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PRESENTACION

Las ideas contenidas en este trabajo derivan de las exposiciones sobre
Responsabilidad de Servidores Piblicos que la hospitalidad de la Es-
cuela Libre de Derecho y el apoyo del licenciado Raul F. Cardenas me
permitieron desarrollar como materia optativa y que solo cobré forma
mediante la entusiasta participacién de los alumnos Maricela Corres
Santana, Ma. Luisa del Valle Azcué, Fernando Gaytan Valle, Ma. D.
L. Mercedes Herrera Ibarrola, Rodolfo Iglesias Hernandez y Ma. Gua-
dalupe Pérez Miranda, quienes con la aportacién de sus ideas e inquie-
tud critica hicieron, de la imparticion de la clase y de la elaboracion de
este trabajo, un ejercicio interesante que podria ser el inicio de reflexio-
nes mas profundas.

La inclusién de un tema sobre licitacién piblica dentro de este curso
obedece a que, en nuestro concepto, se trata de una institucién comple-
mentaria de las normas sobre Responsabilidades de los Servidores Pu-
blicos, también llamadas Derecho Disciplinario;* la explicacién es evi-

* s s 2 Y N . N :
Con tal denominacion se refirié a este conjunto de Normas el licenciado Ignacio
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dente. Es en el manejo de recursos econémicos en donde se presenta
mayor proclividad a desviaciones en la conducta de los servidores pii-
blicos. De acuerdo con lo cual esta institucién puede apreciarse como
un aspecto preventivo de aquel sistema, prueba de ello es que la ini-
ciativa de reformas de 1982 al Titulo IV Constitucional, “sobre la
Responsabilidad de los Servidores Piiblicos”, fueron acompafadas de
propuestas para reformar, también, el Articulo 134 de nuestra Ley fun-
damental que prevé la licitacién publica como instrumento para llevar
a cabo las contrataciones del Estado, esquema que en su conjunto cons-
tituye la modificacién mas profunda sobre la materia desde 1917.
Quiero agradecer los valiosos comentarios y observaciones que hicie-
ron favor de formularme el sefior ministro Manuel Gutiérrez de Velas-
co y el sefior magistrado Samuel Hernandez Viazcan. Igualmente agra-
dezco la colaboracién de la licenciada Ma. Lidia Alcantar Vargas cuya
participacién fue de gran ayuda para la elaboracién de este trabajo.

I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende estudiar brevemente la tutela juridica de la
licitacién publica, tanto de adquisiciones como de obra,! realizando al-

Pichardo Pagaza en su caracter de Subsecretario “A’" de la Secretaria de la Contra-
loria General de la Federacién en la reunién efectuada en la sede de ésta el 2 de
febrero de 1987 al decir: “A partir de los cambios constitucionales y reglamentarios
de la renovacién moral, ha surgido en nuestro pais, al impulso de la Contraloria, un
auténtico Derecho Disciplinario de caracter administrativo™.

1 De acuerdo con el articulo 134 constitucional son materia de licitacién publica
“Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, presta-
cién de servicios de cualquier naturaleza y la contratacién de obra”, En la legislacién
mexicana vigente solamente se encuentran reglamentados tres tipos de licitacién pi-~
blica: la de adgquisiciones, la de obra piblica y la de enajenacién de bienes muebles.

La primera tiene por objeto las acciones, actos y contratos relativos a la planea-
cién, programacién, presupuestacién y control que, en materia de adquisiciones y
arrendamientos de bienes muebles y prestacién de servicios relacionados con los mis-
mos realicen las dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal.
(Articulo lo. de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacién de Servicios
relacionados con Bienes Muebles, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
8 de febrero de 1985.)

La segunda tiene por objeto regular el gasto y las acciones relativas a la planea-
Ci6n, programacién, presupuestacién, ejecucién, conservacién, mantenimiento, demo-
licién y control de la obra piblica que realicen las dependencias y entidades de la
Administracién Piblica Federal. (Articulo lo. de la Ley de Obras Publicas publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de 1980.)

La tercera tiene por objeto regular los procedimientos relativos a la enajenacién
de los bienes muebles de propiedad federal que figuren en los respectivos inventa-
rios de las dependencias y entidades y que por su uso, aprovechamiento y estado
de conservacién, no sean ya adecuados para el servicio o resulte inconveniente se-
guirlos utilizando en el mismo. (Articulos 79 y 82 de la Ley General de Bienes Na-
cionales publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1982.)
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guna reflexién mas detenida en torno a la procedencia del juicio de
amparo como instrumento para su tutela legal; la razén es que con fre-
cuencia creciente, proveedores y contratistas de la Administracién Pa-
blica Federal han interpuesto este medio de control constitucional con-
tra actos emanados en dichos procedimientos.

De acuerdo con esto, y antes de entrar en materia, vale la pena rea-
lizar un examen superficial de la naturaleza juridica de la licitacién
publica a fin de conocer los elementos esenciales que la rigen.

1. Significacion del concepto

El concepto juridico “licitacién piiblica” se forma con las dos voces

-que en conjunto lo integran. La primera deriva de las voces latinas

“Licitatio, onis”, que significa “acciéon y efecto de licitar”, "venta en
subasta” y que encuentra como voces relacionadas: licitador, del latin
Licitator el que licita”; licitante “que licita’; licitar “ofrecer precio
por una cosa en subasta o almoneda” o ‘‘vender en piiblica subasta”.

Por su parte la voz piblico (ptblico) tiene como significados los si-
guientes: que debe difundirse o publicarse; que se puede asistir libre-
mente; que se encuentra regulado por la ley; que se relaciona con el
poder piiblico; que puede tomar conocimiento de él cualquier persona.
Estas significaciones, como veremos mas adelante, son aplicables in-
distinta o conjuntamente dependiendo de la etapa de la licitaciéon de
que se trate.

2. Naturaleza juridica de la licitacién publica

A nuestro juicio la licitacién piblica es una institucion de derecho
pablico regida por el derecho administrativo que puede definirse como
un procedimiento administrativo de competencia que se inicia con la
publicacién de la convocatoria piblica y que tiene como finalidad y
conclusién la adjudicacién de un contrato mediante la captacién, ana-
lisis y evaluacién de propuestas u ofertas, siendo sus objetivos, como
se vera mas adelante con mayor amplitud, los de establecer: una poli-
tica general de contratacién de la Administracién Publica protegiendo
el interés general del estado; la libertad de participacién en las licita-
ciones publicas como un mecanismo legal e imparcial de contratacion;
un instrumento para la optimizacién de las contrataciones protegiendo
el interés particular de cada dependencia o entidad, lo cual no es sino
establecer la tutela de los principios que, segtin el articulo 134 consti-
tucional, deben prevalecer en el manejo de los recursos econémicos fe-
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derales, a saber: la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y hon-
radez.?

Ahora bien, el procedimiento de la licitacién publica es una actividad
formalmente administrativa y que materialmente guarda semejanzas con
el procedimiento jurisdiccional pues su acto culminante, que es el fallo
y la adjudicacién que se le deriva, implica la apreciacién de circuns-
tancias de hecho a la luz del derecho, lo cual es un silogismo juridico
equivalente a la sentencia en el procedimiento judicial.

Sin embargo, podemos afirmar que existe una diferencia entre ambos
procedimientos, pues, a diferencia del judicial en el de la licitacién pi-
blica no existe un conflicto juridico de partes sino de expectativas de
contratacién con la administracién, controversia detonada por la propia
administracién que convoca a la licitacién y que es la encargada de re-
solverla a través del fallo. En este orden de ideas en la licitacién pi-
blica podemos hablar de la adjudicacién como acto administrativo final
o principal, por ser la conclusién y la finalidad, y de diversos actos
instrumentales® La diferencia entre ellos, radica en que el primero es

= En este sentido hacemos nuestras las definiciones expresadas por Eduardo AN-
pRADE SANCHEZ en la Constitucién Politica que al respecto dice: “La eficiencia se
entiende como la virtud administrativa consistente en alcanzar los fines propuestos
con el uso méas racional posible de los medios existentes, o dicho de otra manera:
obtener el fin, al menor costo posible. Eficacia. En el sentido que hemos dado la
eficiencia gueda, por supuesto, comprendida la eficacia, entendida ésta como la ob-
tencién del resultado practico deseado. Es de entenderse que siempre existe una
vinculacién entre eficacia y eficiencia, y que no puede aplicarse ciegamente uno u
otro principio de manera indiscriminada, sino siempre atendiendo a las circunstancias
del caso concreto. Honradez. Este principio se explica por si mismo y se refiere a
la propia acepcién gramatical del vocablo, que supone la manera de obrar del que
no roba, estafa, defrauda o engaifia, o bien la forma de comportarse de quien cumple
escrupulosamente sus deberes profesionales.” Por nuestra parte consideramos que el
término economia se refiere a la administraciéon de los recursos en forma idénea, es
decir, que en términos econdémicos sea mas rentable atendiendo al factor costo-bene-
ficio, esto no necesariamente implica que se alcanza este beneficio con la contratacién
de las ofertas mas baratas que en términos de la idoneidad tal vez no refleje las
mejores condiciones de contratacién para el estado.

