entidades para su comercializacion o para someterlos a procesos productivos
en cumplimiento de su objeto o fines propios expresamente establecidos en el

acto juridico de su constitucion;

XV. Se trata 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 disolucién, o bien, bajo

intervencidn judicial;
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XVI|. Se trate de servicios profesionales prestados por una persona fisica,
siempre que estos sean realizados por ella misma sin requerir de la utilizacion
de mas de un especialista o técnico;

XVIl.Se trate de servicios de mantenimiento de bienes en los que no sea
posible precisar su alcance, establecer las cantidades de trabajo o determinar
las especificaciones correspondientes;

XVIII. 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 los derechos sobre el diseno, uso o cualquier otro
derecho exciusivo, se constituyan a favor de la federacion o de las entidades
segun corresponda;

XIX. Se trate de equipos especializados, sustancias y materiales de origen
quimico, fisico guimico o bioquimico para ser utilizadas en actividades
experimentales requeridas en proyectos de investigacidn cientifica y desarrollo
tecnoldgico, siempre que dichos proyectos se encuentren autorizados por
quien determine el titular de la dependencia o el drgano de gobierno de la
entidad, o

XX. Se acepte la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios a titulo de
dacidon en pago, en los términos de la ley del servicio de tesoreria de la

federacion,

Del mismo modo, el articulo 42 de la Ley de Obras Publicas establece los

supuestos de excepcidn en lo concerniente a su materia.
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Articulo 42 - Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podran
contratar obras publicas o servicios relacionados con las mismas, sin sujetarse
al procedimiento de licitacion publica, a través de los procedimientos de

invitacion a cuando menos tres personas o de adjudicacion directa, cuando:

I. El contrato solo 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 regién del pais como

consecuencia de desastres producidos por fenémenos naturales;

Il. Existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos

adicionales importantes, debidamente justificados;

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

informacion de naturaleza confidencial para el Gobierno Federal;

V. Derivado de caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible ejecutar los
trabajos mediante el procedimiento de licitacion pablica en el tiempo requerido
para atender la eventualidad de que se trate, en este supuesto deberan

limitarse a lo estrictamente necesario para afrontarla;

VI. Se hubiere rescindido el contrato respectivo por causas imputables al
contratista que hubiere resultado ganador en una licitacion. En estos casos la
dependencia o entidad podra adjudicar el contrato al licitante que haya

presentado la siguiente proposicion solvente mas baja, siempre que la
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diferencia en precio con respecto a la propuesta que inicialmente hubiere

resultado ganadora no sea superior al diez por ciento;
VIl. Se realicen dos licitaciones publicas que hayan sido declaradas desiertas;

Vill. Se trate de trabajos de mantenimiento, restauraciéon, reparacion vy
demolicién de inmuebles, en los que no sea posible precisar su alcance,
establecer el catdlogo de conceptos, cantidades de trabajo, determinar ias

especificaciones correspondientes o elaborar el programa de ejecucion;

IX. Se trate de trabajos que requieran fundamentalmente de mano de obra
campesina o urbana marginada, y que la dependencia o entidad contrate
directamente con los habitantes beneficiarios de la localidad o del lugar donde

deban realizarse 10s trabajos, ya sea como personas fisicas o morales,

X. Se trate de servicios relacichados con ias obras plblicas prestados por
una persona fisica, siempre que éstos sean realizados por ella misma, sin

requerir de la utilizacién de mas de un especialista o técnico, 0

Xl. Se acepte la ejecucion de los trabajos a titulo de dacion en pago, en los

términos de la Ley del Servicio de Tesoreria de la Federacion.

En ambas materias, la legislacién prevé adicionalmente a los supuestos de
excepcidn descritos que las dependencias y entidades, bajo su
responsabilidad, podran contratar, adquisiciones, arrendamientos, servicios
relacionados con éstos, obras plblicas y servicios relacionados con ésla, sin
sujetarse al procedimiento de licitacion publica, a través de los de invitacion a
cuando menos tres perscnas o de adjudicacion directa, cuando el importe de

cada operacidon no exceda los montos maximos establecidos en el
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Econémicos: Sin ser limitativos pueden sefialarse el empleo de una marca
determinada; en bienes perecederos, granos y productos alimenticios; y
bienes para su comercializacién o para someterlos a procesos productivas en
cumplimiento de los fines propios de la entidad; servicios de mantenimiento,
conservacion o reparacion en los que no sea posible precisar conceptos y
cantidades de trabajo; y bien de empresas en liquidacion, disolucién o bajo

intervencién judicial que ofrezcan condiciones excepcionalmente favorables.

Confidencialidad: Se incluye la contratacion de servicios de consultoria cuya
difusién pudiera afectar el interés puiblico sin que el precepto especifique la
materia en que deba caer la confidencialidad o algan criterio de que se pudiera
derivar una interpretacidén restringida, por lo que en ella se consigna una
auténtica facultad discrecional de las entidades plblicas para excepcionar la

licitacién publica.

Sociales: Se refiere las contrataciones con grupos agropecuarios de sector

social o grupos urbanos marginados.
Servicios Profesionales: Relativo a la contratacion de personas fisicas.

Por lo que atafie a la obra publica, los supuestos descritos, merecen

agruparse en los siguientes conceptos:

Econémicos: Trata de los trabajos de conservacién, mantenimiento,
restauracion, reparacion y demolicion de inmuebles en los que no sea posible
precisar su alcance, establecer el catalogo de conceptos, cantidades de
trabajo, determinar las especificaciones correspondientes o elaborar el

programa de ejecucion.
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Sociales: Consigna la contratacién de trabajos de obra publica que requieren
mano de obra campesina o urbana marginada.

Seguridad Nacional: Sefiala la ejecucion de obras que por su naturaleza,
bajo un procedimiento de licitacion publica pudiera afectar la seguridad de la
Nacion o la informacién confidencial del Gobierno.

La tramitacion del procedimiento de invitacion restringida esta regulada por los
articulos 43 de la Ley de Adquisiciones y el articulo 44 de la Ley de Obras
Publicas, éste para que sea valido debera contar con la participacion de
cuando menos tres proveedores o contratistas, su tramitacién de acuerdo a los

numerales mencionados, se sujeta a los siguientes pasos:

+ El acto de presentacion y apertura de proposiciones se llevara a cabo en
dos etapas. La apertura de sobres podra hacerse sin la presencia de los
licitadores, pero invariablemente asistira un representante del Organo de

Control.

. Para lievar a cabo |la evaluacién debera contarse con un minimo de tres

propuestas.

« Las invitaciones o bases indicaran como minimo la cantidad y descripcion

de los bienes y servicios o las caracteristicas y complejidad de los trabajos.

+ Los plazos para la presentacion de las proposiciones.

. El caracter nacional o internacional de la invitacién.

113



e El fallo se adjudicara a la propuesta técnica que haya cumplido
satisfactoriamente y que corresponda a la oferta econémica mas baja.

2.- CONTRATACION DIRECTA

Tanto la Ley de Adquisiciones como la Ley de Obras Publicas vigentes
establecen la adjudicacion directa como una modalidad opcional que las
dependencias y entidades convocantes pueden emplear discrecionalmente al
procedimiento de invitacién al menos a tres personas o licitacion privada, los
mismos supuestos que operan para este Ultimo, son los que resultan

procedentes para aquéllas.

Con las recientes reformas al marco juridico que regula las adquisiciones de
bienes y servicios y la contratacion de obras publicas, se observa un avance
de la adjudicacion directa como modalidad de excepcion a la regla general de
la licitacion publica. Esto estaria que a nivel de la legislacion secundaria, los
supuestos de excepcion son mayores, y se le otorgan mayores facultades
discrecionales a las autoridades administrativas para excepcionar la licitacion

publica bajo su responsabilidad.

Por lo anterior se puede concluir que, la Ley le confiere a las dependencias y
entidades la mas completa y absoluta facultad discrecional para optar por la
adjudicacion directa, excepcionando con ello no sélo a ta licitacion publica,
sino también a la privada, autorizando al ente publico a realizar operaciones
por esta via, que no rebasen los techos presupuestales determinados, sin
embargo, en la practica y a pesar de estar prohibido por la Ley, operaciones
de gran monto son fraccionadas para que su contratacion se realice de forma

directa contraviniendo los preceptos de la materia.

114



El ejercicic de la opcion directa deberéd ser objeto de fiscalizacidon muy
estrecha de parte de las instancias encargados de las funciones de auditoria,
pues aun en el caso de que se trata del ejercicio de facultades discrecionales,
éstas deben estar fundadas en criterios y justificaciones objetivas y
aplicaciones racionales y comprensibles y no en el capricho de la autoridad y
con la intencién de beneficiar a un contratista o proveedor o en obtener un
beneficio propio.
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V. LOS VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO LICITATORIO PUBLICO.

A) IRREGULARIDADES EN LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO
LICITATORIO.

El procedimiento licitatorio puede en su desarrollo adolecer de ciertos vicios 0
irregularidades que 1o hacen devenir en defectuoso, lo cual puede afectar su
validez o eficacia y eventualmente la misma relacién confractual a gue da
lugar, puede ser susceptible de ser atacada o impugnada por algun defecto o
vicio. “El defecto, vicio o irregularidad lo afecta en la medida o magnitud de!
incumplimiento del requisito concretamente violado™®, “la consecuencia que
corresponde asignar al acto viciado no depende de supuestos aprioristicos

sino de la importancia que de cada caso tenga el vicio cometido™”.

De acuerdo con Marienhoff, “son vicios del acto administrativo las fallas o
defectos con que éste aparece en el mundo de! derecho y que, de acuerdo
con el orden juridico vigente, afectan la perfeccion del acto, sea en su validez

o0 en su aplicacién, obstando ello a la subsistencia o a la ejecucion del acto™®,

Sin embargo, al hablar de las irregularidades que pueden presentarse en el
procedimiento licitatorio, es necesario ponderar éstas a la luz del concepto
analitico de licitacion ptblica y a traves de las diversas etapas o fases que lo
integran, considerandolas en su conjunto tendientes a la exteriorizacion de la
voluntad contractual del Estado (como licitante) y su acuerdo con la voluntad
particular (del oferente} para constituir un instrumento contractual de caracter

formal.

78 GORDPILLO, AGUSTIN, op. cit. pigs. 1241-242.
7 PROM), JOSE ROBERTO, op. <it. pag, 433.
8 MARIENHOFF, MIGUEL $, op. cit, T. Il, pig. 457.

116



En atencién al concepto de licitacién publica, es posible distinguir las
irregularidades o vicios segun el momento en que éstos ocurren, por lo que
unas pueden cometerse en la etapa pre-contractual y las otras a partir de la
celebracion del contrato mismo. Las primeras afectan el procedimiento en la
formacion de la voluntad contractual y las segundas son vicios del propio
contrato.

Las irregularidades pre-contractuales que afectan cualquiera de las etapas
previas a la celebracién del contrato, son vicios que pueden trastocar la
validez del procedimiento licitatorio, ain antes de que éste llegue a su
cometido final que es el contrato, en este caso, la libre concurrencia y
participacién de los oferentes representa el punto de equilibrio y control de la
legalidad del procedimiento licitatorio, al tener éstos la facultad de solicitar a la
autoridad correspondiente la anulacién det acto o etapa viciada que afecte o

daie sus intereses y en consecuencia los de [a entidad pablica licitante.

La impugnabilidad de los actos o etapas administrativas del procedimiento
licitatorio previo a la formalizacién contractual, constituye una instancia
preventiva de malos contratos o contratos viciados que sean lesivos tanto para
los particulares como para la Administraciéon Publica, estableciéndose la
potestad juridica de poder subsanar los vicios que pudieran generarse en la
etapa pre-contractual y de esta manera, propiciar las condiciones materiales y

formales para lograr un contrato administrativo de conformidad a derecho.

Por ctra parte, las irregularidades o vicios que afectan al conlrato también
pueden darse a partir del momento de la celebracion de éste y pueden generar
su invalidez, aan cuando el procedimiento administrativo que lo antecedio se

haya desarrollado legalmente.
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Al recapitular estas consideraciones podemos sostener, que las
irregularidades pre-contractuales afectan el procedimiento tendiente a la
contratacion y a los actos administrativos que lo integran, en cambio, las
irregularidades en la celebracién del contrato afectan al propio contrato, estas

circunstancias pueden dar lugar a las siguientes modalidades:

—  Vicios en el procedimiento pre-contractual gue son descubiertos y
subsanados a tiempo, que no afectan la contratacion.

—  Vicios en el procedimiento pre-contractual que afectan la contratacion y
ésta puede verse afectada por causas de nulidad, nulidad “ab initio” o

inexistencia, y

—  Vicios que pueden nacer una vez agotado el procedimiento pre-

contractual.

Todas estas modalidades seran analizadas en el punto subsiguiente, desde la
naturaleza juridica del hecho irregular, asi como sus posibles consecuencias
formales. Por el momento procederemos a describir algunas de las principales
iregularidades que suelen presentarse en el procedimiento licitatorio, lo que
constituira el antecedente de un tema fundamental en el desarrollo de este
trabajo, que es el relativo a los medios de impugnacion que tienen los

oferentes para atacar la fase o acto viciado y promover la reposicion de éste.

Sin ser limitativos, estas son:
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1.

Durante la Convocatoria.

La publicacién de la convocatoria no se hace en los medios a que se
refiere la Ley.

Costo excesivo de las bases de licitacion.

Requisito de monto exagerado de capital contable.

Descripcion inadecuada de los bienes, servicios u obras que sean objeto
de la licitacién.

Establecimiento de plazos inferiores a los previstos en la Ley para la
presentacion y apertura de proposiciones.

Que las modificaciones a la convocatoria no se hagan a través de los
mismos medios utilizados para su publicacion.

No seRalar los criterios generales a emplearse para decidir la

adjudicacion del contrato.

Durante las Bases.

Negativa de la convocante para autorizar la revision, por parte del
interesado, de las bases de licitacion previamente a efectuar el pago de
las mismas.

La negativa de venta de las bases de licitacién.

No sefialar clara y detalladamente los criterios a emplearse para la
adjudicacion del contrato.

Especificaciones gue concluyan en marca determinada, sin la debida
justificacion.

Plazo reducido para iniciar fa prestacion de los servicios o la entrega de

los bienes.
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Modificaciones que constituyen sustitucion o variacién sustancial de los
bienes o servicios que fueron convocados originaimente, o bien la adicién
de otros distintos.

La utilizacién de mecanismos de puntos o porcentajes para la evaluacion
de las propuestas.

No sefialar el lugar, fecha u hora para la visita al sitio de realizacion de los
trabajos, en el caso de obras.

En su caso, la falta de informacion especifica sobre las partes de la obra

que podrian subcontratarse.

Plazo reducido para la ejecucién de los trabajos.

Durante la Junta de Aclaraciones.

Que las modificaciones se hagan en la junta de aclaraciones, no se
comuniquen a todas las personas que compraron las bases, en los

términos de ley.
En materia de obras que la junta tenga verificativo en lugar, fecha u hora

distintos de los previstos originalmente, sin el oportuno aviso.

Durante la Visita al Sitio ce los Trabajos.

El incumplimiento de los plazos establecidos en la Ley para efectuar la

visita al sitioc en que habran de realizarse los trabajos.
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S.

Durante el Acto de Apertura.

Que el acto de presentacién y apertura de proposiciones, se realice en
lugar, fecha u hora distintos a los sefialados al efecto, sin que medie aviso
alguno, en los términaos de ley.

La aceptacién de garantia que no corresponda al monto o forma
solicitado.

Aceptacion de ofertas de bienes extranjeros cuando se trate de licitacion
nacional.

La autorizacion de la convocante para que se corrijan 0 modifiquen las
propuestas.

El hecho de no permitir a los proveedores firmar las ofertas de sus
competidores.

La negativa de entregar a los participantes copia del acta relativa al acto
de presentacion y apertura de proposiciones, en cualquiera de sus dos
etapas.

Cualquier desechamiento injustificado de propuestas.

La aceptacion de ofertas técnicas o econdmicas sin que contengan la

documentacion requerida en las bases.

Durante el Fallo.

