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I. INTRODUCCION

Numerosos factores propician actos y acontecimientos que aten-
tan contra la estabilidad del Estado: desempleo, corrupcién, im-
punidad y delincuencia, son agentes desestabilizadores del ente
estatal, a los que éste debe enfrentar y combatir en aras de su de-
sarrollo sustentable.

Miseria y desempleo van de la mano, y como el desempleo y
la delincuencia se acompanan porque aquél implica ociosidad, la
cual, como apunta el adagio popular, es la madre de todos los vi-
cios, la miseria abona la delincuencia, que obtiene impunidad
gracias a la corrupcion.

Mas la miseria no es la unica fuente de la criminalidad, pues
las economias de los paises industrializados generan y propician
el desarrollo del crimen organizado, alentado y protegido por el
secreto bancario, impulsado por los paraisos fiscales y las socie-
dades off shore, modernizado con la tecnologia de punta en la
era del fax, del modem y del Internet, que permiten el acelerado
proceso del blanqueo de dinero sucio que borra toda pista
delatora de su oscuro origen delictivo.

El crimen organizado —incluido el narcotrafico—, como la
corrupcidn y la impunidad, es un fenémeno que ocurre lo mismo
en los paises pobres que en los ricos, en detrimento de la admi-
nistracion publica y de la sociedad; se trata de una expresion pe-
culiar de la economia globalizada, su dinero sucio viaja por los
mismos ductos que el de las finanzas especulativas; uno y otro
requieren, para su expansion, la reduccion de la regulacion y del
control del Estado, por ello ambos se sustentan y apoyan mutua-
mente.
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4 JORGE FERNANDEZ RUIZ

La corrupcion es el marco indispensable de la inestabilidad:
en lo politico, destruye la credibilidad de las autoridades y co-
rroe las entrafias mismas del Estado al sobreponer el interés par-
ticular —oscuro, ilegitimo e inconfesable— del funcionario pu-
blico que participa en la celebracion de los contratos
administrativos, al interés del ente estatal, de la nacion y de la
comunidad, en detrimento de la democracia, de la justicia y del
derecho.

En lo econdémico, la corrupcion distorsiona la oferta, la de-
manda, los precios y, en general, las condiciones del mercado;
desestimula la inversion, incrementa la desconfianza para reali-
zar operaciones bancarias, bursatiles y comerciales; en general,
eleva los costos de operacion de las empresas, lo que redunda en
perjuicio del desarrollo sustentable.

En México, un estudio reciente realizado por una institucién
particular de educacion superior acusa la corrupcion imperante
en las empresas privadas instaladas en el pais, por emplear el
8.5% de sus ingresos en gastos extraoficiales para influir en la
determinacion de las politicas publicas, y por destinar el 5.1% a
sobornos administrativos.!

En Estados Unidos, s6lo en el ultimo sexenio del siglo pasado
se presentaron centenares de denuncias de corrupcidn respecto
de contratos internacionales con un monto de doscientos mil mi-
llones de dolares.”

Huelga, pues, enfatizar la importancia de transparentar los
procesos de licitacion y contratacion de los contratos del Estado
a efecto de erradicar la corrupcion, en estas areas tan vulnera-
bles a ella.

Hablar de la regulacion juridica de los contratos del Estado
implica una referencia obligada a la corrupcién, calamidad que
figura como una constante en la historia politica de todos los

I Encuesta de gobernabilidad y desarrollo empresarial (EGDE) realizada
por el Centro de Estudios Estratégicos, 2002.

2 Departamento de Estado de Estados Unidos. “Fighting Global Corrup-
tion: Business Risk Management”, Washington, D.C., mayo de 2001, p. 3.
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tiempos, cuyo combate requiere no solo de toda la energia de ca-
da gobierno, sino que reclama la accioén concertada de la comu-
nidad internacional, como la promovida por la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcidon, suscrita en Caracas por
veintiun Estados el 29 de marzo de 1996, cuyo preambulo reco-
noce la necesidad de adoptar cuanto antes un instrumento inter-
nacional que promueva y facilite la cooperacion internacional
para combatir la corrupcidn y, en especial, para tomar las medi-
das apropiadas contra las personas que cometan actos de corrup-
cion en el ejercicio de las funciones publicas o especificamente
vinculadas con dicho ejercicio. Ante tal necesidad, los Estados
Partes convienen expresamente, en el articulo III de dicha Con-
vencion, la aplicabilidad de medidas destinadas a crear, mante-
ner y fortalecer sistemas que aseguren la publicidad, equidad y
eficiencia en la celebracion de los contratos de la administracion
publica, como los de adquisicion de bienes y servicios.

Se puede entender la corrupcion publica como el deliberado
desorden en el desempeiio del quehacer publico, con miras a la
obtencion de un beneficio ilicito de quienes lo tienen a su cargo;
sin duda, la corrupcion es uno de los graves males endémicos y
universales que amenazan de manera permanente y constante el
correcto ejercicio de todo poder publico, independientemente del
tipo y de la ideologia del sistema politico en que se encuentre in-
merso, habida cuenta que como dijera, hace mas de un siglo, Sir
John Emeric Edward Dalberg Acton: “El poder corrompe y el
poder absoluto corrompe absolutamente”.

No existe area del sector publico que sea inmune a la corrup-
cion, asi, es motivo de escandalo el cabildeo realizado cotidia-
namente en el Congreso estadounidense por profesionales del
lobbing en los pasillos del Senado y de la Camara de Represen-
tantes, para lograr los votos de los legisladores en sentido que fa-
vorezca a sus clientes, los grandes consorcios empresariales, a
cambio de dadivas en efectivo o en especie; el caso de la fraudu-
lenta quiebra de la gigantesca empresa ENRON no solo eviden-
cia su ineficacia e incapacidad para la monopdlica prestacion del
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6 JORGE FERNANDEZ RUIZ

servicio publico de suministro de energia eléctrica, sino que des-
nuda la corrupcion que flagela al poder legislativo de los Estados
Unidos.

No existe, pues, area del sector publico de pais alguno, por
elevada o infima que sea, capaz de escapar del terrible cancer de
la corrupcion publica, seglin resefian los medios de comunica-
cion masiva de numerosos paises cuyos organos depositarios del
poder publico han sido azotados severamente por ese mal, a sus
mas altos niveles, en épocas recientes.

Lo peor ocurre cuando la corrupcion se asocia, en perversa
simbiosis, con la impunidad, porque entonces se corre el riesgo
de generalizarse ambas en todas las instituciones publicas sin ex-
cepcidn de nivel alguno, y permear a la sociedad hasta formar en
ella una férrea cuanto corrupta costumbre, conforme a la cual el
establishment expulsara al servidor publico honrado como a un
ser extrafio, como prueba de haberse convertido en un pais de
cinicos.

En este orden de ideas, habra que considerar a la corrupcion y
a la impunidad como lo que en rigor son: una grave amenaza la-
tente para todo el sector publico y para la sociedad entera; en
consecuencia no debe escatimarse esfuerzo alguno ni medida ne-
cesaria para prevenirla, combatirla y reprimirla, so pena de nau-
fragar en el proceloso mar de la inmoralidad, el cinismo y la ig-
nominia.

En el combate a la corrupcion se requiere, por tanto, de una
estrategia que impida asociarla con la impunidad, mediante el di-
seflo e implantacidon en cada pais de un régimen juridico idoneo
que norme de manera adecuada y efectiva la actuacion de los
servidores publicos —con especial cuidado de las areas del sec-
tor publico mas vulnerables a la corrupcion— y precise sus de-
beres, obligaciones y posibles responsabilidades, mediante una
normativa juridica especifica, que en México aparece contenida
en la Constitucion, en tratados internacionales, en legislacion se-
cundaria y en otros ordenamientos juridicos.
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En México, el régimen constitucional de la responsabilidad de
los servidores publicos esta contenido basicamente en el titulo
cuarto de la Constitucion, compuesto por siete articulos: del 108
al 114; mediante el primero de ellos se establece el catdlogo de
servidores publicos, elemento fundamental del sistema de res-
ponsabilidades publicas, el cual, indebidamente no incluye al
personal de apoyo del Poder Legislativo, ni a los servidores pu-
blicos adscritos al Banco de México y de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, por lo que se hace necesaria la corres-
pondiente reforma constitucional.

De igual manera, el titulo cuarto de la Constitucion distingue
dentro de la responsabilidad de los servidores publicos la politi-
ca, la penal, la administrativa y la civil, cuyos procedimientos
para la aplicacion de sus respectivas sanciones se desarrollaran
de manera autéonoma, sin que —en respeto al principio non bis in
idem— puedan imponerse dos veces por una sola conducta
sanciones de la misma naturaleza.

Asimismo, el titulo constitucional en comento establece las
prevenciones que deberd observar el legislador ordinario al ex-
pedir las leyes de responsabilidades respectivas, y prevé, expre-
samente, que el presidente de la Republica, durante el tiempo de
su encargo, so6lo podra ser acusado por traiciéon a la patria y
delitos graves.

El titulo constitucional en andlisis contiene también un catélo-
go de los servidores publicos que pueden ser sujetos de juicio
politico —cuyas sanciones podran consistir en destitucion del
servidor publico e inhabilitacion para ocupar otro cargo publi-
co— y otro listado de los que, por gozar de inmunidad, solo pue-
den ser enjuiciados penalmente, previa declaracion de proceden-
cia de la Camara de Diputados, formulada por mayoria absoluta
de sus miembros presentes.

Del mismo modo, el articulo 109 constitucional concede ac-
cion popular para formular denuncia en contra de servidores
publicos que incurran en actos u omisiones que redunden en
perjuicio de los intereses publicos fundamentales, o que sean
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constitutivos de delitos, o afecten la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempefio
de sus empleos, cargos o comisiones, o se traduzcan en su enri-
quecimiento ilicito, cuyos casos y circunstancias, asi como su
decomiso y privacion de la propiedad de tales bienes, habran de
establecer las leyes. Importa enfatizar que cada uno de los dife-
rentes tipos de responsabilidad no excluye a los demas.

En este orden de ideas, el citado articulo 109 constitucional,
con base en el principio juridico non bis in idem, dispone al res-
pecto: “Los procedimientos para la aplicacion de las sanciones
mencionadas se desarrollaran autonomamente. No podran impo-
nerse dos veces por una sola conducta sanciones de la misma na-
turaleza”.

A este respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido:

RESPONSABILIDAD DE SERVIDORES PUBLICOS. SUS MODALI-
DADES DE ACUERDO CON EL TITULO CUARTO CONSTITUCIONAL.
De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 108 al 114 de la
Constitucion federal, el sistema de responsabilidades de los servi-
dores publicos se conforma por cuatro vertientes: a) La responsa-
bilidad politica para ciertas categorias de servidores publicos de
alto rango, por la comision de actos u omisiones que redunden en
perjuicio de los intereses publicos fundamentales o de su buen
despacho; b) La responsabilidad penal para los servidores publi-
cos que incurran en delito; ¢) La responsabilidad administrativa
para los que falten a la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia en la funcion publica, y d) La responsabilidad civil
para los servidores publicos que con su actuacion ilicita causen
dafios patrimoniales. Por lo demas, el sistema descansa en un
principio de autonomia, conforme al cual para cada tipo de res-
ponsabilidad se instituyen 6rganos, procedimientos, supuestos y
sanciones propias, aunque algunas de éstas coincidan desde el
punto de vista material, como ocurre tratindose de las sanciones
economicas aplicables tanto a la responsabilidad politica, a la ad-
ministrativa o penal, asi como la inhabilitacion prevista para las
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dos primeras, de modo que un servidor publico puede ser sujeto
de varias responsabilidades y, por lo mismo, susceptible de ser
sancionado en diferentes vias y con distintas sanciones.

Amparo en revision 237/94 Federico Vega Copca y otro, 23
de octubre de 1995. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan
Diaz Romero. Secretaria: Adriana Campuzano de Ortiz.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
época, t. 111, abril de 1996, p. 128.

En México, los tratados internacionales adquieren especial re-
levancia, en razon del precepto contenido en articulo 133 consti-
tucional, en cuya virtud, la Constitucion, las leyes del Congreso
de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presi-
dente de la Repuiblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unioén; y de acuerdo con el nuevo criterio
sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los
tratados, una vez aprobados por el Senado, figuran inmediata-
mente abajo de la Constitucion y, por tanto, por encima de las le-
yes del Congreso de la Union, en el orden jerarquico de los orde-
namientos juridicos del pais.

En la actualidad, entre los tratados internacionales celebrados
por México contra la corrupcion, destaca la Convencion Intera-
mericana contra la Corrupcion, adoptada por la Conferencia
Especializada sobre Corrupcion de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, suscrita por México el 29 de marzo de 1996,
aprobada por la Camara de Senadores del Congreso de la Union,
en ejercicio de la facultad que le concede la fraccion I del articulo
76 constitucional, mediante decreto del 30 de octubre de 1996,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de no-
viembre de 1996.

En consecuencia, la referida Convencion forma parte de la Ley
Suprema de México, en el nivel jerarquico inmediato a la Cons-
titucion, no obstante lo cual no es conocida por el grueso de la
poblacién, porque la publicacion en el Diario Oficial de la Fede-
racion del decreto senatorial que la aprobd no incluyo su texto.
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Contenida en veintiocho articulos, la Convencion Interameri-
cana contra la Corrupcion tiene por proposito promover y forta-
lecer, en los Estados suscriptores de la misma, los mecanismos
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion, asi
como promover, facilitar y regular la cooperacion entre dichos
Estados a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion en la
actuacion de los servidores publicos; en fin, aspira a tejer una
red de solidaridad internacional que refuerce al derecho positivo
de cada pais, tanto en el combate a la corrupcion en el ejercicio de
las funciones publicas como al crimen organizado, y propicie su
cumplimiento.

Descuellan entre los preceptos de la Convencion en comenta-
rio, los relativos a las medidas preventivas, a los actos de corrup-
cion, a la obligacion de legislar, al soborno trasnacional, al enri-
quecimiento ilicito y al secreto bancario.

Entre las medidas preventivas previstas en la convencion en
analisis, destacan las de crear, mantener y fortalecer:

— Normas de conducta para el correcto, honorable y adecua-
do cumplimiento de las tareas publicas.

— Mecanismos para traducir en la realidad el cumplimiento
de dichas normas.

— Sistemas para la declaracion patrimonial y de ingresos de
quienes desempefien cargos publicos.

— Sistemas para la contratacion de servidores publicos y para
la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado,
que aseguren su publicidad, equidad y eficiencia.

— Sistemas idoneos para la recaudacion y control de los in-
gresos del Estado, que impidan la corrupcion.

— Sistemas para proteger a los denunciantes de actos de co-
rrupcion.

— Organos de control superior, para desarrollar mecanismos
modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las
practicas corruptas.
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— Mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y
otras asociaciones lleven registros que determinen con
exactitud y detalle las adquisiciones y enajenaciones de ac-
tivos y establezcan los controles internos que permitan a su
personal detectar e impedir actos de corrupcioén, como el
soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros.

— Mecanismos para incentivar la participacion de la sociedad
civil y de las organizaciones no gubernamentales en los es-
fuerzos destinados a prevenir la corrupcion.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion estable-
ce, en su articulo VI, su aplicacion a diversos actos de corrup-
cioén, como los de soborno activo y pasivo, administracion frau-
dulenta, negociaciones incompatibles con el desempefio de cargo
publico, incumplimiento de deberes, lavado de bienes —incluido
el de dinero—, instigacién, participacion o encubrimiento en la
comision o tentativa de comision, asociacion o confabulacion
para la comision de los actos de corrupcion referidos.

En los términos del articulo VII de la Convenciéon en comen-
tario, los Estados suscriptores de la misma, que atn no lo hayan
hecho, adoptaran las medidas legislativas necesarias para tipifi-
car como delitos, en su derecho interno, los actos de corrupciéon
sefnalados en ella, asi como para facilitar la cooperacion entre los
propios Estados.

Mencion especial en la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcion merecen las modalidades de corrupcion del soborno
internacional y del enriquecimiento ilicito, de los que se ocupan
sus articulos VIII y IX, por tratarse de sendos delitos contra la
confianza y el progreso de los pueblos, en el primer caso, y con-
tra la transparencia, en el segundo, por tratar de ocultar el incre-
mento excesivo del patrimonio de quien desempena un cargo pu-
blico, cuyos ingresos legitimos no justifican tal enriquecimiento.

Uno de los preceptos mas importantes de la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcion, es el relativo al secreto banca-
rio, en cuya virtud, ninguno de los Estados suscriptores de la
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misma se puede negar al requerimiento de otro de ellos, ampa-
randose en el secreto bancario, en el entendido de que el re-
quirente se obliga a no utilizar la informacioén protegida por el
secreto bancario a ningun fin distinto del proceso para el cual se
solicite, salvo que lo autorice el Estado requerido.

Es de justicia hacer notar que muchos de los preceptos de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion ya estaban in-
cluidos en el derecho positivo mexicano, y otros se han pretendi-
do incluir o mejorar mediante diversos ordenamientos juridicos
expedidos con posterioridad a la firma de la misma, como la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, la Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion y la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servi-
dores Publicos, entre otras.

El régimen legal de la responsabilidad juridica de los servido-
res publicos esta contenido principalmente en la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, en la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publi-
cos, y en los titulos décimo y undécimo del libro segundo del
Cdodigo Penal Federal, cuyas disposiciones sobre la materia co-
mentamos a continuacion; ademas, el citado régimen legal se
complementa con diversos preceptos contenidos en distintos or-
denamientos legales, como el Codigo Civil Federal, la Ley Fede-
ral de Procedimiento Administrativo, la Ley de Planeacion; la
Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion; la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas; la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y
la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal,
entre otras.

La licitacion es un procedimiento previo a la contratacion ad-
ministrativa, cuya importancia es indiscutible, habida cuenta de
que conlleva la adjudicacion de los contratos administrativos
de la administracion publica; de ahi la necesidad de analizarla,
investigarla y estudiarla, en aras de perfeccionar su regulacion
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juridica y contribuir a la erradicacion de la corrupcion; por ello,
la licitacion es el tema central de la primera parte de este libro
—que es la de mi autoria—, lo que no impide hacer previamente
una breve referencia al Estado y a la administracion publica para
darle un marco contextual.

