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1. LA REFORMA ESTATAL

La reforma en cita, segtn se indica en el texto de la misma, tiene la preten-
sién de racionalizar la administracién puablica federal mediante, principal-
mente, la fusién de unidades administrativas, érganos desconcentrados y
organismos descentralizados.

Podriamos pensar que se trata de un mecanismo de autodefensa de
los érganos bioldgicos, como ocurre ante el contagio de una enferme-
dad, que permite al infectado de gripa rechazar el contagio sin ayuda de
medicamento alguno; de esta manera, con el apoyo en el descanso, en
permanecer abrigado evitando corrientes de aire, y con una alimentacién
rica en proteinas que permita su rdpida hidratacién y superar la amenaza
de contraer gripa, que incluso pudiera convertirse en una pandemia de
Covid-19, se desarrollaria exitosamente el mecanismo biolégico de auto-
defensa.

Al inicio de 2024, nos encontramos ante un crecimiento excesivo de
la estructura del poder publico, que el Estado trata de enfrentarlo sin un
incremento notable del gasto publico, dado que
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Se busca que el aparato burocrético de la Nacién se aboque a la satisfac-
cién de los derechos humanos de la poblacién, fundamentalmente a la
educacién, la salud y la vivienda, ademds de garantizar la seguridad ciu-
dadana, la cultura y las comunicaciones, entre otras prioridades nacio-
nales. Esta administracién, ademds, propuso al Congreso de la Unidn el
reconocimiento constitucional del derecho a un apoyo econémico para
las personas con discapacidad permanente, a una pensién no contribu-
tiva para las personas mayores de 68 anos y de becas para estudiantes de
todos los niveles escolares del sistema de educacién publica. El ejercicio
de estos derechos implica la planeacién de las actividades del aparato del
Estado, la actuacién oportuna de sus érganos y la dotacién suficiente de
recursos publicos.!

Ante esta situacidén, conviene invocar el mecanismo de autodefensa
de los 6rganos del poder publico, evitar su crecimiento sin incrementar el
gasto publico, y analizar si es posible hacer una adecuada reforma de los
6rganos del poder publico sin incrementar el gasto publico.

7
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Corrupcién publica e impunidad conforman un binomio perverso
que degrada a la sociedad y se propicia con la opacidad de la actuacién de

,

las instituciones publicas.

La estabilidad del Estado se pone en riesgo por diversos actos propi-
476 ciados por multiples factores; desempleo, corrupcién, impunidad y delin-
cuencia, son agentes desestabilizadores del ente estatal, a los que éste debe
enfrentar y combatir en aras de su desarrollo sustentable.

El desempleo genera miseria, 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 vicios, la miseria abona la delin-
cuencia, que gracias a la corrupcién obtiene impunidad.

Empero, la miseria no es la fuente exclusiva de la criminalidad, pues
las economias de los paises industrializados, cuyos indices de miseria son
bajos, generan y propician el desarrollo del sofisticado crimen organizado,
alentado y protegido por el secreto bancario, impulsado por los paraisos
fiscales y las sociedades of shore, modernizado con la tecnologia de punta
en la era de la internet, que permiten el acelerado proceso del blanqueo de
dinero sucio, que borra toda pista delatora de su oscuro origen delictivo.

U Gaceta Parlamentaria, afio XXVII, ndm. 6457, 5 de febrero de 2024, “Iniciativas del
Ejecutivo Federal”. Consultado en: heps://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2024/
[eb/20240205-20.pdf
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II. LA CORRUPCION Y LA IMPUNIDAD

La corrupcién y la impunidad, al igual que el crimen organizado, son
fenémenos que se dan lo mismo en los paises pobres que en los ricos,
en detrimento de la sociedad; se trata de una expresién peculiar 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, de
la reduccién de la regulacién y del control del Estado; por ello ambos se
sustentan y se apoyan mutuamente.

Un factor de la inestabilidad estatal es la corrupcién: en lo politico,
destruye la credibilidad de las autoridades y corroe las entrafias mismas
del Estado al sobreponer el interés particular —oscuro, ilegitimo e incon-
fesable— del funcionario corrupto, al interés del ente estatal, de la nacién
y de la comunidad, en detrimento de la democracia, de la justicia y del
derecho.

La corrupcién distorsiona, en el dmbito econédmico, la oferta, la de-
manda, los precios y, en general, las condiciones del mercado; desestimula
la inversién, incrementa la desconfianza para realizar operaciones banca-
rias, bursdtiles y comerciales; en general, eleva los costos de operacién de
las empresas, lo que redunda en perjuicio del desarrollo sustentable.

Un estudio realizado por una institucién particular de educacién su-
perior acusa a la corrupcién imperante en las empresas privadas instaladas
en México, por emplear el 8.5% de sus ingresos en gastos extraoficiales
para influir en la determinacién de las politicas publicas y por destinar el
5.1% a sobornos administrativos.?

Asombra que en Estados Unidos, tan sélo en el dltimo sexenio del si-
glo pasado, se presentaron centenares de denuncias de corrupcién respec-
to de contratos internacionales con un monto de doscientos mil millones
de ddlares.

