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I. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El tema de los contratos administrativos siempre ha despertado inquietud
entre los tratadistas e investigadores de la ciencia juridica, en virtud de
su naturaleza juridica y el régimen de derecho publico que les es aplica-
ble, sobre todo que en este tipo de actos juridicos se rompen ciertos es-
quemas tradicionales que devienen del derecho civil.

Los contratos administrativos los podemos definir como aquel acuerdo
de voluntades que celebran por una parte un 6rgano de la administracion
publica competente y por la otra una persona fisica o una persona moral, ya
sea privada o publica, que crea, modifica, reconoce y extingue derechos y
obligaciones, cuyo objeto es la ejecucion de obra publica, adquisiciones de
bienes o servicios, en donde la relacion del Estado con los particulares es
de supra-subordinacion, con facultades exorbitantes de aquel en el conte-
nido del contrato.

II. FUENTE CONSTITUCIONAL

El articulo 134 de la Constitucion general de la Republica contempla la
fuente constitucional de los contratos administrativos, como la forma de
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que la administracion publica lleve a cabo la aplicacion de recursos publi-
cos. En efecto, dicho precepto senala:

Articulo 134. Los recursos econémicos de que disponen el Gobierno Fe-
deral y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas adminis-
traciones publicas paraestatales, se administraran con eficacia, eficiencia y
honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bie-
nes, prestados de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra
que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones me-
diante convocatoria ptblica para que libremente se presenten proposiciones
en sobre cerrado, que serd abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado
las menores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financia-
miento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

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

El manejo de los recursos econémicos federales se sujetara a las bases
de este articulo.

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

Del texto constitucional se desprenden diversos conceptos que desde
nuestro punto de vista incurren en una problematica generalizada en el
sistema juridico administrativo, que es la falta de claridad de los mismos
y, por tanto provocan subjetividad. En efecto, del primer parrafo se des-
prende que los recursos deberan ser administrados con eficiencia, efi-
cacia y honradez, conceptos que se reproducen en las leyes reglamentarias
de este precepto, pero que no sefialan su alcance y significado, lo que desde
luego permite subjetividad por parte de la administracion publica, y hasta
cierto punto discrecionalidad en la aplicacidon de recursos, sobre todo si
se toma en cuenta que la propia disposicion constitucional deja abierta la
posibilidad de utilizar otras formas de contratacion que no sea la licitacion
en términos de las leyes secundarias.

En el segundo parrafo, y aunque se habla de la contratacion, debera de
realizarse, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones posibles en
cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad; se sefiala en forma



LA INEFICACIA DEL PROCEDIMIENTO DE CONCILIACION 37

conjuntiva que también deben tomarse en cuenta las demas circunstancias
pertinentes; la pregunta es: ;qué debe entenderse por “demas circunstan-
cias pertinentes”? Desde luego que se deja un amplio espacio de interpreta-
cion para dicha frase, no solo para la administracion publica, sino incluso
para los proveedores, con lo cual se deja abierta la puerta para que se efectue
una contratacion que no necesariamente cumpla con todos aquellos requisi-
tos que nuestra carta magna sefala para la buena aplicacion de recursos pi-
blicos, lo que sentimos que es peligroso, ya que el alcance de una mala con-
tratacion implicaria definitivamente un dafo patrimonial al Estado.

Por ello es importante que en las leyes reglamentarias de este precepto
se establezcan con toda claridad los significados y alcances de los concep-
tos anteriormente mencionados, con objeto de evitar subjetividad y discre-
cionalidad, obteniendo certeza y seguridad juridica tanto para la adminis-
tracion publica como para el particular.

ITI. REQUISITOS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A través de nuestra experiencia profesional, académica y la obtenida a
través de la investigacion hemos considerado que los contratos administra-
tivos deben tener como requisitos minimos los siguientes:

1. El recurso econdémico, es decir, la partida presupuestal que va a ser
afectada con el objeto del contrato. Este requisito lo basamos fundamental-
mente en el articulo 126 de la Constitucion general de la Republica, que se-
nala: “No podra hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presu-
puesto o determinado por ley posterior”. En otro orden de ideas, para la
celebracion de contratos debera encontrarse la partida respectiva en el Presu-
puesto de Egresos de la Federacion, facultad, ésta, en forma exclusiva de la
Céamara de Diputados del Congreso de la Union; sin embargo podria existir
la posibilidad de que se legislara en materia de egresos en forma posterior,
inclusive durante el ejercicio fiscal correspondiente, en donde interven-
drian tanto la Camara de Diputados como la Camara de Senadores, ya que
por disposicion constitucional los recursos que no se encuentren en el PEF
deberan estar contenidos en la ley, que como es sabido, de acuerdo con el
proceso de su creacion deberan intervenir los dos 6rganos legislativos.