II. EL ESTADO

El estudio e investigacion de la administracion publica o de
alguna de sus actividades, requiere del analisis previo del Esta-
do, por ser el ambito estatal el escenario natural de actuacidon de
la administracion publica, pues, como hace notar acertadamente
Adolfo Merkl: “Como administracion en sentido restringido se
sobreentiende generalmente la actividad total del Estado para al-
canzar sus fines”.’?

El estudio del fenomeno estatal data casi desde los inicios del
Estado: lo estudiaron los griegos y romanos antiguos, asi como
lo pensadores medievales y, hoy en dia, su estudio prosigue; ha
sido objeto de la investigacion de los fildsofos, juristas, socidlo-
gos, antrop6logos, politélogos y economistas, quienes han em-
pleado diferentes métodos con el afan de desentrafiar su esencia,
su naturaleza, sus caracteristicas, sus elementos, su principio
y su fin.

Entre los primeros antecedentes histdricos del Estado descue-
lla la polis griega, es decir, la ciudad-Estado de los antiguos he-
lenos, de la que podemos recordar a Esparta, Atenas, Tebas y
Corintio, entre muchas otras. En opinion de Numa Denys Fustel
de Coulanges, la polis griega se form6 mediante la unién —no la
fusion— de varias tribus, asi como la tribu nacié de la asocia-
cion de varias fratrias, y cada una de éstas tuvo su origen en el
agrupamiento de varias familias.

Al igual que la fratria y la tribu griegas, la familia se integré
como ente independiente cuando, al término de la etapa némada

3 Merkl, Adolfo, Teoria general del derecho administrativo, México, Edi-
tora Nacional, 1975, p. 9.
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de la humanidad, los seres humanos se volvieron sedentarios;
asi, bajo la égida de su jefe, cada familia se asentd6 de manera
permanente en un solar especifico, en el cual instal6é un altar en
el que encendié un fuego sacro para rendir culto a sus antepasa-
dos, por lo demas, culto propio, especial, vedado a todo extraiio
y distinto al de las demas familias, y diferente también al de la
fratria y de la tribu a las que pertenecia.

De conformidad con el esquema de Fustel de Coulanges: de la
misma manera en que varias familias se asociaron para tener un
culto comun y formar una fratria, varias fratrias se unieron para
constituir una tribu y varias de éstas se agruparon y adoptaron un
jefe y un culto comtn. “El dia que se celebr6 esta alianza , nacio
la ciudad”.*

Siguiendo el referido procedimiento asociativo, nacié el Estado
primitivo, lo mismo en Grecia que, siglos antes, en Mesopotamia,
y, centurias después, en Roma, al fundarse la civitas. Segiin Georg
Jellinek, Ulpiano y Aurelio Victor, utilizaron los términos status
republicae, el primero, y status romanus, el segundo, para identi-
ficar al Estado romano como ente juridico-politico.’

Sin embargo, conviene enfatizar que ni los griegos ni los ro-
manos reunieron en sus mencionados entes estatales todos los
rasgos peculiares del Estado moderno. Fue hasta el siglo XV
cuando empezd a generalizarse, en el &mbito del poder politico,
el uso de la palabra Stato; los embajadores de las republicas ita-
lianas de esa época renacentista empleaban la locucion lo stato,
para aludir al conjunto de funciones permanentes de un gobier-
no; poco mas tarde, con la palabra Stato se hacia referencia al
estatuto juridico o Constitucion de las diferentes ciudades-Esta-
do de Italia. Asi surgieron el Stato di Napoli, el Stato di Firenze,
el Stato di Genova o el Stato di Roma; de esta manera, empezo a
entenderse por Estado “el sistema de las funciones publicas or-

4 Fustel de Coulanges, Maurice, La ciudad antigua, trad. Carlos A. Mar-
tin, Barcelona, Iberia, 1961, p. 167.

5 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. Fernando de los Rios
Urruti, Buenos Aires, Albatros, 1964, pp. 96y 97.
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ganizado y de los d6rganos que actian en territorio determina-
do”,® como se aprecia con claridad indudable en E! principe de
Nicolas Maquiavelo. La gestacion del Estado moderno lleva im-
plicita una labor de desfeudalizacion y se asienta en dos institu-
ciones fundamentales: el ejército y la burocracia profesionales;
como bien observa el profesor espaiiol José Antonio Garcia-Tre-
vijano Fos: “Los dos pilares sobre los que se alza el nuevo tipo
de Estado son el ejército permanente y la burocracia.”’

La investigacion incesante del Estado por parte de numerosos
autores ha dado lugar a un sinntimero de definiciones; en lo
personal, considero que es el conjunto humano asentado perma-
nentemente en un territorio especifico, organizado mediante la
coincidencia constantemente renovada de la voluntad de los inte-
grantes del sector mas fuerte del conjunto, sujeto a un orden juri-
dico y a un poder soberano, cuyos objetivos, basicamente varia-
bles, son establecidos por el sector dominante del conjunto
humano, aunque con influencia de los demas sectores.

Se advierten, en la definicidon anterior cinco elementos esen-
ciales: poblacion, territorio, orden juridico, finalidad y poder o
gobierno soberano, es decir, 6rganos depositarios de las funciones
del poder del Estado.

La historia ensefia que las peores desgracias de la humanidad
derivan del desvio de poder, o sea, de la desnaturalizacion de la
potestad publica en beneficio de unos cuantos detentadores de
ella y en perjuicio de la dignidad humana, en confirmacion de la
tesis hobbesiana de que el hombre es el lobo del hombre. De ahi
la aspiracion milenaria resumida por Montesquieu: “Para que no
se abuse del poder, es necesario que le ponga limites la naturale-
za misma de las cosas.”®

6 Kranenburg, R., Teoria politica, México, Fondo de Cultura Economica,
1941, p. 75.

7 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, Tratado de derecho administrativo,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1970, t. I1L., vol. I, p. 36.

8 Montesquieu, Charles de Secondat, barén de la Brede y de, El espiritu
de las leyes, trad. Nicolas Estevanez, Buenos Aires, El Ateneo, 1951, p. 201.
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En consecuencia, lo ideal es limitar racional y equilibrada-
mente el poder y la libertad de manera tal que éste permita a los
individuos hacer uso de su libertad sin lastimar las libertades de
sus semejantes, de suerte que el depositario del poder solo haga
lo que expresamente el derecho le permita hacer, y el gobernado
pueda hacer cuanto no le prohiba el derecho.

Hoy en dia, en el Estado contemporaneo, los diques para con-
tener al poder estan representados en la Constitucion, en la sepa-
racion de funciones del poder publico —legislativa, ejecutiva y
jurisdiccional— y en su distribucion en diferentes drganos depo-
sitarios de las mismas, que bajo el nombre de poderes, al influjo
de Montesquieu, conformaron la trilogia de 6rganos: Legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial, division tripartita rebasada por el cons-
titucionalismo moderno, con la aparicion de funciones publicas
emergentes: monetaria y electoral, entre otras, encomendadas a
nuevos o0rganos: los constitucionales autonomos, que en México
se materializan en el Banco de México y el Instituto Federal
Electoral.

I1I. LA ADMINISTRACION PUBLICA

Es un lugar comun la aseveracion de que la administracion
publica es parte del Poder Ejecutivo y se ve regulada por el dere-
cho administrativo, tanto en su organizacion o estructura como
en su actividad. Asi lo entendid, por ejemplo, Teodosio Lares,
quien en su Derecho administrativo, siguiendo a Cormenin y a
Laferriere, dividia al Poder Ejecutivo en puro o propiamente di-
cho, y poder administrativo o administracion activa. En opinién
expresada en 1852 por Teodosio Lares, el precursor del derecho
administrativo en México: “La palabra gobernar, revela al Poder
Ejecutivo propiamente dicho, la palabra administrar, a la admi-
nistracion activa (como llamaba a la publica) [...] La administra-
cion activa, se manifiesta en la proteccion de los intereses gene-
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rales de la sociedad, vigilando la accion de cada ciudadano. Y
entonces se dice que el ejecutivo administra”.’

Un tercio de siglo mas tarde, en 1885, el jurista espafiol Vi-
cente Santamaria de Paredes explicaba con precision: “La pala-
bra administracion no sélo significa la accion de administrar, si-
no que también se usa para la personalidad que administra, y
politicamente hablando, el organismo del Estado encargado de
administrar. Este organismo es el Poder Ejecutivo™.'’

Un siglo mas tarde, otro prestigiado catedratico espafiol, Fer-
nando Garrido Falla, entendia la administracion publica, en sen-
tido objetivo, como “una zona de la actividad desplegada por el
Poder Ejecutivo”; y en sentido subjetivo, como “un complejo or-
ganico integrado en el Poder Ejecutivo”.!" Para el distinguido
profesor de la Universidad de Madrid, no existe equivalencia en
extension de los términos Poder Ejecutivo y administracion pua-
blica, dada la mayor extension del primero respecto de la segun-
da, lo cual indica que la administracion es una parte del Poder
Ejecutivo.'?

En su famoso articulo publicado en 1887, el presidente esta-
dounidense Woodrow Wilson también encuadr6 la administra-
cion publica dentro del Poder Ejecutivo, al aseverar: “La admi-
nistracion es la parte mas ostensible del gobierno; es el gobierno
en accion; es el Ejecutivo operante, el mas visible aspecto del
gobierno”.!?

Por lo general, las definiciones de la administracion publica

coinciden fundamentalmente en la idea de que se trata, de una de

9 Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, edicion facsimi-
lar, México, UNAM, 1978, p. 16.

10 Santa Maria de Paredes, Vicente, Curso de derecho administrativo, Ma-
drid, Establecimiento Tipografico de Ricardo Fe, 1885, p. 56.

Il Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, 5a. ed.,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980, t. I, pp. 40-42.

12 Ibidem, p. 58.

13 Wilson, Woodrow, “The study of administration”, Political Science
Quarterly, 11, 1887, p. 198.
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las actividades del Poder Ejecutivo, o de una estructura inserta
en ¢l, lo cual mueve al prestigiado profesor italiano, Massimo
Severo Giannini a sefialar: “La tradicion, como se ha visto, en-
cuadra a la administracion (aparato) en un poder del Estado que
se indicaba y todavia es indicado por muchos como Poder Ejecu-
tivo™.!

Sin embargo, no debemos olvidar que aun cuando la mayor
parte de la estructura y la actividad de la administracion publica
se ubican en el ambito del Poder Ejecutivo, ello no impide que
también estén presentes, en menor medida, en las esferas del Po-
der Legislativo y del Poder Judicial, lo mismo que en las de los
organos constitucionales autonomos, como lo acreditan en Méxi-
co la existencia de la Secretaria de Servicios Administrativos y
Financieros en la Camara de Diputados, de la Secretaria General
de Servicios Administrativos en el Senado, y del Consejo de la
Judicatura Federal en el ambito del Poder Judicial.

Como es facilmente comprobable, la administracion publica
requiere de la activa participacion de los particulares, ya para la
ejecucion de obras publicas, ya para proveerse de servicios y
bienes —o para enajenar estos ultimos cuando dejan de ser ade-
cuados para el servicio o resulta inconveniente seguirlos utili-
zando en el mismo—, por medio de la celebracién de negocios
contractuales, a menudo de caracter administrativo, mediante los
cuales compra, arrienda o remata bienes; contrata suministros,
obras publicas, publicidad y propaganda, asistencia y servicios
técnicos, o concesiona la prestacion de servicios publicos, o la
explotacion, uso y aprovechamiento de bienes del dominio pu-
blico. Mas la seleccion de los respectivos contratistas y conce-
sionarios, en la mayoria de los casos, no puede hacerla libremen-
te la administracion, por sujetarla la ley a un procedimiento de
derecho publico, conocido como licitacion.

14 Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo, trad. Luis Ortega,
Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991, p. 5.
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IV. CONCEPTO DE TEORIA JURIDICA
DE LA LICITACION

Derivada del vocablo griego theoreo, la palabra espafiola teo-
ria, significa ver, observar, contemplar, por lo que se puede ex-
presar como concepto etimologico de teoria, la vista panoramica
de un conjunto de hechos, fenémenos, propiedades u objetos,
circunstancia que permite, por ejemplo, desarrollar una teoria del
delito o una teoria de la imprevision. La voz en comentario re-
gistra, pues, diversas acepciones; en una de ellas, se explica —en
oposicion a practica—, como conocimiento especulativo consi-
derado al margen de toda aplicacion, o sea, como disefio de es-
tructuras exclusivamente posibles, que se anticipa a toda com-
probacion experimental o historica, por tratarse de una condicion
hipotética en la cual se cumplen cabalmente ciertas reglas que en
la realidad so6lo tienen observancia parcial o imperfecta.

Conforme a otra de sus acepciones, teoria es un grupo de prin-
cipios y normas o proposiciones —generales y particulares—
que permiten relacionar —por medio de coordinacion o subordi-
naciéon— cierto conjunto de fendomenos, propiedades u objetos
mediante conexiones reales o posibles, a efecto de establecer un
modelo o formula en que se resuma la comprobacion de la
explicacion que se pretende.

En términos cientificos, la teoria lo mismo se refiere a un uni-
verso de hechos, fendmenos, propiedades u objetos —como en
el caso, por ejemplo, de la teoria constitucional, en alusion a
cuanto atafie al ordenamiento normativo fundamental de un
Estado—, que se vincula a un autor o corriente doctrinaria deter-
minada, para significar, entonces, la tesis particular de un miem-
bro o de un grupo de miembros de la comunidad cientifica, acer-
ca de un fenomeno o conjunto de fenémenos, lo que permite
hablar de la teoria kelseniana o de la teoria de la Escuela de Bur-
deos, por ejemplo. En otro sentido, teoria se interpreta como si-
nénimo de punto de vista, carente de fundamento cientifico vy,
por consiguiente, personal y arbitrario.
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El propdsito del presente ensayo estriba en aportar ideas en
torno a los hechos, fendmenos, principios, propiedades u objetos
relativos a las distintas modalidades y etapas de la licitacion
—sin duda, una de las actividades estelares de la administra-
cion publica—, mediante el analisis de sus conexiones reales o
posibles, a efecto de determinar los principios y normas que la
rigen, con el propdsito de elaborar, desde la atalaya del derecho,
una teoria juridica de ese procedimiento de adjudicacion de algu-
nas especies del contrato administrativo, entendido éste como el
celebrado entre un particular, o varios, y la administracion publi-
ca en ejercicio de funcién administrativa, para satisfacer el inte-
rés publico, con sujecion a un régimen exorbitante del derecho
privado.

V. EL PROCESO DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

El contrato administrativo no constituye un acto administrati-
vo aislado sino que se inscribe como la culminacion de un proce-
so0, entre cuyas etapas figura la ejecutiva que incluye la seleccion
del cocontratante de la administracion publica, en la cual se in-
serta la licitacion. Como es facil de advertir, en el proceso de
contratacion se pueden distinguir tres etapas: la preliminar, la
ejecutiva y la final o complementaria.

1. La etapa preliminar

La etapa preliminar esta destinada a orientar a la administra-
cion publica en la celebracion de los contratos administrativos y
su consiguiente aplicacion de recursos. En México, de acuerdo
con los fines, objetivos y metas predeterminados por el Estado
en el Plan Nacional de Desarrollo para garantizar, como dispone
el articulo 25 constitucional, un desarrollo integral que fortalez-
ca la soberania nacional y su régimen democratico y que, me-
diante el fomento del crecimiento econéomico, del empleo y de

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/oYceBq

TEORIA Y PRAXIS DE LA LICITACION 21

una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, propicie el
sano ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, gru-
pos y clases sociales; por todo lo cual, esta etapa preliminar in-
cluye las actividades de planeacion, programacion y presupuesta-
cion de los contratos del sector publico.

Integran el marco juridico de la etapa preliminar del proceso
de contratacion los articulos constitucionales 25, 26, 73, fraccio-
nes VII, VIII, XXIX-D, XXIX-E y XXX; 74 fracciéon 1IV; 89
fraccion I; 90, 100, 126 y 134, asi como la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales, la Ley de Planeacion, la Ley General de Deuda
Publica, la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal, la Ley General de Bienes Nacionales, la Ley de Adqui-
siciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y la
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mis-
mas, entre otros ordenamientos juridicos.

2. La etapa ejecutiva

En la etapa ejecutiva del proceso de contratacion administrati-
va, los pasos principales son: la seleccion del cocontratante de la
administracion publica, la celebracion del contrato, la ejecucion
y cumplimiento de las obligaciones contractuales, y en su caso,
las modificaciones del contrato. Dentro de esta etapa se ubica el
tema del presente trabajo, el relativo a la seleccion del cocontra-
tante de la administracion publica, la cual puede efectuarse bajo
tres procedimientos distintos: el de licitacion publica o abierta, el
de licitacion cerrada o restringida, y el de adjudicacion directa.

3. La etapa final
La etapa final o complementaria del proceso de contratacion

administrativa, se refiere basicamente a la terminacion y finiqui-
to del contrato y, de ser necesario, a exigir la eviccion y sanea-
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miento, a imponer las sanciones aplicables y, en su caso, hacer
efectivas las fianzas y garantias otorgadas.

VI. FORMAS DE SELECCION
DEL COCONTRATISTA

Coincidentemente, la legislacion y la doctrina prevén dos for-
mas basicas para seleccionar al cocontratante de la adminis-
tracion publica en un contrato administrativo; una es la adjudi-
cacion directa, en la que sin mayor preambulo se designa al co-
contratante, tal como ocurre en los contratos de prestacion del
servicio publico cuando éste lo presta un ente publico; por ejem-
plo el contrato de suministro de energia eléctrica que celebra la
Comision Federal de Electricidad con los particulares que de-
sean usar dicho servicio; o bien, se trata de contratos de poca
monta, o de aquellos de un tinico cocontratante posible, o en los
que se celebran con motivo de casos de desastre o de alteracion
del orden social. La otra forma de seleccion es la licitacion, ba-
sada en un régimen de competencia en que deben contender en
condiciones de igualdad diversos aspirantes que asi responden a
una convocatoria o invitacion previas.