El combate a la corrupcién requiere de una estrategia que impida aso-
ciarla con la impunidad, mediante el disefio e implantacién de un idéneo
régimen juridico que norme de manera adecuada y efectiva la actuacién
de los servidores publicos, con especial cuidado de las dreas del sector pu-

% Datos brindados por el Instituto de Estudios Superiores de Monterrey. disponible en:
https://conecta. tec.mxles/noticias/guadalajaraleducacion/generar-conciencia-oxfam-presen-
ta-en-el-tec-reporte-sobre-corrupcion.
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blico mds vulnerables a la corrupcidn, y precise sus deberes, obligaciones y
posibles responsabilidades, mediante ordenamientos juridicos adecuados.

1. La corrupcion en materia de contratos administrativos

La normativa vigente en el dmbito federal mexicano relativa a la re-
lacién contractual establecida entre instituciones publicas y particulares
respecto de obras publicas, compra y arrendamiento de bienes muebles,
y prestacién de servicios, incluidos los publicos, en los términos de tres
sistemas normativos diferentes; el primero, el tradicional, contenido en
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Puablico,
y en la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
ambas del ano 2000; el segundo, el esquema de asociacién publico-pri-
vada, previsto en la Ley de Asociaciones Pablico Privadas de 2012, y el
tercer esquema, el previsto en la Ley de Petréleos Mexicanos y en la Ley
de Hidrocarburos, ambas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
del 11 de agosto de 2014.

Con relacién a los dos primeros esquemas, no establece la normativa
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en vigor en qué casos se debe aplicar uno de los dos, y en cudles habrd de
478  emplearse el otro, lo que da lugar a una situacién de imprecisién, agra-
vada por la coexistencia de dos sistemas asociativos de la administracién
publica y los particulares: el de la empresa de participacién estatal mayo-
ritaria, regulado en la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, expedi-
da en 1986, cuyos funcionarios son servidores publicos obligados a pre-
sentar la declaracién de situacion patrimonial prevista en la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos, y en la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Puablicos, e incluso
pueden ser sujetos de juicio politico,? a diferencia del nuevo modelo de
asociacién publico-privada sujeto a una normativa contenida principal-
mente en la Ley de Asociaciones Pablico-Privadas, en vigor a partir de
2012, conforme al cual los directivos de la empresa desarrolladora a cuyo
cargo queda la ejecucién del proyecto de asociacién publica privada de
que se trate no se consideran servidores publicos.
El tercer esquema, o sea el establecido en la Ley de Petréleos Mexica-
nos y en la Ley de Hidrocarburos, contiene una normativa mucho mds

3 Véanse articulos 110, 111 y 114 de la CPEUM.
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laxa que la del primero, circunstancia que deja grandes dreas de oportu-
nidad a la corrupcién.

2. La corrupcion en la preservacion de la seguridad piiblica

Uno de los dmbitos tradicionales de la corrupcién en México es el
de los cuerpos policiales a cuyo cargo estd la preservacion de la seguridad
publica en la via y en los lugares publicos, corrupcién que presenta multi-
ples formas, tales como el soborno coloquialmente llamado mordida, para
evitar arresto o multa por infraccién al Reglamento de Policia, el atraco a
los trabajadores en los dias de pago de quincena, la imposicién de cuotas a
los agentes asignados a los carros-patrulla de la policia, o a los agentes que
pretenden adscripcidn a zonas o territorios especificos, el pago cotidiano,
o semanal o quincenal, por ascensos en el escalafén; en fin, el alquiler
de carros-patrulla y uniformes de la policia a delincuentes, entre otros
muchos.

3. La corrupcion en el control del transito peatonal y vehicular

Otro nicho de corrupcién en lo concerniente a la seguridad publica
es el de las corporaciones policiales a las que se encomienda la vigilancia
y regulacién del trdnsito peatonal y vehicular en la via publica, a cuyos
agentes, en muchas regiones del pais, el vulgo les llama mordelones, en
lugar de “agentes de la policia de trdnsito”.

En cuanto a la corrupcién de las corporaciones policiales de trénsito,
podemos percatarnos de que surgié simultdineamente con la aparicién de
los automdviles, a través de la novela intitulada Gobierno, que su autor
suscribié como Bruno Traven (uno de los muchos nombres que el escritor
utiliz6 en su vida), y publicé en Alemania en 1928, y posteriormente la
versién espafiola en México, En esta obra el autor se refiere a lo codiciado
que era el cargo de agente de trdnsito en Tapachula, la poblacién chia-
paneca que a la sazén no tenia ni diez mil habitantes y ni siquiera cien
vehiculos automotores.

Evidentemente, la codicia por el cargo de agente de trdnsito no la des-
pertaba el miserable sueldo que se percibian, por cierto con retraso, sino
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por el monto de las mordidas cotidianas, cuyo importe compartian con el
superior jerdrquico.

4. La corrupcion en el dmbito de la proteccion civil

Otra drea de seguridad publica que incuba frecuente corrupcién es la
de proteccién civil, encargada de la prevencién de desastres y siniestros,
cuya labor incluye la de avisos de alarma en casos graves de emergencia,
asi como las de evacuacién, dispersion, albergue, socorro, rescate y salva-
mento, en casos de hecatombes, desastres y siniestros, casos estos tltimos
que generan donativos en numerario y en especie, que son de dificil con-
trol y, por tanto, fécilmente desviables a las arcas de funcionarios publicos
corruptos.