El diferimiento del fallo por mas de 20 dias naturales en el caso de
adquisiciones y de 40 en los de obras, contados a partir del plazo
establecido originalmente.

Que el contenido del acta del fallo no retina los requisitos minimos

establecidos por la normatividad.
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B
!

Que para la emisién del failo se hayan considerado condiciones distintas
a las contenidas en las bases de la licitacibn o en las propuestas
presentadas por los oferentes.

La falta de comunicacion escrita a los oferentes en las que se les informe
las causas por las cuales su propuesta no fue elegida.

La decisién injustificada de declarar desierta la licitacion.
La negativa de la convocante a entregar el acta de fallo a los licitantes.

Cualquier desechamiento injustificado de propuestas.

En las Garantias de Cumplimiento.

Monto elevado de las garantias y forma de constituirlas.

En los Anticipos.
Atraso en la fecha de entrega.

Reduccién en los porcentajes de anticipos en relacion con lo consignado

en la convocatoria y en las bases.

Durante la Contratacion.
Atraso en la firma del contrato por parte de la convocante.

Cambios sustanciales en los bienes o de los servicios contratados con

respecto a los mencionados en la convocatoria y en las bases.
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10.

11.

12,

13.

Tratdndose de obras diferencia con el modelo de contrato de [a
convocante contenido en las bases.

Durante el Inicio de los Trabajos en Obras.
Falta de la disponibilidad del inmueble donde habran de realizarse los

trabajos.

Negativa de prorroga, en igual plazo, de ta fecha originalmente pactada
para la terminacion de los trabajos por falta de entrega de anticipos o
disponibilidad de! inmueble.

En la Estimacién (en el caso de Obras).
Pago en fecha posterior a la establecida.

Negativa de aprobacion por la residencia de supervisién de la contratante.

Negativa de la contratante de pagar gastos financieros, en su caso.

En Jas Penas Convencionales.

Aplicacion injustificada.

En el Ajuste de Precios o Costos.

Determinacion infundada de improcedencia.
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T,

14.

15.

16.

17.

Retraso en el pago.

En los Convenios (en el caso de Obras).

La falta de celebracion previa de los convenios modificatorios por plazo
y/o monto.

Durante la Terminacién Anticipada de Contrato (Obras).

La falta de pago de los trabajos ejecutados, asi como de los gastos no
recuperables.

En la Suspensién o Rescision,

Determinacién injustificada.
No otorgamiento de finiquito dentro del plazo establecido por la Ley.

Negativa de pago de gastos no recuperables.

Terminacién de los Trabajos de Obras.

La falta de recepcién de los trabajos dentro def plazo establecido en el

contrato.
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18.  En el Finiquito.

- El no llevar a cabo el finiquito de un contrato en los términos de Ley.

La descripcion de estas irreguiaridades se insiste, no es limitativa, es
ejemplificativa de aquéllas que con mas frecuencia suelen presentarse en el
procedimiento licitatorio y a partir de la celebracion de! contrato, éstas
conculcan los intereses de la Administracion Publica y también los derechos

de los particulares participantes en un concurso.

La legislacién vigente en atencién a la situacion juridica del oferente establece
mecanismos de proteccion de los derechos materiales del particular, mediante
acciones procesales administrativas o por la via judicial ordinaria, los que al
ser ejercitados tiene como finalidad inmediata preservar dichos derechos
materiales pero al hacerlo, también indirectamente protegen los derechos de la
Administracién Publica, pues la hipétesis fundamental reside en que un
procedimiento licitatorio apegado estrictamente a la normatividad aplicable

satisface los intereses publicos y [os privados.
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B)  EL REGIMEN DE NULIDADES EN EL PROCEDIMIENTO LICITATORIO

La existencia de vicios o irregularidades en el procedimiento licitatorio, plantea
la problematica de c6mo pueden ser subsanados para que dicho

procedimiento sea reencausado de conformidad con las normas aplicables.

El articulo 134 de la Constitucion Politica establece la licitacion publica como
principio y regla general en las adquisiciones de bienes y servicios y en la
contratacién de obra puiblica que realicen el Gobierno Federal y el del Distrito
Federal, con la finalidad de que por medio de aquella se asegure al Estado las
mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes, el cumplimiento de éstas
condiciones acredita los principios constitucionales de economia, eficacia,

eficiencia, imparcialidad y honradez.

Los vicios que afectan al procedimiento de licitacion piblica en cualquiera de
sus dos grandes etapas: la pre-contractual y la contractual propiamente dicha,
vulneran dichos ptincipios que rigen y definen a la licitacion publica, como
instituciéon que opera como regla general de proteccion constitucional a los
contratos administrativos que las entidades publicas celebren en materia de

adquisicion de bienes y servicios y obras publicas.

Por ello, tales vicios generan consecuencias juridicas determinadas, segun
sea la naturaleza de! hecho reputado irregular, o del momento en que este se
produce, convergiendo la voluntad del particular, atenta a su interes personal,

por atacar y promover la enmienda del acto irregular o viciado

El articulo 15 de la Ley de Adquisiciones, en el dltimo parrafo expresa, que

“Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen
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en contravencién a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos previa
determinacion de la autoridad competente”. Idéntica prescripcién realiza el
numeral 15 de la Ley de Obras Publicas.

L a aseveracion literal de este texto legal, exige que analicemos el régimen de
nulidades que del mismo se deriva, y para ubicar nuestra tematica especifica,
primero haremos referencia a ciertos aspectos doctrinarios con relacion a la

teoria de las nulidades.

Don Eduardo Pallares, sefiala que “El acto nulo es aquél que, por carecer de
alguno o algunos de los requisitos que la Ley exige para su constitucion o por
no existir su presupuesto legal, no produce los efectos juridicos que debiera
producir o sélo los produce provisionalmente™’, en la doctrina clasica civilista
permea la idea generalizada que la nulidad no debe confundirse con la
ineficacia, mientras la primera es algo intrinseco al mismo acto, la segunda es

una consecuencia derivada de su constitucion viciosa.

La diferencia entre nulidad y eficacia en el contexto de la doctrina clasica, esta
intimamente relacionada con la concepcion insnaturalista del acto juridico que
lo concibe como un fendémeno del escencialismo filoséfico, que conduce a
sostener que los actos nulos producen provisionalmente efectos juridicos, es

decir, son eficaces, no obstante no ser actos validos.

Sin embargo, ésta dltima aseveracién no resulta cierta, toda vez que se
considera aprioristicamente al acto con la calidad de nulo, 1o cual implica un
contrasentido que el acto nulo o potencialmente nufo produzca efectos
juridicos y en consecuencia sea eficaz. El acto juridico que se produjo con la

omisién de algunos de los requisitos previstos por el orden legal para que sea

8 PALLARES, EDUARDO, op. Cit. Pag. 573
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plenamente valido, lo es a pesar de esta circunstancia, y la produccion de sus
efectos legales no se circunscribe a una supuesta transitoriedad, la que puede
darse o no, si es el caso de que se promueva la revocacion de su validez, y si
esta no acontece, entonces el acto a pesar de su deficiente constitucion es
completamente eficaz.

La doctrina moderna concibe fa nulidad como una consecuencia que produce
la violacién legal y ve en ella una sancién y no una verdadera pena, Japiot
dice: “La nulidad es una sancion. Solo tiene por utilidad y por razén de ser,
asegurar la observancia de la norma que sanciona, y si la deja de lado,
reponer lo mejor posible esta violacion preservando contra las consecuencias

de ésta los intereses que la norma esta destinada a proteger™

. por su parte
Gelsi Bidart, que ha escrito una bien documentada monografia sobre los actos
nulos procesales formula la siguiente definicion: “La nulidad procesal es el
estado de inexistencia (no ser, la nada juridica) de un acto procesal;
provocado por su desviacion o apartamiento del tipo legal respectivo, sea en
su propia estructura (vicios o defectos de sus requisitos internos) o en sus
antecedentes o circunstancias externas procesales, que se traduce por la
ineficacia para producir su 0 sus efectos propios y que puede presentarse
desde su comienzo {nulidad), o al principio sélo, en potencia, requiriendo una
resolucion jurisdiccional que la constituye (anulabilidad), segin sea la

gravedad de aguél apartamiento™.

Don Emilic Fernandez Véazquez, refiere que el régimen de nulidades del acto
administrativo “debe concretarse en un sistema general de invalidez o teoria
de la nulidad del acto administrativo, que aun esta por elaborarse. Es que este

tema de las irregularidades de los actos administrativos constituye uno de los

62 pALLARES, EDUARDO, op. Cit. Pdg. 575 y sigs.
83 palLARES, EDUARDO, op. Cit. Pag. 573 vy sigs.
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capitulos que mayores dificultades ofrece dentro del Derecho Publico™®,
teéricamente los vicios de los actos del Derecho Administrativo guardan
mucha relacion con la teoria de la nulidad de los actos juridicos en el Derecho
Civil, no obstante la reflexién de Emilio Fernandez Vazquez, consideramos
que no existen elementos materiales y metodolégicos para sostener la
necesidad de elaborar una teoria general de la nulidad del acto administrativo
distinto a las nulidades civiles, a pesar de la acentuada diferencia que existe
entre fos actos administrativos nuios y los actos nulos del Derecho Civil,
creemos que el problema analitico no puede ubicarse en el parcelamiento u
acatamiento de una porcién de la teoria juridica que se segregue segun la
naturaleza de la materia, en todo caso, el estudio de la nulidad como concepto
juridico fundamental debe colocarse en la teoria general del derecho, y las
diferencias de matiz que pueden predicarse con relacién a los actos
administrativos nulos 0 a los de naturaleza civil, corresponden al tipo de
discurso descriptivo empleado por {a Ciencia Juridica de acuerdo al desarrolio
y amplitud que e} régimen de las nulidades ha tenido en los distintos campos

legislativos.

La doctrina civil en términos generales establece una primigenia clasificacién
entre "nulidad absoluta”; “nulidad relativa” e “inexistencia”, la nulidad absoluta
se produce cuando se contraviene el orden publico, en tanto que la nulidad

relativa tiene lugar cuando hay que proteger intereses particulares.

En el campo del Derecho Privado, la teoria de las nulidades se centra en la
accion del particular, en el objeto del acto, en su contenido material y en el
aspecto formal, para saber si reline los requisitos materiales y formales para
producir efectos legales. En el campo del Derecho Administrativo, la teoria de

las nulidades es mucho mas amplia y compleja, toda vez que la voluntad del

a4 FERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIO, op. Cit. Pig. 519
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agente publico no manifiesta su libre voluntad individual ella es un medio en el
que se exterioriza la voluntad pablica de la entidad gubernamental y se da en
el contexto de perseguir una finalidad o interés publico, es por ello que “la
libertad de querer de la Administracién corresponde a su poder discrecional.
Se explica por consiguiente, y se comprende que mientras en el Derecho
Privado los vicios de voluntad del declarante - dolo, fraude, simulacién, etc.-
pueden ser sancionados por prescripcion y por confirmacion, las decisiones

administrativas con tales defectos no lo sean por lo comun™®.

En esta etapa de! desarrollo analitico hemos referido tres conceptos basicos:
nulidad absoluta, nulidad relativa e inexistencia, ia diferencia entre las dos
primeras es de grado, la segunda se distingue de la primera, solo por su calida
de anulabilidad.

“La nulidad absoluta se origina con el nacimiento del acto cuando el acto va en
contra del mandato o de la prohibicién de una ley imperativa o prohibitiva, esto

es, una ley de orden publico™™®.

Galindo Garfias, al referirse a éste tema, considera que “la nulidad de pleno
derecho, es la obra directa del legisiador y por lo tanto no es necesario ejercer
una accion de nulidad ante los tribunales, para que el acto sea privado de los
efectos que produciria, si no estuviera afectado de ta! nulidad. La nulidad es
inmediata, ataca el acto desde su raiz, desde el momento en que se forma;
por eso mismo, no puede producir los efectos que las partes pretenden

alcanzar con el” ¥’

85 FERNANDEZ VAQUEZ, EMILIO, op. cit. Pigs, 520

8 GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, Dereche de las Obligaciones, Calica, 5.A. Décimo Quinto, Ed, Pue.Mex. (998, Pig.
134

a7 G ALINDO GARFIAS, IGNACIO, Derecho Civil, Ed. Porria, S.A., Méx. 1997, Pag. 251
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La nulidad refativa “nace con el acto y lo vicia desde su nacimiento, pero ese
vicio proviene de que va contra una disposicion legal establecida a favor de
personas determinadas™®, en esta modalidad de la nulidad, es en la que
generalmente la doctrina reconoce que el acto viciado puede producir
transitoriamente sus efectos juridicos, hasta en tanto no se dicte la decision
judicial que lo declare nulo y que destruya retroactivamente sus efectos
legales.

Por lo que respecta a la inexistencia Baudry-Lacantinerie reconoce “varios
grados de invalidez por lo que los actos juridicos pueden ser inexistentes o

nulos™®

, y al referirse expresamente a los actos de la primera categoria afirma
que “el acto inexistente, es nulo de nufidad radical, es aquel que no se ha
podido formar por carecer de un elemento fundamental, algo que, por asi
decirlo, es de definicion. Tal acto carece de existencia a los ojos de la ley; es
una apariencia sin realidad. La ley no se ocupa de él porque no tiene por que
organizar la teoria de la nada. El buen sentido basta para indicar que el acto

no podra producir ningun efecto.

En nuestra doctrina nacional Gutiérrez y Gonzalez, afirma que “un acto
inexistente es cuando le falta un elemento esencial, en ausencia del cual es
l6gicamente imposible concebir su existencia juridica”. . “el acto inexistente se
confunde con la nada y el Derecho no tiene por qué ocuparse de el, toda vez

que ocuparse de &1, seria elaborar la teoria de la nada™®.

Con respecto a este concepto en extremo paraddjico, Planiol dice que “el
lenguaje se ha complicado aun mas por la introduccidn de un término nuevo,

el acto inexistente, aplicado a los actos que no producen ningun efecto aun

# GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, op. cit. Pdg. ¢34
2 GALINDO GARFIAS, IGNACIO, op. cit. Pigs. 253
%0 GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, op. cit, Pig, §33
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antes de que se declare su nulidad. Este término, que parece provenir de la
obra alemana de Zachariae, ha sido puesto de moda sobre todo por
Demolombe y Laurent™".

Si bien no puede confundirse lo “nulo” con lo “inexistente”, puesto que en el
primer caso, sin importar su modalidad en absoluta o relativa significa que es
ineficaz y que ésta circunstancia se deriva de la existencia que tuvo el acto
imperfecto: en el segundo llanamente significa que “no es”.

Los actos juridicos nulos, son los que han sido formados o creados con vicio
insanable, habiendo entrado en el mundo juridico con defectos gravisimos. Su
invalidez es el producto de no ser susceptible de ratificacion; cualquier
interesado puede alegar y hacer que se declare su nulidad. Ef acto juridico

nulo es un acto deficitario, pero al fin y al cabo, es un acto juridico.

Para Georges Lutzesco en su cobra Teoria y Practica de las Nulidades, al
analizar al acto inexistente llega a admitir que “el acto inexistente produce
cuando menos un efecto juridico: el de vincular a las partes por las situaciones

de hecho que nazcan de su ejecucién voluntaria™.

Sin embargo, Lutzesco va mas alla de esta afirmacién y sostiene que “la teoria
de la nada va a sufrir un quebranto aiin mas grave, si se considera que el acto
inexistente no opera de pleno derecho y es necesaria |a intervencion judicial,
entonces ¢Por qué recurrir a la intervencion del juez si el acto carece de

validez desde su mismo nacimiento?"**

PG ALINDO GAFIAS, IGNACIOD, Op. Ci, Pig. 254

9 LUTZESCO, GEORGES, Teoria y Practica de las Nulidades, Editorial Porrua, Traduc de
Manue! Romero Sinchez y Julio Lépez de la Cerda. Octava Edicion, México 1994, Pig. 230

9 | UTZESCO, GEQRGE, op. cit. Pig. 230
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La doctrina clasica o tradicional pretende resolver tal paradoja al indicar que la
intervencién judicial tratdndose de actos inexistentes se reduce a emitir una
“declaracion de inexistencia”. “Por ejemplo, si el comprador ha pagado el
precio de una venta inexistente y el vendedor rehusa cumplir su obligacion, el
juez no anulara una venta que no existe - nos dice — Barde -, sino constatara
la inexistencia y ordenara la restitucion del precio indebidamente pagado™.