Por lo que toca a la imparcialidad hacemos nuestra la definicién que de ella con-
tiene el Diccionario de la Lengua Espariola y que sefiala: “Falta de designio antici-
pado o de prevencién en favor o en contra de personas o cosas, de que resulta poder-
se juzgar o proceder con rectitud’.

' Segin Gabino PrAGA “por razén de su finalidad, los actos administrativos pue-
den separarse en actos preliminares y de procedimiento, en decisiones o resoluciones
y en actos de ejecucién. El primer grupo, o sea el de los actos preliminares y de
procedimiento, lo mismo que el tercero, o sea el de los actos de ejecucién, esta cons-
tituido por todos aquellos actos que no son sino un medio, un instrumento para rea-
lizar los actos (las resoluciones y decisiones) que constituyen el principal fin de la
actividad administrativa. Por esa razén pueden también llamarse actos instrumentales
en contraposicién a la categoria de actos principales, representados por los altimos
citados.” Fraca, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porria, 1978, p. 240.
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el objetivo del procedimiento, es la causa que le da vida, en tanto que
los segundos, no son sino medios para alcanzar aquél, sin embargo no
hay que confundir el procedimiento de licitacién piblica del contrato
que se le deriva,* pues aquél es el acto condicién para celebrar valida-
mente ciertos tipos de contrataciones, segin lo dispone el articulo 134
de nuestra Constitucion Politica que sefiala: “Las adquisiciones, arren-
damientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién de servi-
cios de cualquier naturaleza y la contratacién de obra que realicen (el
Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal), se adjudicaran
o llevaran a cabo a través de licitaciones piblicas mediante convocato-
ria publica para que libremente se presenten proposiciones solventes en
sobre cerrado, que sera abierto publicamente a fin de asegurar al Es-
tado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,
financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.” De lo
anterior se deduce que el procedimiento de licitaciéon piblica no es sino
un medio para llevar a cabo, entre otras cosas, las adquisiciones y la
contrataciéon de obra es, en suma, el procedimiento para que la Admi-
nistracién Publica seleccione la mejor posibilidad de contratacion.

3. Secuencia del procedimiento

La licitaciéon publica es un procedimiento que, lo mismo en nuestra
legislacién que en la de otros paises,® se integra con diversas etapas
que se encuentran relacionadas, de tal manera que el inicio de una de-
pende del perfeccionamiento de la inmediata antecedente. En nuestra
legislacion dicha secuencia se integra, en ese orden, con la convocatoria

* Seglin Acosta BoreLLo “la licitacion piblica es un procedimiento preliminar y
preparatorio de naturaleza administrativa, compuesto de las fases de recepcion de
propuestas, adjudicacién y aprobacién, tendiente a la proteccion de los fondos y
bienes publicos y a la celebracién de ciertos contratos del Estado entre éste y un
particular seleccionado (adjudicacién) y aceptado (aprobacién), en virtud de haber
hecho éste la mejor propuesta, tomando en consideracion la oferta mas ventajosa
para el Estado y el cabal cumplimiento del pliego de condiciones para la ejecucién
de una obra o el suministro de materiales, velando la administracion publica por la
moralidad administrativa, la igualdad de los licitantes, la publicidad, la concurrencia,
cl cumplimiento de las garantias formales y la clasificacion del mercado.” AcosTA
BoreELLo, Juan B. “La Licitacién Publica en la Doctrina y en el Derecho Positivo Pa-
nar;l;ﬁo". Universidad de Panama, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 1977,
p. 45.

5 Aun cuando los autores Victor Leonel BENAvIDES y Horacio BAQUE sefialan para
11 licitacién piblica las mismas etapas, les dan diferentes denominaciones. BENAVIDES
P., Victor Leonel, “Algunas consideraciones sobre la licitacién publica en Panama”,
en Anuario de Derecho. Afio XII, No. 13, 1984, p. 19. Panama, Panama. BaQug, Ho-
racio, “Del proceso de la Licitacién Publica”, en Revista de Derecho Publico y
Privado, Afio XVI, tomo XXXII, Nos. 187-188, Enero-Febrero de 1954, p. 69, Mon-
tevideo, Uruguay.



394 RAUL RAMIREZ MEDRANO

piblica, las bases de la licitacién, el acto de apertura de ofertas, la eva-
luacién y el fallo, mismas que, aunque sea brevemente pasamos a ana-
lizar.

a) La convocatoria piblica. Es el acto mediante el cual se inicia for-
malmente el procedimiento de licitacién, tiene como finalidad funda-
mental hacer del conocimiento piblico la intencién que determinada
dependencia o entidad tiene de adquirir algin satisfactor, con el objeto
de que quienes tengan interés y se encuentren en condiciones de ofre-
cerlo lo hagan. De esta manera, podemos entender que en esta etapa
el concepto “piblico” se refiere a que la licitacion piblica debe difun-
dirse o publicarse a través de la convocatoria; a que esta institucion
guarda relacién con el poder piblico, entendido como la Administracién
Piblica Federal; y a que la convocatoéria en si, al igual que el resto del
procedimiento, es un acto regulado por el imperio de la Ley.®

b) Las bases de la licitacion. Es el documento mediante el cual se
expresan de manera especifica las caracteristicas técnicas de los satis-
factores que se pretenden adquirir, debiéndose sefialar, ademas, las cir-
cunstancias econémicas y financieras que rigen la licitacién, Dicho de
otra manera, es la adecuacién de la ley a las circunstancias especificas
de la licitacién de que se trate. En esta etapa podemos entender que la
“publicidad” se refiere a que las bases de la licitacién son un acto ema-
nado de la Administracién Piiblica; a que es un acto, plasmado en un
documento, al cual pueden tener acceso libremente todas aquellas per-
sonas que tengan interés en conocerlo o imponerse de él; y a que es un
acto regulado por el imperio de la Ley.” En suma se trata de la defi-
nicién especifica de los elementos que deben contener las ofertas asi
como las reglas que se seguiran para evaluar éstas.

c¢) El acto de apertura de ofertas. Es el evento formal durante el
cual la dependencia o entidad convocante recibe las ofertas presentadas
por los ofertantes analizando que éstas y la documentacién que las
acompafia cumplan con los requisitos generales, establecidos por la ley,
y particulares del procedimiento de licitacién de que se trate. En esta
etapa del procedimiento, el concepto “piblico” se refiere, al igual que
en las etapas anteriores, a la relacién que guarda con la Administraciéon
Pablica; a que puede participar en ¢l cualquier interesado que ostente

¢ De acuerdo a lo establecido por los articulos 26, 27 y 29 de la Ley de Adqui-
siciones y 31 de la Ley de Obras Pablicas, seflalan cuales han de ser los requisitos
gue deberan contener las convocatorias publicas, asi como su regulacién en materia
de publicacién.

7 Los articulos 28 de la Ley de Adquisiciones y 30 de la Ley de Obras Publicas,
establecen cusles son los requisitos y especificaciones que deberan contener todas las
bases de concurso.
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una calidad de proveedor o contratista reconocido por el Estado y exi-
gida por la Ley; que se encuentra regulada por la Ley.®

d) Evaluacién y fallo. Se trata de etapas diferentes, sin embargo,
en virtud de la estrecha relaciéon que guardan procederemos a su ana-
lisis conjunto. La evaluacién, a la que nuestra legislacién denomina
analisis comparativo, habra de derivar en un dictamen que servira de
fundamento para el fallo. Constituyen, pues, etapas diferentes de la
licitacién piblica, en efecto el articulo 34 de la Ley de Adquisiciones y
el 36 de la Ley de Obras Publicas, sefialan que el fallo se fundamenta-
ra en un dictamen, que se debera emitir con base en el analisis compara-
tivo de las propuestas admitidas que deberan reunir las condiciones
legales, técnicas y econémicas requeridas por el licitador convocante.
En este orden de ideas se entiende que el dictamen servira como fun-
damento para el fallo adjudicatorio, lo cual implica que se trata de dos
etapas diversas y que el fallo debe, exclusivamente, considerar el dic-
tamen, pues se trata de un acto en el que la ley deja a la Administra-
cién un poder libre de apreciacién, o dicho de otra manera, una discre-
cionalidad técnica para decidir el sentido de la resolucién. Esto significa
que atendiendo al radio de accién, la evaluacién y el dictamen tendran
efectos internos si consideramos que no generan derechos en favor de
los participantes toda vez que la evaluacién y el dictamen no son el
fallo, sino sélo sirven de fundamento para éste, el cual puede o no estar
encaminado en idéntica direccién que aquél.

