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DERECHO DE LAS OBRAS PUBLICAS EN MEXICO*

SUMARIO: 1. Panorama legislativo. 11. Nocion de obra publica.
1. Sistemas de realizacion de las obras publicas. IV. Conten-
cioso administrativo de las obras publicas.

[. PANORAMA LEGISLATIVO

1. Primer antecedente

A partir de la Constitucion de 1917, la primera norma juridica relativa a
las obras publicas fue el articulo 134 de la misma.

En efecto, en dicho precepto, aunque en forma sumamente laconica,
se establecio que las obras publicas deberian otorgarse en subasta publi-
ca, es decir, someterlas a concurso para escoger al mejor postor o realiza-
dor de la obra publica, seguramente en las mejores condiciones econdmi-
cas, técnicas y de tiempo.

El precepto decia, en su texto original: “Todos los contratos que el
gobierno tenga que celebrar para la ejecucion de obras publicas serdn ad-
judicados en subasta, mediante convocatoria, y para que se presenten
proposiciones en sobre cerrado, que sera abierto en junta publica”.

Como podra observarse, se trata de una norma de contenido procedi-
mental, pues esta marcando el camino o las formalidades que debe seguir
el gobierno en la contratacion de las obras publicas, y son bases, por otra
parte, muy generales, que por su propia indole requieren de una ley re-
glamentaria que concrete, detalle o precise mas el procedimiento. Sin
embargo, la ley no se expidid pronto, tardo casi medio siglo en aparecer.

Propici6 en la practica la falta de esa ley, que las autoridades adminis-
trativas contrataran las obras publicas siguiendo criterios distintos en ca-
da caso. Fomento, por lo pronto, la anarquia en la decision de elegir con-
tratistas y en las condiciones de contratacion, terminacion y recepcion de
las obras. Surgieron asi los contratistas del régimen, o sea, los pocos pri-

* Publicado en Actualidad y perspectivas del derecho publico a fines del siglo XX.
Homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid, Editorial Complutense, 1992, vol. IL.
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vilegiados que en cada periodo de seis afios de gobierno eran los “esco-
gidos” para realizar las obras publicas mas importantes del pais.

A pesar de no contar con una ley que pudiera estimarse como regla-
mentaria del precepto transcrito, la administracion publica federal no se
vio impedida para realizar obras publicas importantes, como caminos, vias
férreas, presas, puentes, edificios publicos, etcétera.

Hubieron ciertamente algunos conjuntos de normas relacionados con
las obras publicas, pero dispersos en varios ordenamientos legales.

Tres antecedentes importantes, por ejemplo, pioneros y embrionarios de
un régimen legal de las obras publicas federales, lo fueron la Ley sobre
Vias Generales de Comunicacién y Medios de Transporte de 1931,' la
Ley de Vias Generales de Comunicacion de 1932% y la Ley de Servicio de
Inspeccion Fiscal de 1936°. Las dos primeras, con algunas normas frag-
mentarias, sin coordinacion de ninguna especie, pero eran las Unicas, y la
tercera, con un gran avance, ya que consideré6 como materia del servicio
de inspeccion fiscal: “Intervenir en los actos o contratos relacionados con
las obras de construccidn, instalacion y reparacion que se lleven a cabo
por cuenta del Gobierno Federal y vigilar la ejecucion de los mismos” (ar-
ticulo 4o., fraccion V). Era responsable de este servicio la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

Contemporanea a esas tres leyes —y vigente ain— debe citarse tam-
bién la Ley de Expropiacion,* que al sefialar las causas de utilidad publi-
ca lo hace inclusive para obras publicas.

Poco después vendra la Ley de Vias Generales de Comunicacion, hoy
vigente, de 1940, que también recoge algunas reglas relativas a las obras
publicas, pero sin constituir un régimen ordenado de las mismas.

Ninguno de esos ordenamientos legales en cita fue, ni podia ser, regla-
mentario del articulo 134 constitucional no s6lo porque expresamente no
se ostentaron como tales, sino también, como puede advertirse, porque
su mismo contenido normativo estaba muy lejos de serlo. La necesidad
de una ley reglamentaria del articulo 134 la hizo sentir el Departamento
de Contraloria por Acuerdo de 1931.°

Publicada en el Diario Oficial del 31 de agosto de 1931.
Publicada en el Diario Oficial del 28 de septiembre de 1932.
Publicada en el Diario Oficial del 13 de abril de 1936.
Publicada en el Diario Oficial del 25 de noviembre de 1936.
Publicada en el Diario Oficial del 19 de febrero de 1940.
Publicada en el Diario Oficial del 21 de julio de 1931.
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Resulta explicable que con la practica administrativa se fueran crean-
do en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dos grandes corrientes
de opinién en cuanto a la aplicacion del referido articulo 134.