Debemos sefialar, que la pretendida diferencia de la intervencion judicial
tratandose de los actos inexistentes y los nulos de pleno derecho, obedece
mas a ciertos juegos del lenguaje natural ¢ comin que a cuestiones
sustantivas de caracter terminolégico, se dice que en el caso de un acto
inexistente el juez no hard mas que ‘constatar” la ruptura del vinculo
obligacional, en tanto que tratandose de nulidad absoluta debera “resolver”,
por lo que debemos preguntarnos si realmente puede distinguirse de una
manera racional y objetiva donde comienza la competencia del juez de

“constatar” y donde la de “resolver”.

Sobre este aspecto Cohendry expresa, que “en una época en la que la
inexistencia estaba todavia en pleno apogeo, que respecto a este punto de
vista no puede establecerse diferencia alguna entre la inexistencia y la nulidad

absoluta: en uno y otro casos, &l papel del juez es idéntico™.

Por lo hasta aqui analizado, habremos de hacer mencién al marco tedrico de
referencia en el que fijaremos nuestra posicion con relacion a la trilogia
conceptual: nulidad absoluta, nulidad relativa e inexistencia. "Dos teorias

juridicas importantes, la teoria de los imperativos (Imperativtheorie) y la teoria

# | UTZESCO, GEORGE, op. <it. pag. 230 v sigs.
% COHENDRY, Distincion entre I3 inexistencia ¥ la nulidad absoluta, Rev. Trimestral
Derecho Publico, 1914, pag. 39 Notw 122
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pura del derecho (Reine Rechtsiehre), que intentaron aclarar el funcionamiento
del todo el sistema juridico, arribaron al resultado practico de que el “injusto”
(das Unrecht), esto es el hecho humano que viola la norma, es el tema
central del derecho; con otras palabras mas adecuadas, de que todas las
reglas juridicas propiamente dichas (normas) se dejan reducir a, o formular
como, prohibiciones y mandatos, o, lo que es lo mismo, establecen siempre
deberes u obligaciones Stricto Sensu™®.

De ello se deriva que la construccion de una teoria de las nulidades esta
intimamente ligada a la determinacién del concepto de norma que se tenga, y
aun cuando esto podria resultar agobiante dado la gran diversidad de
significados que esta puede tener, aqui nos bastara con presentar y discutir
estas dos teorias y sus resultados, especificamente la teoria pura del derecho,

porque representa un modelo explicativo mas completo.

La teoria de los imperativos puede explicarse brevemente a partir de un
esquema basico centrado en su concepcion “monista” del sistema juridico,
este monismo se edifica alrededor de la argumentacion logico sistematica de
que la reconstruccion de la estructura de la norma juridica tiene en su base la
sancién o porque atin prescindiendo de la sancioén, desde el punto de vista de
su contenido ella tiene el significado de una orden, el caracter de un
imperativo. Asi, la teoria de los imperativos arriba a ese resultado, afirmando
que todas las reglas juridicas no formuladas imperativamente —o en forma de
similar naturaleza- sélo cobran significado en conexion con imperativos- con

mandatos y prohibiciones.

9 MAIER, JULIO B. T LA Funcién Normativa de 13 Nulidad, Ediciones De palma 5.A
Buencs Aires 1980, Pig.1
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Al respecto Julio B. J. Maier, al estudiar la naturaleza del sistema juridico a la
luz de la teoria de los imperativos refiere que ésta es “una suma de reglas
fundantes de un deber, es decir, obligantes, que contienen la mayoria de las
veces las condiciones para el ejercicio del poder de coaccién estatal (teoria
pura). Todas las reglas juridicas que no concuerdan con ese esquema son
simplemente reducidas a él diciendo: ellas conforman una descripcién mas
fina del tipo de una norma de deber, son asi, partes componentes de una

norma, miembros secundarios ¢ dependientes de aquéilas™’.

Para Hans Kelsen las normas potestativas se reducen a esa clase de normas
juridicas secundarias, por su especial concepcion dei derecho como el orden
coactivo de la conducta humana, por ello, para el autor de la Teoria Pura el
Derecho, no puede haber algo como la nulidad; una norma juridica
perteneciente al orden juridico no puede ser nula, sino solo anulable. Mas esta
anulabilidad prevista en el orden juridico puede tener distintos grados. Por lo
comin, una horma juridica solo es suprimida con efecto para el futuro, de
suerte que los efectos juridicos ya producidos bajo ella permanecen intocados.
Pero puede ser suprimido con efecto retroactivo al pasado se suerte que todos

los efectos juridicos producidos bajo efla son anulados.

Para Hans Kelsen es incorrecto decir que por medio de una sentencia el Juez
suprime un acto viciado con una “declaracion de nulidad”, cuando el érgano
que anula e! acto declara al mismo como “nula ab initio” su funcién normativa
no es la de constatar la nulidad, sino la de constituirla. Para este autor "la
sentencia no tiene un mero caracter declarativo sino uno constitutivo. El

sentido del acto por el cual se anula una norma, es decir, se le priva de

%7 MAJER, JULIO 8.1, op. cit. Pag. 113 v sigs.
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validez, es, al igual que el sentido dél acto por el cual se produce una
norma. “*

Esta aseveracidn resulta demoledora para la doctrina tradicional decimenénica
de las nulidades. Es posible que existan percepciones distintas con relacion a
una norma o a un acto juridico, para alguien una norma puede ser nula y para
otra persona no, éstas percepciones son subjetivas, y ellas no afectan la
validez de la norma o el acto, es necesaria la intervencién dei érgano juridico
competente para que lo declare nulo, pero la funcién de la decisién judicial no

es declarativa, sino constitutiva.

“La norma cuestionada no es nula desde el comienze. La decisién de que es
nula, la anula con efecto retroactivo..” “cabe excluir que algin individuo
considere “nulo” algo que subjetivamente se representa como norma juridica.
Pero ese individuo solo podria actuar asi a su propio riesgo, es decir,
corriendo el riesgo de que aquello que estima nulo sea declarado norma
juridica vélida por el érgano correspondiente, y, en consecuencia, que se

ordene la ejecucion de la sancion estatuida en esa norma juridica”*

Por las consideraciones anteriores podemos concluir que una caracteristica de
toda norma o acto juridico es la anulabilidad, que en tanto no se dé ia
intervencion judicial para constituir fa nulidad de aquéitas, la norma o el acto
juridico con defectos en su constitucion, son plenamente validos. La funcién
normativa de la nulidad no se reduce a la mera constatacion por parte del
érgano judicial de la nulidad de un acto, como si aquélla fuese una especie de

esencia de éste, el Juez revoca la validez del acto juridico y destruye sus

% KELSEN, HANS, Teoria Pura del Derecho, Universidad Nacional Autdnoma de México,
Traduccién de Roberto . Vernengo, México (997, Pag. 283
%% KELSEN, HANS, ap. cit. Pdg. 283
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efectos a futuro o de manera retroactiva hasta el punto de su creacion, y esta
funcién es eminentemente constitutiva.

De esta manera, dentro del marco de la teoria de los imperativos y de la
Teoria Pura el derecho, |la nulidad “ab initio”, absoluta o de plenc derecho, al
igual que la nulidad relativa, son sélo grados de la anulabilidad. En tanto que la
inexistencia, solo puede reputarse como tal al acto no producido, por io que
seria absurdo su tratamiento, pero aquéllos “actos inexistentes” de acuerdo
con la doctrina clasica que requiriesen de intervencion judicial para su
declaracion, serian una especie de los supuestos de nulidad absoluta y en
consecuencia participarian de iguat forma del atributo de la anulabilidad.

Por todo lo expuesto, consideramos que la expresion literal de los ultimos
parrafos de ambos articulos 15 de la Ley de Adquisiciones y de la de Obras
Publicas, al establecer que “los actos, contratos y convenios que las
dependencias y entidades realicen en contravencion a lo dispuesto por esta
Ley, serdn nulos previa determinacion de la autoridad competente”,
corresponde desde el punto de vista gramatical y de su contenido semantico,
al tipo de prescripciones que tienen un fuerte impacto emotivo, sin embargo, el
acto viciado en el procedimiento licitatorio o el contrato irregular o defectuoso
seran nulos, no por la mera prescripcion literal de la ley, la revocacion de su
validez no se dara de manera automatica, requerira de la intervencion judicial

para que se revoque su validez.
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C) EFECTOS DE LAS NULIDADES.

En este Capitulo hemos descrito algunos de los principales vicios que pueden
presentarse en el procedimiento licitatorio, en las dos grandes etapas que o
integran: la fase pre-contractual y ta contractual propiamente dicha. También
en el inciso precedente se establecid el marco tedrico que para el analisis de
este tema hemos adoptado con relacion al régimen de las nulidades. Ahora
en este punto estudiaremos los distintos efectos que la promocién de la
nulidad de un acto viciado puede generar, segin el momento en que éste se
produce.

Los vicios en la contratacion administrativa pueden ser considerados desde los

siguientes puntos de vista:

- Previos a la adjudicacién.
- En Ia adjudicacion.
- Posteriores a la adjudicacion y previos a la ejecucion, y

- En la ejecucién del contrato.

En los tres primeros casos son vicios pre-contractuales, en el Ultimo, en

cambio, son contractuales.

En la etapa pre-contractual el objeto de la licitacién publica "debe ser licito,
determinado, cierto, ético y razonable. La ausencia de cualquiera de estos

atributos afecta la validez del mismo por vicio en su objeto"'™

Es ilicita la licitacion publica si su objeto se encuentra prohibido por una norma

positiva,

190 MARIENHOFF, MIGUEL, 5. op. cit. Pag. 371
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Es indeterminado si en el pliego de condiciones o bases no se fijan las

especificaciones técnicas generales ni particulares.

Es incierto si el objeto “es oscuro e imposible de hecho que afecta de modo

esencial a partes del acto”™”’

Es irrazonable, si resulta inviable, exageradamente costoso u absurdo.

Por Ultimo, es inmoral si no tiene como proposito beneficiar al interes publico

directo ¢ indirectamente.

Sin embargo, aun la existencia de estos atributos en el objets de la licitacion
publica, puede dar lugar a irregularidades o vicios en cualquiera de los actos
administrativos que conforman el procedimiento respectivo y éstos a pesar de
su constitucion defectuosa, si no son impugnados, correrdn validamente hasta

llegar a la celebracién de! contrato administrativo.

Por ejemplo, si la publicacién de la convocatoria no se hizc en los medios a
gue se refiere la ley, o el costo de las bases de la licitacidon es excesivo, pero
ninguno de los oferentes recurre ante la autoridad competente para
inconformarse y promover la anulacién del acto lesivo a los intereses
particulares y viotatorio de la Ley, la licitacion publica, aun con estos defectos,

arribara a la ejecucion de un contrato plenamente valido.

Todos los actos integradores de la licitacion puablica son anulables si no se
realizan conforme a la normatividad aplicable, pero es necesario que el

particular promueva su anulacion anie la autoridad administrativa respectiva, 12

10U CRETELLA JUNIOR, JOSE, op. Cit. Pig. 153
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“Antes de hacer efectivo el Hamado a la concurrencia se requiere contar con
un crédito presupuestario que permita la imputacion que demandard la
ejecucién contractual™®.  La falta de crédito legal o autorizacion
presupuestaria cuando el ordenamiento expresamente lo requiere, no provoca
la nulidad de los actos preparatorios ni del contrato si eventualmente se
adjudica el fallo, pero genera responsabilidad administrativa de los servidores
publicos que intervinieron.

2. Incapacidad de! adjudicatario.- La incapacidad del oferente vicia el acto
juridico de oferta y si éste incide en la voluntad administrativa y se produce el
acuerdo de voluntades previo a la celebracién del contrato o en el contrato

mismo provoca nulidad en ambos casos.

3. Conflicto de intereses.- El articulo 50 de la Ley de Adquisiciones fraccion 1y
el articulo 51 fraccion | de la Ley de Obras Publicas también en su fraccion |
sefialan que: "Las dependencias y entidades se abstendran de recibir
propuestas o celebrar contrato alguno en las materias a que se refiera esta
Ley, con las personas fisicas o morales siguientes:.. |. Aquéllas en que el
servidor publico que intervenga en cualquier forma en la adjudicacion del
contrato tenga interés personal, famifiar o de negocios, incluyendo aquellas de
las que puede resultar algin beneficio para él, su conyuge o sus parientes
consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o para terceros
con los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para
socios o sociedades de las que el servidor publico o las personas antes

referidas forman o hayan formado parte”.

La participacion del oferente si se actualiza cualquiera de los supuestos antes

descritos o la contratacién con una persona fisica o moral con la que se

02 FIORINI Y MATA, op. Cit. Pig. 166
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configura el conflicto de intereses produce nulidad y puede ser promovida por
algun particular competidor u oficiosamente por autoridad fiscalizadora, y esto
con plena independencia de la responsabilidad penal o administrativa se
pudiere configurar.

4. Oferentes inhabilitados.- Los mismos numerales de la legislacion de la
materia, en la parte final de sus respectivas fracciones |, establecen el
impedimento para que participen como oferentes o se contrate con las
personas inhabilitadas para desempefar un empleo, cargo o comisién en el
servicio publico como resultado de la aplicacion de la lLey Federat de
Responsabilidades de los Servidores Publicos.

En este caso, si la irregularidad se da en el procedimiento licitatorio antes del
contrato la participacion del oferente puede ser atacada por los particulares
competidores y anulada su propuesta. Pero si se llega a consumar el contrato,
se admiten dos previsiones: Si el proponente engafio a la autoridad
convocante ocultando informacién sobre esta situacion, el contrato puede ser
anulado, pero si la autoridad tuvo conocimiento de ésto y no hizo lo necesario
para garantizar el cumplimiento de esta obligacion, puede generar ademas

responsabilidad para los agentes contratantes,

5. Proveedores y contratistas incumplidos.- No se deberén recibir ofertas, ni
celebrarse contratos con proponentes que hubiesen incumplide sus
obligaciones contractuales en otros eventos y por los que hubiesen sido

perjudicados gravemente la dependencia o entidad convocante.

El articulo 50 fracciones Wi, V de la Ley de Adquisiciones y el articulo 51
fraccion 1l de la Ley de Obras Puablicas regulan los supuestos de proveedores

y contratistas incumplidos. Sin embargo, en caso de producirse una
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contravencion de este tipo, esto no daria lugar a la nulidad de los actos
administrativos preparatorios o del contrato mismo, tan sélo se determinaria la
responsabilidad de los agentes intervinientes. Dicho efecto se explica por la
eventualidad que el proveedor o contratista pudiera estar cumpliendo

cabalmente con sus obligaciones a pesar de sus antecedentes negativos.

6. Omisidn del Procedimiento Licitatorio y Contratacion Indebida.- Cuando la
ley exige como procedimiento administrativo de contratacion fa “licitacion
piblica” no se puede prescindir de ella y contratar directamente o por
invitacién restringida (licitacion privada). La nulidad es la consecuencia

juridica obligada de la contratacion directa o de la licitacion privada.

Al referirse Marienhoff a este caso, confirma el criterio apuntado al sostener
que “el incumplimiento del requisito formal de la licitacién publica no es

intrascendente, y produce nulidad contractual”™'®,

Para este autor, el incumplimiento del procedimiento de licitacion publica
motiva un vicio de forma, no de competencia como sostienen Jeze; Greca,
Bercaitz; Cretella;, Junior y otros tratadistas, ni de tipo objetivo en la

preparacion de la voluntad.'®

7. Cesion de los derechos del Adjudicatario.- La cesién de los derechos del
adjudicatario significaria una grave lesion a los intereses publicos y una burla a

los derechos de los demas oferentes.