5. La corrupcion en la persecucion de los autores de delitos

Deplorable resulta la frecuencia con que los medios de comunica-
cién dan cuenta de que las policias ministeriales o de investigacién no
detienen a los presuntos delincuentes, a pesar de tenerlos perfectamente
localizados, por los sobornos que reciben, y que en algunos casos llegan al
extremo de prestar proteccion a tales criminales, en lugar de detenerlos.

6. La corrupcion en la procuracion de justicia

Otra drea de oportunidad en materia de corrupcién la representa la de
procuracién de justicia, que da lugar al indebido no ejercicio de la accién
penal, e incluso al indebido ejercicio de la misma, o a una deliberadamen-
te defectuosa actuacién acusatoria del agente del ministerio pablico, que
redundard en la indebida libertad del indiciado.

7. La corrupcion en el dmbito de la imparticion de justicia

Un caso similar se presenta en la imparticién de justicia, por repetirse
muchas veces los casos en que los jueces indebidamente absuelven a delin-
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cuentes, o deliberadamente condenan infundadamente, con el propésito
de que esas fallas sean revocadas al resolverse su impugnacién.

Conlleva la corrupcién publica el deliberado desorden en el desempe-
fio del quehacer publico, con miras a la obtencién de un beneficio ilicito
de quienes lo tienen a su cargo; sin duda, la corrupcién es uno de los gra-
ves males endémicos y universales que amenaza de manera permanente
y constante el correcto ejercicio de todo poder publico, independiente-
mente del tipo y de la ideologia del sistema politico en que se encuentre
inmerso, habida cuenta que, como dijera hace mds de un siglo sir John
Emeric Edward Dalberg Acton: “el poder corrompe y el poder absoluto
corrompe absolutamente”.

Ningtin dmbito del sector publico es inmune a la corrupcidn; asi, es
motivo de escindalo el cabildeo realizado cotidianamente en el Congreso
estadounidense por profesionales del lobbing en los pasillos del Senado y
de la Cdmara de Representantes, para lograr los votos de los legisladores en
sentido que favorezca a sus clientes, los grandes consorcios empresariales,
a cambio de dddivas en efectivo o en especie.

No queda exenta ninguna drea del sector publico del terrible cdncer
de la corrupcién publica, segin resenan los medios de comunicacién ma-
siva de numerosos paises cuyos érganos depositarios del poder publico
han sido azotados severamente por ese mal, a sus mds altos niveles, en
épocas recientes.

[1I. LA tIMPUNIDAD

Se agrava tremendamente la corrupcién cuando se asocia, en perversa
simbiosis, con la impunidad, porque entonces se corre el riesgo de gene-
ralizarse ambas en todas las instituciones pudblicas sin excepcién de nivel
alguno, y permear a la sociedad hasta formar en ella una férrea cuan-
to corrupta costumbre, conforme a la cual el eszablishment expulsard al
servidor publico honrado como a un ser extrano, como prueba de haberse
convertido en un pais de cinicos.

Consiguientemente, habrd de considerarse a la corrupcién y a la im-
punidad como lo que en rigor son: una grave amenaza latente para todo
el sector publico y para la sociedad entera; en consecuencia, no debe esca-
timarse esfuerzo alguno ni medida necesaria para prevenirla, combatirla y
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reprimirla, bajo la pena de naufragar en el proceloso mar de la inmorali-
dad, el cinismo y la ignominia.

En consecuencia, el combate a la corrupcién requiere de una estrate-
gia que impida asociarla con la impunidad, mediante el disefio e implan-
tacién en cada pais, de un idéneo régimen juridico que norme de manera
adecuada y efectiva la actuacién de los servidores publicos —con especial
cuidado de las dreas del sector pablico mds vulnerables a la corrupcién—
y precise sus deberes, obligaciones y posibles responsabilidades, mediante
una normativa juridica especifica, que en México aparece contenida en la
Constitucidn, en tratados internacionales, en legislacién secundaria y en
otros ordenamientos juridicos.

IV. MARCO JURIDICO DEL COMBATE
A LA CORRUPCION

7
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La base constitucional del régimen juridico mexicano de la responsabi-
lidad de los servidores publicos estd contenida fundamentalmente en el

,

titulo cuarto de la Constitucién, compuesto por siete articulos: del 108
al 114; mediante el primero de ellos se establece el catdlogo de servidores

482  publicos.

Asimismo, el titulo cuarto de la Constitucién distingue dentro de la
responsabilidad de los servidores publicos la politica, la penal, la adminis-
trativa y la civil, cuyos procedimientos para la aplicacién de sus respecti-
vas sanciones se desarrollarin de manera auténoma, sin que —en respeto
al principio non bis in idem— puedan imponerse dos veces por una sola
conducta sanciones de la misma naturaleza.

De igual manera, el titulo constitucional en comento establece las pre-
venciones que deberd observar el legislador ordinario al expedir las leyes de
responsabilidades respectivas; y prevé, expresamente, que el presidente
de la Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo podra ser acusado
por traicién a la patria y delitos graves.