Una tesis del Supremo Tribunal considerd que el articulo 134 era apli-
cable directamente por la administracion publica federal, aun faltandole su
ley reglamentaria. Otra, segunda, fue en el sentido de que sélo hasta que
hubiera ley reglamentaria era posible aplicar y cumplir el articulo 134.

No obstante la ausencia de un régimen legal definido sobre obras pu-
blicas y la interpretacion discordante del articulo 134 por nuestro maxi-
mo tribunal, las obras publicas seguian en marcha, creciendo en numero
e importancia por parte de la administracion publica federal e inclusive
por los gobiernos locales. Ordenamientos especificos, correspondientes a
determinadas obras publicas, contribuyeron a dar marco legal a su ejecu-
cion. Veamos el caso de los caminos carreteros.

Impuesta por las necesidades publicas, economicas y sociales, se cred
en 1925 la Comision Nacional de Caminos, que para financiar su obra ca-
minera contaba con el rendimiento del impuesto sobre ventas de primera
mano de gasolina’ y del impuesto ad valorem sobre tabacos labrados.®
Después, en 1926, se expidi6 la Ley de Caminos y Puentes,” que esta-
blecio el régimen de construccion de los caminos y puentes nacionales
de cuota, o sea, cuando éstos son objeto de una concesion para su cons-
truccidn y explotacion por particulares. Completa esta politica legislati-
va sobre caminos carreteros la expedicion, en 1934, de la Ley sobre
Construccion de Caminos en Cooperacion con los Estados'® y su regla-
mento de 1936!! (sustituido por otro en 1937, Diario Oficial del 16 de
agosto de 1937), que, tras clasificar los caminos en nacionales y locales,

7 Ley estableciendo un impuesto federal sobre ventas de primera mano de gasolina
Diario Oficial del 6 de abril de 1925, “Articulo 50. El impuesto se aplicara exclusiva-
mente a. la construccidon conservacion y mejora de caminos nacionales”. Esta Ley creo la
Comision Nacional de Caminos (articulo 11). Después se expide la Ley estableciendo un
impuesto federal sobre la gasolina destinada a consumo en el interior del pais (Diario
Oficial del 31 de agosto de 1925. Alcance al nim. 53 del tomo XXXI). Previno lo mismo
en el articulo 60.

8 Asi lo ordend el Decreto expedido en uso de facultades extraordinarias por el presi-
dente de la Republica, Plutarco Elias Calles. Se publico en el Diario Oficial del 17 de julio
de 1925.

9 Publicada en el Diario Oficial del 26 de abril de 1926 (alcance al nim. 46, tomo
XXXV). Reglamento de la ley se publico en el Diario Oficial del 5 de abril de 1927.

10 Publicada en el Diario Oficial del 8 de mayo de 1934.
11 Publicado en el Diario Oficial del 15 de enero de 1936.
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establecen la mecénica de combinar recursos econdmicos, técnicos y ma-
teriales del gobierno federal y de los gobiernos de los estados para la cons-
truccion de caminos, lo que se haria por conducto de las Juntas Locales de
Caminos, bajo la direccion técnica de la Secretaria de Comunicaciones y
Obras Publicas.

Importa ahora destacar algunos organismos que fueron poniendo en
practica o que coadyuvaron a la construccion de caminos:

a) Comision Nacional de Caminos, pionero. Fue creado en 1925 y su-
primido el 28 de abril de 1932 y sustituido por la Direccion Nacio-
nal de Caminos, dependencia de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes.

b) Juntas Locales de Caminos, organismos hibridos, integrados por el
gobierno federal, gobierno del estado, cdmaras de comercio, de in-
dustria y empresas de autotransportes, creadas por ley de 1934.

c¢) Comité Nacional de Caminos Vecinales, auténtico organismo des-
centralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propios,
creado por Decreto presidencial (Diario Oficial 27 del octubre de
1949), con semejante hibridez de las Juntas, en su integracion.

d) Comité Nacional de Comunicaciones Vecinales, también organis-
mo descentralizado y, por tanto, dotado de personalidad juridica v
patrimonio propios, que sustituy6 al anterior Comité, ampliando su
campo, pues aparte de la construccion y mejoramiento de caminos,
se avoco a los de aeropuertos y telecomunicaciones. Fue creado por
Decreto presidencial, publicado en el Diario Oficial del 13 de no-
viembre de 1956.

e) Caminos Federales de Ingresos, organismo descentralizado federal,
creado exprofesamente para encargarlo de la administracion de los
caminos y puentes de cuota existentes y para la construccion de
nuevos (Decreto presidencial, publicado en el Diario Oficial del 31
de julio de 1958).