VII. LA LICITACION

Como acabo de sefialarlo, la licitacion constituye la otra for-
ma de seleccidon del cocontratante de la administracion publica,
aun cuando también se le conoce bajo distintas denominaciones
que, en algunos casos, tienen especiales connotaciones; asi,
cuando se trata de seleccionar cocontratante comprador se suele
hablar de “subasta”, “remate” o “almoneda’; tratandose de esco-
ger al cocontratante vendedor, es frecuente emplear el vocablo
“concurso”; para escoger al cocontratante de un contrato de obra
se opta por la palabra “licitacion”; pero cualquiera que sea la de-
nominacion empleada para esta forma de seleccion, se alude a
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una competicion en la que contienden varios aspirantes a
cocontratantes de un contrato de la administracion.

Teoria de la licitacion
A. Concepto de licitacion

En nuestra legislacion, el vocablo “licitacion” se ha empleado
como sinénimo de subasta, concurso y remate; el articulo 134
constitucional, en su texto vigente se refiere a “licitaciones” para
la adjudicacion de los contratos del gobierno, mientras que su
texto original uso la palabra “subasta”.

No obstante que la licitacion sea la accion y efecto de licitar,
o sea, de ofrecer precio por una cosa en subasta o almoneda, en
el ambito juridico se le suele asignar a ese vocablo un mayor al-
cance, como se comprueba en el Diccionario de derecho usual,
de Guillermo Cabanellas, en el que se define la licitacion como
“venta o compra de una cosa en subasta o almoneda”;!® en tanto
que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 134 constitu-
cional, la licitaciéon atafie también al arrendamiento, a la
prestacion de servicios, y a la obra publica.

Se entiende por licitacion, en el contexto juridico-administra-
tivo contemporaneo, el procedimiento administrativo desarrolla-
do en un régimen de competencia o contienda, encaminado a se-
leccionar al cocontratante de la administracion publica de un
contrato administrativo. Dicho procedimiento debe estar anima-
do por el proposito de obtener para la administracion todos los
beneficios que permitan la justicia y la equidad.

En opinién del eminente jurista argentino Agustin Gordillo:
“La licitacion publica es un procedimiento administrativo cuya
finalidad es seleccionar en concurrencia la mejor oferta para ce-
lebrar un contrato; constituye un pedido de ofertas efectuado en

15 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, 6a. ed., Buenos
Aires, Omeba, 1968.
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forma general al publico o a cualquier empresa inscrita en un re-
gistro creado al efecto.”!®

Conviene tener presente, para entender a cabalidad la licita-
cion, que en los contratos y concesiones que se sujetan al requi-
sito de su realizacion, unos y otras derivaran de ella; por tanto,
no deberan celebrarse u otorgarse, en tanto no quede satisfecho
tal requisito, pero cubierto €ste, en una etapa preliminar a la ce-
lebraciéon del contrato o al otorgamiento de la concesion, el pro-
cedimiento de licitacion queda concluido y no forma parte del
contrato ni de la concesion, que, por cierto, pudieran no llegar a
celebrarse u otorgarse. En consecuencia, licitacion y contrato ad-
ministrativo son dos institutos juridicos independientes, aunque
estan interrelacionados, por ser ocasionalmente la primera
requisito del segundo.

B. Naturaleza juridica de la licitacion

Como facilmente se puede advertir, la licitacion es un factor
que coarta la libertad de la administracion publica para seleccio-
nar a su cocontratante en ciertos contratos administrativos, no en
todos, acerca de cuya naturaleza juridica se ha generado cierta
confusion en la doctrina, ya que frente a quienes justificadamen-
te consideran a la licitacion como un requisito a satisfacer pre-
viamente a la celebracion del contrato, otros —en mi opinion,
errobneamente—, la incluyen dentro de sus elementos.

Para explicar cualquier elemento, lo podemos definir como la
parte integrante de algo; a la luz de la legislacion federal mexica-
na, la licitaciéon no constituye un elemento del contrato admi-
nistrativo, porque no forma parte del mismo, sino que es un requi-
sito cuyo cumplimiento, por medio de un procedimiento admi-
nistrativo especifico, previo a la celebracion del negocio contrac-
tual, condiciona —cuando la licitacion es exigible— su validez.

16 Gordillo, Agustin, Después de la reforma del Estado, 2a. ed., Buenos
Aires, Fundacion de derecho administrativo, 2000, p. VII - 1y 2.
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Se acredita que la licitacion no forma parte del contrato, con la
circunstancia de que una vez adjudicado como resultado de aqué-
lla, puede no llegar a celebrarse, sin que pueda hablarse de resci-
sion, pues el contrato ain no ha nacido. En consecuencia, de
acuerdo con nuestra legislacion federal, la licitacion viene a ser
una etapa procedimental preliminar a la del contrato, por cuya
razon, licitacion y contrato son, dentro del proceso de contrata-
cion, dos fases distintas integradas mediante procedimientos in-
dependientes, aunque interrelacionados, por ser ocasionalmente la
primera, requisito —nunca elemento— del negocio contractual
administrativo.

He de hacer notar que la licitacion no es exigible en todos los
contratos administrativos: el articulo 42 de la Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, por ejem-
plo, establece la posible adjudicacion directa de contratos de ad-
quisiciones, arrendamientos, servicios, cuando el importe de
cada operacion no exceda de los montos maximos que al efecto
se establezcan en el Presupuesto de Egresos de la Federacion,
siempre y cuando no se fraccionen con tal propdsito las opera-
ciones respectivas.

C. Principios fundamentales de la licitacion

Entre los principios fundamentales de la licitacion destacan la
legitimidad, la concurrencia, la isonomia, la competencia, la im-
parcialidad, la transparencia, y la publicidad.

a) La legitimidad. La legitimidad alude al régimen juridico es-
tablecido para regular la licitacion, es decir, las normas y precep-
tos juridicos que la rigen, cuyo incumplimiento se traduce en la
nulidad del procedimiento, habida cuenta que se trata de normas
de derecho publico.

b) La concurrencia. En toda licitacion, la concurrencia de
aspirantes a cocontratante resulta indispensable para que pueda
darse la contienda que le es caracteristica, misma que no pue-
de existir si solo se presenta un solo aspirante o ninguno.
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¢) La isonomia. El principio de isonomia predica la igualdad
de los administrados frente a la administracion publica, lo cual,
en el caso de la licitacion implica el tratamiento igual en situacion
igual, de todos cuantos contienden para convertirse en cocontra-
tante de la administracion ptblica en un contrato especifico.!”

d) La competencia. El principio de competencia supone la
concurrencia de aspirantes en pugna, es decir, de contendientes a
convertirse en cocontratante de un contrato administrativo, lo
cual implica la ausencia de acuerdos entre ellos para propiciar el
triunfo de alguno en particular, o para que quienquiera que gane
obtenga una utilidad desmesurada. Con acuerdo entre aspirantes
no puede haber competencia.

e) La imparcialidad. Resulta insuficiente el tratamiento indis-
criminado de todos los que contienden para convertirse en co-
contratantes de un contrato administrativo dado, por lo que la li-
citacion debe ser respaldada por la imparcialidad absoluta de la
administracion en todo el desarrollo de su procedimiento.

f) La transparencia. Toda licitacion debe desarrollarse bajo
un procedimiento transparente que permita a todos los interesa-
dos conocer no so6lo las condiciones y requisitos bajo los cuales
se celebra, sino las causas, razones y motivos de las resoluciones
recaidas en ¢€l, en todas y cada una de sus diferentes etapas, mer-
ced a una clara, suficiente y eficiente informacion.

g) La publicidad. Por el principio de publicidad se garantiza
la transparencia del procedimiento de licitacion, lo que —como
bien hace notar la profesora Maria Gabriela Abalos— propicia la
critica publica, la participacion ciudadana y el control judicial.'®

En la licitacion, el principio de publicidad tiene un doble as-
pecto, pues ataiie tanto a la convocatoria de la licitacion, cuando

17 Véase Aranha Bandeira de Mello, Oswaldo, Da licitacdo, Sdo Paulo,
Forense, 1978, p. 38.

18 Abalos, Maria Gabriela, “La licitacion y otros procedimientos de selec-
cion del cocontratante”, Contratos administrativos, Ferrando, Isamel (dir.),
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2002, p. 92.
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¢ésta es publica, como a la posibilidad de que los participantes en
la misma puedan conocer las ofertas de los demas licitantes, asi
como todo el tramite posterior a la apertura de los sobres que
contengan las ofertas, incluidos los dictamenes de evaluacion de
las mismas, los fundamentos y motivos de la resolucion que ad-
judica el contrato o lo declara desierto, y la resoluciéon misma;
porque, como dijera Miguel S. Marienhoff: “Una licitaciéon pu-
blica realizada a hurtadillas seria un absurdo juridico, un contra-
sentido; de ahi la fundamental importancia del adecuado cumpli-
miento del requisito de publicidad”."”

D. Formas de licitacion

En el ambito del derecho comparado, la licitacion admite dos
formas fundamentales: la publica y la privada, también conocida
como cerrada o de invitacion restringida, segiin se convoque pu-
blicamente a los interesados que satisfagan determinados requi-
sitos o se invite directamente s6lo a unos potenciales cocontra-
tantes; el articulo 27 de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, reconoce esas dos formas de se-
leccion de cocontratante, en la segunda de las cuales, seglin pre-
viene el articulo 41 de dicho ordenamiento legal, s6lo se invita a
pocas personas, que no deberan ser menos de tres.

VIII. EL PROCEDIMIENTO DE LICITACION PUBLICA

En opinion del distinguido tratadista argentino Julio Rodolfo
Comadira, la licitacion publica: “Se distingue por constituir una
secuencia, ordenada y metddica, de diversos estadios, cada uno
de los cuales tiene un contenido propio, indispensable para la

19 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1983, t. I1I-A, p. 135.
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configuracion de la licitacion, pero que por si solo no es sufi-
ciente para darle vida”.?

Para quien esto escribe, la licitacion publica es ciertamente un
procedimiento administrativo, en ciertos casos obligatorio para
la administracion, sujeto a un régimen de derecho publico, enca-
minado a seleccionar, de entre un conjunto de aspirantes que res-
ponden a una convocatoria publica, al cocontratante de un con-
trato administrativo que mejor asegure —a la administracion—
la obtencion de todos los beneficios que permitan la justicia y la
equidad.

1. Modalidades de la licitacion publica

Atendiendo al universo de aspirantes, la licitacion publica
puede ser abierta o restringida, segiin se convoque a todo intere-
sado o solo a quienes satisfagan determinados requisitos; por
ejemplo: tener cuando menos un determinado capital contable, o
estar previamente inscritos en un padron o registro, para lo cual
debieron satisfacer diversos requerimientos; por ejemplo, acredi-
tar experiencia, solvencia econdémica, o haber cumplido con las
inscripciones y registros que les sean exigibles en el orden fiscal
o administrativo.

En atencion a la nacionalidad de los aspirantes, las licitaciones
publicas pueden ser nacionales o internacionales; en las primeras
solo pueden contender los nacionales, en tanto que en las interna-
cionales pueden participar tanto nacionales como extran- jeros.

2. Etapas de la licitacion publica

La licitacion publica es un procedimiento desarrollado a tra-
vés de diversas etapas sucesivas previstas en la correspondiente
normativa juridica; conforme a la nuestra, en el ambito federal,
sobresalen las siguientes:

20 Comadira, Julio Rodolfo, La licitacién piiblica, Buenos Aires, Depalma,
2000, pp. 3 y 4.
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A. Elaboracion de las bases de la licitacion

Conocidas en el derecho comparado bajo distintas denomina-
ciones —como pliego de condiciones, las bases de la licitacion
sirven para que la administracion publica determine su objeto, ya
consista éste en la adquisicion o arrendamiento de bienes o ser-
vicios, en el suministro de bienes o ejecucion de obras, por ejem-
plo, asi como para precisar el procedimiento de licitacion y las
pautas o clausulas que regiran el contrato correspondiente; Saya-
gués Laso explica el pliego de condiciones como un “conjunto
de clausulas redactadas por la administracion publica, especifi-
cando el suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo
las condiciones del contrato a celebrarse y determinando el tra-
mite a seguir en el procedimiento de licitacion.™!

A diferencia de nuestra legislacion, en otras suelen distinguir-
se varios tipos de bases de licitacion o de pliegos de condicio-
nes: los de caracter general y los de caracter particular, en el de-
recho espafol; asi, en Espafia, tales pliegos de condiciones se
dividen en pliegos de clausulas administrativas y pliegos de
prescripciones técnicas; unos y otros pueden ser generales o par-
ticulares. Los llamados pliegos de clausulas administrativas ge-
nerales, apegados a los preceptos de la Ley 13/1995, del 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas y a sus dis-
posiciones de desarrollo, deberan aplicarse a todos los contratos
de un mismo objeto, sin que por ello sean de naturaleza regla-
mentaria sino contractual, toda vez que su caracter vinculante se
desprende de su inclusion en el contrato respectivo; en dicho or-
denamiento legal se dispone:

Articulo 49. Pliegos de clausulas administrativas generales.

1. Ajustandose en su contenido a los preceptos de esta Ley y
de sus disposiciones de desarrollo, el Consejo de Ministros, a ini-
ciativa de los Ministerios interesados y a propuesta del Ministro

21 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevi-
deo, Talleres Graficos Barreiro y Ramos, 1963, t. I, p. 560.
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de Economia y Hacienda, podra aprobar pliegos de clausulas ad-
ministrativas generales para la administracion general del Estado,
sus organismos autonomos, entidades gestoras y servicios comu-
nes de la seguridad social y demas entidades publicas estatales,
previo dictamen del Consejo de Estado.

2. Cuando se trate de pliegos generales para la adquisicion de
bienes y servicios de tecnologias para la informacion, la propues-
ta al Consejo de Ministros correspondera conjuntamente al mi-
nistro de Economia y Hacienda y al ministro para las Administra-
ciones Publicas.

3. En los mismos términos, las comunidades auténomas y las
entidades que integran la administracion local aprobaran, en su
caso, los pliegos de clausulas administrativas generales, de acuer-
do con sus normas especificas, siendo, asimismo, preceptivo el
dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la comunidad auténoma respectiva, si lo hubiera.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la citada
Ley 13/1995, del 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, los pliegos de clausulas administrativas particu-
lares se disefian para regir en un solo contrato las condiciones
que definan y precisen los derechos y obligaciones de las partes,
sin que puedan contrariar lo dispuesto en los pliegos de clausulas
administrativas generales, salvo con el informe previo y precepti-
vo de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

En la legislacion venezolana, Luciano Lupini y Gabriel Ruan
distinguen tres tipos de pliegos de condiciones: el pliego de clau-
sulas y condiciones generales, el pliego de condiciones comunes,
y el pliego de condiciones especiales; el primero se refiere a todo
tipo de contratos que celebre la administracion; el segundo se
aplica a todos los contratos de una misma indole, y el tercero y
ultimo atafie exclusivamente a un contrato especifico.?

22 Lupini Bianchi, Luciano y Ruan, Gabriel, “Consideraciones sobre las
condiciones generales de contratacion para la ejecucion de obras de la adminis-
tracion publica”, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 12, octubre-di-
ciembre de 1987, p. 9.
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Desde luego, la preparacion de las bases y especificaciones o
pliego de condiciones de la licitacion debe realizarse con antela-
cion a ésta y en apego al principio de igualdad; sus requisitos y
condiciones deben ser los mismos para todos los aspirantes. En
nuestra legislacion, en los términos del articulo 33 de la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, el
contenido minimo de tales bases sera el siguiente:

I. Nombre, denominacion o razon social de la dependencia o en-
tidad convocante.

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

III. 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 de celebracion de las dos eta-
pas del acto de la presentacion y apertura de las proposiciones;
comunicacion del fallo y firma del contrato.

IV. Sefialamiento de que serad causa de descalificacion el in-
cumplimiento de alguno de los requisitos establecidos en las ba-
ses de la licitacion, asi como la comprobacién de que algln lici-
tante 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.

V. Idioma o idiomas, ademas del espafiol, en que podran pre-
sentarse las proposiciones.

VI. Moneda o monedas en que podran presentarse las proposi-
ciones. En los casos en que se permita hacer la cotizacién en mo-
neda 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.

VII. La indicacién de que ninguna de las condiciones conteni-
das en las bases de licitacion, asi como en las proposiciones pre-
sentadas por los licitantes, podran ser negociadas.

VIII. Criterios claros y detallados para la adjudicacion de los
contratos, de conformidad con lo establecido por el articulo 38 de
esta Ley.
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IX. Proyectos arquitectonicos y de ingenieria que se requieran
para preparar la proposicion; las normas de calidad de los mate-
riales y especificaciones generales y particulares de construccion
aplicables, en el caso de las especificaciones particulares, debe-
ran ser firmadas por el responsable del proyecto.

X. Tratandose de servicios relacionados con las obras publi-
cas, los términos de referencia deberan precisar el objeto y alcan-
ces 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 acompanar
los programas de suministro correspondientes.

XII. 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 instalacion permanente, que
serian utilizados en la ejecucion de los trabajos.

XIII. 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 la visita al sitio
de realizacion de los trabajos, la que debera llevarse a cabo den-
tro 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.

XVI. Informacion especifica sobre las partes de los trabajos
que podran subcontratarse.

XVII. Plazo de ejecucion de los trabajos determinados en dias
naturales, indicando la fecha estimada de inicio de los mismos.

XVIII. Modelo del contrato al que se sujetaran las partes.

XIX. Tratandose de contratos a precio alzado o mixtos en su
parte 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 catdlogo de conceptos, cantida-
des y unidades de medicion, debe ser firmado por el responsable
del proyecto, y la relacion de conceptos de trabajo mas significa-
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tivos, de los cuales deberan presentar analisis y relacion de los
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 debida-
mente integrado y soportado, preferentemente, en las especifica-
ciones de construccion y normas de calidad solicitadas, procuran-
do que estos conceptos sean congruentes con las cantidades de
trabajo requeridas por el proyecto.

XXI. 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.

XXII. En su caso, términos y condiciones a que debera ajus-
tarse la participacion de los licitantes cuando las proposiciones
sean enviadas a través del servicio postal o de mensajeria, o por
medios remotos de comunicacion electronica. El que los licitan-
tes opten por utilizar alguno de estos medios para enviar sus pro-
posiciones no limita, en ningln caso, que asistan a los diferentes
actos derivados de una licitacion.