103 MARIENHOFF, MIGUEL S., op. cit.T. Tll-A Pigs, 155,158, 160,195 y 268-270
164 HROMI, JOSE RQBERTO op. cit. Pags. 477 y slgs.
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El caracter personal de las obligaciones y derechos emergentes de la
adjudicacion impiden a un adjudicatario cederlos, si dicha cesién no esta

previamente considerada y reguiada en el pliego de condiciones o bases.

Vicios pre-contractuaies o del procedimiento licitatorio invocados por el
licitante durante o después de la ejecucion del contrato.- En este supuesto no
nos encontramos ante un acto unilateral, sino ante una relacién juridica
bilateral, con reglas y principios de interpretacion propios en cuanto al sistema
de nulidades, efectos y saneamientos, que deben ser considerados desde el
prisma especifico del régimen contractual.

Por ¢llo, no sélo se admite Ja posibilidad de que los particulares oferentes
puedan impugnar un acto administrativo o contrato viciado, igual derecho le
asiste a la dependencia y entidad convocante. En unos casos el saneamiento
podra realizarse de manera oficiosa y como resultado de la actividad de auto
control que le corresponde a cuaiquier entidad puablica y en ofros la
irregularidad debera deducirse ante la autoridad administrativa o jurisdiccional.
Por todo lo expuesto, se apunta que no son idénticas las consecuencias de la
nulidad de un acto y las de un contrato administrativo. En el primer caso, las
cosas pueden retrotraerse a su estado anterior; en el segundo, maxime si las
prestaciones han sido cumplidas y el objeto del contrato se halla agotado © en
vias de agotarse por su cumplimiento, la anulacion retroactiva es

materialmente imposible.

En este caso Dromi refiere que si “cumplida la prestacion objeto del contrato

por el contratista, éste tiene derecho a percibir el precio, pues, de lo contrario
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el licitante se veria injustamente beneficiado con los efectos de la nulidad

que el mismo provoco™®

Por lo tanto, se puede concluir que los vicios pre-contractuales invocados por
los entes pablicos contratantes durante y después de ia ejecucion del contrato,

no importan la exencidn de su responsabilidad extra o cuasicontractual.

Un Jdltimo aspecto que hay que considerar con relacion a los efectos a que

puede dar lugar ta nulidad de un contrato reside en las siguientes hipdtesis.

¢ Puede darse el caso de que existan vicios en la licitacion publica y en el
contrato administrativo y sean descubiertos previamente a su ejecucion, io

cual plantearia la posibilidad de promover su anulacion.

e El casec de que el contrato viciado hubiese sido cabalmente ejecutado, lo

cual haria que materialmente |la promocién de la nulidad fuese inoperante.

+ El supuesto de que e! contrato estuviese viciado y al mismo tiempo se
hubiese producido incumplimiento contractual imputable al proveedor o
contratista por lo que no seria viable la rescisidbn administrativa, sino la

promocién de la anulaciéon del contrato.

Aln en la situacion de que el contrato viciado fuese econdmicamente
favorable a la entidad publica, éste tendria que anularse, pues no puede
considerarse como aceptable un beneficio econdmico al margen de la
cumplimentacion de las formalidades legales inherentes al procedimiento de
contratacién, el interés publico esta por encima de cualquier accidente o

evento circunslanciai que violando fas normas eventualmente pudiese generar

195 DROMI, JOSE ROBERTO, Op. Cit. Pig. 504,
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resultados favorables a la Administracion Pulblica, tal circunstancia no

justificaria {a contravencién ni se constituiria en via admisible de excepcion.
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V. OBLIGACIONES DE LAS INSTITUCIONES CONVOCANTES

A)  PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS OBLIGACIONES EN ESTA MATERIA

Las entidades ptblicas en su calidad de convocantes tienen que cumplir con
todas las obligaciones especificas prescritas por Ia legislacion aplicable para
realizar el procedimiento licitatorio y que la manifestacion de la voluntad
administrativa se exteriorice adecuadamente en el perfeccionamiento

contractual.

La Administracion Publica al participar como parte en los contratos pretende
mediante ellos satisfacer necesidades publicas, ello genera una desigualdad
juridica para las partes y el vinculo que se establece se caracteriza por la
“subordinacion” juridica del co-contratante, esto produce un efecto
especialisimo que consiste en un régimen particular de control sobre la forma
en que el co-contratante cumple las obligaciones a su cargo, pero tambien se
realizan funciones de fiscalizacién o autocontrol para vigilar la legalidad de

todo ¢! procedimiento de licitacion publica.

El particular co-contratante es en la mayoria de los contratos, un ceclaborador
de la Administracion Publica para la prestacion de un servicio, o para la

egjecucion de una obra publica o de un suministro.

Bercaitz al analizar el régimen de control contractual expresa que “ia
Administracién no puede desentenderse entonces con respecto a la forma en
que su colaborador, a quien mueve tnicamente un interés privado, cumple el

servicio, ejecuta la obra o realiza el suministro. Ella delega en su colaborador
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la ejecucién del servicio, de la obra, elc., pero no se desliga, no se desvincula,

ni del servicio, ni de 1a obra, ni dei suministro”,'®

La relacion juridica — vinculo nacido entre dos sujetos de derecho - que
calificamos de “administrativa® es cuando una de las paries es una persona
publica, Por ianto, fa “refacion juridico-administrativa” supone obligadamente,
como minimo, dos “situaciones juridicas” una para cada parte, es decir,
una activa y otra pasiva, o bien de derecho y de deber. De acuerdo con Rafael
Entrena Cuesta “estas situaciones juridicas también las calificamos de
administrativas” por los sujetos de la relacién y porque un ente publico sera

siempre titular activo de un derecho o pasivo de un deber juridico”. '

De esta manera el pre-contrato de la Adminisiraciéon implica entonces una
relacion juridico-administrativa, que en su especie catalogamos de pre-
contractual y que consecuentemente, comprende también situaciones juridico-

administrativas pre-contractuales.

Tanto la relacion juridica pre-contractual como las situaciones juridicas pre-
contractuales, son especies de un género en el que estan insertadas y dei que

dependen, por lo que el régimen de este ultimo les es integramente aplicable.

Asi pues, los particulares oferentes y los entes publicos licitantes son parte de
una relacion juridico-administrativa nacida en virtud del vinculo emergente del
llamado a licitacién ~ gue importa un pedido o demanda de ofertas y la
formutacion de propuestas de los participantes. Por lo que, ante el supuesto
concreto de contravencion a una situacion juridica tutelada por la Ley, deben

considerarse las siguientes opciones:

106 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit., Pig. 356
107 ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de Derecho Administrativo, 47, Ed. Tecn. s, Madrid, 1974, Pag. 477.
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“1) Individualizar la forma juridica de !la actividad administrativa lesiva (acto,
hecho, simple acto, reglamento o contrato) a efectos de conocer
perfectamente el procedimiento o la forma de impugnacién... como también la
eventual impugnacién de los actos y hechos juridicos privados.

2) Conocer su situacion juridica subjetiva (derecho subjetivo, interés legitimo
o interés simple) a efectos de precisar la intensidad de la proteccién que el
derecho le brinda, pues, como se sabe el ordenamiento juridico no tutela por
igual a todas las situaciones subjetivas. En todos los casos la proteccion
establecida por el orden juridico varia segan la situacion juridica de los

administrados”. %

Con la exteriorizacion de la actividad estatal a través de sus diversas formas:
acto, hecho, contrato administrativo, efc., se generan siempre de modo directo
o indirecto (reflejo}; consecuencias de tipo juridico que traducen una “relacion
juridica” existente entre la Administracion (Estado} y los administrados

)109

(individuos)™, que instituye reciprocamente derechos o prerrogativas y

deberes u obligaciones para las partes intervinientes.

Para Entrena Cuesta “el deber de uno implica el derecho de otro y a la inversa.
Por tanto, tenemos derechos y deberes de los administrados y derechos y
deberes de la Administracion, dada la correspondencia entre las situaciones

en que se encuentran cada uno de ellos respectivamente”' "

De lo expuesto resulta conveniente distinguir entre la situacion juridica y la

relacion juridica. La primera es la ubicacién o disposicion juridica de un sujeto

108 DROMI, JOSE ROBERTO, Op. Cit,, Pag. 511.
109 ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Op. Cit,, Pag. 480
119 ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Op, G, Pig. 468
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de derecho, mientras que la segunda es la referencia que impone la situacion
a otro u otros sujetos terceros obligados a dar, hacer o no hacer. El objeto de
la relacion juridico-administrativa son derechos y deberes que pueden consistir
en hacer, tolerar y omitir,

En consecuencia, hay derechos subjetivos del Estado hacia los particulares y
de éstos hacia aquél y puede también haberlos del Estado hacia otros entes
plblicos y de éstos hacia aquél o entre entes publicos.

De esta manera, desde el propio procedimiento de licitacion publica se
generan derechos y obligaciones tanto para los que acudieron al Hamado a
concurrir, como para la entidad convocante, ello impone a esta (ltima que
realice ciertas actividades tendientes a asegurar que la licitacion piblica y la
gjecucién del contrato se apeguen a la normatividad de |la materia, esto
favorecera los intereses particular de los interesados en obtener un contrato
administrativo, pero también el interés publico al garantizar a la entidad publica

las mejores condicicnes de contratacion.

Son varios los sistemas de fiscalizacion que se ejercitan sobre el
procedimiento licitatorio, para vigilar la legalidad de la actuacién estatal. Estos

son. el sistema de control contable, el legislativo, el administrativo y el judicial.

1. Control Contable. Las erogaciones por concepto de adquisiciones de
bienes y servicios y la contratacion de obra publica deben estar previamente
considerados en el presupuesto correspondiente, el que se rige por el
principioc de anulidad y sus excepciones por las que se pueden contraer
obligaciones susceptibles de traducirse en compromisos sobre presupuesto a

dictarse para ejercicios posteriores.
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El articulo 13 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pablico Federal,
el tenor literal expresa que: “El gasto publico federal se basara en
presupuestos que se formularan con apoyo en programas que sefialen
objetivos, metas y unidades responsables de su ejecucion. Los presupuestos
se elaboraran para cada afo calendario y se fundaran en costos”

Asimismo, el articulo 39 de la Ley antes sefalada establece que cada entidad
llevara su propia contabilidad, la cual incluird las cuentas para registrar tanto
los activos, pasivos, capital o patrimonio, ingresos, costos y gastos, como las
asignaciones, compromisos y ejercicios correspondientes a los programas y
partidas de su propio presupuesto. Por su parte el numeral 40 segundo péarrafo
prescribe que ... “Los sistemas de contabilidad deben disenarse y operarse en
forma que faciliten la fiscalizacion de los activos, pasivos, ingresos, costos,
gastos, avances en la ejecucion de los programas y en general de manera que
permitan medir la eficacia y eficiencia del gasto publico federal. * Por su lado,
los articulos 25 de la Ley de Adquisiciones y 24 de la Ley de Obras Publicas,
determinan que ... “las dependencias y entidades podran convocar, adjudicar o
llevar a cabo adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como obra publica,
solamente cuando se cuente con la autorizacion global o especifica por parte
de la Secretaria del presupuesto de inversion y de gasto corriente, conforme a
los cuales deberan programarse los pagos respectivos. En casos
excepcionales y previa aprobacion de la Secretaria, las dependencias vy

entidades podran convocar sin contar con dicha autorizacion”.

2. Control Legislativo. Comprende el propio control presupuestal, asi como

el procedimiento de las autorizaciones legislativas para contratar.
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3. Control Administrativo. Esta fiscalizacion del procedimiento licitatorio es el
que se practica ante la autoridad administrativa y se puede realizar de oficio o
a instancia de particulares oferentes afectados en sus situaciones subjetivas.

El control administrativo de oficio, es la fiscalizacion realizada por la
Administracion en ejercicio de una auténtica funcion de autocontrol, la que
para Marienhoff puede denominarse “control jerarquico, control administrativo
stricto sensu, autorizacién, aprobacion, avocacion, revocacién, visto bueno,

intervencion, sustitucidn del 6rgano, suspensién del acto, ete.”'"

por éste se
pueden extinguir, sustituir 0 modificar actos viciados, siempre que no se

lesione la estabilidad de las situaciones particulares.

El articulo 68 de la Ley de Adquisiciones expresa que ... “La Contraloria, de
oficio o en atencién a las inconformidades a que se refiere el articulo 65,
realizaran las investigaciones correspondientes dentro de un plazo que no
excedera dias naturales contados a partir de la fecha en que se inicien y

resolvera lo conducente”.

En este mismo sentido el articulo 86 de la Ley de QObras Publicas establece

idéntica prescripcion aplicable a su materia.

Ademas, del control administrativo de oficio, se incluye en este epigrafe el
control administrativo por impulso particular, que se realiza a peticion de parte,
titular de una situacién juridica subjetiva, a través de los diversos medios
administrativos de tutela e impugnacion de actos, hechos u omisiones de un

ente publico en ejercicio de la funcion administrativa.

1 MARIENHOFF, MIGUEL S., Op,, Cit., pdg. 602 y sigs.
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4. Control Judicial. Este tipo de fiscalizacién es el que realizan los 6rganos
jurisdiccionales, de la actividad estatal exteriorizada por actos, hechos,
reglamentos © contratos. Este puede tener lugar por via de proceso
administrativo (conocido en la doctrina como contencioso-administrativo) o por

via de proceso civil (jurisdiccién comun).

De acuerdo con lo que se ha expuesto, podemos a manera de resumen,
sefialar que las entidades publicas convocantes de una licitacion publica,
fienen un conjunto de obligaciones de cuyo cumplimiento deriva el adecuado

desarrolio del procedimiento licitatorio y su legalidad.

Las entidades publicas al hacer un llamado a los oferentes para que concurran
a llevar sus propuestas, tienen que cumplir con obligaciones especificas cuyo
reflejo se constituye en los derechos subjetivos correlativos de los particulares
que pueden hacerse exigir en caso de afectacion por la via administrativa o
por Ja judicial.

Pera tambien las entidades publicas tienen una competencia especial para
vigilar oficiosamente que un procedimiento licitatorio se apegue estrictamente
a derecho y no se den eventos irregulares gque puedan constituir vicios que
afecten cualquiera de las etapas que integran la licitacion publica o
eventualmente al contrato y su ejecucion. Esta funcicn es eminentemente de
auto-control y tiene una finalidad preventiva: la licitacion publica legal y

legitima, favorecera los intereses privados y publicos.

Esta competencia se incluye dentro de la modalidad del “control
administrativo” que mencionamos con anterioridad, y también es un medio
correctivo de irregularidades, si por obra del impulso de los particulares resulta

procedente una inconformidad por verificarse que hubo un acto administrativo
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viciado en el procedimiento licitatorio, ordendndose su anulacién, enmienda o
repeticion, al agente publico que realizé tal acto se le deriva también una
consecuencia juridica, que es la de exigirle responsabilidad.

De esta manera, et acto administrativo contrario a derecho, no solo piantea ia
posibilidad de su anulacion, también la de exigirle responsabilidad al agente
publico autor de aquél. En el primer caso, la nulidad afecta el proceso de
exteriorizacion de la voluntad administrativa encaminada a la celebracion de
un contrato, en el segundo, es el ejercicio de la potestad disciplinaria de la
Administracion frente a sus agentes que no han cumplido debidamente con
sus obligaciones funcionarias.

B) REGIMEN DE RESPONSABILIDADES

En estricto sentido la posibilidad de exigir y determinar responsabilidad a los
agentes publicos que intervienen en un procedimiento licitatorio viclando la
normatividad, tiene ademas de su naturaleza punitiva, una pretension
preventiva, esto es lo que se conoce en la doctrina administrativa como

potestad disciplinaria,

Ademas, correlativo al poder de control y direccidn que tiene la Administracion
Publica en la ejecucion del contrato, es la potestad de sancion que también
posee, consecuencia de su superioridad juridica frente al cocontratante en esa

ejecucion.
Esto se traduce en un verdadero poder disciplinario de parte de la
Administracién  Plblica y constituye ofra expresion del estado de

“subordinacion” que crea el contrato administrativo para el cocontratante. Su
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objeto primordial es actuar en forma compulsiva sobre éste para constrefiirio al
mas exacto cumplimiento de sus obligaciones.