f) Caminos y Puentes Federales de Ingresos, organismo descentralizado
federal, que sustituye al anterior, obra de otro decreto presidencial
(publicado en el Diario Oficial del 3 de junio de 1959) y sin cambios
sustanciales en los terrenos administrados por su predecesor.

g) Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servicios Conexos, orga-
nismo descentralizado federal, que sustituyo al casi su homologo de
1959, y que trajo para si nuevas atribuciones, como es la administra-
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cioén de transbordadores utiles para el servicio de transito fluvial o
maritimo, la adquisicién o arrendamiento de maquinaria o equipos
para la construccion y la fabricacion de productos para la pavimenta-
cion (asfalto, por ejemplo). Creado como sus antecesores, por Decre-
to presidencial (Diario Oficial del 29 de junio de 1963), subsiste.

Dos secretarias de Estado, en las primeras cuatro décadas de vida cons-
titucional, la de Comunicaciones y Obras Publicas y la de Agricultura y
Fomento, fueron las responsables de las mas importantes obras publicas en
el pais. Pese a su denominacion, la primeramente citada no monopolizaba
la realizacion de todas las obras publicas federales, aunque si muchas de
las mas importantes de aquella época: caminos, puentes, vias férreas, edifi-
cios publicos, pero se insiste, no todas. Destaca la segunda porque llevaba
a su ejecucion la politica de obras de pequefia y mediana irrigacion, esen-
ciales a nuestra agricultura de temporal mayoritariamente.

Luego también otras secretarias de Estado podian realizar obras publi-
cas, y asi como organismos descentralizados que empezaron a proliferar
desde las primeras dos décadas de vigencia de la Constitucién de 1917.

2. Nuevo orden

Entre las innovaciones que introdujo a la organizacion administrativa
mexicana, la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de 1958, pu-
blicada en el Diario Oficial del 24 de diciembre de 1958, podemos citar la
creacion de la Secretaria de Obras Publicas. Su nacimiento se motivo, fun-
damentalmente, en razones de orden técnico y en la creciente importancia
que en nuestro medio tenia la realizacién de obras publicas. Una materia
tan vital para el desarrollo econdomico y social del pais hizo inaplazable
crear un cuerpo administrativo que se consagrara exclusivamente a atender
y resolver los problemas y soluciones que presentan las obras publicas.

Para satisfacer aquella necesidad tan imperiosa y dar vida a la Secreta-
ria de Obras Publicas, se practico una capitis deminutio en una Secretaria:
la de Comunicaciones y Obras Publicas, que desde la Ley de Secretarias
del 25 de diciembre de 1917, y todas las que le sucedieron hasta la de
1946, habia conservado esa integridad competencial. Efectivamente, la
competencia de la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas se di-
vidi6 para dar origen a dos secretarias: la de Comunicaciones y Trans-
portes y la de Obras Publicas. Este fenomeno de biparticion no es tinico
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en la legislacion administrativa nacional, ya se han presentado casos si-
milares. Recordemos, por ejemplo, las antiguas Secretarias de Guerra y
Marina, la de Industria y Comercio, y Trabajo, fuente cada una de dos
Secretarias diferentes.

Es interesante observar que la historia de la organizacion administrati-
va mexicana muestra un proceso creciente de secretarias de Estado. Cada
seis afos, al iniciar sus actividades un nuevo gobierno, entre los prime-
ros proyectos de reforma figura de continuo la creacion cuando menos
de una secretaria mas, que habrd de sumarse a las existentes. El argu-
mento para proponer su creacion ha sido siempre el mismo y de una gran
simpleza: la importancia que han ido adquiriendo ciertas materias recla-
man para si una atencion especial, y ésta solamente es posible a través de
aquella organizacion. Los problemas de la administracion publica a me-
nudo se han querido resolver mediante cambios estructurales, camino, a
nuestro juicio, totalmente erroneo. Muchas de las reformas organicas se
han inspirado en motivos de orden politico y el resultado final ha sido no
una solucién a viejos problemas, sino una carga al presupuesto inutil y
estéril. No faltaron criticas, algunas serias, en el sentido de juzgar impro-
pia e innecesaria la creacion de la Secretaria de Obras Publicas, en otras
palabras, no se creyo justificada la separacion de esta materia de la Se-
cretaria de Comunicaciones y Obras Publicas.

Crear la Secretaria de Obras Publicas, en 1958, tuvo un significado es-
pecial. La opinion publica interesada y especializada destacé en forma
distinta la importancia de las obras publicas y el cambio producido.

Hubo, en consecuencia, la necesidad de justificar la separacion de las
“obras publicas” de la competencia de la Secretaria de Comunicaciones
y Obras Publicas e integrar con ella una secretaria distinta que se encar-
gara en forma especial de tal area.