De acuerdo con lo cual, podemos decir, que la evaluacién no amplia
ni restringe la esfera juridica de los participantes ya que sélo deja cons-
tancia de un estado de cosas factico-juridicas.

En este orden de ideas el fallo sera un acto obligatorio que tiene que
emitirse como parte de un procedimiento legalmente establecido,® pero
en cuanto al fondo, sera un acto discrecional en la medida que el con-
vocante tiene libertad de apreciacién para seleccionar la propuesta que
garantice, a su juicio y bajo su responsabilidad, las mejores condiciones
de contratacién para el Estado.

Esto cobra mayor relevancia si se toma en cuenta la experiencia que
arroja la funcién de adquisiciones y de contratacién de obra por parte
de las dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal.

§ Los articulos 29 de la Ley de Adquisiciones y 30 de la Ley de Obras Publicas,
establecen cudles son los requisitos y especificaciones que deberan contener todas las

9 En nuestro concepto este procedimiento constituye un silogismo juridico en el
que la premisa inicial son la ley y las condiciones especificas de la licitacion de que
se trate; la segunda premisa la constituyen las propuestas presentadas; llegandose a
la conclusién del silogismo a través del analisis de las segundas a la luz de las
primeras,
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2
Son tan variados los factores de valoraciéon que se del?‘en to_maf en
cuenta, que resulta sumamente dificil dar]Fs ufid ‘exprasion aritmética
a los elementos subjetivos (calidad, experiencia, etc..) para que con-
juntamente con los elementos objetivos' (precio, tiempo de entrega,
etc.) se pueda llegar a un resultado preciso de eva%fxacnon. Para com-
prender esto vale la pena considerar que la comple;x.dad de las tareas
que desarrolla el sector publico exige que éste adq’ul?ra desde lapices
hasta equipos de las mas alta sofisticacion tecnologica o contrate la
construccion de obra mas variada, de la mas simple a la mas compleja.
No es, entonces, sino a través de la discrecionalidad reglada, técnica,
fundamentada y razonada que los servidores piblicos de las dependen-
cias y entidades bajo su responsabilidad constitucional, administrativa
y penal en su caso, deberan efectuar la adjudicacién que asegure las
mejores condiciones de contratacién para el Estado.

4. El régimen juridico de la licitacion publica

El régimen juridico de la licitacién piblica, encuentra su fundamento
en normas de la mas alta jerarquia, por encontrarse establecidas en la
Constitucién Politica de nuestro pais.

En efecto el articulo 134 sefiala que “las adquisiciones, arrendamien-
tos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestaciéon de servicios de
cualquier naturaleza y la contratacién de obra que realicen (el Gobier-
no Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas
administraciones publicas paraestatales), se adjudicaran o llevaran a
cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria piublica
para que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre ce-
rrado, que sera abierto pablicamente, a fin de asegurar al Estado las
mejores condiciones. .." de contratacién.

Esta definicién congruente con la empleada por el articulo 90 cons-
titucional que divide a la Administracién Publica Federal en centrali-
zada y paraestatal, viene a definir en primer término el ambito de apli-
cacion de las disposiciones que dan vida a la institucién de la licitacion
piblica, como instrumento de tutela de tres objetos juridicos perfecta-
mente identificados en el propio texto constitucional:

a) El del interés general del Estado, como politica general de con-
tratacion. Se encuentra definido en el propio texto constitucional que
sefiala como objetivo implicito de la licitacién publica, el asegurar que
los recursos econémicos de que disponga e] Estado “se administraran
con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los objetivos a los
que estén destinados”, y que se explica en la exposicién de motivos de
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la iniciativa de reformas del articulo en cuestién, sometido al constitu-
yente permanente de la siguiente forma: “La eficacia para controlar y
vigilar el buen manejo del patrimonio del pueblo depende de nuestra
capacidad para desarrollar normas eficaces de gestion; de nuestra ca-
pacidad para atender con diligencia las denuncias de violaciones a las
leyes y a los derechos de quienes compran y venden al Estado; de nues-
tra capacidad para prevenir y sancionar su atropello. La iniciativa pro-
pone establecer las bases constitucionales para desarrollar esa capa-
cidad”.*°

De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que la licitacién pi-
blica consigna un derecho subjetivo piblico cuyo titular es el pueblo
mexicano basado en la obligacién que tiene el Estado de administrar
los recursos para la satisfaccion del interés general.

b) El de la libertad de participacién en las licitaciones piblicas. Se
traduce en el derecho para que “libremente se presenten proposiciones
solventes. . ."” dentro de las licitaciones publicas, y que segiin la expo-
sicién de motivos de referencia tutela “los derechos de quienes compran
y venden al Estado”, estableciendo como titular del derecho subjetivo
a las personas que se encuentren en posibilidad de presentar proposi-
ciones solventes, debiendo entender la solvencia en su mas amplio sen-
tido como econémica, moral y técnica.

c) El del interés particular de cada dependencia o entidad de la
Administracién Piblica Federal. Se entiende como la necesidad de que
cada contratacién retina ‘'las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias
pertinentes”, y que encuentra como titular de ese derecho a la Admi-
nistraciéon Publica Federal centralizada, que maneja sus intereses, a
través de diversas dependencias gubernamentales en cualquiera de las
cuales este derecho se puede materializar, al igual que en cualquiera
de las personas morales denominadas entidades que conforman la Ad-
ministracién Puablica Federal paraestatal.

Siendo materia del préximo capitulo examinar la procedencia del jui-
cio de garantias en contra de actos emanados en un procedimiento de
licitacién piiblica, creemos conveniente detenernos en la segunda pro-
posicién formulada a la que nos atreveriamos a denominar como el
“Principio de la Libre Participacién’ que junto con el origen de la com-
petencia en materia de licitacién publica constituyen los supuestos ele-

10 “Exposicién de motivos de la iniciativa Presidencial de Reformas al Articulo
134 Constitucional sometida a la Camara de Senadores del H. Congreso de la Unién
el 2 de Diciembre de 1982".
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mentales de estudio para determinar la procedencia o improcedencia,
en su caso, del juicio constitucional.

Como se mencioné anteriormente, el origen de la competencia en
materia de licitacién publica lo prevén normas constitucionales de la
mas alta jerarquia que al determinar juridicamente los tres objetos
de tutela, a que nos hemos referido, establecen la obligacién de desa-
rrollar cierta funcién administrativa con un contenido especifico, es
decir, impone a los servidores piiblicos de las dependencias y entidades
de la Administracién Piblica Federal,’? la obligaciéon de realizar lici-
taciones piblicas en los términos constitucionales como contrapartida
del derecho que el pueblo tiene para que su patrimonio sea manejado
adecuadamente y del derecho que otorga a los particulares de presen-
tar “libremente proposiciones solventes”.

Ahora bien, el ejercicio de estas facultades no puede concebirse en
abstracto, sino que debera entenderse como la actividad del é6rgano de
una dependencia o entidad que desempefie legalmente las funciones
relacionadas con la licitacién piblica. La interpretacién consonante de
los articulos 134 y 90 constitucionales, asi como de la Ley Organica
de la Administracién Publica Federal y la Ley Federal de Entidades
Paraestatales reglamentarias de aquéllos nos permiten distinguir lo que
debemos entender por dependencia de la Administracién Publica Cen-
tralizada y entidades de la Administracién Piblica Paraestatal.’