Contiene también, el titulo constitucional en andlisis, un catdlogo de
los servidores ptblicos que pueden ser sujetos de juicio politico —cuyas
sanciones podrdn consistir en destitucién del servidor publico e inha-
bilitacién para ocupar otro cargo publico—, y otro listado de los que,
por gozar de inmunidad, sélo pueden ser enjuiciados penalmente, previa
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declaracién de procedencia de la Cdmara de Diputados, formulada por
mayoria absoluta de sus miembros presentes.

Por su parte, el articulo 109 constitucional concede accién 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 constitutivos de delitos, o afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el des-
empefio de sus empleos, cargo o comisiones, o se traduzcan en su enri-
quecimiento ilicito, cuyos casos y circunstancias, asi como su decomiso y
privacién de la propiedad de tales bienes, habrdn de establecer las leyes.
Importa enfatizar que cada uno de los diferentes tipos de responsabilidad
no excluye a los demis.

Complementariamente, el citado articulo 109 constitucional, con
base en el principio juridico non bis in idem, dispone al respecto: “Los
procedimientos para la aplicacién de las sanciones mencionadas se desa-
rrollardn auténomamente. No podrdn imponerse dos veces por una sola
conducta sanciones de la misma naturaleza”.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al pronunciar-
se sobre este tema, ha establecido:

RESPONSABILIDAD DE SERVIDORES PUBLICOS. SUS MODALIDADES DE
ACUERDO CON EL TITULO CUARTO CONSTITUCIONAL. De acuerdo con
lo dispuesto por los articulos 108 al 114 de la Constitucién Federal, el
sistema de responsabilidades de los servidores publicos se conforma por
cuatro vertientes: A) La responsabilidad politica para ciertas categorias
categorias de servidores ptblicos de alto rango, por la comisién de actos
u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos fun-
damentales o de su buen despacho. B) La responsabilidad penal para
los servidores publicos que incurran en delito. C) La responsabilidad
administrativa para los que falten a la legalidad, honradez, lealtad, im-
parcialidad y eficiencia en la funcién publica, y D) La responsabilidad
civil para los servidores publicos que con su actuacion ilicita causen da-
fios patrimoniales. Por lo demds, el sistema descansa en un principio de
autonomia, conforme al cual para cada tipo de responsabilidad se insti-
tuyen 6rganos, procedimientos, supuestos y sanciones propias, aunque
algunas de éstas coincidan desde el punto de vista material, como ocurre
tratdndose de las sanciones econémicas aplicables tanto a la responsa-
bilidad politica, a la administrativa o penal, asi como la inhabiitacién
prevista para las dos primeras, de modo que un servidor publico puede
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ser sujeto de varias responsabilidades y, por lo mismo, susceptible de ser
sancionado en diferentes vias y con distintas sanciones.

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

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época,
tomo III, abril de 1996, pdg. 128.

Los tratados internacionales adquieren especial relevancia en el orden
juridico mexicano, en razén del precepto contenido en articulo 133 cons-
titucional, en cuya virtud la Constitucién, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica,
con aprobacién del Senado, serdn la ley suprema de toda la Unién; y de
acuerdo con el nuevo criterio sustentado por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacidn, los tratados, una vez aprobados por el Senado, figuran
inmediatamente abajo de la Constitucién, y, por tanto, por encima de las

7

ANALISIS TECNICO DE LAS 20 INICIATIVAS DE REFORMAS...

leyes del Congreso de la Unidn, en el orden jerdrquico de los ordenamien-
tos juridicos del pais.

,

Destaca entre los tratados internacionales celebrados por México
contra la corrupcidn, la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cién, adoptada por la Conferencia Especializada sobre Corrupcién de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, suscrita por México el 29 de
marzo de 1996, aprobada por la Cdmara de Senadores del Congreso de la
Unién, en ejercicio de la facultad que le concede la fraccién I del articulo
76 constitucional, mediante decreto del 30 de octubre de 1996, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacién del 18 de noviembre de 1996.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién consta de vein-
tiocho articulos, y tiene por propédsito promover y fortalecer en los Es-
tados suscriptores de la misma, los mecanismos para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar la corrupcidn, asi como promover, facilitar y regular
la cooperacién entre dichos Estados, a fin de asegurar la eficacia de las me-
didas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrup-
cién en la actuacién 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 corrupcién en el ejercicio de las funciones
publicas como al crimen organizado, y propicie su cumplimiento.

DR © 2024. 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 Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/mus8833t

Entre los preceptos de la Convencién en comentario destacan los re-
lativos a las medidas preventivas, a los actos de corrupcion, a la obligacién
de legislar, al soborno trasnacional, al enriquecimiento ilicito y al secreto
bancario.

Descuellan entre las medidas preventivas previstas en la convencién
en andlisis, las de crear, mantener y fortalecer

— Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado
cumplimiento de las tareas publicas.

— Mecanismos para traducir en la realidad el cumplimiento de di-
chas normas.

— Sistemas para la declaracién patrimonial y de ingresos de quienes
desempenen cargos publicos.