Se juzgd que se estaba haciendo un desdoblamiento innecesario o
una participacion injustificada. La cuestion fue planteada y analizada
en una serie de audiencias publicas en el Senado de la Republica, a las
que fueron invitados y participaron los sectores privados, piblico y so-
cial, interesados.

Romper con la tradicion de cuatro décadas —iniciada en 1917— no fue
facil y la oposicion al cambio tejio argumentos seductores, pero no con-
vincentes.

Impuso la transformacion, la creciente importancia de las obras publi-
cas en todo el territorio y la urgencia de poner orden en su planeacion,
programacion, financiamiento y ejecucion.
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Era necesario y hasta urgente, en nuestra opinion, la creacion de esa Se-
cretaria, aunque esto representara serios inconvenientes burocraticos y so-
bre todo la dificil tarea de tener que empezar con elementos humanos y
técnicos involucrados o confundidos en otra area administrativa tan gené-
rica como es la de comunicaciones.

Tomar la decisidon en 1958 no fue para resolver una situacion critica
o para afrontar presion politica alguna. Podia haberse hecho antes e
igualmente hubiese sido oportuna y acertada la accion. Las obras publi-
cas emprendidas y realizadas por las secretarias de Estado y por varios
organismos descentralizados en las tres décadas anteriores a esa fecha,
hacian mas que evidente la importancia economica, social y politica
que revestian.

Para ese afio, las obras publicas representaban la parte mas importante
del presupuesto de las secretarias necesitadas de ellas, con excepciones
como la Secretaria de Educacion Publica, cuya ndmina de maestros reba-
saba esa realidad.

Los organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal
mayoritaria, ya numerosos para la época, tenian un presupuesto mayor que
el de la administracion centralizada y sus obras publicas constituian inver-
siones publicas de tal magnitud que su financiamiento, ordinariamente, re-
quiri6 del crédito externo o internacional, como hoy todavia acontece.

Imposible desconocer esa realidad econéomica. Aparte de su significa-
do como inversion publica, las obras publicas trascienden a toda la vida
econdmica del pais. Son fuente gigantesca de empleo; generan, estimu-
lan y fomentan empresas industriales y comerciales, productoras de bie-
nes y servicios para la construccion; coadyuvan en forma vital a la circu-
lacion y distribucion de toda la produccion agropecuaria e industrial del
territorio, con caminos, carreteras y puentes.

Socialmente, las obras publicas son primordiales. La educaciéon masi-
va de nuestra época no seria posible sin escuelas y vias de acceso a las
mismas. La cultura no podria transitar sin obras publicas de comunica-
cion. La salud publica no lograria eficacia sin hospitales, establecimien-
tos de salud y centros de investigacion. Es sumamente rica la veta social
de la obra publica.

Al nacer la Secretaria de Obras Publicas se record6 el papel que en es-
ta area habia desempefiado en el siglo XIX la célebre Secretaria de Fo-
mento, que empezo6 con auge la red caminera y ferroviaria.
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Sin duda que la idea de dar surgimiento a una secretaria para dedicar-
se exprofesamente a las obras publicas tuvo y tiene plena justificacion y
es hasta exigencia nacional su existencia.

Sin embargo, a raiz de su implantacion formulamos la siguiente critica.

Pensamos que la Secretaria monopolizaria cuando menos la realiza-
cion de todas las obras publicas de la administracion publica centraliza-
da, y no fue asi. En la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de
1958 al fijar la competencia de la Secretaria, se enumeraron sus atribu-
ciones y se le sefialaron importantes obras publicas: caminos, carrete-
ras, puentes, edificios publicos, etcétera, pero al final se excluyeron las
obras publicas que la propia ley atribuyera a otras secretarias.

Si ademas las obras publicas, de excepcional magnitud, de los orga-
nismos descentralizados y de las empresas de participacion estatal tam-
poco estarian en su esfera de accion, se podra apreciar que aquella deci-
sion politica no lleg6 a ser todo lo avanzada que pudo en su momento.

En 1958, no obstante existir la nueva secretaria, seguia dispersa la rea-
lizacién de obras publicas en varias secretarias y en multiples entidades
del hoy conocido sector paraestatal.

Aparecié la Secretaria dentro de un sistema administrativo a su vez
complejo.

La Ley de Secretarias de 1958 cre6 la Secretaria de la Presidencia.
Atribuy6 a la misma la autorizacion previa de las inversiones publicas
que se propusieran llevar a cabo las dependencias de la administracion
centralizada y los organismos paraestatales, inversiones entre las cuales
figuraban las obras publicas (si bien algunas obras publicas no son in-
version publica).

El control de las inversiones publicas era por demas saludable y ur-
gente realizarlo y precisamente a través de un organismo avocado a tal
funcion. Las obras publicas requerian de esa aprobacion previa y estaban
sujetas a dicho control.