2. La causa generadora de la contratacion, es decir, la necesidad de cele-
brar el contrato administrativo, cuyo objeto son fundamentalmente la eje-
cucion de obra publica, las adquisiciones, arrendamientos y servicios del
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sector publico. Sobre este punto no podemos dejar de advertir que en la ac-
tividad de la administracion publica se ha tomado una practica que conside-
ramos negativa para la buena aplicacion de recursos. Esta consiste en el he-
cho de que las dependencias y entidades de la administracion ptblica tienen
como regla general, e incluso podemos decir de caracter obligatorio, que por
necesidad debe agotar los recursos que les fueron previamente asignados en
el PEF, ya que consideran que en caso contrario, los recursos asignados y no
ejercidos, que por ley deben ser sujetos a devolucion, les perjudica para su
siguiente ejercicio fiscal, ya que parten de la idea o temor fundado de que
exista una disminucion en la asignacion de recursos, y es por ello que en mu-
chas ocasiones prefieren efectuar el gasto sin que exista una verdadera ne-
cesidad para ello. En otro orden de ideas, no sdlo se debe realizar el gasto,
sino fundar y motivar debidamente la necesidad que se tiene para ello, ya
que de lo contrario se estarian aplicando recursos publicos en forma inne-
cesaria, tergiversando desde luego el sentido de la funcion del Estado.

3. Dentro del procedimiento de contratacion se encuentra el aspecto re-
lativo a las bases. En términos de ley éstas deben ser claras y precisas, con
objeto de que no exista duda o posibles interpretaciones con relacion al ob-
jeto del contrato. Este aspecto es de suma importancia ya que otorga segu-
ridad y certeza juridica tanto para la administracion publica como para los
proveedores, evitando futuros conflictos en relacion a la interpretacion,
aplicacion y cumplimiento de los contratos. Si bien existe el procedimiento
de conciliacion, que es el objeto primordial de esta ponencia, como lo vere-
mos hasta cierto punto el mismo resulta ineficaz si no se llega a la celebra-
cion de un convenio entre las partes.

4. Transparencia en los procedimientos de contratacion. Por la naturale-
zay alcances de los contratos administrativos, que representan desde luego
la debida aplicacion de recursos publicos por parte del Estado, y por su-
puesto, la obtencion de un lucro econdmico por parte de los proveedores,
es importante que los procedimientos de contratacion sean lo mas transpa-
rente posible. Si bien es cierto que uno de los principios basicos dentro de
la relacion juridico-administrativa entre el Estado y los gobernados es la
buena fe, también lo es que la administracidon publica debera preocuparse
porque los procedimientos se encuentren estrictamente apegados a dere-
cho; es decir, que la informacion, documentacion y elementos adicionales
que aporten los proveedores sean debidamente comprobados por la autori-
dad contratante, con objeto de evitar practicas desleales o discriminatorias
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que afecten la validez de un contrato. Uno de los aspectos en donde se de-
bera de tener especial atencién es el referente a los instrumentos de consti-
tucion y acreditacion de las personas morales participantes en un procedi-
miento de licitacion, en donde en algunas ocasiones la autoridad no se
percata de que en dos o mas de las participantes existen los mismos accio-
nistas, simulando evidentemente la acreditacion de diferentes personas
morales, pero que finalmente tienen un solo interés; ello sucede porque no
necesariamente, como se nos ha indicado en algunos casos, la autoridad
contratante tiene en su poder dichos instrumentos, ya que parte del princi-
pio de buena fe, lo que provoca que no se esta en posibilidad de analizar los
mismos. Como este ejemplo podemos dar algunos otros, que no vienen al
caso, pero es importante que la Secretaria de la Funcion Publica, en el am-
bito de sus funciones y competencia, establezca aquellos lineamientos ne-
cesarios para trasparentar los procedimientos de contratacidn, sobre todo si
se toma en cuenta que una de las caracteristicas de los procedimientos ad-
ministrativos es el de ser inquisitivo, es decir, que la autoridad administra-
tiva tiene facultades para comprobar y verificar la documentacion e infor-
macion que le aporten los particulares en términos de la Ley Federal del
Procedimiento Administrativo.