XXIII. Los demas requisitos generales que, por las caracteris-
ticas, complejidad y magnitud de los trabajos, deberan cumplir
los interesados, los que no deberan limitar la libre participacion
de éstos.

Para la participacion, contratacion o adjudicacion en obras pu-
blicas o servicios relacionados con las mismas, no se le podran
exigir al particular requisitos distintos a los sefialados en esta ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, los
plazos y otros aspectos establecidos en la convocatoria o en las
bases de licitacion pueden modificarse a partir de la fecha en que
sea publicada la convocatoria y hasta, inclusive, el sexto dia na-
tural previo a la presentacion y apertura de proposiciones siem-
pre que no se pretenda limitar el nimero de participantes o susti-
tuir o variar sustancialmente a los que se refiera la licitacion, o
agregar otros distintos; a condicion de que, en el caso de la con-
vocatoria, las modificaciones se hagan del conocimiento de los
interesados a través de los mismos medios empleados para su
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publicacion, y tratindose de las bases de la licitacion, se pu-
blique un aviso en el Diario Oficial de la Federacion, a efecto de
que los interesados ocurran a la dependencia o entidad convo-
cante a conocer las modificaciones correspondientes.

La publicacién a que se refiere el parrafo anterior podra omi-
tirse, siempre y cuando las modificaciones sean producto de las
juntas de aclaraciones previstas en la propia Ley y, con el mini-
mo de anticipacion sefialado en su citado articulo 35, se entregue
copia del acta respectiva a cada uno de los adquirentes de las
bases en cuestion.

B. Elaboracion y publicacion de la convocatoria

En el procedimiento de contratacion, la convocatoria es el
anuncio con que se llama a posibles interesados en participar en
la licitacion para la adjudicacion de un determinado contrato a
celebrarse con la administracion publica; en el caso de licitacion
publica, el llamamiento habra de ser publico, general, impersonal
e indeterminado.

Sin duda, la convocatoria es una declaracion unilateral de vo-
luntad de la administracion publica convocante, en ejercicio de
funcion administrativa, con efectos juridicos directos respecto
de casos individuales especificos, lo cual significa que estamos
frente a un acto administrativo creador de un derecho, en favor
de los interesados: el de participar —previa satisfaccion de los
requisitos respectivos— en una competencia para designar al co-
contratante de un contrato administrativo. En opinion del profe-
sor Rodolfo Barra, la convocatoria “expresa la voluntad de con-
tratar de la administracion y es un elemento formal que tiene la
virtualidad de otorgarle vigencia reglamentaria a determinados
instrumentos emitidos por la administracion durante la actividad

procesal previa a la publicacion del anuncio”.?

23 Barra, Rodolfo Carlos, Contrato de obra piblica, Buenos Aires, Abaco,
1986, t. 11, p. 516.
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En cuanto a la elaboracion de la convocatoria para licitacion
publica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co, ésta podra referirse a uno o mas bienes, servicios u obras, y
debera contener en todo caso:

I. El nombre, denominacion o razén social de la dependencia o
entidad convocante.

II. La indicacién de los lugares fechas y horarios en que los
interesados podran obtener las bases de la licitacion y, en su caso,
el costo y forma de pago de las mismas. Cuando las bases impli-
quen un costo, éste serd fijado solo en razon de la recuperacion
de las erogaciones por publicacioén de la convocatoria y de la re-
produccién de los documentos que se entreguen; los interesados
podran revisarlas previamente a su pago, el cual sera requisito
para participar en la licitacion. Igualmente, los interesados po-
dran consultar las bases de las licitaciones por los medios de di-
fusidn electronica que establezca la Contraloria.

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

IV. La indicacion de si la licitacion es nacional o internacio-
nal, y, en caso de ser internacional, si se realizard o no bajo la co-
bertura del capitulo de compras del sector publico de algun trata-
do, y el idioma o idiomas, ademas del espaiiol, en que podran
presentarse las proposiciones.

V. La indicacién que ninguna de las disposiciones contenidas
en las bases de la licitacion, asi como en las proposiciones pre-
sentadas por los licitantes podran ser negociadas.

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

VII. Lugar y plazo de entrega.

VIII. Condiciones de pago, sefialando el momento en que se
haga exigible el mismo.

IX. Los porcentajes de los anticipos que, en su caso, se otor-
garfan.
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X. La indicacion de que no podran participar las personas que
se encuentren en los supuestos del articulo 50 de esta Ley.

XI. En el caso de arrendamiento, la indicacién de si éste es
con o sin opcion a compra.

En lo que atafie a la publicacion de la convocatoria, debe te-
nerse presente que la publicidad es esencial en la licitacion pu-
blica, por cuya razon debera anunciarse, cuando menos, en el pe-
riodico, boletin u 6rgano de comunicacion oficial respectivo, y
referirse a toda persona que resulte interesada, sin perjuicio de
que ésta, en su caso, deba satisfacer determinados requisitos para
contender en la licitacion.

En este orden de ideas, el articulo 134 constitucional impone
la obligacion de publicar la convocatoria de toda licitacion pu-
blica relativa a adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de
todo tipo de bienes, prestacion de servicio de cualquier naturale-
za y contratacion de obra de la administracion publica; a este
respecto, de conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mis-
mas, las convocatorias deben publicarse en el Diario Oficial de
la Federacion.

Desde luego, la convocatoria de la licitacion debe publicarse
con la debida anticipacion a la fecha de celebracion del acto de
presentacion y apertura de proposiciones, a efecto de que los in-
teresados tengan la oportunidad efectiva de convertirse en con-
tendedores de la licitacidn; a este respecto, el articulo 34 de la
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
establece un plazo minimo contado a partir de la fecha de pu-
blicacion de la convocatoria, regla valida para toda licitacion
publica, tanto nacional como internacional, aun cuando en este
ultimo caso el plazo minimo sea mayor. Dicha regla admite una
excepcion, procedente cuando por justificadas razones no pueda
observarse dicho plazo, a condicién de que no tenga por objeto
limitar el numero de participantes, en cuyo caso el plazo en
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cuestion se reduce a cuando menos diez dias naturales contados
a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

Por tanto, para la procedencia de la excepcion en comentario
se requieren dos elementos: razones justificadas —en rigor de-
biera ser por lo menos una sola—, y ausencia de propdsito del
convocante de limitar el nimero de licitadores.

Con respecto al primer elemento, nos parece conveniente in-
cluirlo para la procedencia de la excepcion, mas no debiera refe-
rirse a una razon cualquiera, como pudiera ser la que resulta del
deseo frecuente de contar con la obra publica que se pretende
construir o el bien o servicio que se trata de adquirir o arrendar,
para mostrarlos al titular del Ejecutivo en la visita que haga a la
institucion convocante, sino a razones de gran importancia y
trascendencia, como pudieran ser graves perjuicios para la
sociedad, para el Estado o para la convocante si no se reduce
dicho plazo.

Por lo que atafie al segundo elemento para la procedencia de
la excepcion que permita reducir el plazo para la presentacion y
apertura de ofertas, resulta ingenuo e inutil esperar que la admi-
nistracidon convocante confiese, en su caso, contrariar la inten-
cion implicita en el articulo 134 constitucional, por reducir el
plazo con el propésito de limitar el nimero de licitadores.

C. Entrega de las bases de la licitacion

Obviamente, el convocante de la licitacion esta obligado a en-
tregar a los posibles interesados la informaciéon minima necesaria
para que puedan formular sus propuestas. Dicha informacion se
contiene principalmente en las bases de la licitacion y se suele
complementar con juntas de aclaraciones, o tratandose de obra
publica, mediante visitas al sitio de realizacién de los trabajos.

En los términos d el primer parrafo del articulo 33 de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, las
bases de la licitacion deberan quedar a disposicion de los intere-
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sados dentro de un periodo que inicia en la fecha de publicacion
de la respectiva convocatoria y termina siete dias naturales antes
del acto de presentacion y apertura de las proposiciones.

D. Elaboracion y entrega de la proposicion u oferta

Quienes se interesen en ser cocontratantes de la administra-
cion publica en un contrato administrativo, mediante su partici-
pacion en un procedimiento de licitacion se convierten en lici-
tantes, segin la legislacion mexicana, cuando satisfacen los
requisitos para serlo, establecidos en la normativa vigente, y pre-
sentan proposicion u oferta debidamente requisitada en los tér-
minos de la convocatoria y de las bases de licitacion respectivas.
Las leyes federales mexicanas de adquisiciones y de obras publi-
cas, con buen tino, prohiben recibir en las licitaciones publicas
propuestas de quienes, por ciertas razones o circunstancias,
resultan impedidos para hacerlo; asi, la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, dispone:

Articulo 50. Las dependencias y entidades se abstendran de reci-
bir propuestas o celebrar contrato alguno en las materias a que se
refiere esta ley, con las personas siguientes:

I. Aquellas en que el servidor publico que intervenga en
cualquier etapa del procedimiento de contratacion tenga interés
personal, familiar o de negocios, incluyendo aquellas de las que
pueda resultar algun beneficio para ¢l, su conyuge o sus pa-
rientes consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civi-
les, o para terceros con los que tenga relaciones profesionales,
laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el
servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan
formado parte.

II. Las que desempefien un empleo, cargo o comision en el
servicio publico, o bien, las sociedades de las que dichas perso-
nas formen parte, sin la autorizacion previa y especifica de la
Contraloria conforme a la Ley Federal de Responsabilidades de
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los Servidores Publicos; asi como las inhabilitadas para desempe-
flar un empleo o comision en el servicio publico.

III. Aquellos proveedores que, por causas imputables a ellos
mismos, la dependencia o entidad convocante les hubiere rescin-
dido administrativamente mas de un contrato, dentro de un lapso
de dos afios calendario contados 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 notificacion de la rescision del segundo con-
trato.

IV. Las que se encuentren inhabilitadas por resolucion de la
Contraloria en los términos del Titulo Sexto de este ordenamien-
to y Titulo Séptimo de la Ley de Obras Publicas y Servicios Re-
lacionados con las Mismas.

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

VI. Aquellas que hayan sido declaradas en suspension de pa-
gos, estado de quiebra o sujetas a concurso de acreedores.

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

VIII. Las que pretendan participar en un procedimiento de
contratacion y previamente hayan realizado o se encuentren reali-
zando, por si 0 a través de empresas que formen parte del mismo
grupo empresarial, en virtud de otro contrato, trabajos de analisis
y control de calidad, preparacion de especificaciones, presupues-
to o la elaboracion de cualquier documento vinculado con el pro-
cedimiento en que se encuentran interesadas en participar.

IX. Aquellas que por si o a través de empresas que formen
parte del mismo grupo empresarial pretendan ser contratadas para
elaboracion de dictamenes, peritajes y avalios, cuando éstos ha-
yan de ser utilizados para resolver discrepancias derivadas de los
contratos en los que dichas personas o empresas sean parte.
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X. Las que celebren contratos sobre las materias reguladas por
esta Ley sin estar facultadas para hacer uso de derechos de pro-
piedad intelectual.

XI. Las demas que por cualquier causa se encuentren impedi-
das para ello por disposicion de ley.

La presentacion de la proposicion u oferta admite, en el dere-
cho comparado, tanto la forma verbal como la escrita; dentro de
la verbal destaca la modalidad delle candele, empleada en oca-
siones en Italia para las subastas y remates, conforme a la cual se
pueden hacer ofertas —la primera debera ser por lo menos igual
al precio minimo sefialado en la convocatoria o al inicio de la
subasta— y pujas, mientras esté encendida alguna de las tres ve-
las prendidas sucesivamente, a manera de crondémetro que
determina el plazo para presentar oferta.

Siempre que se extinga la tercera vela sin que se hubiera pre-
sentado oferta alguna, la licitacion se declarara desierta; en cam-
bio, si se ofertd, se declarara adjudicatario al que hizo la ultima
oferta, desde luego superior a la que le precedio.?*

En los términos del articulo 36 de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, en el procedimiento de
licitacion, las proposiciones deberan presentarse por escrito, di-
vididas en dos partes: la relativa al aspecto técnico y la propuesta
economica, cada una contenida en sendos sobres cerrados. La
documentacion distinta a las propuestas, podrd entregarse, a
eleccion del licitante, dentro o fuera del sobre que contenga la
técnica.

E. Apertura de proposiciones

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la

24 Véase Zanobini, Guido, Curso de derecho administrativo, trad. Héctor

Masnatta y Picone, Francisco Humberto, Buenos Aires, Arayu, 1954, vol. IV,
p. 348.
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apertura de ofertas se hara en dos etapas; en la primera, relativa a
las propuestas técnicas, deberan rechazarse las que no cubran al-
guno o algunos de los requisitos exigidos. Se levantara acta de
esta etapa, haciendo constar cuéles ofertas se aceptaron, y cudles
se rechazaron, indicando en tales casos las causas del rechazo.

Junto con el acta respectiva, de la que se les entregara copia a
cada uno, los participantes en la reunion de apertura de ofertas
técnicas rubricaran todas las que se hubieran presentado, asi co-
mo los sobres cerrados que contuvieran las propuestas economi-
cas de los oferentes cuyas ofertas fueron aceptadas, las cuales
quedaran en custodia de la convocante, quien dara a conocer el
lugar, dia y hora en que tendra verificativo la segunda etapa, pa-
ra realizar, en su caso, en el lapso intermedio entre ambas etapas,
el andlisis detallado de las propuestas técnicas aceptadas.

La segunda etapa debera desarrollarse en la fecha prevista en
los términos del parrafo anterior, para lo cual, se abriran los so-
bres relativos a las ofertas econémicas de los oferentes cuyas
propuestas técnicas no hubieran sido rechazadas; se leera en voz
alta el importe de aquellas ofertas que cubran los requisitos exi-
gidos en las bases de la licitacion, y se levantara acta en que ha-
bra constancia de las ofertas aceptadas, de sus importes, asi co-
mo de las rechazadas, con el sefialamiento de las causas
respectivas; dicha acta serd firmada por los participantes. a quie-
nes se les entregara copia de la misma; junto con el acta, los par-
ticipantes rubricaran también el catdlogo de conceptos en que se
consignen los precios y el importe total de los trabajos objeto de
la licitacion.

F. Emision del fallo y, en su caso, adjudicacion

El procedimiento de licitacion para seleccionar al cocontra-
tante de la administracion publica culmina con el fallo de la lici-
tacion, el cual puede producirse en el sentido de determinar co-
mo cocontratante a uno de quienes contendieron en ella, o bien,
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optar por una adjudicaciéon compartida entre varios de los ofe-
rentes elegibles, o, por tltimo, declarar desierta la licitacion.

Cualquiera que sea su sentido, se debe fundar y motivar el fa-
llo, habida cuenta que se trata de un acto administrativo por el
cual la administracién publica, previo analisis y evaluacion de
las plicas admitidas, resuelve cudl o cudles son las mas conve-
nientes y, en consecuencia, ubica a su autor o a sus autores como
su cocontratante o sus cocontratantes, o, en su caso, declara de-
sierto el concurso. Por ello, en el derecho comparado, es usual
que el fallo no se haga en la misma fecha, y menos aun en el
mismo acto de apertura de las plicas, asi sean éstas las referidas
al aspecto economico. En lo concerniente a licitaciones de con-
tratos de obra publica, el articulo 39 de la Ley de Obras Publicas
y Servicios Relacionados con las Mismas, dispone:

En junta publica se dard a conocer el fallo de la licitacion, a la
que libremente podran asistir los licitantes que hubieren partici-
pado en el acto de presentacion y apertura de proposiciones, le-
vantandose el acta respectiva, que firmaran los asistentes, a quie-
nes se entregara copia de la misma.

La falta de firma de algun licitante no invalidara su contenido
y efectos, poniéndose a partir de esa fecha a disposicion de los
que no hayan asistido, para efecto de su notificacion. En sustitu-
cion de esa junta, las dependencias y entidades podran optar por
notificar el fallo de la licitacion por escrito a cada uno de los lici-
tantes, dentro de los cinco dias siguientes a su emision.

En el mismo acto de fallo, o adjunta a la comunicacion referi-
da, las dependencias y entidades proporcionaran por escrito a los
licitantes la informacion acerca de las razones por las cuales su
propuesta no resulté ganadora.

a. Evaluacion de las proposiciones
Para emitir un fallo fundado y motivado en cualquier licita-

cion, es necesario contar con una evaluacion basada en un anali-
sis detallado y cuidadoso de las proposiciones que permita, en su
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caso, seleccionar al cocontratante idoneo por ser de entre los ofe-
rentes el que retna las condiciones legales técnicas y econdomi-
cas determinadas por la administraciéon publica convocante, y
asegure el cumplimiento de las obligaciones correspondientes; en
caso de igualdad de tales condiciones por parte de varios licita-
dores, se preferira la oferta de precio mas bajo. La Ley de Adqui-
siciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, acerca
de las licitaciones de contratos de obra publica, preceptia:

Articulo 36. Las dependencias y entidades, para hacer la evalua-
cion de las proposiciones, deberan verificar que las mismas cum-
plan con los requisitos solicitados en las bases de licitacion.

No seran objeto de evaluacidn, las condiciones establecidas
por los convocantes que tengan como proposito facilitar la pre-
sentacion de las proposiciones y agilizar la produccion de los ac-
tos de la licitacion; asi como cualquier otro requisito cuyo incum-
plimiento, por si mismo, no afecte la solvencia de las propuestas.
La inobservancia por parte de los licitantes respecto a dichas
condiciones o requisitos no sera motivo para desechar sus pro-
puestas.

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

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

Una vez hecha la evaluacion de las proposiciones, el contrato
se adjudicara de entre los licitantes, a aquél cuya respuesta
resulte solvente, porque retine, conforme a los criterios de adjudi-
cacion establecidos en las bases de licitacion, las condiciones le-
gales, técnicas y econdmicas requeridas por la convocante, y ga-
rantice satisfactoriamente el cumplimiento de las obligaciones
respectivas.
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Si resultare que dos o mas proposiciones son solventes porque
satisfacen la totalidad de los requerimientos solicitados por la
convocante, el contrato se adjudicara a quien presente la proposi-
cion cuyo precio sea el mas bajo, incluyendo, en su caso, el por-
centaje previsto por el articulo 14 de este ordenamiento.