Tenia ademas la atribucion especifica de inspeccionar la realizacion
de las obras publicas para verificar que las mismas se ejecutaran de
acuerdo con la inversion publica autorizada, pudiendo inclusive sus-
pender las obras.

A pesar de que se llegd a pensar que la Secretaria de la Presidencia iba
a ser por la naturaleza de sus atribuciones una “supersecretaria”, que es-
taria por encima de las restantes, los hechos fueron poco a poco esfu-
mando esa idea.
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Independientemente de que la ley marcara el procedimiento de previa
autorizacion por parte de la secretaria, los titulares de las secretarias de
Estado acudieron a un procedimiento distinto.

Recurrieron al expediente de acordar primero con el presidente de la
Republica las obras publicas que tenian planeadas, obteniendo la firma
del mismo para después simplemente mandar la documentacién a la Se-
cretaria de la Presidencia que asi se veia constrefiida a dar una autoriza-
cion formal, sin tener la oportunidad de examinar a fondo la inversion
publica planeada y discutirla. Se convirtio la Secretaria de la Presidencia
en un simple tramite, sobre todo respecto de aquellas entidades publicas
que manejaban las inversiones mas importantes del pais, como la Comi-
sion Federal de Electricidad, Petroleos Mexicanos, Ferrocarriles Nacio-
nales de México, Instituto Mexicano del Seguro Social y otras empresas
descentralizadas y de participacion estatal mayoritaria.

Como se apunt6 antes, tenia ingerencia en la ejecucion de la obra pa-
blica, cuidando que la realizacion de la misma se ajustara a la inversion
autorizada.

No logré la Secretaria el control eficaz que se habia disefiado bajo su
responsabilidad. La autorizacidn previa de la inversion se convirtio en la
practica en un tramite burocratico estorboso e inttil.

Al mismo tiempo, la antigua Secretaria de Bienes Nacionales e Inspec-
cién Administrativa se transformaba en la Secretaria del Patrimonio Na-
cional.

Se le responsabilizo, por la Ley de 1958, de intervenir en todo el pro-
ceso de contratacion de las obras publicas y de vigilar su ejecucion junto
con la Secretaria de la Presidencia.

Registrar a los contratistas del gobierno federal, controlar la legalidad
y eficacia del procedimiento de contratacion, vigilar su estricta ejecucion y
recibir oficialmente las obras publicas concluidas y ordenar su registro es-
pecial, eran grosso modo sus atribuciones en la especie.

Pudiendo una u otra secretaria suspender cualquier obra publica cuando
no se ajustara a la inversion publica autorizada o al contenido contratado,
obligd a ambas secretarias a expedir reglas generales con el proposito de
delimitar el alcance de sus respectivas competencias. En 1959'? se dictan
las reglas generales de contratacion, pero el fin inicial de precisar la com-
petencia de cada secretaria no se logra, si bien en cambio se obtuvieron

12 Publicadas en el Diario Oficial del 16 de febrero de 1959.
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otros avances de importancia para la materia, por ejemplo, se estructur6 el
procedimiento de contratacion de las obras publicas federales, se previo el
padron de contratistas —o sea, el registro de los contratistas que Unica-
mente pueden concursar en las obras publicas federales— y, por ultimo, se
previeron algunas disposiciones respecto a la responsabilidad de los con-
tratistas.

Poco después, en 1961," dictan otras reglas con el mismo proposito,
sin obtener ¢éxito otra vez. A cambio, se perfecciond el procedimiento de
contratacion de las obras publicas.

Para el afio de 1965 el Congreso de la Unidn expide la primera ley rela-
tiva a la contratacion de obras publicas, la Ley de Inspeccion de Contratos
y Obras Publicas,'* que sin ser una ley reguladora del contrato administra-
tivo de obra publica, su contenido se ajustdé fundamentalmente a esto. No
se expidid como una ley reglamentaria del articulo 134 constitucional, pe-
ro practicamente era tal.

La Ley de 1965 recoge literalmente el contenido de las reglas de con-
tratacion antes referidas y desde luego las enriquece, configurando el pri-
mer régimen legal de las obras publicas federales.

Esta Ley tuvo su aplicacion practica o concreta con su Reglamento! y
las reglas de contratacion expedidas en el afio de 1970, que sin ser estric-
tamente reglamentarias de la misma, ya que fueron expedidas por las Se-
cretarias de Obras Publicas y Patrimonio Nacional, cumplieron con dicha
funcién y se denominaron Bases y Normas Generales para la Contrata-
cion y Ejecucion de Obras Publicas,'® que en forma casuistica y detalla-
da regularon el procedimiento de contratacion de la obra publica sujeta
al sistema de concurso cerrado.