De acuerdo con esto, vale la pena destacar dos cuestiones: la pri-
mera, que la Constitucién Politica impone una obligacién con igual con-

11 BazpRescH, hace una clasificacién de las garantias individuales, bajo tres crite-
rios “primero, el de las que interesan esencial o principalmente a las personas; se-
gundo, el de las que trascienden al beneficio social, y por ultimo, el de las que atafien
a la productividad de bienes; en la inteligencia de que son muy numerosas las que
participan de las caracteristicas de dos o de los tres de esos grupos'’, mismos que en
el caso del derecho a la participacién en la licitacién publica se materializan plena-
mente, pues en primer lugar es un derecho que atafie a quien tiene interés juridico
en participar; en segundo lugar es benéfico para la sociedad un mayor nimero de
proposiciones de donde seleccionar la que represente las mejores condiciones de con-
tratacién para el Estado; y por iltimo la competencia concursal deriva en un mayor
esfuerzo en cuanto a la calidad de los bienes y servicios que se requieren en la
Administracién Publica para su operacién. BAzDRESCH, Luis, Garantias Constitucio-
nales. 3a. Edicién, México, Editorial Trillas, 1986, p. 35.

2 “Los servidores piiblicos seran responsables del cumplimiento de estas bases en
los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucién” parrafo Cuarto articulo 134
Constitucional,

12 El marco juridico reglamentario que define los ambitos, central y paraestatal,
de la Administracién Publica Federal se encuentra en la Ley Organica de la Ad-
ministracién Piblica Federal publicada en el Diario Oficial el 29 de diciembre de
1976; basicamente en los articulos lo., 26, 45, 46, 47, asi como en el articulo 20. de
la Ley Federal de Entidades Paraestatales publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 14 de mayo de 1986.
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tenido tanto para las dependencias como para las entidades que confor-
man el ambito de la Administracién Puablica Federal, esto es importante
porque el enfoque de la Constitucién nos presenta un concepto evolu-
cionado, acorde con la actividad del Estado en nuestros dias, en donde
cada vez existe mayor parecido entre algunas actividades de organis-
mos del sector paraestatal con las del sector central, tanto por su
contenido material como por sus efectos entre los gobernados; la
segunda, que la Constitucién al establecer lo que hemos denominado el
“Principio de la Libre Participacién” ha venido a crear una garantia
en favor de todas aquellas personas que se encuentren en condiciones
de presentar ofertas solventes y que tienen por lo consiguiente, un efec-
to frente a los demas particulares y frente al Estado, el cual tiene la
obligacién no s6lo de permitir y tutelar la libre participacién sino de
fomentarla, en beneficio de los intereses que tiene a su cargo.

Esto encuentra su explicacién en el efecto practico que se obtiene al
salvaguardar la legalidad que debe prevalecer en los procedimientos
de licitacién ya que al mismo tiempo que se garantiza el goce de su
derecho a los titulares de la garantia de libre participacién en la licita-
cién publica, se propicia una mayor concurrencia de ofertantes, lo cual
necesariamente deriva en un mayor nimero de propuestas dentro de
las cuales se podra seleccionar la que presente la mejor opcién.

II. EXAMEN DE LA PROCEDENCIA DEL AMPARO
1. Bases de la procedencia del amparo

De acuerdo con lo dispuesto por la Fraccién I del articulo 103 Cons-
titucional y el articulo lo. de su Ley reglamentaria, el juicio de amparo
tiene por objeto resolver las controversias que se susciten por leyes o
actos de autoridad que violen las garantias individuales. De acuerdo
con esto, lo primero que tenemos que examinar es si los actos emanados
dentro de un procedimiento de licitacién publica, pueden ser conside-
rados como actos de autoridad para efectos del amparo.

El concepto de acto de autoridad, para los efectos del amparo no ha
evolucionado de la misma manera ni con la misma celeridad y amplitud
que ha evolucionado el concepto de Administracién Pablica, esto es
importante porque resulta evidente que cada vez con mayor frecuencia
emanan actos de entes juridicos a los que tradicionalmente no se les
ha dado el caracter de autoridades que, sin embargo, en uso de sus atri-
buciones pueden causar agravio a los particulares en sus intereses juri-
dicos. Tal es el caso de un sinnimero de actos dictados y ejecutados
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por empresas paraestatales u organismos descentralizados que bajo una
apreciacién tradicional no son considerados como actos de autoridad
para los efectos del amparo; sin embargo, parece ser que el Poder Ju-
dicial Federal empieza a inclinarse por una definicién mas moderna del
concepto, en efecto, ha dicho que la tesis que contiene el concepto tra-
dicional de autoridades para los efectos del amparo “necesita ser afi-
nada en la época actual, en que las funciones del Poder Ejecutivo se
han desplazado con complejidad creciente a organismos descentrali-
zados y paraestatales’” afiadiendo que “uno de los elementos que viene
a caracterizar a las autoridades para los efectos del amparo (Articulo
103, Fraccién I, de la Constituciéon Federal), es el hecho de que con
fundamento en alguna disposicién legal puedan tomar determinaciones
o dictar resoluciones que vengan en alguna forma cualquiera, a esta-
blecer cargas en perjuicio de terceros, que puedan ser exigibles mediante
el uso directo o indirecto de la fuerza publica’.**

Aunado a lo anterior podemos afadir que, en materia de licitacién
publica, la propia Constitucién al no hacer distingos, considera de igual
manera, a los actos emanados de las entidades paraestatales y a los
actos emanados de los 6rganos del sector central ya que presetan idén-
tico contenido, en su forma, elementos y efectos juridicos.

Esto queda de manifiesto si tomamos en cuenta que el Articulo 134
Constitucional, no solamente establece las directrices bajo las cuales
se deben manejar los recursos piblicos sino que, de una manera impe-
rativa, establece atribuciones especificas, con igual alcance para
todas las dependencias y entidades que conforman la Administracién

Puablica Federal y a las que en algiin momento llega a equiparar a la
idea de Estado.’

2. Naturaleza del acto como supuesto de procedencia

De acuerdo con el articulo 103 de la Constitucién Politica Mexicana,
y el lo. de su Ley reglamentaria, el juicio de amparo procede contra

4 Autoridades. Quiénes lo son, para los efectos del amparo. Amparo en revisién
870/80. Helber de México, S. A., 11 de marzo de 1981, Unanimidad de votos. Sos-
tienen la misma tesis: Amparo en revision 811/80; Amparo en revisién 794/73;
Amparo en revisién 307/74 y Amparo en revisién 201/75. Semanario Judicial de la
Federacién, Quinta época, del Tomo IV al Tomo LXX, pp. 23-24, citado por
Acosta Romero, Miguel y GONGORA PIMENTEL, Genaro David.

15 “Cuando las licitaciones a que hace referencia el pérrafo anterior no sean
idéneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedi-
mientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia,
imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado”.
Parrafo 3o0., Articulo 134 de la Constitucién Politica Mexicana.
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las leyes o actos de autoridad que violen las garantias individuales; de
acuerdo con esta definicién estudiaremos en primer término lo que debe
entenderse como acto de autoridad, para lo cual citaremos la definicién
que al respecto sostiene Bazdresch, “para los efectos del juicio de am-
paro, son autoridades, en general, los 6rganos del poder piblico, supe-
riores o inferiores, que por la ley que los instituyé estan facultados
para expedir prevenciones, 6rdenes o disposiciones, que afectan de al-
guna manera a los particulares, ya en su conjunto, ya individualmente,
asi como los 6rganos encargados de cumplir esas disposiciones o de
imponer su cumplimiento a los particulares, ya por si mismo, ya con la
intervenciéon de otro 6rgano gubernativo”.’® En los elementos de esta
definicién, encontramos en primer término que el concepto de autoridad
se refiere a 6rganos del poder publico. A nuestro juicio el concepto
“poder piblico” lo debemos entender, no necesariamente en considera~
cién a criterios funcionales o formales estrictos, sino en razén a la
naturaleza misma del acto, a las atribuciones de las cuales emane y a
la fuerza con que éste pueda generar sus efectos piblicos, afectando la
esfera juridica de los particulares; de esta manera, lo mismo podemos
encontrar actos emanados de entidades de la Administracién Publica
Paraestatal que puedan ser considerados como actos de autoridad por
tener esta naturaleza, que actos emanados de los érganos de cualquiera
de los tres poderes de la Unién que no tengan en estricto sentido aquel
caracter. Por otro lado, esta definicién sefiala que dichos actos deben
emanar de 6rganos que obren de acuerdo con la Ley que los instituye
y que los faculte para expedir prevenciones, érdenes o disposiciones.
La competencia para ejecutar actos relativos a la licitacién ptiblica y su
procedimiento, se desprende de normas constitucionales imperativas por
igual, a dependencias y entidades de la Administracion Piblica Fede-
ral, reglamentadas suficientemente mediante Leyes Federales y Normas
Administrativas que regulan las diversas especies de licitacion puabli-
ca;" no obstante lo anterior, hacemos nuestro el criterio expresado por
el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito que sefialé que el caracter de autoridad para los efectos del
juicio de amparo, no deriva de que reina determinados requisitos le-
gales o formales para su existencia sino simplemente de que dicte, or-
dene o ejecute el acto reclamado y de que disponga de la fuerza para
hacerlo cumplic” ?® Independientemente del caréacter formal del é6rgano