La convocante emitird un dictamen que servird como base pa-
ra el fallo, en el que se hara constar una resefia cronologica de los
actos del procedimiento, el analisis de las proposiciones y las ra-
zones para admitirlas o desecharlas.

El articulo 38 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Rela-
cionados con las Mismas prevé criterios similares a los que aca-
bo de transcribir, para la evaluacién de las proposiciones, respec-
to de las licitaciones de contratos de obra publica y de servicios
relacionados con ella.

b. Dictamen y fallo de la licitacion

Una vez concluida la evaluacion de las propuestas, la admi-
nistracion publica convocante resume en un dossier o dictamen,
los actos que integraron el procedimiento de licitacion, los crite-
rios empleados para la evaluacion de las ofertas, los motivos que
dieron lugar a la aceptacion o rechazo de las propuestas, los
nombres tanto de los licitadores cuyas ofertas cumplieron con
los requisitos respectivos, como de aquellos cuyas propuestas
econdmicas no fueron aprobadas, asi como la relacion, en or-
den descendente, de los que presentaron las ofertas calificadas
de solventes. En este orden de ideas, el Reglamento de la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas, dis-
pone:

Articulo 38. Al finalizar la evaluacion de las propuestas, las de-
pendencias y entidades deberan emitir un dictamen en el que se
hagan constar los aspectos siguientes:

1. Los criterios utilizados para la evaluacion de las propuestas.
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II. La resefia cronolodgica de los actos del procedimiento.

III. Las razones técnicas y econdmicas por las cuales se acep-
tan o desechan las propuestas.

IV. Nombres de los licitantes cuyas propuestas fueron acepta-
das por haber cumplido con los requerimientos exigidos.

V. Nombres de los licitantes cuyas propuestas econdmicas ha-
yan sido desechadas como resultado del analisis cualitativo de las
mismas.

VI. La relacion de los licitantes cuyas propuestas se califica-
ron como solventes, ubicandolas de menor a mayor, de acuerdo
con sus montos.

VII. La fecha y lugar de elaboracion.

VIII. Nombre, firma y cargo de los servidores publicos encar-
gados de su elaboracion y aprobacion.

Cuando exista desechamiento de alguna propuesta, las depen-
dencias y entidades deberan entregar a cada licitante, a través de
un escrito independiente, las razones y fundamento para ello, con
base en este dictamen.

Con base en el referido dictamen, la administracion publica
convocante emite su fallo que, en su caso, determina al licitador
triunfante; asi lo prevé, por ejemplo, el Reglamento de la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, al
disponer:

Articulo 39. El fallo que emitan las dependencias y entidades de-
berd contener lo siguiente:

I. Nombre del participante ganador y el monto total de su pro-
puesta, acompafiando copia del dictamen a que se refiere el ar-
ticulo anterior.

II. La forma, lugar y plazo para la presentacion de las garantias.

III. En su caso, el lugar y plazo para la entrega de los anticipos.

IV. El lugar y fecha estimada en que el licitante ganador debe-
ra firmar el contrato.

V. La fecha de inicio de los trabajos y el plazo de ejecucion de
los mismos.
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Cuando el fallo se dé a conocer en junta publica, ésta comen-
zara con la lectura del resultado del dictamen que sirvi6 de base
para determinar el fallo y el licitante ganador, debiendo levantar
el acta donde conste la participacion de los interesados, asi como
la informacion antes requerida.

Con el fallo y el modelo de contrato en su poder, el licitante
ganador podra tramitar las garantias a que hace referencia la Ley
y este Reglamento.

c¢. La adjudicacion compartida

En el derecho comparado es comun establecer la posibilidad
de adjudicar la contratacion entre varios oferentes. Por ejemplo,
en Costa Rica, el Reglamento de la Contratacion Administrativa
del 23 de septiembre de 1977, a este respecto, disponia:

Articulo 125. La adjudicacion podra ser distribuida entre varias
firmas, cuando fuere técnica y legalmente divisible y hubiere ra-
zones atendibles que justifiquen tal proceder, seglin los supremos
intereses de la administracion.

Los diferentes renglones que comprende la licitacion, en cuan-
to independientes, se tendran como objetos diversos de adjudica-
cion sujetos a las disposiciones anteriores.

En el ambito federal de México, el articulo 39 de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico
contiene disposicion parecida respecto de las licitaciones de con-
tratos de adquisiciones y servicios, a condicion de justificacion
previa de tal reparto y siempre que se haya previsto asi en las ba-
ses de licitacion, en cuyo caso, el porcentaje diferencial admisi-
ble en precio, para considerar a los oferentes que coparticipen
como adjudicatarios de la contratacion, no podra exceder el cin-
co por ciento al de la proposicion solvente mas baja, lo cual me
parece injusto e indebido, porque propicia un trato desigual para
los contendientes de la licitacion, en perjuicio de quien cotizo el
precio mas bajo, por lo que debiera modificarse tal disposicion a
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efecto de que se reparta la contratacion entre varios oferentes, a
condicion de que a todos se pague conforme al precio mas bajo
de los cotizados.

d. Licitacion desierta

Una tercera alternativa del sentido del fallo de la licitacion
consiste en declararla desierta, ya por no haber licitadores, ya
porque habiéndolos, sus posturas no satisfagan los requisitos es-
tablecidos en las bases de la licitacion o sus precios fueran ina-
ceptables; asi lo dispone el articulo 38 de nuestra Ley de Adqui-
siciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y en
términos similares el Reglamento de la Contratacion
Administrativa del 23 de septiembre de 1979, de Costa Rica, que
ordenaba:

Articulo 124. Si del estudio a que se refieren los articulos ante-
riores se llegare a establecer que ninguna de las ofertas cumple
con lo ordenado en el cartel, o bien que, aun cuando cumplieren,
resultan inconvenientes a los intereses de la administracion por
fundadas razones, como pudieran ser precio inaceptable, baja ca-
lidad, experiencia o antecedentes negativos, que el objeto de la li-
citacion ya no sea necesario a los fines de la administracion, ésta
debera declarar desierto el concurso.

Respecto del precepto anterior, el doctor Jorge Enrique Ro-
mero Pérez, apunta:

Para los efectos de este articulo, se tiene como “precio inacepta-
ble” aquel que asuma cualquiera de las siguientes condiciones:
A) Excesivo en relacion con los precios normales del mercado
o por encima de una justa o razonable utilidad;
B) Ruinoso para el contratista o no remunerativo, que dé lugar
a presumir el incumplimiento por parte de éste de las obligacio-
nes contractuales por insuficiencia de la retribucion establecida;
C) Dumping, y
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D) Que exceda la disponibilidad presupuestaria y que la admi-
nistracion no tenga medios para la financiacion complementaria
oportuna (solicitud de mercancias o reserva adicional, transferen-
cia de fondos, empréstitos, etc.).”

IX. EXCEPCIONES A LA LICITACION PUBLICA

En opinién del prestigiado jurista paraguayo Luis Enrique
Chase Plate: “No cabe duda que el procedimiento de licitacion
es obligatorio y no facultativo para la administracion. No puede
prescindirse del procedimiento sino cuando la ley lo autorice
expresamente. No es conveniente dejar al capricho de la autori-
dad decidir cuando debe llamarse a licitacion y cuando no. Su
conducta debe estar categdricamente tasada y mensurada por la
ley.”?¢

El articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos previene que podra prescindirse de la licitacion
publica cuando tal procedimiento no sea idoneo para asegurar las
mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, y
demas circunstancias pertinentes, en cuyo caso el articulo 41 de
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, al igual que el articulo 42 de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, prevén como excepcio-
nes a la licitacion publica las siguientes:

1. Excepciones comunes a la licitacion de contratos de obra
publica y de adquisiones, arrendamientos y servicios

— Cuando el contrato solo pueda celebrarse con una determi-
nada persona por estar referido a obras de arte, titularidad de
patentes de derechos de autor u otros derechos exclusivos.

25 Romero Pérez, Jorge Enrique, “El acto de adjudicacion en un contrato
publico”, Revista Judicial, San José, Costa Rica, afio XI, nim. 40, marzo de
1987, p. 101.

26 Chase Plate, Luis Enrique, Los contratos piiblicos, Asuncion, Interconti-
nental, 1998, p. 202.
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— Cuando 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 de-
sastres producidos por fenémenos naturales.

— Cuando existan circunstancias que puedan provocar pérdi-
das o costos adicionales importantes, debidamente justifi-
cados.

— Cuando se realicen con fines exclusivamente militares o
para la Armada, o se necesiten para garantizar la seguridad
interior de la nacion; ademas, tratandose de obras publicas
o de servicios relacionados con las mismas, cuando com-
prometan informacion de naturaleza confidencial para el
gobierno federal.

— Cuando, por derivar de caso fortuito o fuerza mayor, no sea
posible obtener bienes o servicios o ejecutar los trabajos me-
diante el procedimiento de licitacion publica en el tiempo re-
querido para atender la eventualidad de que se trate; en este
supuesto, las cantidades, conceptos o trabajos, deberan limi-
tarse a lo estrictamente necesario para afrontar el caso.

— Cuando se hubiere rescindido el contrato licitado por cau-
sas imputables al proveedor o contratista que hubiese resul-
tado ganador en la licitacion, caso en el que podra adjudi-
carse el contrato al oferente que en la licitacion respectiva
hubiera presentado la siguiente proposicion solvente mas
baja, a condicion de que su postura no resulte superior al
diez por ciento de la ganadora.

— Cuando se realicen dos licitaciones publicas que hayan sido
declaradas desiertas.

2. Excepciones a la licitacion de contratos de adquisiciones,
arrendamientos y servicios

— Cuando existan razones justificadas para requerir bienes de
marca determinada.
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— Cuando se refieran a productos perecederos, productos ali-
menticios basicos o semiprocesados, o bienes usados.

— Cuando versen sobre servicios de consultoria cuya difusion
pudiera ir en detrimento del interés publico o comprometer
informacién confidencial del gobierno federal.

— Cuando se contraten con campesinos o grupos urbanos
marginados.

— Siempre que se trate de bienes requeridos por la adminis-
tracion publica para su comercializacion o para someterlos
a procesos productivos en cumplimiento de su objeto o fi-
nes propios.

— Cuando se refieran al mantenimiento, conservacion, restau-
racion y reparacion de bienes, sin que sea posible precisar
su alcance, ni determinar el catdlogo de conceptos y canti-
dades de trabajo, ni otras especificaciones semejantes.

— Cuando se contraten con quienes, sin ser proveedores habi-
tuales de la administracion publica, ofrecen bienes en con-
diciones excepcionalmente favorables, por encontrarse en
estado de disolucién o liquidacidn, o bajo intervencion ju-
dicial.

— Siempre que se trate de servicios profesionales prestados
por personas fisicas.

. Excepciones a la licitacion de contratos de obra publica

— Cuando se contraten trabajos de conservacién, manteni-
miento, restauracion, reparacion y demolicion de inmue-
bles, sin que sea posible determinar su alcance, catalogo de
conceptos, cantidades de trabajo, ni demas especificacio-
nes, o elaborar el programa de ejecucion.

— Siempre que se trate de trabajos que requieran basicamente
de mano de obra campesina o urbana marginada, y que la
administracion publica contrate directamente con los habi-
tantes beneficiarios de la localidad donde deba ejecutarse la
obra.
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— Otra excepcion a la licitacion publica se establece en el ar-
ticulo 42 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, al igual que en el articulo 43
de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas, la cual se sustenta en el escaso monto del con-
trato respectivo, a condicion de que no se fraccione con ob-
jeto de no exceder los limites establecidos para tal efecto
en los presupuestos de egresos de la Federacion y del go-
bierno del Distrito Federal.

En las excepciones antes referidas se permite la adjudicacion
directa o la designacion del cocontratante mediante el procedi-
miento de licitacion restringida, en este ultimo caso cuando no se
trate de proveedor nico.

X. LOS LICITANTES Y SUS PROPOSICIONES

Se identifican como interesados en una licitacion especifica,
quienes, en respuesta a la convocatoria corespondiente, adquie-
ren el pliego de condiciones o las bases de licitacion respectivas;
esos interesados pasan a ser oferentes o proponentes cuando for-
mulan y presentan una oferta o propuesta para contender en la li-
citacion, y se convierten en licitantes cuando son admitidos co-
mo tales por no incurrir en ninguno de los impedimentos
preestablecidos para ello y cumplir los requisitos impuestos en la
normativa aplicable; de entre ellos, uno devendra cocontratante,
de no declararse desierta la licitacion.

Por consiguiente, interesado, oferente —o proponente— y li-
citante, no son sindénimos, toda vez que si bien todos los licitan-
tes son oferentes o proponentes y todos ellos resultan interesados
en la licitacion, no todos los interesados, sino sélo quienes pre-
senten oferta o proposicion, llegan a ser proponentes u oferentes,
los que tampoco todos se convierten en licitantes, sino Unica-
mente quienes son admitidos como tales por haber satisfecho los
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requisitos y condiciones correspondientes, previstos o detallados
en la ley, en el reglamento y en las bases de la licitacion, asi co-
mo por no tener impedimento para serlo.

La Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, en su articulo 36, establece implicitamente como requi-
sitos para ser licitante, entregar mediante dos sobres cerrados o
plicas que contendran, uno la propuesta técnica, y el otro, la pro-
puesta economica; por su parte, el articulo 24 del Reglamento
del mismo ordenamiento legal, implicitamente establece para el
mismo efecto, diversos requisitos, como el de sefialar domicilio
para oir y recibir todo tipo de notificaciones y documentos que
deriven de los actos del procedimiento de contratacion y, en su
caso, del contrato respectivo; el de declaracion escrita y bajo
protesta de decir verdad de no encontrarse en los supuestos del
articulo 51 de la ley; y el de contar con capital contable minimo
adecuado a los trabajos a realizar, que no sera inferior al monto
de los pedidos de insumos indispensables para el primer
gjercicio.

Para evaluar la conveniencia o inconveniencia de que exista
un padron de posibles cocontratantes de la administracion publi-
ca, se debe tener presente que ésta queda obligada a requerir de
sus cocontratantes acreditar su idoneidad en tres vertientes: mo-
ral, técnica y financiera. La idoneidad moral puede presumirse,
desvirtuandose por proporcionar informacion falsa para partici-
par en la licitacion respectiva o en otra diferente; o por actuar
con dolo o mala fe en algin proceso administrativo o judicial,
por citar algunos ejemplos. La idoneidad técnica y financiera, en
cambio, por tratarse de hechos positivos facilmente comproba-
bles, debe ser acreditada por el interesado.

A nadie escapa el hecho de que la inexistencia de un padron
de posibles cocontratantes de la administracion publica repercute
en un procedimiento de licitacion mas lento y laborioso, por
cuanto exige en cada caso el examen y andlisis de la idoneidad
de los oferentes, que podria obviarse si éstos ya la hubieran acre-
ditado previamente mediante su inscripcion en el padron respec-
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tivo, y lejos de disminuir la corrupcion, la propicia al permitir la
proliferacion de cocontratantes no idoneos, especialmente en los
casos de licitaciones mediante invitaciones restringidas y de
adjudicaciones directas.

Ojala que el prurito de desregulacion y simplificacion admi-
nistrativa no conduzca a suprimir otros padrones o registros pu-
blicos, como el de electores o el de contribuyentes; en el caso de
los vehiculos, la Ley del Registro Nacional de Vehiculos reins-
taurd ese registro publico cuya supresion, realizada bajo el argu-
mento de combatir la corrupcion, produjo efectos contrarios a
los pronosticados por los autores del desaguisado y origino,
ademas, una gran inseguridad juridica para los compradores de
vehiculos.

En el ambito federal mexicano, desde las primeras leyes regu-
latorias de las adquisiciones de la administracion publica y de las
obras publicas, expedidas en 1965, establecieron los respectivos
padrones de proveedores y de contratistas, que perduraron en
las sucesivas leyes de tales materias, hasta la entrada en vigor de
la ya abrogada Ley de Adquisiciones y Obras Publicas que, en la
practica, los suprimi6 al no incluirlos en su articulado.

La Ley de Obras Publicas, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de diciembre de 1980, abrogada por la, a su vez
abrogada, Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, regulaba en el
capitulo II de su titulo segundo, la existencia y funcionamiento del
Padron de Contratistas de Obras Publicas, al disponer:

Articulo 19. La Secretaria llevara el Padron de Contratistas de
Obras Publicas y fijara los criterios y procedimientos para clasifi-
car a las personas inscritas en ¢l, de acuerdo con su especialidad,
capacidad técnica y econdmica y su ubicacion en el pais.

La Secretaria hara del conocimiento de las dependencias y en-
tidades y del publico en general, las personas registradas en el
Padron.

Las dependencias y entidades so6lo podran celebrar contratos
de obra publica o de servicios relacionados con las personas re-
gistradas en el Padron.
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La clasificacion a que se refiere este articulo debera ser consi-
derada por las dependencias y entidades en la convocatoria y
contratacion de las obras publicas.

Articulo 20. Las personas interesadas en registrarse en el Pa-
dron de Contratistas de Obras Publicas deberan solicitarlo por es-
crito y satisfacer los requisitos que establezca el reglamento de
esta ley.

La referida Ley de Obras Publicas establecia diversas excep-
ciones a la obligacion de inscribirse en el padron de contratistas,
como en el caso de quienes exclusivamente contrataran con la
administracion publica obra publica de reducida cuantia; ade-
mas, determinaba la vigencia indefinida del referido padréon de
contratistas; configuraba la afirmativa ficta respecto de la solici-
tud de inscripcion en el referido padrén cuando la Secretaria no
resolviera dentro de un plazo de veinte dias habiles; facultaba a
la Secretaria para suspender e incluso cancelar el registro de los
contratistas en el padron de referencia en diversos casos, como
en el de declaracion de quiebra, y establecia el recurso de revo-
cacion contra las resoluciones que negaran la inscripcion en el
citado padrén u ordenaran la suspension o cancelacion del regis-
tro respectivo.

De manera parecida, la también abrogada Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Prestacion de Servicios Relacionados con
Bienes Muebles, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 8 de febrero de 1985, regulaba también, en el capitulo I de su
titulo segundo, la existencia y funcionamiento del Padron de
Proveedores.