Conviene ahora anotar que para el aflo de 1959, en que inicia su vi-
gencia la Ley de Secretarias, las autoridades administrativas que inter-
vienen en el procedimiento de contratacion de una obra publica son las
siguientes.

Antes, sin embargo, es necesario precisar que desde 1917 a la fecha las
obras publicas en nuestro pais se han sometido a dos grandes sistemas de
realizacion: a) por administracion directa y b) por contratacion. En el
primer sistema, las obras publicas se realizan por la propia dependencia

13 Publicadas en el Diario Oficial del 28 de marzo de 1961.
14" Publicada en el Diario Oficial del 4 de enero de 1966.

15 Publicado en el Diario Oficial del 2 de febrero de 1967.

16 Publicadas en el Diario Oficial del 26 de enero de 1970.
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gubernamental interesada en la obra publica, utilizando sus recursos per-
sonales técnicos y financieros propios. En el segundo sistema, porque la
administracion publica carece de aquellos elementos, se ve precisada a
utilizar los servicios de contratistas particulares y entonces asi lleva a ca-
bo la ejecucion de la obra publica.

Tomando en cuenta lo anterior, podria decirse que eran cuatro las se-
cretarias que intervenian en ese afo de 1959.

La Secretaria de la Presidencia, por cuanto a la autorizacion previa de
la inversion publica que implicaba en la mayoria de los casos una obra
publica, intervencion que provoco en aquella época, como ya se dijo, la
preocupacion politica en todos los secretarios de Estado de que la nueva
secretaria seria una super secretaria. Ademas, seria responsable de vigilar
que la obra se ejecutara conforme a la inversion autorizada.

La Secretaria de Patrimonio Nacional intervenia durante todo el pro-
cedimiento de contratacion y adjudicacion de la obra, amén de vigilar su
ejecucion e inclusive recibir formal y legalmente la obra concluida.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico también intervenia. Para
ese afio de 1959 estaba en vigor la denominada Ley Organica del Presu-
puesto de Egresos de la Federacion,!” que contenia una norma en el sen-
tido de exigir la previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico para todos los casos en que una dependencia quisiera hacer
un gasto o egreso. Como toda obra publica representa ineludiblemente un
egreso, esto es la mejor explicacion para fundar tal intervencion.

No obstante que la Secretaria de Hacienda pudiera resultar por aquel
motivo la Unica indicada en intervenir por tratarse de un egreso, no es asi.

Debe tomarse en cuenta que las obras publicas en nuestro pais se finan-
cian a través de dos fuentes principalmente: la que se llama “recursos pro-
pios”, o sea, con los recursos previstos y autorizados en las partidas del
presupuesto para cada secretaria, organismo descentralizado o empresa de
participacion estatal, que en la practica sin dejar de reconocer que son im-
portantes, no obstante no son suficientes para la magnitud y complejidad
de ciertas obras publicas. La otra fuente es la del financiamiento exterior,
0 sea, los llamados créditos internacionales.

Innegable resulta que la mayoria de las obras publicas de mayor tras-
cendencia para el pais se han financiado con recursos del exterior, obteni-
dos fundamentalmente de tres bancos internacionales: el Banco Mundial,

17" Publicada en el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1935.
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el Banco de Reconstruccion y Fomento, y el Banco Interamericano de De-
sarrollo, aunque también se han abierto otras lineas de crédito mediante la
union o asociacion de varios bancos oficiales o privados de otros paises
que han permitido el financiamiento de grandes obras, para citar una de
mucha importancia: el Metro o Sistema de Transporte Colectivo en el Dis-
trito Federal.

Es conveniente aclarar que estos créditos internacionales en su mayo-
ria son de los llamados atados, es decir, que no se deja en libertad a los
usuarios del crédito para disponer de los recursos, sino que se les indica
el destino y procedimiento de uso del crédito; a veces hay cierta libertad
de disponibilidad y entonces se habla de créditos liberalizados.

Cuando el financiamiento de la obra publica era precisamente con el
mecanismo de créditos internacionales, era obligada la intervencion de
Nacional Financiera S. A., que era y es el banco del Estado negociador
numero uno de dichos créditos.

Para la época Nacional Financiera S. A. no era la unica que podia nego-
ciar esos créditos, lo hacian otras instituciones nacionales de crédito, o
bien directamente los organismos descentralizados y las empresas de parti-
cipacion estatal mayoritarias.

Por ultimo, interviene, en ese afio de 1959, la secretaria, organismo o
empresa interesada en realizar la obra publica. Es a estas dependencias
o entidades publicas a quienes corresponde lanzar la convocatoria e ins-
truir el expediente relativo al procedimiento de contratacion de la obra
publica y es ante sus oficinas que se nombran los representantes de las
Secretarias de la Presidencia, Patrimonio Nacional, y Hacienda y Crédito
Publico y, en su caso, de Nacional Financiera, S. A.