16 BazprEscH, Luis, El Juicio de Amparo, 4a. Edicién, México, Editorial Trillas,
1986, p. 57. .

17 E| objeto de la licitacién de adquisiciones y de la de obra publica se encuentra
definido en el articulo 1° de los ordenamientos respectivos, o

18 Autoridades, quiénes lo son, Amparo en revision 489/78. Banco del Atlantico,
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del cual emanen las prevenciones, érdenes o disposiciones, para que
éstas puedan ser consideradas como actos de autoridad para los efectos
del amparo, deben ser unilaterales, imperativas y coercitivas, lo cual
queda acreditado con el hecho de que las determinaciones emanadas
dentro de un procedimiento de licitaciéon piblica, capaces de alterar el
universo juridico de la dependencia o entidad y el de los particulares,
sélo integran, para su formacién, la voluntad, unipersonal o colegiada,
de la instancia responsable de dicho procedimiento y que aquellas de-
terminaciones son resoluciones que al ser cumplidas aun en contra de la
voluntad de los particulares, producen sus efectos, juridicos y materia-
les, unilateralmente, lo cual hace evidente, que las dependencias y enti-
dades de la Administraciéon Publica Federal, centralizada y paraestatal,
al licitar en los términos imperativos del articulo 134 constitucional
estan actualizando “su posibilidad material de obrar como individuos
que ejerzan actos piiblicos, por el hecho de ser piblica la fuerza de que
disponen”,*® fuerza piblica que les deriva, en este caso, por ser parte
de la Administracién Publica Federal en los términos del articulo 90
constitucional y su legislacién reglamentaria, y por estar obligados a
desarrollar un procedimiento legal constitucionalmente tutelado en be-
neficio de los intereses de la comunidad, de los propios de proveedores
y contratistas que tengan un interés legitimo de presentar propuestas
solventes y de los particulares del organismo convocante.

3. Afectacion de un interés juridico como supuesto de procedencia

Para que el juicio de amparo contra un acto de autoridad sea proce-
dente se requiere que éste le cause algin perjuicio a una persona en
sus intereses juridicos. La Constitucién Politica en su articulo 134 esta-
blece el derecho “para que libremente se presenten proposiciones sol-
ventes”, lo cual a nuestro juicio constituye una garantia constitucional 2°

S. A., 24 de julio de 1978. Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Liévana Palma.
Secretario: José Raymundo Ruiz Villalbazo, Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, Informe 1978, p. 165, citado por AcosTa ROME-
RO, Miguel y G6NGORA PIMENTEL, Genaro David.

1% Autoridades. Quiénes lo son. “El término ‘autoridades’ para los efectos del
amparo comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en
virtud de circunstancias, ya legales ya de hecho, y que por lo mismo estén en posi-
bilidad material de obrar como individuos que ejerzan actos piblicos, por el hecho
de ser publica la fuerza de que disponen”. Quinta época, Tomo IV, p. 1067, Torres,
Marcolfo F.; Tomo XXIX, p. 1180, Rodriguez, Calixto A.; Tomo XXXIII, p. 2942,
Diaz Barriga, Miguel; Tomo LXV, p. 2931, Sandi, Mauricio; Tomo LXX, p. 2269,
Moral Portilla, Jorge del.

20 A este respecto consideramos que las Garantias Constitucionales, no solo se
contienen en los primeros 29 articulos de nuestra Carta Magna, sino por el contrario
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que establece un derecho en beneficio de quienes se encuentren en po-
sibilidades de presentar propuestas solventes para que lo hagan libre-
mente, es decir sin mas limitaciones que las del procedimiento, debiendo
considerarse que la solvencia puede entenderse bajo tres aspectos: eco-
némica, moral y técnica. La primera se salvaguarda mediante la pre-
sentacién de documentos que garanticen el cumplimiento, econémico y
técnico de las ofertas presentadas;®* la segunda y tercera se salvaguar-
dan mediante la inscripcién en un padrén oficial ?* en el que se asientan
los elementos necesarios para identificar la capacidad juridica y técnica
de las personas que solicitan su inscripcién, misma que debera encon-
trarse vigente en el momento de presentar la oferta.* Todo lo anterior,
nos lleva a la conclusién de que en el momento que el Estado reconoce
a un persona determinada su calidad de proveedor o contratista de la
Administracién Piblica Federal por reunir una serie de requisitos regu-

toda prevencién constitucional que estatuya un derecho en beneficio de los gober-
nados y su correspondiente obligacién, de respecto y custodia de los entes publicos
constituye una Garantia Constitucional, que al ser violada puede ser objeto del
control constitucional de amparo. En apoya a esta idea, citaremos lo que al respecto
sefiala BuRGOA, haciendo hincapié en que el ejemplo que utiliza presenta similitudes
con el objeto de tutela de la licitacién puablica, la cual también se encuentra estre-
chamente vinculada con el articulo 5° de la propia Constitucién que consagra como
garantia la libertad de trabajo, al respecto sefiala: “No se debe identificar a las
garantias individuales con los 29 primeros articulos de la Constitucién, pues éstos
solamente las enuncian en forma mas o menos sistematica, sino referirlas a todos
aquellos preceptos constitucionales que por su espiritu mismo vengan a complementar,
en diversa manera, las primeras 29 disposiciones, toda vez que la declaracién con-
tenida en el articulo lo. es lo suficientemente amplia para inferir que es a través
de toda la Constitucién como se consagran las garantias individuales o de gober-
nado. Por via de ejemplo citaremos un caso: el articulo 123, que no se encuentra
dentro de los 29 primeros articulos Constitucionales, estd indiscutiblemente vinculado
al articulo 50. de la Ley Fundamental, precepto que se refiere a garantias relativas
a la prestacién de servicios”. Burcoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, 12a, edic.,
México, Edit. Porraa, 1979, p. 186.

21 La regulacién relativa a la presentacién y aplicacién de fianzas dentro de la
licitacién publica tanto de adquisiciones como de contratacién de obra se encuentra
principalmente en los articulos 32, 33 y 40 de la Ley de Adguisiciones y 34, 35 y
38 de la Ley de Obras Publicas,

22 La regulacién relativa a la existencia del Padrén de Proveedores y de Con-
tratistas de la Administracion Pablica Federal, asi como los requisitos de inscripcion,
tramites y efectos del registro se encuentran previstos en los articulos 20, 21 y 22
de la Ley de Adquisiciones y 19, 20 21 y 22 de la Ley de Obras Publicas.

23 La regulacién relativa a la suspensién o cancelacién del registro en el Padrén
de Proveedores y de Contratistas, la prevén los articulos 23, 24, 25, 58 y 63 de la
Ley de Adquisiciones y 23, 24, 25, 66, 69 y 74 de la Ley de Obras Publicas. Los
efectos de la suspensién o cancelacién de los registros en los Padrones de Provee-
dores y de Contratistas causa un doble efecto, por un lado suspende al particular
en su derecho a presentar ofertas dentro de un procedimiento de licitacién publica,
por otro impide a los servidores publicos de las dependencias y entidades bajo su
responsabilidad contratar con quien no tenga su registro vigente.
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lados por la Ley, le esta reconociendo su derecho a presentar libremente
sus propuestas solventes dentro de los procedimientos de licitacién pi-
blica que le interesen, y en la medida que la inscripcién se encuentre
vigente el proveedor o contratista registrado se encuentra plenamente
facultado para actualizar su derecho de participacién, cosa que consti-
tuye la causa legitima de la que debe provenir el interés juridico del
quejoso para los efectos del amparo segiin Bazdresch,* quien dice:

“...el interés juridico a que se refiere la fraccién V del articulo 73
no es el que existe meramente de hecho, ni tampoco puramente subje-
tivo, sino que debe provenir de una causa legitima; no basta que el acto
reclamado perjudique materialmente a quien promueve el amparo, ni
menos que éste considere que a su juicio dicho acto es lesivo de sus
derechos o de sus intereses, sino que es preciso que, por una parte, el
agraviado sea titular de un derecho determinado, que provenga de la
Ley, de concesién o permiso de alguna autoridad, de un convenio juri-
dico entre particulares, o de alguna de las situaciones de hecho que la
ley reconoce como fuente de derechos y de obligaciones, y por la otra,
el acto reclamado afecte en alguna forma tal derecho, directa o indi-
rectamente. . ."”