— Sistemas para la contratacién de servidores pablicos y para la ad-
quisicién de bienes y servicios por parte del Estado, que aseguren
su publicidad, equidad y eficiencia.

— Sistemas idéneos para la recaudacién y control de los ingresos del
Estado, que impidan la corrupcién.

— Sistemas para proteger a los denunciantes de actos de corrupcién.

— Organos de control superior, para desarrollar mecanismos mo-
dernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas
corruptas.

— Mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otras
asociaciones lleven registros que determinen con exactitud y de-
talle las adquisiciones y enajenaciones de activos y establezcan los
controles internos que permitan a su personal detectar e impedir
actos de corrupcion, como el soborno de funcionarios publicos
nacionales y extranjeros.

— Mecanismos para incentivar la participacién de la sociedad civil y
de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos desti-
nados a prevenir la corrupcién.

En su articulo VI, la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cién prevé su aplicacién a diversos actos de corrupcién, como los de so-
borno activo y pasivo, administracién fraudulenta, negociaciones incom-
patibles con el desempefo de cargo puablico, incumplimiento de deberes,
lavado de bienes —incluido el de dinero—, instigacién, participacién o
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encubrimiento en la comisidn o tentativa de comisién, asociacién o con-
fabulacién para la comisién de los actos de corrupcion referidos.

De conformidad con el articulo VII de la Convencién en comentario,
los Estados suscriptores de la misma, que ain no lo hayan hecho, adop-
tardn las medidas legislativas necesarias para tipificar como delitos, en su
derecho interno, los actos de corrupcién senalados en ella, asi como para
facilitar la cooperacién entre los propios Estados.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién pone énfasis en
las modalidades de corrupcién del soborno internacional y del enrique-
cimiento 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 contra la transparencia, en el segundo, por tratar de ocultar
el incremento excesivo del patrimonio de quien desempena un cargo pu-
blico, cuyos ingresos legitimos no justifican tal enriquecimiento.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién incluye un pre-
cepto relativo al secreto bancario, en cuya virtud ninguno de los Estados
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suscriptores de la misma se pueden negar al requerimiento de otro de
ellos ampardndose en el secreto bancario, en el entendido de que el re-

,

quirente se obliga a no utilizar la informacién protegida por el secreto
bancario a ningtin fin distinto del proceso para el cual se solicite, salvo
486 que lo autorice el Estado requerido.

Cabe senalar que muchos de los preceptos de la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién ya estaban incluidos en el derecho posi-
tivo mexicano y otros se han pretendido incluir o mejorar mediante la
expedicién o reforma de diversos ordenamientos juridicos expedidos con
posterioridad a la firma de la misma, como la Ley de Adquisiciones y
Servicios del Sector Publico, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacio-
nados con las Mismas, la Ley de Fiscalizacién Superior de la Federacién,
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Guber-
namental, y la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Pablicos, entre otras.

El régimen legal de la responsabilidad juridica de los servidores publi-
cos estd contenido principalmente en la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos y en los titulos décimo y undécimo del libro
segundo del Cédigo Penal Federal, cuyas disposiciones sobre la materia
comentamos a continuacién; ademds, se complementa el citado régimen
legal, con diversos preceptos contenidos en distintos ordenamientos le-
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gales, como el Cédigo Civil Federal, la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, la Ley de Planeacién, la Ley de Fiscalizacién Superior de
la Federacién, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas; la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Pablico, y la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal,
entre otras.

V. LA TRANSPARENCIA

El acceso a la informacién publica incluye al derecho humano que impli-
citamente estd consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de noviembre de 1969, y a nivel nacional lo encontramos en
la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablicay en la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

VI. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Cabe sefalar que el contrato administrativo no constituye un acto admi-
nistrativo aislado, sino que se inscribe como la culminacién de un proce-
so, entre cuyas etapas figura la ejecutiva, que incluye la seleccién del co-
contratante de la administracién publica, en la cual se inserta la licitacién.

1. Etapas de la contratacion administrativa

Como es ficil de advertir, en el proceso de contratacion se pueden dis-
tinguir tres etapas: la preliminar, la ejecutiva y la final o complementaria.

A. La etapa preliminar

Estd destinada la etapa preliminar a orientar a la administracién pu-
blica en la celebracién de los contratos administrativos y su consiguiente
aplicacién 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
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integral, que fortalezca la soberania nacional y su régimen democritico,
y que, mediante el fomento del crecimiento econémico, del empleo y de
una mds justa distribucién del ingreso y la riqueza, propicie el sano ejerci-
cio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales;
por todo lo cual, esta etapa preliminar incluye las actividades de planea-
cién, programacién y presupuestacién de los contratos del sector publico.

B. La etapa ejecutiva

Los pasos principales en la etapa ejecutiva del proceso de contratacién
administrativa son: la seleccién del cocontratante de la administracién
publica, la celebracién del contrato, la ejecucién y cumplimiento de las
obligaciones contractuales, y, en su caso, las modificaciones del contrato.
Dentro de esta etapa se ubica precisamente la seleccién del cocontratante
de la administracién publica, la cual puede efectuarse bajo tres procedi-
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mientos distintos, a saber: el de licitacién publica o abierta, el de licita-
cién cerrada o restringida, y el de adjudicacién directa.