De esta manera, la potestad sancionadora de la Administracién tiene dos
vertientes: una que se endereza en contra del cocontratante en casos de
incumplimiento de éste, y la otra, que se ejerce en contra de los servidores
publicos que participaron en una licitacién publica en contravencion a las

normas. A centinuacién se analizaran brevemente estas dos vertientes:

1. POTESTAD SANCIONADORA EN CONTRA DEL COCONTRATANTE.

Esta es una ‘particularidad del régimen sancionador del derecho
administrativo, totalmente diferente del que existe en el campo del derecho
privado, limitado principalimente en éste al establecimiento de clausulas
penales, a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por el

incumplimiento, y en algunas circunstancias, a la rescision del contrato”.'

Por otra parte, como lo esencial en el contrato administrativo no es castigar al
cocontratante por sus faltas, sino asegurar la realizacion del servicio, de la
obra, del suministro, o de la satisfaccion de la necesidad publica
comprometida, en las sanciones definitivas, caducidad o rescision, no se lo
efimina ni reemplaza como pena, “sino en cuanto su presencia es un obstaculo

a la satisfaccion del interés publico”.**?

De acuerdo con la doctrina administrativa, por su propia naturaleza, la

potestad sancionadora no exige para su aplicacion que esté especiaimente

1% ESCOLA, HECTOR., Op., Cit., T.I., Na. 91, pig. 407,
w BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit., pig. 416
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pactada. Se hace efectiva en distintas formas que suelen ciasificarse asi: a)
pecuniarias; b) coercitivas, ¢) rescisorias y d) impedimentos e inhabilitaciones
temporales.

Las sanciones pecuniarias pueden dividirse en muitas o en clausulas penales,
contractualmente establecidas con caracter fijo o dentro de una escala. En

ausencia de ellas, cabe acudir a los dafios y perjuicios.

‘Las multas y la clausula penal juegan especialmente en los contratos
administrativos para los casos de mora en su ejecucién por parte del
cocontratante, Se aplican y hacen efectivas directamente por la
Administracion. Los dafios y los perjuicios, en cambio, como exigen la
determinacion de su existencia y de su monto, corresponde que sean

aplicadas y ejecutadas en sede judicial”.'™

Las sanciones coercitivas o sustitutivas, consisten en el reemplazo provisorio

del cocontratante en la ejecucion del contrato para eliminar su inoperancia.

Las sanciones rescisorias, ponen fin al contrato declarando su caducidad o
rescision cuando su ejecucion resulta imposible por el cocontratante debido a

su culpa, su incapacidad o su ineficiencia.

Los impedimentos o inhabilitaciones temporales, que la autoridad
administrativa impone a los proveedores y contratistas de la Administracion
Publica, por las que por tiempo determinado no pueden participar como
oferentes en una convocatoria publica, o privada, ni figurar como contratantes

en una adjudicacion directa, por haber violado ia Ley o por formar parte de la

14 MARIENHOFF, MIGUEL S, Op., Cit,, T lHl-A pig. 417,
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persona moral, ex-servidores publicos inhabilitados en términos de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

En nuestro derecho positivo, el Titulo Sexto de la Ley de Adquisiciones y el
Titulo Séptimo de la Ley de Obras Publicas consagran el Capitulo de
“Infracciones y Sanciones”, los que sefalan literalmente: “los licitantes,
proveedores o contratistas que infrinjan las disposiciones contenidas en la ley,
seran sancionados por la Centraloria con multa equivalente a la cantidad de
cincuenta hasta mil veces el salaric minimo general vigente en el Distrito

Federal elevado al mes, en la fecha de la infraccion”,

En materia de adquisiciones la Ley de la materia en su numeral 60, establece

al tenor litera! lo siguiente:

“Articulo 60.- La Contraioria, ademas de la sancidn a que se refiere el articulo
anterior, inhabilitard temporalmente para participar en procedimientos de
contratacién 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;

. Los proveedores que se encuentren en el supuesto de la fraccion 11l del
articulo 50 de este ordenamiento, respecto de dos o mas dependencias o

entidades;

IIl. Los proveedores que no cumplan con sus obligaciones contractuales por
causas imputables a ellos y que, como consecuencia, causen dafios ©

perjuicios graves a la dependencia o entidad de que se trale; asi como,
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aquellos que entreguen bienes con especificaciones distintas de las
convenidas, y

V. Los licitantes o proveedores que proporcionen informacién falsa o que
actuen con dolo o mala fe en algun procedimiento de contratacion, en la
celebracion del contrato ¢ durante su vigencia o bien, en la presentacién o
desahogo de una queja en una audiencia de conciliacion o de una
inconformidad.

La inhabilitacion que se imponga no sera menor de tres meses ni mayor de
cinco afios, plazo que comenzara a contarse a partir del dia siguiente a la
fecha en que la Contraloria la haga de! conocimiento de las dependencias y
entidades, mediante la publicacion de la circular respectiva en el Diario Oficial
de la Federacién.

Las Dependencias y entidades dentro de los quince dias naturales siguientes
a la fecha en que tengan conocimiento de alguna infraccién a las disposiciones
de esta Ley, remitiran a la Contraloria la documentacion comprobaloria de los

hechos presumiblemente constitutivos de la infraccién.”
Por su parte, la Ley de Obras Publicas prescribe en su articulo 78:

“Articulo 78.- La Contraloria, ademas de la sancién a que se refiere el articulo
anterior, inhabilitara temporalmente para participar en procedimientos de
contratacion o celebrar confratos regulados por esta Ley ai licitante ©

contratista que se encuentre en alguno de los supuestos siguientes:

. Los licitantes que injustificadamente y por causas imputables a los

mismos no formalicen el contrato adjudicado por la convocante;
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II.  Los contratistas que se encuentren en la fraccién Il del articulo 51 de

este ordenamiento, respecto de dos 0 mas dependencias o entidades;

ill. Los contratistas que no cumplan con sus obligaciones contractuales por
causas imputables a elfos y que, como consecuencia, causen dafios o

perjuicios graves a la dependencia o entidad de que se trate, y

V. Los licitantes o contratistas que proporcionen informacion falsa, o que
actien con dolo o mala fe en algin procedimiento de contratacién, en la
celebracidn del contrato o durante su vigencia, o bien, en la presentacion o
desahogo de una queja en una audiencia de conciliacion o de una

inconformidad.

La inhabilitacion que imponga no sera menor de tres meses ni mayor de cinco
afios, 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 la publicacién de la circular respectiva en el Diario Oficial de la

Federacion.

Las dependencias y entidades, dentro de los quince dias siguientes a la fecha
en que tengan conocimiento de alguna infraccion a las disposiciones de esta
Ley, remitiran a la Contraloria la documentacion comprobatoria de los hechos

presumiblemente constitutives de la infraccion.

Ambos ordenamientos, establecen los criterios que deberan considerarse por
ia autoridad administrativa para imponer sanciones. Los cuales en atencion a
los articulos 61 de la Ley de Adquisiciones y 79 de la Ley de Obras Publicas

son:
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s Los dafios o perjuicios que se hubieren producido o puedan
producirse.

+ El caracter intencional o no de la accidn u omision constitutiva de la
infraccién;

+ Lagravedad de ia infraccion y

+ | as condiciones del infractor

Asimismo, la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas abrogada establecia el
pracedimiento al que se tenia que sujetar la imposicion de las sanciones. En la
legislacion vigente se omite la regulacion especifica de esta parte adjetiva
indicandose expresamente que la Contraloria impondra las sanciones
administrativas de que ftratan los ordenamientos aplicables, con base en las

disposiciones refativas de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
Asimismo, la legislacién vigente sefala que la aplicacion de las sanciones se

realizara con plena independencia de las de orden civil o penal que puedan

derivar de la comision de los mismos hechos,

2, POTESTAD SANCIONADORA EN CONTRA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS,
O POTESTAD DISCIPLINARIA.

La palabra responsabilidad tiene en Derecho diversos sentidos. Se habla de
responsabilidad politica, penal, civil y disciplinaria.
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En este caso, la acepcion que nos inleresa esta intimamente vinculada al
concepto de “potestad”, esta puede definirse como el “medio juridico con que
cuenta la Administracion para desplegar su actividad.. la funcion de
administrar — escribe Garcia Oviedo — ha llegado a adquirir actuatmente una
organizacién propia, sustantiva, que le otorga un caracter de empresa
auténoma. En ese sentido se puede hablar de la existencia de una verdadera
institucion administrativa (Hauriou) constituida por varias empresas que,
arménicamente organizadas y como piezas de una gran maquinaria, realizan

el ideal de la Administracion.”*"®

La potestad sancionadora, que los autores y juristas suelen denominar
potestad “correctiva o disciplinaria®, debe entenderse como la facultad de
imponer “correcciones © correctivos” a los administrados por actos que
contrarian a lo ordenado por la Administracion, y de imponer sanciones a los
funcionarios por -acciones u omisiones- que cometan en el ejercicio de su
accion. EJ ejercicio de esta facultad es inexcusable, pues si la Administracion
tiene a su cargo el funcionamiento regular y continuo de los servicios publicos,
siendo responsable de su prestacion; si es, por asi decirlo, una vasta empresa
gue no puede funcionar sin la observancia de una fuerte disciplina interna y
externa, privarla de un poder sancionador que la mantenga equivale a privarla

de defensa y condenar al desorden su fabor.

De aqui, la existencia de la potestad sancionadora que considera las “faltas” y
que, por consiguiente, deja expedita la accion de los tribunales de justicia para
castigar las acciones o hechos que entren en el campo penal, asi como la
accion administrativa fiscal por cualquier perjuicio emergente del
comportamiento del funcionario o personas involucradas en el procedimiento

sancionatorio administrativo.

"* EERNANDEZ VAIQUEZ, EMILIO, Op. CIT,, pig. 594
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La aplicacion de estas sanciones se realizara con plena independencia de las

de orden civil o penal que puedan derivar de la comision de los mismos
hechos.

La potestad sancionadora por la comision de actos constitutivos de
responsabilidad administrativa, deriva de la naturaleza de la relacién de
servicio dentro de la funcién pablica, como una facultad disciplinaria, que los
tratadistas enuncian como uno de fos poderes que implica la relacién
jerarquica.

De acuerdo con lo anterior, encontramos que la responsabilidad
administrativa, y su correlativa potestad disciplinaria obedece al principio de
coherencia entre la actuacién de los servidores publicos y los valores que
consigna la Constitucion independientemente de las obligaciones que derivan

de los contratos de trabajo o de los nombramientos de los funcionarios.

La potestad disciplinaria se ejerce por la propia Administracion en contra de
sus agentes pUblicos, por lo que es necesario analizar brevemente no solo el
concepto de servidor publico, sino lo que este representa en la teoria juridico-
poliica, Hans Kelsen sefiala que: “6rgano de una comunidad es aquel
individuo que ejerce una funcién que puede ser atribuida a la comunidad,
funcién, pues, de la que se dice que la comunidad, pensada como una

»1 16! el

persona, la ejerce a través del individuo que actia como su drgano
mismo Kelsen expresa que en esto hay una ficcién pueslo que no es la
comunidad, sino un individue humano el que ejerce la funcién. Sin
embargo, Kelsen resueive el problema de la ficcion al considerar que la

conducta de un individuo se le atribuye al 6rgano de una comunidad en tanto y

" CELSEN, HANS, Op., Cit, pag. 151.
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en cuanto cumple una conducta atribuible a la comunidad; y una conducta es
atribuible a la comunidad cuando se encuentra determinada, como condicidn o
consecuencia por el orden normativo constitutivo de la comunidad.

Este es el concepto primario, basico del “6rgano”, de la funcion organica en el
sentido mas amplio de la palabra. Junto al concepto de érgano “cuyo criterio
reside en la designacién inmediata 0 mediata para desempefiar la funcion
determinada por el orden juridico, en la terminologia tradicional se recurre al
concepto de dérgano, agregando como criterio calificatorio un status personal
del individuo que ejerza la funcion. E! individuo asi calificado es designado

“funcicnario”

No obstante los esfuerzos intelectuales del autor de la Teoria Pura del
Derecho por establecer con nitidez el contenido de significado del concepto
“érgano”’, éste continla siendo uno de los mas equivocos en el Derecho

Administrativo.

En la doctrina francesa se hace referencia a la palabra organo dentro de la
teoria general de los funcionarios y en definitiva, 6rgano es la persona fisica,

distinguiendo dos categorias que son: érganos y empleados.

Para Olivera del Toro, “el organo es un concepto juridico que no tiene
existencia visible. Su realidad es puramente juridica. Las atribuciones y
potestades asignadas a cada organo constituyen su competencia, la que no
puede ser alterada por quienes la ejercen, ya que su cumplimiento constituye

una obligacion, no una facultad”.'"

"7 QLIVERA TORQ JORGE, Op. Cit., pig- 332,
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Asi, el concepto “funcionario” denota de manera simplista a aquél que
desempefia una funcion piblica. La situacion juridica del funcionario esta
siempre ligada a un Estado determinado y no puede considerarse fuera de
este Estado, de su historia, de su legislacion y de la jurisprudencia de sus
tribunates.

En México ha existido una verdadera anarquia terminologica en la legislacién y
conceptos variables en ia jurisprudencia. La legislacidn administrativa y la
doctrina nacional distinguian el concepto de funcionario, del de empleado, al
primero, se le supone un encargo especial transmitido en principio por la Ley,
que crea una relacién externa que da al titular un caracter representativo,
mientras que el segundo, sélo supone una vinculacion interna que hace que su
titular sélo concurra a la formacién de la funcién publica.

Recientemente el legislador mexicano ha hecho un esfuerzo por eliminar tal
distincion por el concepto genérico de “servidor publico”, que incluye en su
extension las dos especies antes referidas, sin embargo, el concepto comun
no resuelve las diferencias naturales que existen entre los servidores
publicos que representan a un organo determinado y los servidores publicos

que sblo contribuyen a ia formacion de la funcién publica.

Estos servidores piblicos estan sujelos por disposicion del ordenamiento
juridico a un régimen especial de obligaciones de cuyo incumplimiento da
origen al fincamiento de responsabilidades administrativas con plena

independencia de las de otra naturaleza.

En el procedimiento licitatorio hemos identificado distintas etapas o fases las
que a su vez estan compuestas por diversos actos administrativos, separables

entre si, pero concatenados entre ellos, hasta llegar al contrato, pero solo él o
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los servidores publicos que tienen la representacién del drgano en términos
del orden juridico, son los que pueden firmar el contrato y asumir compromisos
a nombre de la entidad publica; los demas servidores plblicos solo concurren
a lo largo del procedimiento licitatorio, en ir preparando el acto juridico
definitivo, perc también ellos estdn sujetos al régimen de obligaciones
administrativas, pues su conducta individual —por medio de acciones u
omisiones- puede resultar determinante en la formacién de la voluntad
contractual de la entidad publica

La iegistacion vigente establece que a los servidores publicos que infrinjan los
ordenamientos de la materia se les aplicaran las sanciones que procedan
conforme a lo dispuesto por la Ley Federal de Responsabilidades de los

Servidores Publicos.

De esta manera, se colige que los servidores publicos estan sujetos a las
obligaciones prescritas por {a Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, y, adicionalmente, cuando su funcion tiene como
objeto la adquisicion de bienes y servicios o la contratacién de obras
pUblicas también se encuentran sujetos a un conjunto de obligaciones

especificas propias de su actividad.

La contravencion a la norma constituye lo que en la doctrina se conoce como
“falta”, la cual de acuerdo a Ja corriente francesa del acto juridico, por tratarse
(la falta) de un fenomeno en que la voluntad no busca el resultado que la Ley
prevé, estamos frente a un hecho juridico en el que participan dos elementos

fundamentales uno objetivo y otro subjetivo.

Como elemento objetivo existe una conducta de accidn u omisién que lesiona

los valores fundamentales de la funcion publica; por tanto, no es necesario que
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la conducta produzca un dafio material al Estado o que el servicio deje de
prestarse, puesto que la responsabilidad se produce con el hecho de que la
actuacion del responsable atente contra los valores fundamentales que
informan el ejercicio de la funcién publica, independientemente de que se

preduzca o no un dafio material, o de que la conducta sea dolosa o culposa.