5. Los contratos administrativos siempre estaran regulados por el dere-
cho publico, es decir que su clausulado debera estar sujeto a las disposicio-
nes de las leyes reglamentarias del articulo 134 de la Constitucion general
de la Republica.

IV. FORMAS DE CONTRATACION

Como anotamos anteriormente, el articulo 134 de nuestra carta magna
establece como regla genérica de contratacion la licitacidon; sin embargo,
remite a las leyes reglamentarias de dichos preceptos las de invitacion a por
lo menos tres participantes y a la adjudicacion directa.

Es indiscutible que las formas de contratacion a que hacemos referencia
y que regulan las leyes reglamentarias son por excepcion, es decir, que s6lo
podran ser utilizadas cuando la licitacion no cumpla con las caracteristicas
y proyecciones que para el Estado interesan.

Sin embargo, es claro advertir que dichas modalidades de contratacion
pueden ser gestadas por la ambigiiedad en los requisitos minimos a que he-
mos hecho alusion en puntos anteriores. Si bien es cierto que dichas moda-
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lidades de contratacion pueden efectuarse bajo la mas estricta responsabili-
dad de la contratante, también lo es que mientras no exista un concepto
claro y preciso de los requisitos para contratar, y sobre todo certeza y segu-
ridad en lo que se refiere a la estricta responsabilidad para ello, se estara en
un entorno de incertidumbre y falta de certeza juridica.

Cuando nos referimos a la invitacion nos queda indiscutiblemente una
duda: ;ja quién invito y a cuantos invito? Es indudable que esta forma de
contratacion tiene sintomas de subjetividad y discrecionalidad. La palabra
“invitacion” significa convocar a quien desee el convocante; no tiene ma-
yores limites que el deseo y el animo de que ciertas personas acudan a un
evento, sin importar sus caracteristicas o perfiles para ello.

Luego, para acudir a este sistema de contratacion se requiere no solo es-
tablecer que el sistema genérico de licitacion no ha funcionado, sino que se
funde y motive la causa originaria de acudir a la invitacion, y sobre todo
transparentar por qué se hizo la invitacién a determinados proveedores. De
lo contrario estariamos en presencia de un abuso de poder por parte de la
autoridad contratante.

Por tultimo, la adjudicacion directa es verdaderamente excepcional, ya
que a pesar de las limitantes legales es la que generalmente se aplica en la
administracién publica. Ello obedece no a situaciones de corrupcion, sino
fundamentalmente de especializacion, que con la experiencia profesional
hemos denotado.

V. EL PROCEDIMIENTO DE CONCILIACION

Una vez celebrado el contrato y durante su periodo de vigencia, pueden
surgir controversias derivadas del incumplimiento de los términos y condi-
ciones pactadas en los contratos. Por lo que hace a la autoridad, ésta, si asi
lo considera pertinente y mediante el procedimiento administrativo, puede
proceder a la rescision del contrato.

Por lo que hace a los proveedores, las leyes reglamentarias del articulo
134 de la Constitucion general de la Republica establecen el denominado
procedimiento de conciliacion.

En efecto, y tomando fundamentalmente como base la Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, aunque cabe mencionar
que la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas practi-
camente establecen el mismo procedimiento en lo conducente senala:
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Articulo 71. Los proveedores podran presentar quejas ante la Contraloria,
con motivo del incumplimiento de los términos y condiciones pactados en
los contratos que tengan celebrados con las dependencias y entidades.

Una vez recibida la queja respectiva, la Contraloria senalara dia y hora
para que tenga verificativo la audiencia de conciliacion y citara a las par-
tes. Dicha audiencia se debera celebrar dentro de los quince dias habiles
siguientes a la fecha de recepcion de la queja.

La asistencia a la audiencia de conciliacion sera obligatoria para ambas
partes, por lo que la inasistencia por parte del proveedor traera como con-
secuencia el tenerlo por desistido de su queja.

Articulo 72. En audiencia de conciliacion, la Contraloria tomando en
cuenta los hechos manifestados en la queja y los argumentos que hiciere
valer la dependencia o entidad respectiva, determinara los elementos co-
munes y los puntos de controversia y exhortara a las partes para conciliar
sus intereses, conforme a las disposiciones de esta Ley, sin prejuzgar so-
bre el conflicto planteado.