Cuando las obras publicas se realizaban no por contrato, sino por ad-
ministracion directa, es decir, que la dependencia con recursos humanos
y materiales propios las llevaban a cabo, la situacion no cambiaba. Se-
guia interviniendo la Secretaria de Patrimonio Nacional respecto al re-
gistro de la obra publica; la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
cuidaba de la utilizacion correcta de las partidas presupuéstales previstas
para ese fin; la Secretaria de la Presidencia tenia que otorgar su autoriza-
cion previa a la inversion publica, y, desde luego, la obvia intervencion
de la dependencia o entidad interesada.
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3. Reforma del orden, 1976

Vari6 el régimen administrativo de las obras publicas con la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal,'® expedida en 1976 y vi-
gente a partir del 1o. de enero de 1977.

Fueron suprimidas las Secretarias de la Presidencia y la de Patrimo-
nio Nacional. La de Hacienda y Crédito Publico sufri6é una capitis de-
minutio, se restd a su competencia tradicional todo lo relativo a egresos
publicos, para dar origen con ella a la nueva Secretaria de Programa-
cion y Presupuesto.

Absorbi6 la Secretaria de Programacion y Presupuesto toda la materia
competencial de la extinta Secretaria de la Presidencia. Recogio de la de
Patrimonio Nacional lo relativo a control y vigilancia de la contratacion
y ejecucion de las obras publicas de la administracion centralizada y pa-
raestatal. Recibio la parte que perdio la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

Aparecio también en el nuevo escenario creado por la Ley de 1976 la
Secretaria de Asentamientos Humanos y Obras Publicas.

La reforma planteada a fines del sexenio en 1975, que modifico el pa-
rrafo tercero del articulo 27, adiciono la fraccion XXIX-C del articulo 73
y adicion¢ las fracciones IV y V del articulo 115 de la Constitucion, im-
plant6 finalmente el cambio mas trascendental en materia urbana y de
asentamientos humanos.'” Estas dos areas, la urbana y la de asentamien-
tos humanos, federalizadas por esa reforma, la de obras publicas y algo
de lo que perteneci6 a la Secretaria de Patrimonio Nacional acerca de
los inmuebles de propiedad federal (uso, explotacion y aprovechamien-
to; adquisicion, enajenacion, destino o afectacion; avallos; registro de
tales bienes) integraron sustancialmente la competencia de la nueva se-
cretaria.

Con la Ley de 1976 disminuye la burocracia en la contratacion de las
obras publicas. Solo tres secretarias intervenian: la de Asentamientos
Humanos y Obras Publicas, la de Programacion y Presupuesto y la secre-
taria, organismo o empresa interesada, que son las que lanzan la convo-
catoria ¢ instruyen el expediente de contratacion de la obra publica. Sal-
vo la eventual intervencion de Nacional Financiera S. A. por los motivos
ya indicados.

18 Publicada en el Diario Oficial del 29 de diciembre de 1976.
19 Publicada en el Diario Oficial del 6 de febrero de 1976.
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4. Nueva ley

Nada cambia de lo expresado en el apartado anterior al expedirse la vi-
gente Ley de Obras Publicas en 1980,%° que abroga la Ley de Inspeccion
de Contratos y Obras Publicas. Tampoco se ostenta la nueva ley como re-
glamentaria del articulo 134 de la Constitucion, pero practicamente si lo
es. Introduce cambios importantes en el régimen de las obras publicas, que
seran materia de posterior analisis.

En diciembre de 1982%' desaparece la Secretaria de Asentamientos
Humanos y Obras Publicas, y el ramo de obras publicas regresa a su an-
tigua casa, la Secretaria de Comunicaciones y Transportes. Lo que queda
de la secretaria desaparecida se incorpora a la nueva Secretaria de Desa-
rrollo Urbano y Ecologia, creada en ese afio.

Actualmente, conforme a las siguientes leyes: Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, Ley de Obras Publicas, Ley de Pre-
supuesto, Contabilidad y Gasto Publico y Ley General de Bienes Naciona-
les, intervienen en la contratacion de las obras publicas las Secretarias de
Programacion y Presupuesto, la citada de Desarrollo Urbano y Ecologia,*
la Contraloria General de la Federacion® y la dependencia o entidad inte-
resada y para los casos resefiados, la especial de Nacional Financiera S.
A., que conserva la prioridad en la negociacion de los créditos internacio-
nales aun frente a otras instituciones nacionales de crédito (transformadas
todas en 1985 en sociedades nacionales de crédito).

En la realizacion de obras publicas por administracion directa inter-
vienen también las tres Secretarias o tres sujetos primeramente mencio-
nados en el parrafo anterior, aparte de la dependencia o entidad interesa-
da en la obra y la eventual de Nacional Financiera S. A.