El elemento subjetivo se integra por dos personas con caracteristicas
particulares: por una parte, un ente piblico que ve afectados los valores que
informan su actuacion, y por la otra, un servidor pablico que, como tal, tiene
obligaciones especiales para con el Estado en razén de su relacion con él,
derivada de un estatuto juridico que la regula.

La accion u omisién tipificada o mejor dicho catalogada como falta
administrativa, imputable a un servidor publico, de fa que se deriva una
contravencion a las normas que regulan el procedimiento licitatorio publico,
genera a favor del particular afectado un derecho subjetivo adjetivo para
promover su anulaciéon y se actualizan las condiciones materiales del ejercicio
de la facultad de Ja entidad plblica para sancionar a su agente responsable.
Es mas, si como consecuencia de la faita se ocasionan dafios econdmicos al
particular oferente, éste tiene accién en contra de la Administracion para
reclamar el pago de dafios y perjuicios en el contexto de la responsabilidad
extra contractual del Estado y la entidad publica condenada tendra a salvo su
derecho para repetir en contra de su agente publico infractor la devolucion del

monto de [a reparacion.

La facultad para sancionar las faltas cometidas por los servidores pablicos del
Estado en el ejercicio de su funcion, fe es asignada a cada uno de los Poderes
de la Union, segdn lo sefiala La Ley Federal de Responsabilidades de los

Servidores Publicos en su articulo 51, que dice: “El Consejo de la Judicatura
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del Distrito Federal establecera los érganos y sistemas para identificar,
investigar y determinar las responsabilidades derivadas del incumplimiento de
las obligaciones establecidas en el articulo 47, asi como para aplicar las
sanciones establecidas en el presente capitulo.

Lo propio haran, conforme a la legislacion respectiva y por lo que hace a su
competencia, las Camaras de Senadores y Diputados del Congreso de la

Uni6n, asi como la Asamblea de Representantes del Distrito Federal.

Asimismo, y por lo que hace a su competencia, las autoridades jurisdiccionales
a que se refieren las fracciones VIl a IX del articulo 3°, determinaran los
drganos y sistemas para los efectos a que se refiere el parrafo primero, en los
términos de su legislacion respectiva.” y en el articulo 60 de la misma Ley
sefiala a la Secretaria de la Contraloria y Desarrolio Administrativo como la
autoridad competente para ejercitar la potestad disciplinaria en el ambito de la
Administracién Pablica.

Cabe indicar que el hecho infractor imputable al servidor publico, constituye la
condicién de aplicacion de la consecuencia sancionadora prevista en la Ley, al
margen del resultado que el particular puede obtener de la impugnacion del

acto que lo perjudico.

En este aspecto, es comin, que la mayoria de los vicios ocuitos en un
procedimiento de licitacién publica se descubran durante la tramitacion de las
inconformidades presentadas por los particulares. Si la autoridad competente
considera procedente la inconformidad, de su resolucion, se deriva la
factibilidad de investigar el procedimiento licitatorio para sancionar al o los
responsables, aunque a veces dicha investigacion suele ser el contenido de

uno de los resolutivos del fallo administrativo. Pero si se da el caso, de que la
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autoridad estime por razones de fondo o forma improcedente o inoperante la
inconformidad del particular, puede en ejercicio de sus facultades oficiosas
realizar las investigaciones que sean pertinentes en contra de los
involucrados.

Las sanciones administrativas que la Ley prevé son el apercibimiento publico o
privado, la amonestacion publica o privada, la suspension, la destitucion, la
inhabilitacion y la sancién econémica.

El procedimiento para la imposicidn de las sanciones se encuentra regulado
por el articulo 64 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores

Publicos y es de tramitacién sumaria.

El caracter de acto de autoridad de la resolucién por la cual se impone una
sancion administrativa, lo sujeta a los requisitos de fundamentacién y
motivacion que los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica exige para
todos los actos de molestia, pero al mismo tiempo le es atribuible la
caracteristica de ejecutividad de los actos juridicos administrativos y, por lo
tanto, quedan sujetos al régimen juridico de éstos, derivado del caracter de

autoridad de los 6rganos titulares de ia facultad disciplinaria.

Por dltimo, solo basta decir que las sanciones impuestas por medio del
procedimiento antes descrito pueden ser impugnadas en recurso de
revocacion ante la propia autoridad, o en juicio de nulfidad ante el Tribunal
Fiscal de la Federacion o el Tribunal Contencioso Administrativo dei Distrito
Federal.
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Vi. DERECHO DE LLOS OFERENTES

A) LAS BASES GENERADORAS DE DERECHOS PARA LOS PARTICIPANTES

Las bases o lo que en la doctrina se conoce como pliego de condiciones son
un elemento fundamental del contrato realizado mediante el procedimiento de
la licitacién pablica.

Se les puede considerar como el conjunto de clausulas redactadas
unilateraimente por el licitante, que especifican el suministro, obra o servicio
que se licita; las pautas que regiran el contrato correspondiente; los derechos
y obligaciones de los oferentes y del futuro contratante con el Estado vy el
mecanismo procedimental que habrd de seguirse en la preparacion y

ejecucion del contrato.

Las "bases’ contienen, pues, las disposiciones generales y especiales
destinadas a regir el contrato en su formacion y ejecucién, que suelen
comprender las condiciones juridicas, técnicas y econdmicas a que habran de

acomadarse la preparacion y desarrollo del contrato.

“Constituyen el documento base del contrato administrativo, con arreglo ai cual
éste debe cumplirse. En el se determina en cada caso, el contenido
contractual y se definen las prestaciones de cada parte. Se caracteriza por ser
una verdadera ley contractual, ya que en esas bases se articulan las clausulas
constitulivas de las obligaciones y derechos de las partes que, para éstas

ofrecen el caracter de ley”. "

118 EERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIC, Op. CIT., PAG. 571
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Las bases contemplan dos tipos de cladusulas o estipulaciones fundamentales,
por un lado, estan las que comprenden las condiciones del procedimiento de
seleccidén y por ofro, las que se refieren a las condiciones del contrato, las
cuales cumplen una doble funcion: antes de que nazca el contrato advierte a
los interesados las condiciones que deberan reunir sus ofertas o propuestas,
caracteristicas que después de la adjudicacién se incorporaran al contrato
convirtiéndose en clausulas juridicas de el.

“En las clausulas del pliego se establecen minuciosamente los detalles de la
cosa licitada, las condiciones del contrato y del tramite para la adjudicacion.
Las referentes a la cosa licitada constituyen la parte técnica o de hecho, en la
que se describe pormenorizadamente el suministro, obra o servicio que se
flicite; {as relativas a las condiciones del contrato, efectos, trémite, forma de

celebracion, étc., constituyen la parte legal o de derecho”. *™°

Las cldusulas aceptadas por el oferente o proponente al cual se adjudica el

contrato, to integran junto con la “oferta” o “propuesta” hecha.

Las bases o pliego de condiciones da a los contratos administrativos un tipico
caracter de contrato de adhesion. La participacion de los particulares en un
concurso, lo hacen porque tienen la pretension de que sus “ofertas” sean las
gue mas se acercan o cumplen con las condiciones establecidas

unilateralmente por la Administracion Publica.

En este mismo sentido opina Bercaitz, para quien el contrato administrativo
que se forma, previa licitacion publica tiene una connotacion de contrato de
adhesion y alin cuando “se habla de oferta y oferente, de propuesta y

proponente, esto no desvirtda la adhesion que oferente o proponente presta a

"9 DROMI, JOSE ROBERTO, Cp. Cit. pig. 203.
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todas las demas clausulas del contrato contenidas en el pliego de

condiciones”.™°

Asi las bases son preparadas unilateralmente por la entidad publica que
convocara a los oferentes. En su elaboracién no intervienen los particulares;
ellos se limitan a tener conocimiento del pliego, después de publicado, una vez

puesto en marcha el procedimiento licitatorio.

Aan cuando se reconoce que la Administracion Pulblica tiene amplias
facultades para redactar las bases o pliegos de condiciones, determinando las
clausulas ilegales o violatorias de disposiciones normativas. El obrar estatal,
dice Roehrssen di Cammetata, tanto unilateral o contractual, debe

conformarse al principio de la legalidad administrativa.

La naturaleza juridica de las bases o pliego de condiciones es compleja, es un
acto administrativo sujeto en su validez a todas las condiciones delos actos
administrativos: competencia del funcionario que lo aprueba, formas, objeto y

causa.

Asimismo, la doctrina administrativa sobre la materia reconoce que su régimen
de revocagion se halla sujeto a las mismas normas y principios que rigen la de

los actos administrativos.

De esta manera, formulada la invitacién a quienes tengan interés en celebrar
con la Administracien Publica el contrato conforme a sus clausulas, ya sea en
forma general e impersonal por los diarios, ya en forma personal y directa, no
puede ser afterado o modificado salvo en el caso de dejar sin efecto la

invitacion. Mucho menos puede modificarse después de la presentacion de las

120 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Op. Cit., pég. 330
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propuestas, Lo tinico que puede hacerse es dejar sin efecto la licitacion en
resolucién fundada revocando el acto que la dispuso.

El articulo 33 de la Ley de Adquisiciones y el articulo 35 de la Ley de Obras
Plblicas establecen los supuestos en que es permisible para las
dependencias y entidades la modificacién de las bases de la licitacion, siempre
que ello no tenga por objeto limitar el numero de participantes, lo podran hacer
cuando menos con seis dias naturales de anticipacién a la fecha sefialada
para la presentacion y apertura de proposiciones y que la misma se haga de
conocimiento de los interesadas a través de los mismos medios utilizados para
su publicacién. Ademas, la legislacion establece que las modificaciones no
podran consistir en la sustitucién o variacién sustancial de los bienes, obras o

servicios convocados originalmente, o bien, en adicién de otros distintos.

Asimismo, la legislacién de la materia establece que las dependencias y
entidades procederan a declarar desierta una licitacion cuando las posturas
presentadas no rednan los requisitos de las bases de la licitacion o sus precios
no fuesen aceptables, y volveran a expedir una nueva convocatoria. Con ello
se deduce que la autoridad licitante no puede actuar caprichosamente y que
una vez publicada la convocatoria a una licitacién publica, esta tiene que
seguir su desarrolio conforme a las normas aplicables, de lo contrario se

incurriria en responsabilidad.

Por todo lo que se ha referido, podemos deducir, la importante significacion
juridica que tiene el pliego de condiciones en el procedimiento licitatorio, el que
implica una serie de consecuencias también juridicas, traducidas en derechos

y deberes para las partes intervenientes, que son:
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Obligatoriedad para el licitante de observar estrictamente las
prescripciones del pliego, con la consecuente prohibicién de

madificarlo o alterarlo como regla general.

Rechazo de ofertas por inadmisibles cuando no se ajustan al

pliego.

Clausulas de las bases del pliego de caracter general, impersonal

y de trato igualitario para los oferentes.

Clausulas regulatorias del procedimiento licitatorio tanto operativas,

técnicas como legales.

impugnabilidad del pliego de condiciones por parte_de oferentes y
terceros interesados, sea cuandc arbitrariamente se les excluye o
impide participar en el procedimiento licitatorio o cuando contuviere

clausulias ilegales.

En nuestra legislacién vigente, el articulo 31 de fa Ley de Adquisiciones

establece las caracteristicas y contenido que las bases deben tener. Por su

importancia consideramos necesaria su transcripcion:

“Articulo 31.- Las bases que 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 difusion

electronica que establezca la Contraloria, a partir del dia en que se publique la

convocatoria y hasta, inclusive, el sexto dia natural previo al acto de

presentacion y apertura de proposiciones, siendo responsabilidad exclusiva de
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los interesados adquirifias oportunamente durante este periodo. Las bases

contendran en lo aplicable como minimo lo siguiente:

I. Nombre, denominacién o razén social de la dependencia o entidad
convocante;

II. Forma en que debera acreditar fa existencia y personalidad juridica el
licitante;

lli.Fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones a las bases de la licitacion,
siendo optativa la asistencia a las reuniones que, en su caso, se realicen;
fecha, hora y lugar de celebracién de las dos etapas del acto de presentacion

y apertura de proposiciones; comunicacion dei fallo y firma del contrato;

V. Sefialamiento de que serd causa de descalificacion el incumplimiento de
alguno de los requisitos establecidos en las bases de la licitacion, asi como la
comprobacion de que algtin licitante ha acordado con otro u otros elevar los
precios de los bienes o servicios, o cualquier otro acuerdo que tenga como fin

obtener una ventaja sobre los demas licitantes;

V.ldioma o idiomas, ademas del espafiol, en que podran 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 traduccion

simple al espanol,

Vi. Moneda en que se cotizara y efectuard 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 gque
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determine la convocante. No obstante, el pago gue 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;

Vit. La indicacién de que ninguna de fas condiciones contenidas en las bases
de la licitacion, asi como en las proposiciones presentadas por los licitantes

podran ser negociadas;

VII}. Criterios claros y detallados para la adjudicacidon de los contratos de

confarmidad a lo establecido por el articulo 36 de esta Ley;

IX. Descripcién completa de los bienes o servicios, o indicacion de los
sistemas empleados para identificacion de los mismos; informacién 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 ejecutarlas;

X. Plazo y condiciones de entrega; asi como la indicacion del lugar, dentro

del territorio nacional, donde deberan efectuarse las entregas;

X). Reguisitos gue deberan cumplir quienes deseen participar, los cuales no

deberan limitar la libre participacion 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
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y cuando el numerario sea mayor, sin perjuicio de las disposiciones relativas
de la Ley General de Bienes Nacionales;

Xlll. Datos sobre las garantias; asi como la indicacion de si se otorgara
anticipo, en cuyo caso debera sefialarse el porcentaje respectivo y el momento
en que se entregara, el que no podra exceder del cincuenta por ciento del
monto total del contrato;

XIV.La indicacion de si la totalidad de los bienes o servicios objeto de la
licitacién, o bien, de cada partida o concepto de los mismos, seran adjudicados
a un solo proveedor, 0 si la adjudicacién se hara mediante el procedimiento de
abastecimiento simultanec a que se refiere el articulo 39 de esta Ley, en cuyo
caso debera precisarse el nimero de fuentes de abastecimiento regueridas,
los porcentajes que se asignaran a cada una y el porcentaje diferenciat en

precio que se considerarg;

XV. En el caso de contratos abiertos, la informacion a que alude el articulo 47

de este ordenamiento;

XV|. Penas convencionales par atraso en la entrega de los bienes ¢ en la

prestacion de los servicios;

XVIl. La indicacion de que e! licitante que no firme el contrato por causas
imputables al mismo sera sancionado en los términos del articulo 60 de esta

Ley,y

XVIH. En su caso, términos y condiciones a que debera ajustarse la
participacion de los licitantes cuando las proposiciones sean enviadas a través

del servicio postal o de mensajeria, 0 por medios remotos de comunicacion
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electrénica. E! que los licitantes opten por utilizar alguno de estos medios para
enviar sus proposiciones no limita, en ningun caso, que asistan a los diferentes

actos derivados de una licitacion.

Para la participacién, contratacion o adjudicacion en adquisiciones,
arrendamientos o servicios no se le podrd exigir al particular requisitos
distintos a los sefalados por esta Ley.