Los padrones de contratistas y proveedores, bajo diversas mo-
dalidades, funcionan en diversos Estados de la Republica, por
ejemplo, la Ley de Obras Publicas del Estado de Guerrero, nu-
mero 170, dedica su capitulo VI a la regulacion del Padron de
Contratistas de Obra Publica del Estado, y en su articulo 56, ex-
presamente prohibe a las dependencias y entidades de la admi-
nistracion publica celebrar contratos con personas que no se en-
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cuentren inscritas en dicho padron; otro tanto ocurre en
numerosos paises, como Argentina, Colombia, Costa Rica, Espa-
na y Uruguay; por ejemplo, en este ultimo pais, estan estableci-
dos dos padrones: el Registro Nacional de Proveedores y el Re-
gistro Nacional de Empresas de Obras Publicas.?’

XI. LAS GARANTIAS EN LA LICITACION

El legislador, mediante diversas disposiciones legales, debe
tratar de asegurar el éxito de las licitaciones de los contratos ad-
ministrativos, entre otras, imponiendo a los oferentes la obliga-
cion de respaldar la seriedad de su proposicion por medio del
otorgamiento de una garantia. La ausencia de obligacion de ga-
rantizar la seriedad de la oferta permite que ésta se haga de ma-
nera irresponsable, y hasta puede dar lugar a que algunos, deli-
beradamente, formulen proposiciones sin el animo de cumplir-
las, pero en connivencia con funcionarios de la convocante, con
el proposito de dar lugar a la posterior adjudicacion directa del
contrato respectivo.

No obstante que se trataba de procedimientos distintos, la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas en su articulo 38 establecia
los tipos de garantias que debian otorgar quienes participaban en
las licitaciones o celebraban los contratos que regulaban dicho
ordenamiento; asi, esa ley, en su fraccion I, determinaba que los
primeros deberian garantizar la seriedad de las proposiciones en
los procedimientos de licitacion publica, y en el antepentltimo
de sus parrafos facultaba a los titulares de las dependencias y 6r-
ganos de gobierno de las entidades para fijar las bases, forma y
porcentajes a que habria de apegarse la garantia referida.

Por lo que atafie a la vigencia de las garantias de seriedad, en
los términos del segundo parrafo de la fraccion I del articulo 38
de la abrogada Ley de Adquisiciones y Obras Publicas:

27 Véase Delpiazzo, Carlos E., Contratacion administrativa, Montevideo,
Universidad de Montevideo, 1999, pp. 150-156.
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La convocante conservara en custodia las garantias de que se tra-
te hasta la fecha del fallo, en que seran 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 correspon-
diente.

En lo concerniente al beneficiario de las garantias de seriedad,
éstas, segun lo dispuesto en el articulo 39 de la ley de referencia,
debian constituirse en favor:

1. De la Tesoreria de la Federacion, por licitaciones relativas a
contratos de adquisiciones, arrendamientos, servicios o de obra
publica, que vayan a celebrar las unidades administrativas de la
Presidencia de la Republica, las secretarias de Estado, los depar-
tamentos administrativos y la Procuraduria General de la Repu-
blica.

2. De la Tesoreria del Distrito Federal, por licitaciones referi-
das a contratos de adquisiciones, arrendamientos, servicios o de
obra publica, que vayan a celebrar el gobierno del Distrito Fede-
ral y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

3. De los organismos descentralizados, de las empresas de
participacion estatal y de los fideicomisos publicos cuando éstos
sean legalmente considerados entidades paraestatales, por licita-
ciones concernientes a contratos de adquisiciones, arrendamien-
tos, servicios o de obra publica, que vayan a celebrar tales insti-
tuciones.

4. De las tesorerias de los estados y de los municipios, por li-
citaciones que atafian a contratos de adquisiciones, arrendamien-
tos, servicios o de obra publica, siempre que sean con cargo
—total o parcial— a fondos federales.

Por consiguiente, es de lamentarse que tanto la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, como la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co, no exijan la garantia de seriedad en los contratos que regu-
lan, circunstancia que, aunada a la carencia de padrones de con-
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tratistas y proveedores, abre la posibilidad de que en las licita-
ciones respectivas se presenten propuestas sin el &nimo de cum-
plirlas, para propiciar la adjudicacion directa de los contratos,
con fines ilicitos.

En cuanto a las modalidades de la fianza, como vimos, de
acuerdo con nuestra legislacion, seran fijadas discrecionalmente
por los titulares de las dependencias y los 6rganos de gobierno
de las entidades convocantes; entre las mas usuales figuran el
depdsito en efectivo, el deposito bancario, el cheque en garantia,
la fianza, la carta de crédito y el aval bancario; también puede
otorgarse mediante prenda o hipoteca.

XII. EL FALLO DE LA LICITACION

El punto culminante de la licitacion viene a ser el fallo, mis-
mo que puede producirse en el sentido de declararla desierta,
cuando a juicio de la convocante las proposiciones presentadas
oportunamente no retnan los requisitos de las bases de la li-
citacion o sus precios resulten inaceptables; o declarar la adjudi-
cacion del contrato respectivo en favor de quien, entre los ofe-
rentes, reuna las condiciones legales, técnicas y econdmicas re-
queridas por la convocante y garantice satisfactoriamente el
cumplimiento de las obligaciones respectivas y, en igualdad de
condiciones, presente la oferta de precio mas bajo.

En la fundada opinién de Roberto Dromi: “La adjudicacion es
el acto por el cual el licitante determina, reconoce, declara y
acepta la propuesta mas ventajosa, poniendo fin al procedimien-
to pre-contractual.”?®

Independientemente del sentido en que se emita, el fallo debe-
ra fundarse en un dictamen, a su vez, basado en la evaluacion de
las proposiciones, que permita constatar el haberse entregado
oportunamente la informaciéon y los documentos, asi como ha-

28 Dromi, Roberto, El proceso de licitacién, 2a. ed., Buenos Aires, Abele-
do Perrot, 1979, p. 389.
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berse cumplido en tiempo y forma los requisitos exigidos en las
bases de la licitacion; los articulos 36, 37, 38 y 39 de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico
regulan la emision del fallo en el procedimiento de licitacion.

XIII. LOS VICIOS EN LA LICITACION

La falta de cumplimiento de los preceptos que rigen el proce-
dimiento de la licitacion puede viciar ésta al grado de llegar a
provocar su nulidad, sin perjuicio de actuar contra los servidores
publicos que incurrieron en la correspondiente infraccion; nuli-
dad y responsabilidades que pueden promover tanto la adminis-
tracion publica como los particulares interesados en la licitacion.
En su ultimo parrafo, el articulo 15 de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, al igual que el
mismo numeral de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacio-
nados con las Mismas, dispone al respecto: “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.”

Entre los muy diversos vicios en que se puede incurrir en el
procedimiento de licitacion, destacan, en orden cronoldgico, los
siguientes: carencia o insuficiencia de partida presupuestal, de-
fectos relativos a la convocatoria de la licitacion, defectos relati-
vos a las bases de la licitacion, irregularidades en la apertura de
ofertas, y anomalias en el fallo.

1. Carencia o insuficiencia de partida presupuestal

Resulta indispensable, para su validez, la suficiencia presu-
puestal que permita afrontar la erogacion que esta encaminada a
generar toda licitacion de la administracion que no se refiera a su-
basta, remate o concurso. En el orden juridico mexicano, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 126 constitucional, “no
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podra hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presu-
puesto o determinado por ley posterior", por lo que la licitacion
a la que convoque la administracion publica sin tener la partida
presupuestal correspondiente con suficiente saldo estard viciada
de origen. A este respecto, el articulo 70. de la Ley de Adquisi-
ciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico establece
que el gasto de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi
como de obra publica, quedara sujeto a lo dispuesto en la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, que en el pe-
nultimo parrafo de su articulo 25 previene: “El gasto publico fe-
deral deberd ajustarse al monto autorizado para los programas y
partidas presupuestales, salvo que se trate de las partidas que se
sefalen como de ampliacion automatica en los presupuestos, pa-
ra aquellas erogaciones cuyo monto no sea posible prever.”

En este orden de ideas, la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas —al igual que el articulo 25 de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico—, impone a la administracion publica convocante la
obligacion de contar con suficiencia presupuestal especifica, al
disponer:

Articulo 24. Las dependencias y entidades podran convocar, ad-
judicar y contratar obras publicas y servicios relacionados con las
mismas, solamente cuando cuenten con la autorizacion global o
especifica, por parte de la Secretaria, del presupuesto de inver-
sion y de gasto corriente, conforme a los cuales deberan elaborar-
se los programas de ejecucion y pagos correspondientes.

En casos excepcionales y previa autorizacion de la Secretaria,
las dependencias y entidades podran convocar sin contar con di-
cha autorizacion.

Para la realizacion de obras publicas se requerira contar con
los estudios y proyectos, especificaciones de construccion, nor-
mas de calidad y el programa de ejecucion totalmente termina-
dos, o bien, con un avance en su desarrollo que permita a los li-
citantes preparar una propuesta solvente, y ejecutar interrumpida-
mente los trabajos hasta su conclusion.
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Como hace notar el profesor José Maria De Solas Rafecas, en
el derecho espaiiol “las adjudicaciones de contratos que carezcan
de consignacidon presupuestaria o extrapresupuestaria debida-

mente aprobada, seran nulas de pleno derecho”.?’

2. Defectos relativos a la convocatoria

Se puede dar el caso que de plano se omita indebidamente la
publicacion de la convocatoria, que no se publique en todos los
medios de comunicacion en que debiera aparecer, que se haga
con la debida anticipacion a la presentacion y apertura de propo-
siciones, o, en fin, que no contenga toda la informacidn prevista
en el articulo 32 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacio-
nados con las Mismas:

1. El nombre, denominacién o razon social de la convocante.

II. La forma en que los licitantes deberan acreditar su existen-
cia legal, la experiencia y capacidad técnica y financiera que se
requiere para participar en la licitacion, de acuerdo con las carac-
teristicas, complejidad y magnitud de los trabajos.

III. La indicacion de los lugares fechas y horarios en que los
interesados podran obtener las bases de la licitacion y, en su caso,
el costo y forma de pago de las mismas. Cuando las bases impli-
quen un costo, éste sera fijado sélo en razon de la reproduccion
de los documentos que se entreguen; los interesados podran revi-
sarlas previamente a su pago, el cual sera requisito para participar
en la licitacion. Igualmente, los interesados podran consultar y
adquirir las bases de las licitaciones por los medios de difusion
electronica que establezca la Contraloria.

IV. La fecha, hora y lugar de celebracion de las dos etapas del
acto de presentacion y apertura de proposiciones y de la visita al
sitio de realizacion de los trabajos.

V. La indicacion de si la licitacion es nacional o internacional,
y en caso de ser internacional, si se realizara o no bajo la cobertura

29 Solas Rafecas, José Maria de, Contratos administrativos y contratos pri-
vados de la administracion, Madrid, Tecnos, 1990, p. 256.
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del capitulo de compras de algun tratado, y el idioma o idiomas,
ademas del espaiiol, en que podran presentar las proposiciones.

VI. La indicacion de que ninguna de las condiciones conteni-
das en las bases de la licitacion, asi como en las proposiciones
presentadas por los licitantes, podran ser negociadas.

VII. La descripcion general de la obra o del servicio y el lugar
en donde se llevaran a cabo los trabajos, asi como, en su caso, la
indicacion de que podran subcontratarse partes de los mismos.

VIII. Plazo de ejecucion de los trabajos determinado en dias
naturales, indicando la fecha estimada de inicio de los mismos.

IX. Los porcentajes de los anticipos que, en su caso, se otor-
garian.

X. La indicacion de que no podran participar las personas que
se encuentren en los supuestos del articulo 51 de esta Ley.

XI. Determinacion, en su caso, del porcentaje de contenido
nacional.

XII. Los demas requisitos generales que deberan cumplir los
interesados, segln las caracteristicas, complejidad y magnitud de
los trabajos.

3. Defectos relativos a las bases de la licitacion

De igual manera, el procedimiento de licitacion puede estar
viciado por defectos relativos a las bases de la misma, como pue-
den ser el no poner tales bases a disposicion de todos los intere-
sados en los plazos legalmente previstos, el no contener toda la
informacion sefialada en el articulo 33 de la Ley de Obras Publi-
cas y Servicios Relacionados con las Mismas, o el que se modi-
fiquen dichas bases sin cumplir los requisitos que para tal efecto
establece el articulo 35 del citado ordenamiento legal.

4. Irregularidades en la apertura de ofertas
Asimismo, pueden producirse otros defectos que vicien el

procedimiento de licitacidn, bien sea en el acto de presentacion y
apertura de ofertas, o por rechazar ofertas presentadas en tiempo,
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ya por recibirlas después de vencido el plazo respectivo o sin
cumplir las formalidades previstas en la Ley de la materia, o
también por no levantar las actas de las dos etapas de la presen-
tacion y apertura de proposiciones.

5. Anomalias en el fallo

De igual modo, existe la posibilidad de que las anomalias en
el fallo de la licitacion también vicien el procedimiento respecti-
vo; pudiendo consistir, por ejemplo, en declarar indebidamente
desierta la licitacion, en dictar el fallo sin fundarlo en el dicta-
men respectivo, en adjudicar el contrato a quien no haya garanti-
zado la seriedad de su propuesta, cuando se adjudique sin tomar
en cuenta el precio mas bajo, cuando dos o mas propuestas resul-
ten solventes y, por tanto, satisfagan la totalidad de requerimien-
tos de la convocante, o cuando se haga la adjudicacion en favor
de alguna de las personas impedidas en los términos del articulo
51 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas.

XIV. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
EN LA LICITACION

El procedimiento de licitacion —incluido el fallo con que cul-
mina—, puede estar viciado por diversos defectos y motivos en
perjuicio de los licitadores o de quienes aspiraron a convertirse
en tales, por lo que unos y otros podran inconformarse mediante
la interposicion de recurso administrativo, genéricamente expli-
cable como medio de defensa de los particulares contra actos,
omisiones o resoluciones de la administracion, encaminado a co-
rregir, sin intervencion de o6rganos del poder publico distintos a
la administracion, los que resulten indebidos.

En la practica, el recurso administrativo es, simultaneamente,
tanto un mecanismo de autocontrol de la administracion publica,
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con miras a conducir su actuacion dentro de los cauces de la le-
galidad, como un medio de defensa del particular frente a la ad-
ministracion publica. En opinién de Gonzalo Armienta Hernan-
dez, “mas que una prerrogativa de la autoridad para corregir sus
errores es un medio de defensa del administrado.™?

El profesor italiano Guido Zanobini define con precision el
recurso administrativo como “la instancia dirigida a obtener la
anulacion, revocacion o reforma de un acto administrativo, pre-
sentada a la autoridad administrativa por el titular de un interés
juridico, de acuerdo con determinadas formas y dentro de los
plazos prescritos por el derecho”.?!

La doctrina postula como caracteres esenciales del recurso
administrativo la sencillez y la brevedad; merced al primero, el
recurso solo debe sujetarse a las formalidades indispensables y
requerir la documentacion minima, eliminando actuaciones inne-
cesarias; en virtud de la brevedad, habra de resolverse en el me-
nor lapso de tiempo posible a efecto de lograr oportunidad, tras-
cendencia y eficacia.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico se ocupa en su titulo séptimo “De las inconformi-
dades y del procedimiento de conciliaciéon”, denominacion que
pudiera hacer pensar que tales inconformidades no son recursos
administrativos, lo cual es erréneo, pues si el recurso administra-
tivo, como dice Emilio Margain Manatou, “es todo medio de de-
fensa al alcance de los particulares para impugnar, ante la admi-
nistracion publica, los actos y resoluciones por ella dictados en
perjuicio de los propios particulares, por violacion al ordena-
miento aplicado o falta de aplicacion de la disposicion debida”,*
las inconformidades a que se refiere el capitulo primero del titu-

30 Armienta Herndndez, Gonzalo, Tratado tedrico-prdctico de los recursos
administrativos, México, Porrua, 1991, p. 60.

31 Zanobini, Guido, Curso de derecho administrativo, trad. Héctor Masnat-
ta y Francisco Humberto Picone, Buenos Aires, Arayt, 1954, vol. 11, p. 42.

32 Margain Manatou, Emilio, E/ recurso administrativo en México, 2a. ed.,
Meéxico, Porraa, 1992, p. 18.
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lo sexto de dicha ley se identifican claramente como recursos
administrativos, segun se desprende de la siguiente disposicion:

Articulo 65. Las personas interesadas podran inconformarse por
escrito ante la Contraloria, por cualquier acto del procedimiento
de contratacion que contravenga las disposiciones que rigen las
materias objeto de esta Ley.

La inconformidad sera presentada, a eleccion del promovente,
por escrito o a través de medios remotos de comunicacion elec-
tronica que al efecto establezca la Contraloria, dentro de los diez
dias habiles siguientes a aquél en que ocurra el acto o el incon-
forme tenga conocimiento de éste.

Transcurrido el plazo establecido en este articulo, precluye pa-
ra los interesados el derecho a inconformarse, sin perjuicio de
que la Contraloria pueda actuar en cualquier tiempo en términos
de ley.

Lo anterior, sin perjuicio de que las personas interesadas pre-
viamente manifiesten a la Contraloria las irregularidades que a su
juicio se hayan cometido en el procedimiento de contratacion, a
fin de que las mismas se corrijan.

La falta de acreditamiento de la personalidad del promovente
sera causa de desechamiento.

Por otra parte, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico previene expresamente en su articu-
lo 70 que, en contra de la resolucidon de inconformidad que dicte
la Contraloria, se podra interponer el recurso que establece la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo, o bien, impugnar-
la ante las instancias jurisdiccionales competentes.

XV. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA LICITACION

Como he sefialado en paginas anteriores, ell procedimiento de
licitacion para la adjudicacion de contratos administrativos se
inspira en ciertos principios rectores, los cuales son el de igual-
dad; el de eficacia, eficiencia y probidad en el manejo de los fon-
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dos del erario, y el de obtener las mejores condiciones posibles
para la administracion publica; empero, su utilizacion presenta
aspectos a favor y en contra del interés publico.