C. La etapa final

Bésicamente, la etapa final o complementaria del proceso de contra-
tacién administrativa se refiere a la terminacién y finiquito del contrato
Yy, €N su €aso, a exigir la eviccién y saneamiento, a imponer las sanciones
aplicables y, en su caso, hacer efectivas las fianzas y garantias otorgadas.

2. Formas de seleccion del proveedor o contratista

Tanto la legislacién como la doctrina prevén dos formas basicas para
seleccionar al contratista de la administracién puablica en un contrato ad-
ministrativo; una es la adjudicacién directa, en la que sin mayor predm-
bulo se designa al cocontratante, tal como ocurre en los contratos de poca
monta, o de aquellos de un tnico cocontratante posible, o en los que se
celebran con motivo de casos de desastre o de alteracidn del orden social.
La otra forma de seleccién es la licitacién, basada en un régimen de com-
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petencia en que deben contender en condiciones de igualdad diversos
aspirantes que asi responden a una convocatoria o invitacién previas.

A. La licitacién

Constituye la licitacién la otra forma de seleccién del proveedor o
contratista de la administracién publica, aun cuando también se le cono-
ce bajo distintas denominaciones, que en algunos casos tienen especiales
connotaciones; asi, cuando se trata de seleccionar cocontratante compra-
dor, se suele hablar de “subasta”, “remate” o “almoneda”; tratindose de
escoger al cocontratante vendedor, es frecuente emplear el vocablo “con-
curso’; para escoger al cocontratante de un contrato de obra, se opta por
la palabra “licitacién’; mas, cualquiera que sea la denominacién empleada
para esta forma de seleccién, se alude a una competicién, en la que con-
tienden varios aspirantes a cocontratantes de un contrato de la adminis-
tracion.

La licitacién es un procedimiento previo a la contratacién adminis-
trativa, cuya importancia es indiscutible, habida cuenta que conlleva la
adjudicacién de los contratos administrativos de la administracién pu-
blica; de ahi la necesidad de analizarla, investigarla y estudiarla, en aras
de perfeccionar su regulacién juridica y contribuir a la erradicacién de la
corrupcion.

B. Concepto de licitacién

En nuestra legislacién, el vocablo “licitacién” se ha empleado como
sinénimo de subasta, concurso y remate; el articulo 134 constitucional, en
su texto vigente, se refiere a “licitaciones” para la adjudicacién de los con-
tratos del gobierno, mientras que su texto original usé la palabra “subasta”.

En el contexto juridico-administrativo contempordneo, se entiende
por licitacién el procedimiento administrativo desarrollado en un régi-
men de competencia o contienda, encaminado a seleccionar al cocontra-
tante de la administracién publica de un contrato administrativo. Dicho
procedimiento debe estar animado por el propésito de obtener para la
administracion todos los beneficios que permitan la justicia y la equidad.
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Afirma el eminente jurista argentino Agustin Gordillo que “La li-
citacién publica es un procedimiento administrativo cuya finalidad es
seleccionar en concurrencia la mejor oferta para celebrar un contrato,
constituye un pedido de ofertas efectuado en forma general al ptblico o a
cualquier empresa inscrita en un Registro creado al efecto”.4

Para entender a cabalidad la licitacién, debe hacerse notar que en los
contratos y concesiones que se sujetan al requisito de su realizacién, unos
y otras derivardn de ella; por tanto, no deberdn celebrarse u otorgarse en
tanto no quede satisfecho tal requisito, pero cubierto éste, en una tapa
preliminar a la celebracién del contrato o al otorgamiento de la conce-
sién, el procedimiento de licitacién queda concluido, y no forma parte
del contrato ni de la concesién, que, por cierto, pudieran no llegar a cele-
brarse u otorgarse. En consecuencia, licitacién y contrato administrativo
son dos institutos juridicos independientes aun cuando interrelacionados,
por ser ocasionalmente la primera, requisito del segundo.

7
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C. Naturaleza juridica de la licitacién

,

La licitacién es un factor que coarta la libertad de la administracién

490  publica para seleccionar a su cocontratante en ciertos contratos adminis-

trativos, no en todos, acerca de cuya naturaleza juridica se ha generado

cierta confusion en la doctrina, ya que frente a quienes, justificadamente,

consideran a la licitacién como un requisito que se debe satisfacer previa-

mente a la celebracién del contrato, otros —en nuestra opinién, errénea-
mente— lo incluyen dentro de sus elementos.

Al elemento lo podemos definir como la parte integrante de algo, a
la luz de la legislacién federal mexicana, la licitacién no constituye un
elemento del contrato administrativo, porque no forma parte de él, sino
que es un requisito cuyo cumplimiento, por medio de un procedimiento
administrativo especifico, previo a la celebracién del negocio contractual,
condiciona —cuando la licitacién es exigible— su validez.