Por su parte, tratandose de obras publicas, el articulo 33 de la ley de la

materia, sefiala literalmente |o siguiente:

“Articulo 33.- Las bases que emitan las dependencias y entidades para las
licitaciones publicas se pondran a disposiciones de los interesados, tanto en el
domicilio sefalado por la convocante como en los medios de difusion
electrénica que establezca la Contraloria, a partir del dia en que se publique la
convocatoria y hasta inclusive el sexto dia natural previo al acto de
presentacion y apertura de proposiciones, siendo responsabilidad exclusiva de
los interesados adquirirlas oportunamente durante este periodo, y contendran

en lo aplicable como minimo, lo siguiente:

| Nombre., denominacién ¢ razén social de la dependencia o entidad

convocante;

II. Forma en que debera acreditar la existencia y personalidad juridica el

licitante;

IIt. Fecha, hora y lugar de la junta de aclaraciones a las bases de la licitacién,

siendo optativa la asislencia a las reuniones gque, en su caso, sé realicen,
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fecha, hora y lugar de celebracion de las dos etapas del acto de presentacion

y apertura de proposiciones; comunicacion del fallo y firma del contrato,

IV. Senalamiento de que sera causa de descalificacion el incumplimiento de
alguno de los requisitos establecidos en las bases de la licitacién, asi como la
comprobacion de que algun licitante ha acordado con otro u otros elevar el
costo de los frabajos, o cualquier otro acuerdo que tenga comeo fin obtener una
ventaja sobre los demas licitantes;

V. Idioma o idiomas, ademas del esparfiol, en que podran presentarse las

propasiciones;

VI. Moneda o monedas en que podran presentarse las proposiciones. En los
casos en que se permita hacer la cotizacion en moneda extranjera se debera
establecer que el pago que se realice en el territorio nacional se hara en

moneda nacional y al tipo de cambio de la fecha en que se haga dicho pago;

Vil. La indicacién de que ninguna de las condiciones contenidas en las bases
de la licitacion, asi como en {as proposiciones presentadas por los licitantes

podran ser negociadas;

VIII. Criterios claros y detallados para la adjudicacién de los contratos de

conformidad a lo establecido por el articulo 38 de esta Ley,

IX. Proyectos arquitectonicos y de ingenieria que se requieran para preparar
la proposicion; normas de calidad de los materiales y especificaciones
generales y particulares de construccion aplicable, en el caso de las
especificaciones particutares, deberan ser firmadas por el responsable del

proyecto;
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X. Tratandose de servicios relacionados con las obras puablicas, los términos
de referencia que deberan precisar el objeto y alcances del servicio; las
especificaciones generales y particulares; el producto esperado, y la forma de
presentacion;

Xi. Relacion de materiales y equipo de instalacion permanente que, en su
caso, proporcione la convocante, debiendo acompafiar los programas de

suministro correspondientes;

Xil. En su caso el sefialamiento del porcentaje de contenido nacional del valor
de la obra que deberan cumplir los licitantes en materiales, maquinaria y
equipo de instalacién permanente, que serian utilizados en la ejecucion de los

trabajos;

X1ll. Experiencia, capacidad técnica y financiera necesaria de acuerde con las

caracteristicas, compiejidad y magnitud de los trabajos;

XIV. Datos sobre las garantias; porcentajes, forma y términos de los anticipos

que se concedan;

XV. Cuando proceda lugar, fecha y hora para la visita al sitio de realizacion de
los trabajos, la que debera levarse a cabo dentro del periodo comprendido
entre el cuarto dia natural siguiente a aqué! en que se publique la convocatoria
y el sexto dia natural previo al acto de presentacion y apertura de

proposiciones;

XVI. Informacion especifica sobre las partes de los trabajos que podran

subcontratrarse,;
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XVIl. Plazo de ejecuciéon de los trabajos determinado en dias naturales,
indicando la fecha estimada de inicio de los mismos;

XVII. Modelo de contrato al que se sujetaran las partes;

XIX. Tratandose de contratos a precio alzado o mixtos en su pare
correspondiente, a las condiciones de pago,

XX. Tratandose de contratos a precios unitarios o mixtos en su parte
correspondiente, el procedimiento de ajuste de costos que debera aplicarse,
asi como el catalogo de conceptos, cantidades y unidades de medicion, debe
ser firmado por el responsable del proyecto; y la relacion de conceptos de
trabajo mas significativos, de los cuales deberan presentar andlisis y relacion
de os costos basicos de materiales, mano de obra, maquinaria y equipo de
construccion que intervienen en dichos analisis. En todos los casos se debera
prever que cada concepto de trabajo esté debidamente integrado y soportado,
preferentemente, en las especificaciones de construccion y normas de calidad
solicitadas, procurando que estos conceptos sean congruentes con las

cantidades de trabajo requeridos por el proyecto;

XXl La indicacion de que el licitante que no firme el contrato por causas
imputables al mismo sera sancionado en los términos del articulo 78 de esta

Ley,

XXiIl. En su caso, términos y condiciones a que debera ajustarse la
participacion de los licitantes cuando las proposiciones sean enviadas a traves
del servicio postal o de mensajeria, 0 por medios remotos de comunicacion

electronica. E! que los licitantes opten por utilizar alguno de estos medios para
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enviar sus proposiciones no limita, en ningin caso, que asistan a los diferentes

actos derivados de una licitacion, y

XXHl. Los demas requisitos generales que, por las caracteristicas,
complejidad y magnitud de los trabajos, deberan cumplir los interesados, los

que no deberan limitar ia libre participacion de éstos.

Para la participacion, contratacién o adjudicacion en obras pablicas o servicios
relacionados con las mismas no se le podra exigir al particular requisitos

distintos a los sefialados por esta Ley.

Tanto en licitaciones nacionales como internacionales, los requisitos y
condiciones que contengan las bases de la licitacién, deberan ser los mismos
para todos los participantes, especialmente por lo que se refiere a tiempo y
lugar de entrega; plazos para la ejecucion de los trabajos; normalizacion,

forma y plazo de pago; penas convencionales; anticipos, y garantias.

Tratandose de adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra pulblica
financiados con créditos externos otorgados al Gobierno Federal o con su

aval, los requisitos para la licitacion seran establecidos por la Secretaria.

En el ejercicio de sus atribuciones, la Contraloria podréa intervenir en cualquier
acto que contravenga las disposiciones que rigen las materias objeto de la
Ley. Si la Contraloria determina la cancelacién del proceso de adjudicacion, 1a
dependencia o entidad reemboisara a los participantes los gastos no
recuperables en que hayan incurrido, siempre que estos sean razonables,
estén debidamente comprobados y se relacionen directamente con la

operacién correspondiente.
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La fase pre-contractual del procedimiento licitatorio piblico genera derechos y
obligaciones para los participantes y la entidad publica, de ahi que si bien el
oferente no tiene todavia la titularidad de la adjudicacién del contrato, si tiene
derecho a que la licitacién plblica se realice de conformidad con lo dispuesto
por 1a normatividad, de lo contrario, ademas, tiene el derecho adjetivo para

impugnar &l o los actos que no estén apegados al principio de legalidad.

B) MEDIOS DE IMPUGNACION

Todos los actos administrativos que integran el procedimiento de licitacién
publica previos a la formalizacidn del contrato, es decir, los que conforman la
etapa pre-contractual pueden ser anulados o modificados por impulso de los

oferentes o por intervencién oficiosa de la autoridad administrativa.

Al reportarse como actos administrativos participan de los que les

corresponden a los actos juridicos, los que en principic son impugnables.

Cuando un acto administrativo lesiona un derecho subjetivo © un interés
legitimo del particular interesado, puede ser impugnado o recurrido por él, ya
en sede administrativa por medio de recursos administratives, v
posteriormente, una vez agotados aquellos y anle su resultado negativo,
demandando jurisdiccionalmente su revision por medio de recursos o de
acciones judiciales segun corresponda. Toda esa actividad procedimental y

procesal tiene raiz en el gjercicio del derecho de defensa.

De acuerdo con Emilio Fernandez Vazquez “la impugnacion administrativa

procede por razones de legitimidad y por razones de operatividad, mérito o
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conveniencia; en tanto que la impugnacion jurisdiccional procede por razones
de legitimidad"."*'

Segln sea la situacion juridica subjetiva del oferente, sera la proteccion que el
ordenamiento positivo le brinde, por lo que es necesario distinguir de acuerdo
con la doctrina administrativa entre el titular de un derecho subjetivo y el de un
interés legitimo y el de un interés simple, de estas consideraciones se

entenderia mejor la opcion de defensa que resulte viable.

a} En términos generales, quien tiene un derecho subjetivo puede reclamar su
reconocimiento, tanto ante la propia Administracién (por via de recursos
administrativos) como ante la jurisdiccion (por via jurisdiccion (por via de
acciones judiciales ordinarias y acciones procesales administrativas). Si
aquella no le reconoce su derecho, el particular puede accionar judiciaimente

—por proceso administrative-'%

ejerciendo la accion subjetiva de plena
jurisdiccion y peticionando, ademas, de la extincion del acto lesivo (anulacién
total o parcial), el restablecimiento del derecho vuinerado, desconocido ©

incumplido y el resarcimiento de los perjuicios sufridos.

b) Quien tiene un interés legitimo, puede reclamar su reconocimiento
Gnicamente ante la Administracion, por via de recursos administrativos. El
titular de un interés legitimo sélo puede pedir la revocacion o anulacion del

acto que lo afecte y no indemnizacién por dainos y perjuicios.

¢) Por ultimo, quien tiene un interés simple solo tiene proteccién

administrativa por via de denuncias y no puede pretender revocacion

12t FERNANDEZ VAZQUEZ, EMILIO, Op. Cit. Pig. 421.
122 piAZ, MANUEL M., Op., Cit., pig. 11
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administrativa ni  anulacién  judicial, como tampoco resarcimiento
indemnizatorio.

Las tres situaciones juridicas subjetivas mencionadas son abstractas,'
generales y comunes para todo administrado, por tanto, la del oferente es
evidentemente la misma que la de cualquier administrado, o sea que puede
ser titular, de modo activo, un derecho subjetivo, un interés legitime o un

interés simple y, de modo pasivo, un deber juridico.

Al respecto Dromi considera que “la situacion de un oferente, segun la etapa

procesal de la constitucion, puede ser de:
a) Derecho subjetivo a la participacion.
b) Interés legitimo de la adjudicacion.'®

La situacion juridica de los oferentes y sus relaciones con la entidad publica
licitante, se regulan bajo el amparo del vinculo juridico pre-contractual y es
esta situacion especifica la que condicione el ejercicio del derecho de defensa

del particular.

En sintesis, en cuanto a la participacién concurrencia y admisién, todos los
oferentes tienen derecho subjetivo. En lo referente a la controlacion,
formalizacion y posterior ejecucion del contrato el adjudicativo tiene derecho

subjetivo e interés legitimo.

Asi, nuestra ley de la materia establece como medios impugnativos la

inconformidad y el recurso de revocacion.

123 pROMI, JOSE ROBERTO, Op. Cit., pig. 530,
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La inconformidad puede ejercerse por las personas fisicas o morales
interesadas que consideren que sus derechos fueron afectados, bien sea por
la resolucién que contenga €l fallo o por la emision de algin acto relativo a
cualquier etapa o fase de la contratacion, tales como la convocatoria, bases,
junta de aclaraciones, visita al sitio de realizacién de los trabajos, primera y
segunda etapa del acto de apertura de las proposiciones, asi como de
cualquier otra que contravenga las disposiciones de la |.ey. Cabe senalar que
el procedimiento de inconformidad podra iniciarse sélo después de que la

convocatoria se haya publicado.

El Titulo Séptimo de la Ley de Adquisiciones y el Titulo Octavo de la Ley de
Obras Publicas regulan el derecho de los licitantes a inconformarse, dichos

Titulos en idénticas prescripciones, expresan:

“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 la Ley.

La inconformidad sera presentada, a eleccion del promovente, por escrito ¢ a
través de medios remotos de comunicacion electrénica que al efecto
establezca la Contraloria, dentro de los diez dias habiles siguientes a aquél en

que ocurra el acto o el inconforme tenga conocimiento de éste”.

En la inconformidad que se presente, 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 falta de protesta sera causa de desechamiento de la

inconformidad.
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Resulta una auténtica innovacion en esta materia la posibilidad de que el
promovente emplee medios electrénicos para presentar su inconformidad, por
lo que la legislacién aplicable, establece que en las inconformidades que se
presentan a través de medios remotos de comunicacién electrénica, deberan
utilizarse medios de identificacién electrénica en sustitucion de la firma
autdgrafa.

Transcurridos los plazos establecidos en este articulo, precluye para los
interesados el derecho a inconformarse, sin perjuicio de que la Contraloria

pueda actuar en cualguier tiempo en términos de ley.

Resulta necesarioc acotar que las personas que pueden formular una
inconformidad no debe entenderse como cualquiera, sino sélo aquellas que
tienen un derecho subjetivo o interés legitimo en hacerlo, es decir desde los
que se encuentran cumpliendo con los requisitos del “llamado a proponer”,
hasta la que satisface plenamente las dos etapas de evaluacion técnica y
econdmica, si s6lo se da el interés simple, lo procedente no es la presentacion

de la inconformidad, sino de una denuncia.

También, cabe resaltar, que aun cuando precluyan los derechos de los
interesados para inconformarse, subsisten las facultades de la autoridad
administrativa, en este caso la Contraloria, para fiscalizar el procedimiento

licitatorio.

En contra de la resolucion de fa inconformidad que dicte la Contraleria, se
podra interponer el recurso que establece la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, © bien, impugnarle ante las instancias jurisdiccionales

competentes.
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C) ETAPAS Y PLAZOS

De acuerdo con la legistacion de la materia, la Secretaria de la Contraloria y
Desarrollc Administrativo es la Unica autoridad facultada para conocer y

resolver las inconformidades que sobre las materias se presenten.

Cabe sefialar que para los efectos de los tratados comerciales de los que
México sea parte, la autoridad revisora a que se refieran éstos, es la
dependencia mencionada, conforme a lo dispuesto por el articulo 32 Bis de la

Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

La inconformidad debera presentarse por escrito dentro de los 10 dias habiles
siguientes a aquel en que ocurra el acto que contravenga las disposiciones de
la Ley o que el inconforme tenga conocimiento del mismo.

El escrito de inconformidad deberd contar como minimo:

» Nombre o razén social, direccion completa y teléfonc del inconforme.

» Denominacién de la dependencia o entidad que haya emitido el acto que se

impugne, debiéndose precisar cual es el area responsable de dicho acto.

» Datos de la operacién motivo de la inconformidad.

» Manifestacion de que los hechos que le consten al inconforme, refativos al
acto o aclos que se impugnen, y que se incluyen en el escrito de
inconformidad se realizan bajo protesta de decir verdad. Dicha
manifestacion podra incluirse en el cuerpo del escrito ¢ en la parte

correspondiente a la firma del mismo.
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El escrito de inconformidad debera ser acompaiado por:

> Original y copia de! documento que acredite la personalidad del
promovente, excepcidon hecha del caso de las personas fisicas que
presenten la inconformidad por su propio derecho, y

¥ La documentacion vinculada con la impugnacién gue pretenda hacer valer

el inconforme y que, a su juicio, compruebe los hechos impugnados.

La legislacion en comentario, sefiala que transcurridos los plazos establecidos,
precluye para los interesados el derecho a inconformarse sin perjuicio de que

la Contraloria pueda actuar en cualquier tiempo en términos de Ley.

En concordancia con lo anterior, el articuio 68 de la Ley de Adquisiciones y el
Articulo 86 de la Ley de Obras Piblicas, senalan que la Contraloria podra de
oficic o en atencion a las inconformidades que se interpongan, realizar las
investigaciones que resulten pertinentes, a fin de verificar que los actos de
cualquier procedimiento de contratacion se ajustan a las disposiciones de la
Ley, dentro de un plazo que no excedera de 45 dias naturales contados a
partir de la fecha en que tenga conocimiento del acto irregular. Transcurrido
dicho plazo, debera emitir la resolucion correspondiente dentro de los 30 dias

habiles siguientes.
La Contraloria podra requerir informacion a las dependencias y entidades

correspondientes, quienes deberan remitirla dentro de los 10 dias naturales

siguientes a la recepcién del requerimiento respectivo.
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La autoridad durante la investigacion de los hechos probablemente irregulares

podra suspender el proceso de adjudicacion cuando:

+ Se advieta que existan o pudieran existir actos contrarios a las
disposiciones legales, y

« Que con la suspension no se cause perjuicio al interés publico y no se
contravengan disposiciones de orden publico, o bien, si de continuarse el
procedimiento de contratacion, pudieran producirse dafios o perjuicios a la

dependencia o entidad de que se trate.

D) RESOLUCION DE LA INCONFORMIDAD

La atencion de las inconformidades por parte de ias autoridades encargadas

de resolverlas, atraviesa por las siguientes etapas:

. ADMISION A TRAMITE O DESECHAMIENTO.