En la conciliacion las partes deberan procurar la realizacion de accio-
nes que promuevan la ejecucion total de los trabajos, la entrega de los
bienes y prestacion de los servicios y la completa resolucion de las con-
troversias, a través de los convenios que acuerden las mismas, las que
podran considerarse para efectos de solventar las observaciones de los
organos de control.

En caso que sea necesario, la audiencia se podra realizar en varias sesio-
nes. Para ello, la Secretaria de la Funcion Publica sefialara los dias y horas
para que tengan verificativo. El procedimiento de conciliacién debera ago-
tarse en un plazo no mayor de cuarenta dias habiles contados a partir de la
fecha en que se haya celebrado la primera sesion, salvo que las partes
acuerden un plazo mayor, por causas debidamente justificadas.

En el caso de que las partes no lleguen a un acuerdo respecto de la con-
troversia, podran designar a su costa, ante la presencia de la propia Secre-
taria de la Funcion Publica, a un tercero o perito que emita su opinion so-
bre los puntos controvertidos, a efecto de lograr que las partes concilien
sus intereses.

De toda diligencia deberd levantarse acta circunstanciada, en la que
consten los resultados de las actuaciones.

Articulo 73. En el supuesto de que las partes lleguen a una concilia-
cion, el convenio respectivo obligara a las mismas, y su cumplimiento
podra ser demandado por la via judicial correspondiente. En caso contra-
rio quedaran a salvo sus derechos, para que los hagan valer en la via que
corresponda.
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Conforme a los dispositivos legales anteriormente transcritos, se des-
prende que existira conciliacion siempre y cuando el procedimiento sea a
instancia de los proveedores, derivado de controversias por incumplimien-
to en los términos y condiciones pactados en el contrato.

Ahora bien, lo importante y significativo de este procedimiento y de
otros tantos que existen en el sistema juridico administrativo es que éstos
se tornan ineficaces. En efecto, si bien es cierto que en el procedimiento de
conciliacion se pretende en forma amistosa y componedora solucionar di-
chas controversias, también lo es que dicho procedimiento se convierte en
ineficaz, por las siguientes circunstancias:

1. Si bien es cierto que se sefala una audiencia de conciliacion, tam-
bién lo es que solo existe apercibimiento legal para el proveedor
en caso de no presentarse a ella, consistente en tenerlo por desisti-
do de su queja, no asi para la autoridad contratante, no obstante
que el articulo 71 sefiala la obligatoriedad para las partes de asistir
a la audiencia. Evidentemente con ello existe inequidad procesal
en dicha instancia.

2. El parrafo segundo del articulo 72 practicamente faculta al drgano
de control para exigir a las partes el cumplimiento del contrato, y
mas alld a convenir, lo que desde luego es contrario a cualquier pro-
cedimiento de avenimiento.

3. Si no existe un acuerdo entre las partes, y en caso de que éstas no
designen tercero o perito designado para emitir una opinion, se pre-
sume que se dejan a salvo los derechos de las partes para ejercerlos
en la via y forma que mejor estimen conveniente.

4. Los acuerdos que tomen las partes en el procedimiento seran vin-
culatorios siempre y cuando se celebre un convenio, y podra recla-
marse en la via judicial respectiva.

De lo anterior podemos concluir que mas que un procedimiento conci-
liatorio para dirimir controversias derivadas de contratos administrativos,
se trata de un procedimiento tendiente a obligar fundamentalmente al pro-
veedor a llegar a un arreglo, ya que por una parte lo obliga a cumplir con
los términos y condiciones del contrato; en el mejor de los casos a designar
a terceros o peritos a que rindan su opinidn, que practicamente estamos en
presencia de un arbitraje; y finalmente, a obligar al proveedor a acudir a
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instancias judiciales para reclamar sus derechos, no asi a la autoridad, ya
que tiene el procedimiento de rescision.

En tales condiciones, podemos afirmar que se desvirtaa la conciliacion,
siendo su procedimiento ineficaz, sobre todo por lo que hace a la parte pro-
veedora, y practicamente se obliga a acudir a las instancias judiciales para
reclamar sus derechos.

Por otra parte, es inexplicable que se tenga que acudir a instancias judi-
ciales cuando la naturaleza de los contratos es eminentemente administra-
tiva. Independientemente de la capacidad que puedan tener los drganos ju-
risdiccionales judiciales para la interpretacion, aplicacion y cumplimiento
de contratos, es indiscutible que los contratos administrativos, por su pro-
piay especial naturaleza, deben ser analizados por las instancias y los 6rga-
nos jurisdiccionales administrativos competentes.