Se demuestra que la licitacién no forma parte del contrato, con la cir-
cunstancia de que una vez adjudicado como resultado de aquélla, puede no
llegar a celebrarse, sin que pueda hablarse de rescisién, pues el contrato atn

Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Ediciones Machi,
1977, p. 481.
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no ha nacido. En consecuencia, de acuerdo con nuestra legislacién federal,
la licitacidn viene a ser una etapa procedimental preliminar a la del contra-
to, por cuya razon, licitacién y contrato son, dentro del proceso de con-
tratacion, dos fases distintas integradas mediante procedimientos indepen-
dientes, aun cuando interrelacionados, por ser ocasionalmente la primera,
requisito —nunca elemento— del negocio contractual administrativo.

Ademis, la licitacidn no es exigible en todos los contratos administra-
tivos; la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pa-
blico, por ejemplo, establece la posible adjudicacién directa de contratos
de adquisiciones, arrendamientos, servicios, cuando el importe de cada
operacién no exceda de los montos madximos que al efecto se establezcan
en el Presupuesto de Egresos de la Federacién, siempre y cuando no se
fraccionen con tal propésito las operaciones respectivas.

D. Principios fundamentales de la licitacién

Descuellan entre los principios fundamentales de la licitacién, la legi-
timidad, la concurrencia, la isonomia, la competencia, la imparcialidad,
la transparencia, y la publicidad.

Alude la legitimidad al régimen juridico establecido para regular la
licitacién; es decir, las normas y preceptos juridicos que la rigen, cuyo in-
cumplimiento se traduce en la nulidad del procedimiento, habida cuenta
que se trata de normas de derecho publico.

La concurrencia de aspirantes a cocontratante resulta indispensable
en toda licitacidén para que pueda darse la contienda que le es caracteristi-
ca, misma que no puede existir si Gnicamente se presenta un solo aspirante
o ninguno.

Predica el principio de isonomia la igualdad de los administrados
frente a la administracién publica, lo cual, en el caso de la licitacién im-
plica el tratamiento igual en situacién igual, de todos cuantos contienden
para convertirse en cocontratante de la administracién puablica en un con-
trato especifico.’

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

> Petit, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, 23a. ed., Porrda, 2007, p. 8.
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ellos para propiciar el triunfo de alguno en particular, o para que quien-
quiera que gane obtenga una utilidad desmesurada. Con acuerdo entre
aspirantes no puede haber competencia.

Sin duda, resulta insuficiente el tratamiento indiscriminado de to-
dos los que contienden para convertirse en cocontratantes de un contrato
administrativo dado, por lo que la licitacién debe ser respaldada por la
imparcialidad absoluta de la administracién en todo el desarrollo de su
procedimiento.

Es preciso que toda licitacién se desarrolle bajo un procedimiento
transparente que permita conocer a todos los interesados, no sélo las con-
diciones y requisitos bajo los cuales se celebra, sino las causas, razones
y motivos de las resoluciones recaidas en él, en todas y cada una de sus
diferentes etapas, merced a una clara, suficiente y eficiente informacién.

Permite el principio de publicidad la transparencia del procedimiento
de licitacién, lo que —como bien hace notar la profesora Marfa Gabriela
Abalos— propicia la critica publica, la participacién ciudadana y el con-
trol judicial.¢

El principio de publicidad tiene un doble aspecto en la licitacién,
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pues atafie tanto a la convocatoria de la licitacién, cuando ésta es publi-
ca, como a la posibilidad de que los participantes en la misma puedan
conocer las ofertas de los demds licitantes, asi como todo el trdmite pos-
terior a la apertura de los sobres que contengan las ofertas, incluidos los
dictdmenes de evaluacién de las mismas, los fundamentos y motivos de la
resolucién que adjudica el contrato o lo declara desierto, y la resolucién
misma; porque, como dijera Miguel S. Marienhoff: “Una licitacién pabli-
ca realizada a hurtadillas serfa un absurdo juridico, un contrasentido; de
ahi la fundamental importancia del adecuado cumplimiento del requisito

de publicidad”.”

E. Formas de licitacién

Admite la licitacién dos formas fundamentales: la publica y la pri-
vada, también conocida como cerrada o de invitacién restringida, segin

¢ Avalos, Marfa Gabriela, Municipio y poder tributario local, Buenos Aires, Ad Hoc, 2007.
7" Marienhoff, Miguel S., Tratado del dominio piiblico, Buenos Aires, Tipogréfica Editora
Argentina, 1960, p. 202.
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se convoque publicamente a los interesados que satisfagan determinados
requisitos o se invite directamente sélo a unos potenciales cocontratan-
tes; el articulo 27 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas reconoce esas dos formas de seleccién de cocontratante,
en la segunda de las cuales, segin previene el articulo 41 de dicho or-
denamiento legal, sélo se invita a pocas personas, que no deberdn ser
menos de tres.

E El procedimiento de licitacién ptblica

Segun sefala Julio Rodolfo Comadira, la licitaciéon publica “Se distin-
gue por constituir una secuencia, ordenada y metédica, de diversos estadios,
cada uno de los cuales tiene un contenido propio, indispensable para la
configuracién de la licitacidn, pero que por si solo no es suficiente para
darle Vida”.#

En mi opinidn, la licitacién publica es ciertamente un procedimiento
administrativo, en ciertos casos obligatorio para la administracién, sujeto
a un régimen de derecho publico, encaminado a seleccionar, de entre un
conjunto de aspirantes que responden a una convocatoria puiblica, al co-
contratante de un contrato administrativo que mejor asegure —a la admi-
nistracién— la obtencién de todos los beneficios que permitan la justicia
y la equidad.