Ahora bien, esta garantia de participacién libre consiste exclusiva-
mente en la posibilidad de participar en una licitacién puablica, que
genera una expectativa de derecho de contratacién que se materializa,
en su caso, en el contrato derivado de la adjudicacién de la licitacién
publica. Dicho de otra manera, el derecho que consigna la Constitucién
es el de participacién y no el de adjudicacién, por lo cual al proveedor
o contratista le sera violado este derecho siempre que ilegalmente, es
decir, sin fundamento o motivacién legales se les impida presentar li-
bremente sus proposiciones, de acuerdo con los procedimientos estable-
cidos para la licitacién de que se trate, o que no se respeten las forma-
lidades esenciales que deban observarse en toda licitacién piublica,

Las anteriores aseveraciones nos llevan a las siguientes preguntas:
¢Puede o no violarse también el derecho del proponente a que se estime
como mas solvente su propuesta?; ;qué pasaria cuando objetivamente
se vea que una propuesta es significativamente mejor que otras y, sin
embargo, se adjudique a alguna de éstas y no a la mejor?; ;qué pasa
con e] derecho de los proponentes a que la calificacién para la adjudi-
cacién sea correcta? De estas reflexiones se han desprendido algunos
puntos de vista, muy respetables por cierto, que conducen a creer que
la garantia de los licitadores ofertantes no se agota en la "Libertad de
Participacién” sino que llega al derecho de adjudicacién. A reserva

24 BazprescH, Luis, op. cif., nota 16, p. 89,
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de ampliarlo mas adelante consideramos que lo anterior es correcto, con
la salvedad de que en nuestro concepto, uno de los objetos juridicos
de la licitacién piiblica es superior en importancia al de la Libre Parti-
cipacién; el del interés del Estado que encuentra como destinatario al
pueblo en general, y que junto con la agilidad y autonomia que debe
prevalecer en las contrataciones piblicas, y la responsabilidad directa
que recae en los servidores publicos que manejan recursos econémicos
federales encuentra, como instrumento de tutela el poder disciplinario
del Estado y el de supervision, fiscalizacién y control internos.

4. La suspension del acto reclamado como instrumento para la eficacia
del amparo

Por lo que toca a la oportunidad para la presentacién de la demanda
de amparo se puede estar ante la presencia de dos supuestos previstos
por el articulo 114 de la Ley de Amparo: que se trate de actos o abs-
tenciones habidas dentro del procedimiento de licitacién que carezcan
de definitividad y cuya ejecucién no sea de imposible reparacién, razén
por la que la accién constitucional tendria que condicionarse a que
recayera la resolucion final del procedimiento; que se trate de actos
cuya ejecucion sea de imposible reparacién para lo cual, técnicamente,
la accién de amparo podria intentarse dentro del término legal a partir
de que se tenga conocimiento del acto reclamado.

Visto lo anterior vale la pena examinar los efectos practicos de esta
cuestion.

El articulo 124 fraccion 11 de la Ley de Amparo, interpretando a con-
trario sensu, sefiala que es improcedente la suspensién del acto recla-
mado cuando al decretarse ésta se siga perjuicio al interés social, o se
contravenga disposicién de orden publico. En nuestro concepto es evi-
dente que la interrupcién de un procedimiento de licitacién puablica que
tenga por objeto la adjudicacién de un contrato de adquisiciones ° de
obra piblica contravendria disposiciones de orden publico que exigen
la oportuna satisfaccién de las necesidades que dan origen a las con-
trataciones de adquisiciones o de obra piiblica, ocasionando, por lo mis-
mo, un perjuicio al interés social, que segin Burgoa “'se traduce en
cualquier hecho, acto o situacién de los cuales la sociedad pueda obte-
ner un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno bajo miiltiples y
diversos aspectos, previniéndose un mal piiblico, satisfaciéndose una
necesidad colectiva o lograndose un bienestar comin”;* lo cual en este

25 Burcoa, Ignacio, El Juicio de Amparo, 14a, Ed., México, Edit. Porrda, 1979,
p. 731,
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caso queda acreditado, pues es la comunidad, en su conjunto, la que
requiere que el suministro de bienes, servicios o realizacién de obras,
se efectiie de acuerdo con los programas establecidos que tienen por
objeto, a su vez, satisfacer los requerimientos necesarios para desarro-~
llar los programas sustantivos de cada dependencia o entidad, mismos
que por falta de insumos materiales sufririan retrasos en perjuicio de
los intereses colectivos a los que deben satisfacer.

Lo anterior, aunado al hecho de que las Leyes reglamentarias del
articulo 134 constitucional son normas de orden piublico, no sélo porque
ellas mismas se autoadscriben ese caracter, lo cual por si mismo no seria
suficiente,?® sino por ser leyes emanadas directamente de la Constitu-
cién, lo cual en concepto de Soto Gordoa y Liévana Palma es sufi-
ciente para poder clasificar una norma como de orden publico ** cuya
finalidad es la de satisfacer una necesidad colectiva, o procurar un bie-
nestar publico.?®

Esto significa que la suspensién del acto reclamado que interrumpiera
un procedimiento de licitacién publica, al retardar la contratacién, con-
travendria normas de orden publico y seguiria un perjuicio al interés
de la sociedad en la medida que retrasaria el cumplimiento en los pro-
gramas sustantivos a que nos hemos referido.

En este orden de ideas, consideramos que la suspensién del acto re-
clamado resultaria improcedente, ya que de otorgarse ésta e interrum-
pirse la ejecucién del acto reclamado se vendria a causar un menoscabo
al interés de la sociedad que veria retrasada la satisfaccién de sus ne-
cesidades.

Por lo anterior, en nuestro concepto, el juicio de amparo contra actos
emanados en un procedimiento de licitacién piiblica, aun cuando es pro-

26 Sefiala BurGoA, a nuestro juicio acertadamente, que no basta que una Ley se
autoadscriba el caracter de norma de orden publico para ostentarlo legitima y ver-
daderamente, sino que éste deriva de la naturaleza misma de las normas y del
examen que de éstas deba realizar el juez en un caso concreto. Burcoa, Ignacio,
op. cit., nota 25, p. 716.

27 Soto Gorpoa, Ignacio y LitvaNna PaLmA, Gilberto, La Suspension del Acto

Reclamado en el Juicio de Amparo, 2a. Ed., México, Edit, Porria, 1977, p. 77.
) 2% En apoyo de esta aseveracién parece oportuno citar a BURGOA que sefiala:
'si la expedicién de una disposicién normativa reconoce como causa préxima una
necesidad que experimente el conglomerado humano como elemento integrante de
cualquiera de las entidades juridico-politicas en que esta organizado el Estado Me-
xicano (Federacién, Estados Miembros y Municipios), una situacién perjudicial en
que aqué]l se encuentre o pueda encontrarse o un problema que lo afecte o pueda
afectarlo; y si dicha expedicién propende, por modo directo o inmediato, a colmar
tal necesidad, a remediar o prevenir la mencionada situacién o resolver o a evitar
el citado problema, procurando, también como objetivo préximo, beneficiar a la
colectividad, se estar4 en presencia de una norma de orden piblico”. Burcoa, Ig-
nacio, op. cif., nota 25, p. 727.
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cedente técnicamente, carece de eficacia porque al no concederse la
suspension y continuar el desarrollo del procedimiento de la licitacién
piblica se caeria en el supuesto de sobreseimiento establecido por la
fraccion 1II del articulo 74 de la Ley de Amparo en consonancia con
la fraccién IX del articulo 73 del mismo ordenamiento.