1. Ventajas

Una de las principales ventajas de la licitacion consiste en que
propicia la competencia, en un plano de igualdad, de los poten-
ciales proveedores y contratistas del sector publico, lo que, en
principio, redunda en mejores condiciones en cuanto a precio,
calidad, oportunidad y condiciones de pago; asimismo, la licita-
cion facilita la adjudicacion a favor de quien, en condiciones de
igualdad, ofrezca las condiciones mas favorables y provechosas
para la administracion publica; de igual manera, la licitacidon per-
mite el control y vigilancia de los servidores publicos encarga-
dos de la misma, por parte de todos los oferentes, lo que reduce
las posibilidades de corrupcion.

2. Inconvenientes

Pero la licitacién no solo presenta ventajas, habida cuenta de
que en algunos casos tiene evidentes inconvenientes, por cuya
razon, el tercer parrafo del articulo 134 constitucional previene:

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

Uno de los principales inconvenientes de la licitacion estriba
en la lentitud del procedimiento, que suele agudizarse con las in-
conformidades e impugnaciones hechas valer por los licitadores,
dando lugar al retraso en la formulacion del fallo, lo cual provo-
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ca el incremento de los costos, y, por ende, de los precios; empe-
ro, salvo contratos de urgente celebracion, o de poca monta, o de
Unico cocontratista posible, la licitaciébn presenta mayores
ventajas que inconvenientes.

XVI. LA LICITACION POR INVITACION RESTRINGIDA

Evidentemente, no en todos los casos conviene a la adminis-
tracion publica la realizacion de licitaciones publicas para selec-
cionar a su cocontratante en un contrato administrativo, como lo
reconoce la Constitucion general de la Republica en el texto vi-
gente de su articulo 134; cuando tal ocurre podra recurrirse, en
algunos casos, a la seleccion mediante un procedimiento de lici-
tacion cerrada, y en otros, menos frecuentes, a la adjudicacion
directa; uno y otro mecanismos los prevé la Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, el primero
bajo la denominacion de “procedimiento de invitacidon a cuando
menos tres personas”, por el que se podra optar, en los términos
del articulo 40 de dicha Ley:

Articulo 40. En los supuestos que prevé el articulo 41 de esta
Ley, las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, po-
dran optar por no llevar a cabo el procedimiento de licitacion pu-
blica y celebrar contratos a través de los procedimientos de invi-
tacion a cuando menos tres personas o de adjudicacion directa.

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

Se puede considerar que la excepcion de la licitacion publica
es la licitacion privada; en tanto que la excepcion de la excep-
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cion viene a ser la adjudicacion directa; dicho sea de otra mane-
ra: la licitacion publica se habra de sustituir, generalmente, me-
diante licitacion cerrada y, excepcionalmente, por medio de
adjudicacion directa. Asi lo confirma la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico en el tltimo pa-
rrafo de su articulo 42, al disponer que el supuesto de que dos
procedimientos de invitacion a cuando menos tres personas ha-
yan sido declarados desiertos, se podra adjudicar directamente el
contrato.

1. La licitacion cerrada

La licitacion, como procedimiento para la seleccion de co-
contratante de la administracion publica, admite —en lo relati-
vo a la forma de llamar a los interesados potenciales a competir
en la misma— dos modalidades: la licitacion publica, apoyada en
un mecanismo de convocatoria publica, y la licitacion privada,
basada en un esquema de invitaciones personalizadas directas.
La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico implicitamente reconoce la licitacion cerrada o privada,
al lado de la publica y de la adjudicacion directa, al establecer:

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

I. Licitacion publica;

IL. Invitacion a cuando menos tres personas, o

1. Adjudicacion directa.

A. Concepto de licitacion cerrada
La licitacion cerrada, llamada también privada, es un procedi-

miento administrativo de excepcion, sujeto a un régimen de de-
recho publico, encaminado a seleccionar, de entre un conjunto

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/oYceBq

68 JORGE FERNANDEZ RUIZ

de aspirantes que responden a una invitacion directa de la admi-
nistracion publica, a su cocontratante en un contrato administra-
tivo, por considerarlo como el que mejor le asegura la obtencion
de todos los beneficios que permitan la justicia y la equidad, ba-
jo principios de concurrencia, igualdad, competencia y transpa-
rencia. Segun el profesor argentino Juan Carlos Cassagne: “La
principal diferencia entre licitacion publica y licitacion privada
radica en que en esta ultima no se procede a formular un llamado
o convocatoria a los interesados sino que, en tal caso, la Admi-
nistracion decide invitar a determinadas personas a fin de que
formulen ofertas con base en un pliego de condiciones previa-
mente elaborado™.*

Asi pues, a la licitacion selectiva, carente de publicidad, se le
conoce como “licitacion cerrada” o, también, como “licitacion
privada”, sin faltar autores, como Miguel S. Marienhoff, que la
denominan “licitacion restringida”.** Empero, esta tltima deno-
minacion es poco recomendable porque otros autores la utilizan
con distinta connotacion.

B. La licitacion restringida

También suele emplearse la expresion “licitacion restringida”
para referirse a una modalidad de la licitacion publica que limita
a los posibles licitadores en razon de diversos factores, como
puede ser el estar previamente inscritos en un padron determina-
do, tener cierta experiencia o contar con un minimo especifico
de capital contable, por ejemplo. En este contexto, se habra de
diferenciar la licitacion publica restringida de la licitacion publi-
ca abierta, ya que en esta ultima podra participar toda persona
capaz, en pleno ejercicio de sus derechos. A este respecto, Mi-
guel Angel Bergaitz, explica:

33 Cassagne, Juan Carlos, El contrato administrativo, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1999, p. 47.

34 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, op. cit., t.
III-A, p. 373.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/oYceBq

TEORIA Y PRAXIS DE LA LICITACION 69

La licitacion restringida es una licitacion publica con un llamado
a personas indeterminadas, pero limitadas a quienes retinan con-
diciones especiales como determinada idoneidad, capacidad pro-
ductiva minima, posesion de procesos prefijados de produccion,
obras en curso, etc. Constituye una subespecie de la licitacion pu-
blica no contemplada en nuestras normas vigentes en forma ex-
presa, aun cuando, segiin Escola, se va abriendo paso en nuestras
précticas administrativas.”

C. Igualdad, concurrencia y competencia en la licitacion
cerrada

Logicamente, en la licitacion cerrada sufren mengua conside-
rable los principios de igualdad y concurrencia, dada la exclu-
sion arbitraria de un nimero indeterminado de potenciales inte-
resados que no reciben invitacion a participar en la misma, por
lo que de esta suerte resultan discriminados; también se afecta,
aun cuando en menor medida, el principio de competencia, al re-
ducirse el nimero de competidores; empero, con tales restriccio-
nes, dichos principios rigen de todas formas, asi como el de
transparencia —este ultimo sin limitacion alguna—, aplicables
los cuatro a la licitacion, de los cuales nos hemos ocupado en
paginas anteriores.

D. Diferencia entre licitacion cerrada o privada
y licitacion publica

Como hemos visto, la licitacion publica, en el contexto del ar-
ticulo 134 constitucional, es la regla general para la adjudicacién
de ciertos contratos administrativos, establecida para asegurar al
Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio,
calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias per-

35 Bergaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrati-
vos, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 317.
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tinentes; en tanto que la licitacion cerrada o privada y la adjudi-
cacion directa son las excepciones que confirman dicha regla, las
cuales seran procedentes cuando las licitaciones publicas no
resulten idoneas para asegurar las condiciones referidas.

La diferencia entre licitacion publica y privada estriba tanto
en el aspecto de publicidad —Ia primera publica su invitacion en
tanto que la segunda no—, como en el universo de potenciales
licitadores, que en la licitacion publica puede llegar a ser enor-
me, en contraste con la licitacion privada, en la que siempre sera
reducido. En opinién de Escola:

La diferencia entre la licitacion publica y la licitacion privada ra-
dica, pues, en esa limitacion o restriccion en el numero de los po-
sibles oferentes, y que hace que mientras que a la primera se la
considere un procedimiento abierto, a la segunda se le califique
como un proceso cerrado. La primera es una invitacion publica,
hecha a persona indeterminada, mientras que la segunda es una
invitacion directa, hecha a personas determinadas por la adminis-
tracion publica.*

E. Justificacion de la licitacion cerrada

Diversas causas, razones o motivos pueden ser justificacion
para recurrir a la licitacion cerrada; por ejemplo, por razones de
seguridad nacional, o porque se trate de adquisicion de bienes
perecederos, granos y productos alimenticios basicos, o de bie-
nes usados; o bien, para la celebracion de contrato administrati-
vo cuando existe urgencia de celebrarlo por grave peligro o de-
sastre, escasez de proveedores, servicios imprecisos, licitacion
previa declarada desierta, rescision de contrato anterior, meca-
nismo de adquisicion inusual; o a celebrarse con cocontratantes
campesinos o pertenecientes a grupos urbanos marginados; o
bien, por tratarse de contratos de escasa cuantia.

36 Escola, Héctor Jorge, op. cit., vol. 1, pp. 356 y 357.
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a. Por razones de seguridad nacional

No es raro que el Estado se vea en la necesidad de celebrar
contratos administrativos cuyo objeto debe manejarse con gran
confidencialidad y reserva para no compromenter la seguridad
nacional, en cuyo caso se exime a la administracién publica de
sujetarse al procedimiento de licitacion publica y se le permite
recurrir a cocontratantes potenciales previamente investigados
en cuanto a su confiabilidad y solvencia moral y econémica, e
invitarlos a contender en una licitacion cerrada.

Nuestra legislacion vigente en materias de adquisiciones y de
obras publicas prevé la posibilidad de licitacion cerrada, por ra-
zones de seguridad, cuando:

A. Se trate de servicios de consultorias, asesorias, estudios e
investigaciones cuya difusion pudiera afectar al interés publico
o comprometer informacion de naturaleza confidencial para el
gobierno federal (Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Ser-
vicios del Sector Publico, articulo 41, fraccion X).

B. Se trate de obras que se realicen con fines exclusivamente
militares o para la Armada, sean necesarios para garantizar la se-
guridad de la naciéon o comprometan informacién de naturaleza
confidencial para el gobierno federal (Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, articulo 41, fraccion IV).

b. Adquisicion de bienes perecederos

Otro caso de sustitucion del procedimiento de licitacion publi-
ca por el de licitacion privada se refiere a la adquisicion de bie-
nes perecederos, granos y productos alimenticios basicos, cuya
justificacion radica en la celeridad que, dadas las frecuentes va-
riaciones de este mercado, exige el mecanismo de adquisicion de
este tipo de bienes para poder obtener precio y condiciones favo-
rables para el comprador.

La fraccion IX del articulo 41 de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico también permite
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recurrir al procedimiento de licitacion privada, cuando se trate
de adquisiciones de bienes perecederos, granos y productos ali-
menticios basicos o semiprocesados, semovientes y bienes
usados.

c. Compra de bienes para su comercializacion
o industrializacion

De la misma manera, y por la misma razon de celeridad en el
tramite, se trata de justificar el empleo del procedimiento de lici-
tacion privada en los casos de adquisicion realizada, principal-
mente por entidades paraestatales, de bienes destinados a su co-
mercializacion o industrializacion, en cumplimiento de su objeto
o fines propios. Asi lo establece la fraccion XII del articulo 42
de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sec-
tor Publico.

d. Grave peligro o desastre

Cuando peligran la economia, los servicios publicos, la salu-
bridad, la seguridad publica, o peligre o se altere el orden social,
la economia, los servicios publicos, la salubridad, la seguridad o
el medio ambiente de alguna zona o region del pais, como con-
secuencia de desastres derivados de fendmenos naturales, o exis-
ta riesgo de grandes pérdidas o costos adicionales importantes,
se da un enfrentamiento entre los rigidos principios que regulan
la licitacion publica y la urgencia de realizar las acciones necesa-
rias —adquisicion de equipo y otros insumos o contratacion de
obras publicas— para sofocar tales peligros o evitar dichos ries-
gos, por lo que, en una jerarquizacion de prioridades, se opta por
la celeridad de las contrataciones urgentes, lo que permite hacer-
las bajo el procedimiento de licitacion cerrada y, ante urgencia
extrema, aun de adjudicacion directa.
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De conformidad con estas ideas, el articulo 41 de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico
permite a la administracion publica federal contratar, bajo su res-
ponsabilidad, adquisiciones, arrendamientos, y servicios, cuan-
do: “IL. Peligre o se altere el orden social, la economia, los servi-
cios publicos, la salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna
zona o region del pais como consecuencia de desastres produci-
dos por fenomenos naturales”.

Disposicion idéntica, contenida en la fraccion II del articulo
42 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, permite a la administracion publica federal contratar,
bajo su responsabilidad, obras publicas o servicios relacionados
con las mismas.

e. Escasez de proveedores

También es dable recurrir al procedimiento de licitacion ce-
rrada por ser reducido el nimero de cocontratantes idoneos inte-
resados, circunstancia que se acredita con la ausencia de licita-
dores en dos licitaciones publicas consecutivas, sobre el mismo
articulo; con este criterio, la Ley de Adquisiciones, Arrenda-
mientos y Servicios del Sector Publico dispensa la celebracion
de nueva licitacion publica, cuando “se realicen dos licitaciones
publicas que hayan sido declaradas desiertas” (articulo 41,
fraccion VII).

/- Rescision de contrato anterior

Tras haberse desarrollado un procedimiento de licitacion pu-
blica, o a veces dos, se celebra el contrato administrativo corres-
pondiente; pero ocurre que, en ocasiones, tal contrato se rescinde
por causas imputables al cocontratante de la administracion pu-
blica, circunstancia que pone a ésta en situacion de urgencia para
celebrar nuevo contrato con proveedor o contratista diferente, y
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justifica, por tanto, la dispensa de nueva licitacion publica, lo
cual permite, en consecuencia, recurrir al mecanismo mas sim-
plificado y breve de la licitacion privada, o de adjudicar el con-
trato a quien haya presentado la siguiente proposicion mas baja
en la respectiva licitacion publica, a condicion de que la diferen-
cia en precio sea modesta.

A este respecto, el articulo 42 de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas autoriza un procedi-
miento de invitacion restringida cuando:

VI. Se hubiere rescindido el contrato respectivo por causas impu-
tables al contratista que hubiere resultado ganador en una licita-
cion. En estos casos, la dependencia o entidad podra adjudicar el
contrato al licitante que haya presentado la siguiente proposicion
mas baja, siempre que la diferencia en precio con respecto a la
propuesta que inicialmente hubiere resultado ganadora no sea su-
perior al diez por ciento.

Disposicion similar se establece en la fraccion VI del articulo
41 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico.

g. Contratos de escasa cuantia

Otro caso en que se permite recurrir al procedimiento de lici-
tacion cerrada es el relativo a los contratos de escasa cuantia, co-
mo lo prevenia el articulo 82 de la Ley de Adquisiciones y Obras
Publicas:

cuando el importe de cada operacion no exceda de los montos
maximos que al efecto se estableceran en el presupuesto de egre-
sos de la federacion, siempre que las operaciones no se fraccio-
nen para quedar comprendidas en los supuestos de excepcion a la
licitacion publica a que se refiere este articulo.

[...]

La suma de las operaciones que se realicen al amparo de este
articulo no podran exceder del veinte por ciento de su volumen
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anual de adquisiciones, arrendamientos y servicios autorizado a
la dependencia o entidad en cada ejercicio presupuestal.

En casos excepcionales, el titular de la dependencia o el 6rga-
no de gobierno de la entidad, bajo su estricta responsabilidad, po-
dra fijar un porcentaje mayor al indicado para las operaciones
previstas en este articulo, debiéndolo hacer del conocimiento del
organo de control.

Por su parte, la Ley de Obras Publicas del Estado de Guerrero
nimero 170, en su articulo 21, prevé la posibilidad de que las
dependencias y entidades de la administracion publica estatal ce-
lebren contratos de obras publicas sin previa licitacidén publica,
sino mediante licitacion simplificada, a condicion de que por el
reducido monto de la obra resulte inconveniente llevar a cabo
el procedimiento de licitacion publica, y siempre que dicho mon-
to no rebase el equivalente a veinte mil veces el salario minimo
general vigente en la region. Tratandose de los Ayuntamientos,
¢éstos se regiran por la misma regla, excepto en lo concerniente al
monto de la obra objeto del contrato, toda vez que éste no podra
exceder del equivalente a cinco mil veces el salario minimo ge-
neral vigente en la region.

Para las licitaciones simplificadas que se pretendan realizar
conforme a la referida Ley de Obras Publicas del Estado de Gue-
rrero, la administracion publica convocante invitara por escrito,
en los términos de su articulo 21, a cuando menos tres personas
que cuenten con la capacidad de respuesta y los recursos técni-
cos, financieros y demds que sean necesarios para la ejecucion
de la obra, debiendo adjudicarse el contrato correspondiente al
oferente que reuna las condiciones requeridas para la realizacion
de la obra.

F. El procedimiento en la licitacion cerrada

Sin considerar el aspecto de la publicacion de la convocatoria,
pudiera decirse que, en lo fundamental, el procedimiento de la li-
citacion publica y el de la licitacion privada o cerrada son igua-
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les, o cuando menos muy parecidos, razon por la cual Miguel S.
Marienhoff afirma:

En consecuencia, dada la obvia analogia juridica existente entre
la licitacion “privada” y la licitacion “publica”, la doctrina halla-
se conteste en que la licitacion privada se rige “subsidiariamente”
por las mismas normas y por los mismos principios que la lici-
tacion publica, salvo, claro estd, en lo atinente al “llamado” a
licitacion, aspecto en que ambos tipos de licitacion se rigen por
criterios diferentes: en la licitacion “publica” se aplican las reglas
sobre la publicidad basadas en la “publicacién” del llamado; en la
licitacion “privada” sélo se utiliza el sistema de “invitacion” di-
recta a las firmas seleccionadas o elegidas por la administracion
publica.’’