En razén del universo de aspirantes, la licitacién publica puede ser
abierta o restringida, seglin se convoque a todo interesado o sélo a quienes
satisfagan determinados requisitos; por ejemplo: tener cuando menos un
determinado capital contable, o estar previamente inscritos en un padrén
o registro, para lo cual debieron satisfacer diversos requerimientos; por
ejemplo, acreditar experiencia, solvencia econémica, o haber cumplido
con las inscripciones y registros que les sean exigibles en el orden fiscal o
administrativo.

Las licitaciones publicas pueden ser nacionales o internacionales; en
las primeras s6lo pueden contender los nacionales, en tanto que en las
internacionales pueden participar tanto nacionales como extranjeros.

8 Comadira, Julio, La licitacién piiblica, Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 4.
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Se desarrolla la licitacién publica mediante un procedimiento integra-
do por diversas etapas sucesivas previstas en la correspondiente normativa
juridica; conforme a la nuestra, en el dmbito federal, sobresalen las de
elaboracion de las bases de la licitacién; elaboraciéon y publicacién de la
convocatoria; entrega de las bases de la licitacidn; elaboracién y entrega de
la proposicién u oferta; apertura de proposiciones; evaluacién y dictamen
de las proposiciones; emision del fallo y, en su caso, adjudicacién.

G. Excepciones a la licitacién publica

Segtin el doctor Luis Enrique Chase Plate, “No cabe duda que el
procedimiento de licitacién es obligatorio y no facultativo para la Admi-
nistracién. No puede prescindirse del procedimiento sino cuando la ley
lo autorice expresamente. No es conveniente dejar al capricho de la auto-
ridad decidir cudndo debe llamarse a licitacién y cudndo no. Su conducta
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debe estar categéricamente tasada y mensurada por la ley”.?

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos previene
en su articulo 134 que podrd prescindirse de la licitacién publica cuando
tal procedimiento no sea idéneo para asegurar las mejores condiciones
494 disponibles en cuanto a precio, calidad, y demds circunstancias pertinen-
tes, en cuyo caso el articulo 41 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamien-
tos y Servicios del Sector Publico, al igual que el articulo 42 de la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, prevén entre
otras excepciones a la licitacién publica las siguientes:

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

— Cuando peligre o se altere el orden social, la economia, los servi-
cios publicos, la salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna
zona o regién del pais, como consecuencia de desastres produci-
dos por fendmenos naturales.

— Cuando existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o
costos adicionales importantes, debidamente justificados.

9 Chase Plate, Luis Enrique, Los contratos piiblicos, Asuncién, Editora Intercontinental,
1998, p. 202.
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— Cuando se realicen con fines exclusivamente militares o para la
armada, o se necesiten para garantizar la seguridad interior de
la nacién; ademds, tratindose de obras publicas o de servicios
relacionados con las mismas, cuando comprometan informacién
de naturaleza confidencial para el gobierno federal.

— Cuando, por derivar de caso fortuito o fuerza mayor, no sea po-
sible obtener bienes o servicios o ejecutar los trabajos mediante el
procedimiento de licitacién publica en el tiempo requerido para
atender la eventualidad de que se trate; en este supuesto, las can-
tidades, conceptos o trabajos deberdn limitarse a lo estrictamente
necesario para afrontar el caso.

— Cuando se hubiera rescindido el contrato licitado por causas im-
putables al proveedor o contratista que hubiera resultado ganador
en la licitacién, caso en el que podrd adjudicarse el contrato al ofe-
rente que en la licitacidn respectiva hubiera presentado la siguien-
te proposicién solvente mds baja, a condicién de que su postura
no resulte superior al diez por ciento de la ganadora.

— Se realicen dos licitaciones puablicas que hayan sido declaradas de-
siertas.

Ademds, es lamentable que la Ley de Obras Pdblicas y Servicios Re-
lacionados con las Mismas, y la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Puablico, no exijan la garantia de seriedad en los con-
tratos que regulan, circunstancia que, aunada a la carencia de padrones
de contratistas y proveedores, abre la posibilidad de que en las licitaciones
respectivas se presenten propuestas, para propiciar la adjudicacién directa
de los contratos, con fines ilicitos.

VII. A MANERA DE EP{LOGO

Las multiples reformas realizadas durante las dos dltimas décadas a la
legislacién que regula la contratacién de obra publica y de adquisicién de
bienes y servicios por parte del sector pablico parecen ejercicios de garo-
pardismo, cuya férmula, expuesta por Giuseppe Tomassi de Lampedusa
en su célebre novela £/ gato pardo, consiste en cambiar todo para que todo
quede igual, toda vez que, a pesar de las escasas y modestas mejorias lo-
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gradas mediante tales reformas, la actual regulacién juridica mexicana de
los contratos administrativos, dados los evidentes defectos de que todavia
adolece, aun dista mucho de ser la herramienta juridica adecuada para el
combate a la corrupcién en dreas tan proclives a ella, como son las encar-
gadas de la adjudicacién y control de los contratos.
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