La primera sefiala que procede el sobreseimiento cuando durante el
juicio apareciere o sobreviniere alguna de las causas de improcedencia
del juicio de amparo que es improcedente contra actos consumados de
un modo irreparable, lo que significa que ante el desarrollo y conclu-~
sion de procedimiento y ante la imposibilidad de reponer éste seria tanto
como estar ante la presencia de un acto consumado de modo irrepara-~
ble, lo cual nos llevaria al problema de que el juicio de amparo queda-
ria sin materia disyuntiva derivada del conflicto resultante entre el in~
terés de la sociedad y el quejoso, situacién que, a nuestro juicio, debe
resolverse sacrificando éste en beneficio de aquél ya “que aun cuando
quede sin materia el amparo, lo que significaria un perjuicio tal vez
irreparable para el agraviado, debe negarse la suspension en virtud de
que el interés particular debe sacrificarse al bien colectivo.” #°

La explicacién de esto se encuentra en que la Constitucién establece
un derecho a la libre participacién pero no al de la adjudicacién, ya que
éste es un derecho cuyo titular no es el licitador ofertante, quien sola-
mente tiene una expectativa de derecho a la contratacién, sino el pueblo
en general y la depencia o entidad en lo particular. Dicho de otra ma-
nera cuando el Estado reconoce a alguna persona la calidad de provee-
dor o contratista de la Administracién Publica Federal no queda obli-
gado a comprarle exclusivamente a ella sino a recibir sus ofertas cuando
éstas sean propuestas en una licitacion piblica que tenga por objeto de
contratacién un satisfactor que sea de su especialidad.

Esto es importante si recordamos que aun cuando el contrato de ad-
quisiciones o de obra deriva en un procedimiento de licitacién publica
se trata de un acto juridico independiente, prueba de ello es que mien-
tras ésta es una institucién de Derecho Piiblico aquél podra serlo o no
atendiendo a su propia naturaleza, de esta manera no tendria objeto:
reponer a través del amparo un procedimiento de licitacion si el con~
trato cobré eficacia juridica produciendo sus efectos entre las partes.
celebrantes, igualmente careceria de eficacia el amparo si el juez de Dis-
trito, en nuestro concepto y respetando las opiniones en contra, no tiene
facultades para modificar el sentido de la adjudicacién toda vez que
ésta constituye un acto discrecional, formal y materialmente adminis-
trativo cuya responsabilidad recae en forma exclusiva en los servidores.

29 Soto Gorboa, Ignacio y LiEtvana Pawma, Gilberto, op. cif., nota 27, p. 84
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piblicos de la Administracién Publica Federal facultados para produ-
cirla.

III. CoNCLUSIONES. LA TUTELA EFECTIVA DE LA LICITACION PUBLICA

De la lectura de las consideraciones precedentes parece desprenderse
que las normas constitucionales que regulan la licitacién publica, con
todo y la trascendencia de los objetos juridicos que implican, adolecen
de imperfeccién en la medida que el particular no cuenta con instru-
mentos para defender sus garantias cuando éstas son violadas. Sin em-
bargo, en nuestro concepto la tutela de la licitacién piblica la establece
en su dltimo parrafo el articulo 134 constitucional que determina que
los servidores piblicos seran responsables del cumplimiento de las bases
relativas al manejo de recursos federales en los términos del Titulo IV
de la propia Constitucién. Esto nos lleva a recordar que las reformas
a dicho Titulo, iniciadas conjuntamente a las del numeral en cuestién,
prevén tres tipos de responsabilidad en que pueden incurrir los servi-
dores piiblicos por el incumplimiento de las obligaciones que deben
observar en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones, a saber,
la politica, la penal y la administrativa, siendo relevantes para nuestro
estudio las dos tltimas.

1. La Tutela Penal

El Codigo Penal Federal establece en su articulo 217 que "Comete
el delito de uso indebido de atribuciones y facultades: El servidor pii-
blico que indebidamente... otorgue, realice o contrate obras publi-
cas, deuda, adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes o
servicios, o colocaciones de fondos y valores con recursos econémicos
publicos”, debiéndose entender que el elemento ‘indebidamente’ se
trata de un elemento de valoracién cultural que comprende, necesaria-
mente, los actos en materia de adquisiciones o de contratacién de obra
que no se apegan a la normatividad que deban regirlos, extremo que se
agotaria cuando, sin haber una causa justificada, en la licitacién p-
blica se violen las formalidades que deben observarse,®

30 “Existen conductas que la técnica legislativa no puede facilmente modelar
sin hacer referencia a un elemento normativo, ya que normalmente son conductas
licitas y s6lo por excepcién, cuando son realizadas injusta, indebida o ilicitamente,
adquieren relevancia penal. Si el legislador describe estas conductas haciendo abs-
traccién de todo elemento normativo, se daria la impresién a las personas despro-
vistas de formacién juridica —y no se olvide que todos los habitantes de un Estado
-son los destinatarios de la Ley Penal—, de que la ley sanciona conductas de obvia
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De acuerdo con lo anterior, podemos intentar una clasificacién del
tipo:

— De acuerdo con la calidad del sujeto activo se trata de delitos
exclusivos, propios o de sujeto calificado en los cuales se exige la con-
currencia, en el sujeto, de una determinada cualidad, la de servidor pi-
blico, de tal manera que solamente quienes la retinen pueden realizarlo.

— De acuerdo con la calidad del sujeto pasivo se trata de delitos
impersonales, que son aquellos en que la lesién recae sobre una persona
moral, el Estado o la sociedad en general.

— De acuerdo con el nimero de sujetos que intervienen en su per-
petracién, indistintamente pueden ser delitos monosubjetivos, en los
que el esquema legal permite la comisién de la conducta o del hecho
por una sola persona; o plurisubjetivos en los cuales, segin el modelo
legal, sélo pueden realizarse por el concurso necesario de varios sujetos.

— De acuerdo con la manifestacién de la conducta se trata de deli-
tos formales o de simple actividad que son aquellos que agotan el tipo
con la accién u omisién del sujeto activo, sin que sea necesario para
su consumacién, la manifestacién de un cambio en el mundo exterior.

— De acuerdo con el dafio se trata de delitos de lesién, pues causan
un dafio efectivo a los bienes juridicos que las formalidades y etapas
de la licitacién publica tutelan.

— De acuerdo con su estructura se trata de un delito compuesto, en
virtud de que la tipificacién se integra con la definicién prevista en el
tipo basico y la definicién sefialada en otros ordenamientos que com-
plementan la estructura, como son las prevenciones constitucionales y
las leyes de Adquisiciones y de Obra.

2. El Ministerio Piblico Federal como 6rgano de la Tutela Penal

El articulo 21 constitucional dispone que la persecucién de los delitos
incumbe al Ministerio Publico en tanto que corresponde exclusivamen-
te a la autoridad judicial la imposicién de las penas. Con este disposi-
tivo se viene a determinar claramente las competencias en materia penal
lo cual es importante porque el monopolio en el ejercicio de la accién
penal se le concede al Ministerio Piblico en funcién de la representa-
cién social que ostenta. No obstante esto es evidente que la comisién
de un delito causa una doble lesién, afecte de manera directa los bienes
juridicos de una persona y de manera indirecta la estructura funda-

licitud, y, como consecuencia, se entronizaria la confusién y la desconfianza en las
relaciones de la vida humana”, JiméNez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexi<
cano, 4a, Ed., México, Edit. Porraa, 1983, p. 87.
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mental de la sociedad que la norma penal protege, sin embargo, el sis-
tema procesal penal ha preferido salvaguardar la tutela de ésta sobre
la de aquéllos dandole mayor importancia al Derecho Social de perse-
guir los delitos sobre el interés que los particulares pudieran tener de
que un acto delictivo fuera castigado. Asi lo ha considerado la Corte
al sefialar:

Accién penal. cjercicio de la.—Conforme al articulo 21
de la Constitucién, el ejercicio de la accién penal, compete
exclusivamente al Ministerio Publico, como representante
de la sociedad, y no a los particulares. De esto se deduce
que dicha accién no esta ni puede estar comprendida en
el patrimonio de éstos, ni constituye un derecho privado
de los mismos.

En tal virtud, la procedencia del ejercicio de esa accién
por parte del Ministerio Publico, aun en el supuesto de
que sea susceptible de juzgarse indebida, lesionaria, en
iltimo caso, el derecho social de perseguir los delitos, lo
cual seria motivo para seguir un juicio de responsabilidad,
pero de ninguna manera daria materia para una contro-
versia constitucional; pues de establecerse lo contrario, es
decir de conceder el amparo, este tendria por objeto obli-
gar a la autoridad responsable a ejercer la accién penal,
lo cual equivaldria a dejar al arbitrio de los Tribunales
de la Federacién, la persecucién de los delitos, cosa que
no esta dentro de sus facultades.®

3. La Tutela Administrativa

La tutela administrativa de la licitacién piblica, entendida como
un instrumento de control y disciplinario que el Estado tiene para su-
pervisar el comportamiento de los servidores publicos y para sancionar
internamente las desviaciones en que incurran la prevé la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos que establece que
éstos deberan cumplir las leyes y otras normas que determinen el ma-
nejo de recursos econémicos, piblicos y abstenerse de cualquier acto
u omisién que implique incumplimiento de cualquier disposicién juridica
relacionada con el servidor piblico,*? lo cual en este caso se materializa
en virtud de ser normas constitucionales y reglamentarias de éstas las

91 Quinta época, t. XXXIV, p. 1180, ZArATE, Ignacio G.

®2 Articulo 47, fracciones II y XXI de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de
diciembre de 1982.
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que imponen obligaciones juridicas con un contenido especifico a los
responsables de la sustanciacién de los procedimientos de licitacién
publica.