De acuerdo con las disposiciones de los articulos 81 y 82 de
la abrogada Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (que en lo
fundamental recogen los articulos 41 y 42 de la Ley de Adquisi-
ciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y 42 y 43
de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas), en las licitaciones cerradas o privadas se invitarian
cuando menos tres posibles cocontratantes, quienes deberian con-
tar con capacidad de respuesta inmediata, asi como con los re-
cursos técnicos, financieros y demas que sean necesarios y que,
en materia de adquisiciones, arrendamientos y servicios, estén
relacionados con los bienes o servicios objeto del contrato a ce-
lebrarse; y de conformidad con el articulo 83 del mismo ordena-
miento, los procedimientos de tales licitaciones restringidas se
apegarian a lo siguiente:

I. La apertura de los sobres podra hacerse sin la presencia de los

correspondientes licitantes, pero invariablemente se invitara a un
representante del 6rgano de control de la dependencia o entidad.

37 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, op. cit., t.
III-A, p. 281.
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II. Para llevar a cabo la evaluacion, se debera contar con un
minimo de tres propuestas.

III. A las demas disposiciones de la licitacion publica de este
capitulo que, en lo conducente, resulten aplicables.

A. Tratandose de adquisiciones, arrendamientos y servicios,
los procedimientos se ajustaran, ademas, a lo siguiente:

1. En las solicitudes de cotizacion, se indicaran, como minimo,
la cantidad y descripcion de los bienes o servicios requeridos y
los aspectos que corresponden del articulo 33.

II. Los plazos para la presentacion de las proposiciones se fija-
ran en cada operacion atendiendo al tipo de bienes o servicios re-
queridos, asi como a la complejidad para elaborar la propuesta y
llevar a cabo su evaluacion.

B. En materia de obra publica, los procedimientos se ajustaran
ademas a lo siguiente:

1. En las bases o invitaciones se indicaran, como minimo, los
aspectos que correspondan del articulo 33.

II. Los interesados que acepten participar, lo manifestaran por
escrito y quedaran obligados a presentar su proposicion.

III. Los plazos para la presentacion de las proposiciones se fi-
jaran para cada operacion atendiendo al monto, caracteristicas,
especialidad, condiciones y complejidad de los trabajos.

G. La licitacion privada en Argentina

En Argentina —como en México y muchos otros paises—, el
derecho positivo ha registrado en diversos ordenamientos la po-
sibilidad de recurrir a la licitacion privada o cerrada y a la adju-
dicacion directa, como excepcion al procedimiento de licitacion
publica; asi, en la Ley de Obras Ptblicas (Ley 13.064) se dispuso:

Articulo 90. So6lo podran adjudicarse las obras publicas naciona-
les en remate publico.

Quedan exceptuadas de la solemnidad de la subasta y podran
ser licitadas privadamente o contratadas en forma directa, las
obras comprendidas en los siguientes casos:
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a) cuando el costo de la obra no excede de quinientos mil
pesos;

b) cuando los trabajos que resulten indispensables en una obra
en curso de ejecucion no hubiesen sido previstos en el proyecto
ni pudieran incluirse en el contrato respectivol...];

¢) cuando los trabajos de urgencia reconocida o circunstancias
imprevistas demandaren una pronta ejecucion que no dé lugar a
los tramites de la subasta, o a la satisfaccion de servicios de or-
den social de caracter impostergable;

d) cuando la seguridad del Estado exija garantia especial o
gran reserva,

e) cuando para la adjudicacion resulte determinante la capaci-
dad artistica o técnico-cientifica, la destreza o habilidad o la ex-
periencia particular del ejecutor del trabajo o cuando éste se halle
amparado por patente o privilegios, o los conocimientos para la
ejecucion sean poseidos por una sola persona o entidad,;

f) cuando realizada una subasta, no haya habido proponentes o
no se hubiera hecho oferta admisible;

g) los demas casos previstos en la Ley de Contabilidad.

Por su parte, la Ley de Contabilidad (Decreto-ley 23.354/56,
Ley 12.961), también de Argentina, dispuso:

Articulo 55. Toda compra o venta por cuenta de la Nacion, asi
como todo contrato sobre locaciones, arrendamientos, trabajos o
suministros, se hara por regla general previa licitacion publica.

Articulo 56. No obstante lo establecido en el articulo anterior,
podra contratarse:

lo. En licitaciéon privada, cuando el valor estimado para la
operacion no exceda de setenta y siete mil pesos.

20. En remate publico, por intermedio de las oficinas del Esta-
do nacional, provincial o municipal especializadas en la materia,
la venta de bienes que haya autorizado el Poder Ejecutivo o la
autoridad que sea competente en los Poderes Legislativo y Judi-
cial, en el Tribunal de Cuentas y en las entidades descentraliza-
das, de acuerdo con las reglamentaciones jurisdiccionales que se
dicten al efecto [...].
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2. La adjudicacion directa

Se entiende por contratacion directa o adjudicacion directa de
un contrato administrativo, la designacion del cocontratante por
parte de la administraciéon publica sin mediar una licitacion
publica o privada de la que se deduzca de manera directa el co-
contratante especifico; segin Miguel S. Marienhoff: “Teorica-
mente, contratacion directa es la que la Administracion Publica
realiza con una firma, entidad o persona determinada, tratando
de llegar con ella a un acuerdo conveniente, en trato directo, con
exclusion de puja o concurrencia”.®®

A favor de la adjudicacion directa de los contratos administra-
tivos se aduce la posibilidad de celebrarlos con oportunidad, al
obviarse tramites burocraticos engorrosos que impiden la adop-
cion de decisiones rapidas, oportunas y eficaces, sustituyendo la
concurrencia y competencia de potenciales cocontratantes me-
diante estudios de mercado, consultas y sondeos.

En contra del procedimiento de adjudicacion directa de los
contratos administrativos se argumenta no so6lo la corrupcion
propiciada por el amplio margen de discrecionalidad del servidor
publico facultado para adjudicarlo, sino el encarecimiento del
precio derivado de la ausencia de concurrencia y, por ende, de
competencia entre potenciales oferentes.

En los términos establecidos en el articulo 26 de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
las dependencias y entidades podran celebrar contratos de adqui-
siciones, arrendamientos y servicios, mediante el mecanismo de
adjudicacion directa, el cual, teéricamente serd, al igual que la li-
citacion cerrada, una alternativa posible en los casos previstos en
los articulos 41 y 42 de la misma Ley, y practicamente mecanis-
mo obligado, tratindose de proveedor unico, bienes usados, ser-
vicios imprecisos, mecanismo de adquisicion inusual, y de co-
contratantes especiales.

38 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, op. cit., pp.
282y 283.
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A. Por tratarse de proveedor unico

En ocasiones sdlo una persona especifica puede ser el cocon-
tratante en un contrato administrativo determinado, por ser ella
la titular de patentes o de derechos de autor u otros derechos ex-
clusivos indispensables para el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del cocontratante; asi lo previene la Ley de Adquisicio-
nes y Obras Publicas cuando: “El contrato sélo pueda celebrarse
con una determinada persona por tratarse de obras de arte, titula-
ridad de patentes, derechos de autor u otros derechos exclusivos”
(articulo 41, fraccion I).

Caso similar es, por ejemplo, el de la adquisicion de refaccio-
nes originales para maquinaria y equipo, lo que da lugar a com-
prarlas al fabricante de esa marca para no perder la garantia de
fabrica y conservar los aparatos en condiciones Optimas, situa-
cion prevista en el articulo 81 de la citada Ley, porque “Existan
razones justificadas para la adquisicion y arrendamiento de bie-
nes de marca determinada” (articulo 81-A, fraccion I).

B. Por tratarse de bienes usados

Otro caso en el que obligadamente habria de designarse a un
cocontratante especifico era el relativo a la adquisicion de un bien
usado determinado, ya que, en principio, solo podria adquirirse
de su propietario, como establecia el articulo 81A, fraccion II de
la abrogada Ley de Adquisiciones y Obras Publicas; supuesto
desaparecido en la Ley de Adquisiciones, Arrendamiento y Ser-
vicios del Sector Publico.

C. Por tratarse de servicios imprecisos

Tratandose de servicios de mantenimiento, conservacion, res-
tauracion y reparacion de bienes o demolicion de inmuebles, con
frecuencia no existe posibilidad de precisar su alcance, determi-
nar el catdlogo de conceptos, prever las cantidades de trabajo,
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precisar las especificaciones respectivas o formular el programa
de trabajo, por cuya razon no es posible o resulta muy dificil su-
jetar a un proceso de licitacion la adjudicacion del contrato res-
pectivo, por cuya razén se debe recurrir al mecanismo de adjudi-
cacion directa, como lo prevé el articulo 41, fraccion XV de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico.

D. Por tratarse de mecanismo inusual de adquisicion

En otras ocasiones, conviene a la administracion publica apro-
vechar ofertas excepcionales hechas por personas fisicas o mora-
les, con motivo de su liquidacion, disolucion o por estar bajo in-
tervencion judicial, casos en los que, como previene la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
para aprovechar la oportunidad, se recurrira a la adjudicacion di-
recta del contrato respectivo (articulo 41, fraccion XIII), lo
mismo que cuando se acepte la adquisicion de bienes o la pres-
tacion de servicios a titulo de dacion en pago (articulo 41, frac-
cion XVIII).

E. Por tratarse de cocontratantes especiales

Otro caso de adjudicacion directa de contrato administrativo
es el relativo a cocontratantes especiales, como son los campesi-
nos o los pertenecientes a grupos urbanos marginados, a quienes,
desde la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, ya se les confe-
ria trato preferencial de adjudicacion directa cuando:

Se trate de adquisiciones, arrendamientos o servicios cuya con-
tratacion se realice con campesinos o grupos urbanos marginados
y que la dependencia o entidad contrate directamente con los
mismos o con las personas morales constituidas por ellos; [...] Se
trate de trabajos que requieran fundamentalmente de mano de
obra campesina o urbana marginada y, que la dependencia o enti-
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dad contrate directamente con los habitantes beneficiarios de la
localidad o del lugar donde deba ejecutarse la obra o con las per-
sonas morales o agrupaciones legalmente establecidas y consti-
tuidas por los propios habitantes beneficiarios (articulo 81-A,
fraccion 1V, y B, fraccion I).

En el Estado de Guerrero, la Ley de Obras Piblicas Nimero
170 dispensa del requisito de licitacion publica —e implicita-
mente de licitacion simplificada— en varios casos, como el pre-
visto en el segundo parrafo del articulo 19, consistente en que
solo pueda contratarse la obra publica con una determinada per-
sona por ser ésta la titular de la o las patentes necesarias para
realizar dicha obra, o, como prevé el primer parrafo del articulo
24 de dicho ordenamiento legal, cuando el costo total de la obra
no exceda de diez mil veces el equivalente del salario minimo
general de la region, previo dictamen que acredite la capacidad e
idoneidad del cocontratante, salvo que se trate de un programa
de dos 0 mas obras.

En todo caso, como previene el segundo parrafo del articulo
24 de la ley en cita, la adjudicacion directa debera fundarse y
motivarse en criterios de economia, eficacia, eficiencia, impar-
cialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones de la
realizacion de la obra.

F. La adjudicacion directa en el derecho espaiiol

Actualmente en Espafia, de acuerdo con las directivas de la
Union Europea, la contratacion directa se denomina ahora en la vi-
gente Ley 13/1995, del 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas: contratacion de procedimiento negociado;
asi, el articulo 74, relativo a los procedimientos de adjudicacion,
dispone:

1. La adjudicacion de los contratos podra llevarse a cabo por pro-
cedimiento abierto, restringido o negociado. [...]

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/oYceBq

TEORIA Y PRAXIS DE LA LICITACION 83

4. En el procedimiento negociado, el contrato sera adjudicado
al empresario justificadamente elegido por la Administracion,
previa consulta y negociacion de los términos del contrato con
uno o varios empresarios.

Por su parte, el articulo 93.1 dispone que:

Cuando se utilice el procedimiento negociado serd necesario soli-
citar la oferta de empresas capacitadas para la realizacion del ob-
jeto del contrato, sin que su numero sea inferior a tres siempre
que ello sea posible, fijando con la seleccionada el precio del
mismo y dejando constancia de todo ello en el expediente.

La vulnerabilidad e inutilidad de esta disposicion, semejante a
la contenida en el articulo 41 de la mexicana Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, es subraya-
da por Juan Miranda Gonzalez, quien sefala:

No obstante, el hecho de que se prescriba en la Ley que para po-
der negociar con una empresa, ha de hacerse lo mismo por lo me-
nos con tres 0 mas contratistas, a nadie se nos escapa que la pica-
resca tiene establecido que esas empresas consultadas sean de
conocidos o amigos de la verdaderamente seleccionada por la

Administracion, y por consiguiente sus ofertas no son mas que el

cumplimiento de un mero tramite”.*’

La parte final del articulo 76.1 de la Ley en cuestion establece
que “el procedimiento negociado sdlo procedera en los casos de-
terminados en el Libro II de la presente Ley para cada clase de
contrato”; dicho libro prevé dos modalidades para el procedi-
miento negociado: con publicidad y sin publicidad; asi, respecto
del contrato de obras, el articulo 141 determina el procedimiento
negociado sin publicidad, en los siguientes términos:

39 Miranda Gonzélez, Juan, La contratacion de las administraciones publi-
cas, Madrid, Celeste, 1995, pp. 80 y 81.
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Podra utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad previa
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes, que ha-
bran de justificarse en el expediente:

a) Cuando el contrato no llegare a adjudicarse en un procedi-
miento abierto o restringido por falta de licitadores o porque los
presentados no hayan sido admitidos a licitacion, siempre que no
se modifiquen las condiciones originales del contrato, salvo el
precio, que no podra ser aumentado en mas de un 10 por 100. En
este supuesto, cuando la cuantia del contrato sea igual o superior
al limite sefialado en el primer parrafo del articulo 135.1 se remi-
tird un informe a la Comision de la Comunidad Europea a peti-
cion de ésta.

b) Cuando a causa de su especificidad técnica, artistica o por
motivos relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva,
la ejecucion de las obras solo pueda encomendarse a un determi-
nado empresario.

¢) Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimien-
tos imprevisibles para el 6rgano de contratacion y no imputables al
mismo, demande una pronta ejecucion que no pueda lograrse por
el procedimiento de urgencia regulado en el articulo 72 o por apli-
cacion de los plazos de publicidad en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas previstos para los casos de urgencia.

d) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren
en el proyecto, ni en el contrato, pero que resulte necesario ejecu-
tar como consecuencia de circunstancias imprevistas, siempre
que su importe total no exceda del 20 por 100 del precio del con-
trato en el momento de la aprobacion de dichas obras comple-
mentarias, y su ejecucion se confie al contratista de la obra prin-
cipal de acuerdo con los precios que rigen para el contrato inicial
0 que, en su caso, fuesen fijados contradictoriamente.

Sera requisito para la aplicacidon de lo establecido en el parrafo
anterior que las obras no puedan separarse técnica o econémica-
mente del contrato principal sin causar inconvenientes mayores a
la Administracion o que aunque se puedan separar de la ejecu-
cion del contrato inicial, sean estrictamente necesarias para su
perfeccionamiento.

e) Cuando se trate de la repeticion de obras similares a otras
adjudicadas por procedimiento abierto o restringido, siempre que
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las primeras sean conformes al proyecto base y se hayan incluido
en el anuncio del citado procedimiento abierto o restringido y
computado su importe para fijar la cuantia total del contrato.

Unicamente se podra recurrir a este procedimiento durante
un periodo de tres afios a partir de la formalizacion del contrato
inicial.

f) Los declarados secretos o reservados, o cuando su ejecucion
deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales confor-
me a la legislacion vigente, o cuando lo exija la proteccion de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado. En este Gltimo su-
puesto, en la Administracion General del Estado, sus organismos
auténomos, entidades gestoras y servicios comunes de la seguri-
dad social y demas entidades publicas estatales se requerira de-
claracion expresa de que concurre tal requisito, correspondiendo
realizarla al titular del departamento ministerial respectivo, sin
que a estos efectos dicha competencia pueda ser delegada.

g) Los de presupuesto inferior a cinco millones de pesetas.

El procedimiento negociado, equivalente a la contratacion di-
recta que establecia la derogada Ley de Contratos del Estado, se
caracteriza, como bien hace notar el doctor Miquel Vinyoles i
Castells, por el amplio margen de discrecionalidad otorgado al
ente publico contratante para adjudicar sus contratos a quienes
estime conveniente, con o sin previa consulta con varias empre-
sas, por lo que uno de sus rasgos caracteristicos, por encima de
la forma y el procedimiento, es la voluntad de quien esta faculta-
do para tomar tal decision; de ahi que:

En el procedimiento negociado no hay automatismo y la norma
es una amplia discrecionalidad. Su gran utilizacién por 6rganos
de contratacion, a pesar de que en la mayor parte de los orde-
namientos juridicos estd considerado como un procedimiento ex-
cepcional, hace que sea considerado en general como una practi-
ca negativa para la concurrencia.*’

40 Vinyoles i Catells, Miquel, La adjudicacién de los contratos puiblicos,
Madrid, Civitas, 1995, p. 175.
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G. Diferencia entre licitacion cerrada y adjudicacion
directa

Como hemos visto, los procedimientos de excepcion para la
contratacion administrativa, que son la licitacion privada o cerra-
da y la adjudicacion directa o procedimiento negociado, son
usuales en el derecho comparado para determinados casos muy
semejantes. En el derecho mexicano uno y otro mecanismos es-
tan englobados en la legislacion vigente en las materias de ad-
quisiciones y de obras publicas, bajo la comin denominacion de
procedimiento de invitacion restringida, pese a regirse por una
regulacion diferente, que motiva a José Roberto Dromi a realizar
la siguiente distincion:

La diferencia entre licitacion privada y contratacion directa (o
trato directo, o trato privado) no radica precisamente en los su-
puestos o casos que habilitan su procedencia, lo que depende del
casuismo legislativo, sino en la manera o forma de tramitar la
eleccion del cocontratante, lo que da origen a un régimen juridico
distinto para ambos procedimientos.*'

En efecto, en el derecho mexicano, la licitacion cerrada o pri-
vada se diferencia de la adjudicacion directa, por lo menos en
teoria, por la concurrencia de oferentes y la competencia que de-
be darse entre ellos, presente en el primero de estos mecanismos
y ausente en el segundo; de ahi que la licitacion cerrada se situe,
en nuestro derecho, en un punto intermedio entre la licitacion
publica y la adjudicacion o contratacion directa.
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