Una vez recibido el escrito de inconformidad, se verifica si el firmante del
mismo tiene facultades legales para presentar la inconformidad, si esta fue
presentada dentro del término previsto por la Ley y si contiene la protesta de
decir verdad, emitiendose por escrito, al inconforme la determinacion de

admision a tramite o de desechamiento, segun sea el caso.

En caso de desechamiento la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo
Administrativo puede realizar de oficio y en cualquier momento las
investigaciones a que hubiere lugar, si presume la existencia de

irregularidades o confravenciones a las disposiciones de la Ley.
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+ SOLICITUD A LA DEPENDENCIA O ENTIDAD DE INFORME CIRCUNSTANCIADO Y
DOCUMENTACION VINCULADOS AL CASO.

Aceptada a tramite la inconformidad y con objeto de allegarse de elementos de
juicio necesarios para resolverla, se remite copia del escrito de inconformidad
al érgana interno de control de la dependencia o entidad correspondiente,
solicitindose a la dependencia o entidad convocante un informe
circunstanciado de hechos y la documentacion soporte del acto impugnado, lo
que debera ser proporcionado a la Secretaria de la Contraloria, dentro de los
diez dias naturales contados a partir de la recepcién de la correspondiente

solicitud, de acuerdo con lo previsto por ia Ley.

o SUSPENSION DE LAS OBLIGACIONES PENDIENTES.

Si esta se produce, la misma se comunica por escrito a la dependencia y

entidad convocante y al tercero perjudicado en su caso.

Recibido el oficio de suspension, las acciones que realice la convocante en
contravencion a dicha determinacion, seran bajo su estricta responsabilidad y

con las consecuencias legales que ello implique.

Cuando sea el inconforme quien solicite la suspension, éste debera garantizar
los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar, mediante fianza por el monto
que file la Contraloria de conformidad con los lineamientos que al efecto
expida; sin embargo, el tercero perjudicado podra dar contrafianza equivalente
a la que corresponda a la fianza, en cuyo caso quedara sin efecto la

suspension.
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+ COMUNICACION AL TERCERO PERJUDICADO

De existir un tercer perjudicado, se otorga el derecho de audiencia, para lo
cual también se le remite copia del escrito de conformidad, a fin de que este
en posibilidad de exponer lo que a su derecho convenga y aporte las pruebas

que considere convenientes.

+ PLAZO PARA LA REALIZACION DE INVESTIGACIONES.

La Ley establece que la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo
Administrativo debera realizar las investigaciones correspondientes a
inconformidades en un plazo que no excedera de 45 dias naturales a partir de

la fecha en que éstos se reciban y resolvera lo conducente.

» COMUNICACION DE LA RESOLUCION.

La resolucion respectiva se comunica por escrito al érgano interno de control
de la convocante, asi como al inconforme, y en su caso, al tercero perjudicado.
Dicha comunicacion es entregada en forma directa a los interesados o bien,
mediante correo certificado o por cualquier medio en el que la entrega pueda

ser demostrada fehacientemente.

De acuerdo con lo establecido en la legislacion de la materia, las
inconformidades que se presenten en contra de actos gue contravengan las
disposiciones de la Ley, tendrdn como consecuencias: Ia nulidad de!
procedimiento a partir del acto o actos irregulares, estableciendo las directrices
necesarias para que el mismo se realice conforme a fa Ley: Ia nulidad totai del

procedimiento; o la declaracion de improcedencia de la inconformidad.
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Se exceptian de la intervencion de la autoridad administrativa, aquéllas
inconformidades que se hubieren promovido ante un 6rgano jurisdiccional
antes o después de la presentacion ante la Contraloria.

E) VIA CONCILIATORIA,

Existe una alternativa para los particulares participantes como proveedores o
contratistas del sector publico, de resolver las controversias que pudieran

derivarse de un contrato, que es 'a via conciliatoria.

Esta via no estaba contemplada en 1a Ley de Adquisiciones y Obras Plblicas, la cual
se regulaba en el articulo 20 fraccion VI del Regiamento Interior de la Secretaria de
la Contraloria y Desarrolic Administrativo, y se constrifiia a la promocidn que podian
hacer los 6rganos internos de control de las dependencias y entidades de resolver
los aspectos de conflicto que se presentaban entre las partes, con plena

independencia de la instancia jurisdiccional.

Sin embargo, tanto la Ley de Adquisiciones y la Ley de Obras Publicas vigentes

regulan en un Capitulo especifico el procedimiento de conciliacién.

En términos idénticos, ambos ordenamientos regulan este procedimiento en los

siguientes términos.
“Articulo 71.- Los proveedores podran presentar quejas ante la Contraloria con

motivo del incumplimiento de los términos vy condiciones pactados en los contratos

que tengan celebrados con las dependencias y entidades.
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Una vez recibida la queja respectiva, la Contraloria sefalara dia y hora para que
tenga verificative la audiencia de conciliacidn y citard a las partes. Dicha audiencia se
debera celebrar dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de recepcion
de la queja.

La asistencia a la audiencia de conciliacion sera obligatoria para ambas partes, por lo
que fa inasistencia por parte del proveedor traerd como consecuencia el tenerlo por
desistido de su queja”.

En la audiencia de conciliacidn 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, 'a audiencia se podra realizar en varias sesiones.
Para ello la Contraloria sefalara los dias y horas para que tengan verificativo. En
todo casa, el pracedimiento de conciliacion debera agotarse en un plazo no mayor de
sesenta dias habiles contados a partir de la fecha en que se haya celebrado la

primera sesion.

De toda diligencia deberéa levantarse acta circunstanciada, en la que consten los

resultados de las actuaciones.

En el supuesto de que las partes lleguen a una conciliacidn, el convenio respectivo
obligara a las mismas, y su cumplimiento podrad ser demandado por a via judicial
correspondiente. En caso contrario, quedaran a salvo sus derechos, para que los

hagan valer ante los tribunales federales.
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1.

CONCLUSIONES

El articulo 134 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consagra a la licitacion plblica como la institucién juridico-
administrativa, por la cual se deben regir ordinariamente las relaciones
contractuales que la Administracion Publica sostiene con los particulares,

en materia de adquisiciones de bienes, servicios y obras puablicas.

. La licitacién piblica como institucion juridico-administrativa del derecho

positivo mexicano, tiene como finalidad preservar los principios
constitucionales de economiia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez
que aseguren las mejores condiciones para el Estade en los contratos por

los que adquiere bienes, servicios y obras publicas.

A pesar de que la licitacion publica es un procedimientoc mas o menos
extendido en gran parte de las legislaciones administrativas de los paises
occidentales, existen objeciones que la califican de tramite burocratico e
innecesario. En contra de esta percepcidon, estimamos que la licitacién
publica provee beneficios y garantias a las futuras partes formales de un
contrato administrativo. Al Estado le garantiza las condiciones mas
favorables para los propositos gue persigue y a los parliculares una

posibilidad de obtener negocios en un ambiente de sana competencia.
Consideramos que a pesar de que la licitacion publica implica el

agotamiento previo de un procedimiento, este a la larga, resulta mas

econdmico al sector publico, que los altos riesgos que puede entranar el

194



que éste tenga la potestad ilimitada de contratar directamente con quien

sea, sin criterios previos de competencia y seleccion.

Por ello, una adecuada cultura del control de la gestion gubernamental es
el ambiente de cultivo ideal, para que germine con mayor energia la
eficacia y la eficiencia del procedimiento licitatorio, que es un mecanismo
de proteccién del interés publico y un garante de la igualdad de los
oferentes.

La Administracion Publica realiza una intensa actividad para seleccionar al
futuro adjudicatario de un contrato administrativo, este proceso de
seleccion del co-contratante esta determinado por el propio orden juridico y
se ubica en la fase pre-contractual, en la que la entidad pablica convocante
somete a los particulares participantes a una estricta competencia para

seleccionar la mejor oferta técnica y econdmica.

El procedimiento licitatorio implica un "pactum preparatorium” o “pactum de
contrahendo”, en virtud de que en este periodo preliminar al contrato,
supone una comunicacion reciproca entre los futuros contratantes,
exteriorizada por manifestaciones volitivas de las partes que anticipan un
contrato por venir, que si bien no pueden ain calificarse de voluntades

contractuales, crean de suyo un vinculo juridico obligacional.

Los contratos administrativos producidos como resultado de un
procedimiento licitatorio, su adjudicacion, no es resultado del ejercicio de
facultades discrecionales de la Administracion Publica, toda vez que ta
decisién adjudicatoria es un acto reglado por el orden juridico vy
determinado por el contenido obligacional de! vinculo juridico nacido en la

fase pre-contractual.
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10.

11.

De esta manera, la Administracién Publica no tiene facultades potestativas
para otorgar los contratos administrativos que se licitan, una vez que el
particular cumple con todos los requisitos establecidos en las bases de la
licitacion y resulta ser la mejor opcién técnica y la mas econdmica, el
otorgamiento del contrato se convierte en la consecuencia natural y legal

del procedimiento licitatorio.

La licitacion pubtica es un procedimiento administrativo complejo, integrado
por distintas etapas, independientes unas de otras que cuiminan con el fallo

de adjudicacion de un contrato al ganador de un concurso publico.

Si bien la licitacién pablica es un procedimiento administrativo previo a la
adjudicacién de un contrato, aquélla no forma parte esencial del contrato,
aun cuando la ley establezca su obligatoriedad y su omision implique la
nulidad del acto realizado. Consideramos a la licitacion piblica como un
procedimiento administrativo de preparacion de la voluntad contractual, por
el que un ente publico en ejercicio de la funcion administrativa invita a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones formulen propuestas de entre las cuales seleccionara la mas

conveniente.

En consecuencia con lo anterior, sostenemos que la licitacion no es un
elemento esencial del contrato administrativo. Un contrato llevado a cabo
sin licitacién cuando éste es menester, no genera un contrato nulo por vicio
de forma, es un contrato impugnable por no haberse producido de
conformidad con el procedimiento creado legislativamente para tal efecto,
por lo que puede darse el caso, que éste formalmente no sea atacado y

sea perfectamente valido desde el punto de vista de producir los efectos
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12.

13.

14.

legales para las partes, a pesar de los vicios que pudieran existir en el
procedimiento previo de preparacion del contrato.

Hemos dicho que la licitacion piblica es un procedimiento integrado por
una serie de actos unilaterales de la Administracion previos a un contrato
administrativo, que no forman un todo indivisible, sino que éstos son
individuales y su vinculacién e integralidad ésta dada por una
concatenacion natural de la secuencia formal y material en que éstos se
desarrolian. Esta caracteristica de los diversos actos integrantes del
procedimiento licitatoric en atencidn a su autonomia y separabilidad,

constituyen fa condicién material de la procedibilidad de su impugnacidn.

Dentro del procedimiento administrativo de preparacion de la voluntad
contractual, es necesario distinguir los actos juridicos preparatorios que son
actos administrativos en sentido estricto, de los actos meramente
materiales que no pedrian ser objeto de impugnacion, tales como
opiniones, consultas, étc., y que forman parte de la actividad material de la

Administracion que por si mismos no lienen significacién juridica.

La legislacion vigente en materia de adquisiciones y obras publicas, no
sefala en forma expresa cuales son las etapas o fases que integran o
compenen el procedimiento de licitacion publica, sin embargo, al analizar
su contenido, es posible identificar éstos de acuerdo a la secuencia con la
que se producen en el tiempo y su prelacion légica, de ésta forma podemos
proponer como etapas o fases las siguientes: La convocatoria; la
publicidad; las bases; la presentacién de propuestas; la apertura de

concurso; la evaluacian; la adjudicacion y la contratacion.
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15.Derivado del punto precedente, podemos afirmar que la licitacion es un

procedimiento administrativo relacionado con la formacion de un vinculo
juridico, o mejor dicho relacionado con el modo de creacion de ese vinculo
juridico, que se manifiesta en la produccion del instrumento contractual. De
esto se infiere que la licitacion no es tampoco el contrato y viceversa. El
contrato surge de la licitacién, su celebracion puede tener lugar por
licitacién y en consecuencia, por licitacion pueden celebrarse contratos de
toda clase.

16.La Constitucion Politica en su articulo 134, consagra como principio

general a la licitacién pablica, en materia de contratacion de adquisiciones
de bienes y servicios y cbras publicas, sin embargo, el propio texio
constitucional sefala que cuando las licitaciones no sean idoneas para
asegurar al Estado las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad,
financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes, las leyes
estableceran los elementos para acreditar el cumplimiento de las
condiciones descritas. Con ello se auloriza al legislador secundario para

que regule los supuestos de excepcion a la regla general.

De esta manera, el Capitulo Tercero del Titulo Il de la Ley de
Adquisiciones y el Capitulo Tercero del Titulo Ill de la Ley de Obras
Pulblicas establecen la facultad para que las dependencias y entidades
publicas puedan bajo su responsabilidad optar por un procedimiento de
contratacion al margen de la licitacién publica. Lo que en la practica
cotidiana ha generado abusos por parte de las dependencias y enlidades,
que en ejercicio de esta potestad discrecional justifican la omision de fa
licitacidn publica y escogen las vias del procedimientc de invitacion

restringida o el de la adjudicacion directa.
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17.E! desarrollo del procedimiento licitatorio puede presentar vicios, es decir,
contravenciones al orden juridico, los que tienen consecuencias juridicas, el
articulo 15 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas abrogada
establecia que los actos, convenios y contratos que las dependencias y
entidades realizaran en contravencion a la Ley, eran nulos de pleno
derecho. Sin embargo, el acto viciado en el procedimiento licitatorio o el

contrato irregular o defectuoso, no son nules por fa mera prescripcion literal

E S

de la ley, sino que es necesario la revocacion de su validez por la
4 intervencién judicial. Por lo que el efecto juridico de la contravencion, no es
la declaracion de la nulidad “ab initio” del acto viciado, sino en base en su
atributo de anulabilidad, éste es declarado nulo por la autoridad

competente.

18.En relacion con lo anterior, todos los actos integradores de la licitacion
publica son anulables si no se realizan conforme a la normatividad
aplicable, pero es necesario que el particular promueva su anulacion ante
la autoridad administrativa respectiva, la que tiene competencia de revocar

su validez y reponer el acto o reencauzar el procedimiento.

La legislacion vigente sobre la materia, adopta una mejor técnica legislativa
y suprime la referencia de la nulidad de pleno derecho o de efectos “ab-
initio”, vy establece la nulidad del acto viciado como un resultado de la
declaracion de la autoridad competente, y solo hasta que se dé esto, el

acto sera considerado nulo.

19. En este orden de ideas, el acto administrativo contrario a derecho, no solo
plantea la posibiidad de su anulacion, también la de exigirle
responsabilidad al agente publico autor de aquél, en términos de la Ley

Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.
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20. Consideramos que la fase pre-contractual del procedimiento licitatorio

21.

22.

genera derechos y obligaciones para los participantes y la entidad publica,
de ahi que si bien el oferente no tiene todavia la titularidad de la
adjudicacion del contrato, si tiene derecho a que la licitacion pablica se
realice de conformidad con lo dispuesto por la normatividad, de o que se
deduce su derecho adjetivo para impugnar el o los actos que no estén
apegados al principio de legalidad.

De esta manera, todos los aclos administralivos que integran el
procedimiento de licitacion publica previos a la formalizacion del contrato,
es decir, los que conforman la etapa pre-contractual pueden ser anulados
o modificados por impulso de los oferentes o por intervencién oficiosa de la

autoridad administrativa.

Por ultimo, consideramos que la anterior Ley de Adquisiciones y Obras
ptiblicas, regulaba el derecho a presentar inconformidades de manera mas
clara y precisa, toda vez que expresamente se concedia esta potestad a los
particulares, para enderezarla en contra de actos pre-contractuales y
contractuales. Actualmente la legislacion de la materia refiere que las
inconformidades pueden presentarse en contra de actos del procedimiento
de contratacién. En una interpretacion restringida guedarian fuera los actos
preparatorios de la voluntad contractual, sin embargo, consideramos que a
pesar de ello, el derecho a inconformarse puede ejercerse en contra de los
actos licitatorios y no sdlo en contra de los técnicamente inherentes a la

celebracion del contrato.
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