Esto quiere decir que la Constitucién al responsabilizar a los Servi-
dores publicos penal y administrativamente del cumplimiento de los
imperativos en materia de licitacién piblica ha querido que sea a través
de estos instrumentos de tutela que se salvaguardan los objetivos que
dicha institucién pretende. De esta manera se conserva la agilidad y
autonomia que debe disfrutar la Administracién Publica para contratar
con los particulares en una relacién de coordinacién y no de subordi-
nacién lo cual, en nuestro concepto es un acto independiete al del pro-
cedimiento de licitacién piblica que carece de los elementos necesarios
para ser considerado como acto de autoridad para los efectos del
amparo.

No aceptar esto, concediendo en cambio que el Juez de Distrito tiene
facultades para modificar una adjudicacién, seria tanto como aceptar
que el Poder Judicial puede desempefiar tareas que son formal y ma-
terialmente administrativas y que la Constitucién ha depositado de ma-
nera exclusiva en las dependencias y entidades de la Administracién

Piblica Federal.

4. La Contraloria General de la Federacion como organo
de la tutela administrativa

Parte integrante de este paquete de reformas fue la adicién del ar-
ticulo 32 Bis a la Ley Organica de la Administracién Puablica Federal,
mediante el cual se creé la Secretaria de la Contraloria General de la
Federacién y que dentro de sus facultades contempla las de: inspec-
cionar y vigilar directamente o a través de los 6rganos de control que
las dependencias y entidades de la Administracién Puablica Federal
cumplan con las normas y disposiciones en materia de contratacién de
obra pablica y adquisiciones; atender las quejas que presenten los par-
ticulares con motivo de acuerdos, convenios o contratos que celebren
con las dependencias y entidades de la Administracién Publica Fede-
ral, de acuerdo con las normas que se emitan; y conocer e investigar
los actos, omisiones o conductas de los servidores piiblicos para cons-
tituir responsabilidades administrativas, aplicar las sanciones que co-
rrespondan en los términos que las leyes sefialen, y en su caso, hacer
las denuncias correspondientes ante el Ministerio Publico prestandole
para tal efecto la colaboracién que le fuera requerida.

Las disposiciones que se desprenden del articulo en cuestién junto
con el resto de facultades genéricas en materia de vigilancia, control
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y evaluacién gubernamental conforman lo que podriamos llamar la teo-
ria de la doble representacion del contralor administrativo y que, a
nuestro juicio consiste en lo siguiente: la Secretaria de la Contraloria
General de la Federacién como dependencia encargada de “planear,
organizar y coordinar el sistema de control y evaluacién gubernamen-
tales” * al que estan sujetas las dependencias y entidades de la Admi-
nistracién Puablica Federal ostenta una doble representacién, por un
lado la disciplinaria y de control que la Ley le determina a cada uno
de los poderes para que internamente supervisen la operacién de sus
diversas instancias. Por la otra, ostenta la representacién de los intere-
ses de la comunidad para que vigile en su representacién el correcto
manejo de los recursos piiblicos que el pueblo ha depositado para su
custodia y administracién a cargo de las dependencias y entidades de
la Administracién Publica Federal.

Esta doble representacién se traduce en las facultades contenidas en
el articulo 32 Bis de la Ley Organica de la Administracién Publica
Federal encontrando como acciones especificas las administrativas y las
disciplinarias, que como veremos a continuacion producen sus efectos
juridicos, sustantivos y adjetivos, ya sea a instancia de parte o de oficio.

En materia administrativa encontramos como expresién de las facul-
tades de control gubernamental las prevenciones legales que permiten
a la Contraloria participar en la celebracién de licitaciones piblicas que
lleven a cabo las dependencias y entidades de la Administracion Pu-
blica Federal, pudiendo dictar las determinaciones correctivas proce-
dentes; igualmente la Contraloria se encuentra facultada para recibir,
tramitar y resolver las inconformidades que se presenten contra actos
emanados dentro de dichos procedimientos.®

La expresién de las facultades de la Contraloria en materia discipli-
naria se encuentran en la posibilidad que ésta tiene para instaurar el
procedimiento de responsabilidad administrativa y aplicar las sanciones
resultantes, de oficio o mediante denuncias o quejas que se formulen
con motivo del incumplimiento, por parte de los servidores piblicos de
la Administracién Pablica Federal, de las obligaciones que deben regu-

= Articulo 32-bis, fraccién I de la Ley Orgénica de la Administracién Publica
Federal, cuya adicién fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de
diciembre de 1982.

¢ Articulo lo. del Acuerdo de Adscripcién de las Direcciones de Area de la
Secretaria de la Contraloria General de la Federacién, publicado en el Diario Oficial
de 1a Federacién el 17 de junio de 1985, que es congruente con los articulos 20., 50.,
49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 57, 60, 66 y 67 de la Ley de Adquisiciones, y lo., 30, 11,
59, 61, 62, 63, 64, 65 y 66 de la Ley de Obras Publicas que establecen la inferven-
cién de la Contraloria sobre adquisiciones y contratacién de obra que realice la
Administracién Pablica Federal.
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lar su actuacién, en este caso relativas a la licitacién piablica, distin-
guiendo aquéllas segin que el acto de que se trate cause o no un perjui-
cio directo a quien lo haga del conocimiento del érgano disciplinario.?

El primero de estos instrumentos de tutela tiene por objeto aplicar
disposiciones preventivas o correctivas, dentro de la licitacién de que
se trate, desde el punto de vista de los intereses de la poblacién en
general y de las dependencias o entidades en particular procurando,
en la medida de lo posible, que los recursos econémicos afectos a la
adquisicion o contratacién de obra sean manejados con apego a lo dis-
puesto por el articulo 134 constitucional, es decir, tiene una finalidad
preponderantemente administrativa, interna y discrecional.

Por su parte la facultad disciplinaria consiste en un instrumento no
discrecional, es decir, obligatorio. Esto significa que independientemen-
te del resultado de la licitacién desde el punto de vista administrativo,
las desviaciones en la conducta de los servidores piblicos responsables
de un procedimiento de licitacién deberan ser sancionados con arreglo
a las normas adjetivas previstas por la Ley de Responsabilidades que
deberan resultar en la aplicacién de las sanciones correspondientes.

Al igual que con los efectos producidos por la comisién de algin
delito, las violaciones emanadas de una adjudicacién que entrafie un
atropello a las condiciones objetivas de evaluacién producen una doble
lesion, la de la expectativa legitima de contratacién del particular y la
de la sociedad, que exige el manejo adecuado de los recursos piiblicos.
En nuestro concepto, de la primera de ellas, no puede derivarse la ac-
cién de amparo a la que pueda recurrir el particular para proteger sus
intereses, los cuales se supeditan legalmente a los de la sociedad que
los ve representados por el Contralor Administrativo a quien corres-
ponde juridicamente su custodia mediante el ejercicio de sus atribucio-~
nes y facultades en materia de control gubernamental y del ejercicio
del poder disciplinario, lo cual se explica en virtud del desarrollo que
nuestra legislacién ha tenido respecto de la anterior que “no tutelaba
adecuadamente el funcionamiento del servidor piublico, pues las irregu-
laridades que lo ponian en peligro y que afectaban no sélo su estruc-
tura, sino la de toda la sociedad, no recibian un tratamiento acorde con
los valores morales que pretende nuestra sociedad, esto explica el pro-
ceso de trasplante de valores morales del terreno ético, al campo es-
trictamente juridico, en el que ya es posible salvaguardar los valores-
principios que deben regir el buen y adecuado funcionamiento del

85 Articulo 17 del Reglamento Interior de la Secretaria de la Contraloria General
d; la Federacién, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero de
1983,
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servicio piiblico, como legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eco-
nomia y eficacia”.3®
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