Es oportuno observar que pocos han sido los cambios desde 1917 a la
fecha en el sistema de administracion de las obras publicas federales, en
cuanto al nimero de las secretarias responsables de intervenir en la con-
tratacion de obras publicas federales. En ese afio, primero de vida de la

20 Publicada en el Diario Oficial del 30 de diciembre de 1980.

21 Reforma a la Ley Orgénica de la Administracion Piblica Federal, publicada en el
Diario Oficial del 29 de diciembre de 1982.

22 Por las repercusiones que sobre el medio ambiente puede tener la ejecucion de
obras publicas (articulo 13 de la Ley de Obras Piblicas, reformado).

23 Por reforma de la Ley de Obras Publicas (publicada en el Diario Oficial del 28 de
diciembre de 1983) interviene en todo el proceso de adjudicacion de las obras publicas,
articulo 31, ultimo parrafo.
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Constitucion, eran dos secretarias: la de Hacienda y Crédito Publico y la
secretaria u organismo o empresas publicos interesados en la obra; ahora
son cuatro, que significa o mayor complejidad de las obras publicas o
mayor burocratismo inevitable.

También desde ese afilo como ahora, las obras publicas se dispersan en
su realizacion entre todas las secretarias de Estado y los numerosos orga-
nismos descentralizados, empresas de participacion estatal y fideicomi-
sos publicos. No existe un unico cuerpo administrativo responsable de su
mayoria siquiera.

Ahora, quien es extrafio a todos los cambios politicos de principio de
sexenio, o es ajeno a las constantes reformas legales y administrativas, que
es el ciudadano comun y hasta no pocos de los mismos profesionales de la
ley no podran encontrar en el enunciado de las secretarias el area de las
obras publicas, oculta como se sabe en la etiqueta de “comunicaciones y
transportes”. Esto sin contar, como hemos visto, las numerosas obras pu-
blicas que las leyes atribuyen en forma especifica a la restante organiza-
cion administrativa centralizada y paraestatal.

Falta considerar, por Gltimo, que gran parte de las obras publicas de los
estados y municipios tienen su fuente técnica o financiera en la Federacion
y que por este motivo entran o se incorporan al régimen legal de las obras
publicas federales (articulo 70. de la Ley de Obras Publicas). Cada Estado
tiene su propia legislacion, que rige la ejecucion de las obras publicas lo-
cales y municipales.

5. Base constitucional

Finalmente, es preciso apuntar que aunque fue reformado®* el articulo
134 constitucional —después de mas de medio siglo sin tocar— el cam-
bio no modifico el mandato que originalmente tenia dicho precepto sobre
obras publicas, ya que las innovaciones en el texto se hicieron particular-
mente para sujetar a las adquisiciones, arrendamientos y enajenacion de
bienes y servicios del gobierno federal al sistema de subasta o licitacion
publica. Dice el precepto ahora:

Articulo 134. Los recursos econdmicos de que dispongan el Gobierno Fe-
deral y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas adminis-

24 Reforma publicada en el Diario Oficial del 28 de diciembre de 1982.
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traciones publicas paraestatales, se administraran con eficiencia, eficacia y
honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bie-
nes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de
obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones
publicas mediante convocatoria publica para que libremente se presenten
proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto publicamente, a
fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a
precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias perti-
nentes.

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

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

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

6. Naturaleza de la legislacion

En primer término debe tenerse presente que en principio las obras
publicas tienen la naturaleza que corresponde a la del sujeto publico que
las realiza. De aqui que resulten federales las obras publicas que realiza
la Federacion, y locales las que realizan el Distrito Federal, los estados y
los municipios. Esto explica la coexistencia de dos legislaciones de obras
publicas, la federal, representada por la Ley de Obras Publicas, y la lo-
cal, integrada por cada una de las leyes estatales y municipales que regu-
lan las obras publicas de cada estado y municipio.

Si bien la Ley de Obras Publicas es una ley expedida por el Congreso
de la Unidn, hecho que por si solo hace denotar su naturaleza federal, sin
embargo, es una ley que a la vez tiene un naturaleza local, porque se
aplica segun su propio mandato a las obras publicas del Distrito Federal.
Esto ultimo no la hace irregular, porque, si bien se recuerda, conforme a
la fraccion VI del articulo 73 constitucional, el Congreso de la Union,
autor de la ley en comentario, es también el drgano legislativo local para
el Distrito Federal.
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En consecuencia, la Ley de Obras Publicas es ley federal para las
obras publicas federales y ley local para las obras publicas del Distrito
Federal.

Ademas, la Ley de Obras Publicas, como se advierte de su propio tex-
to, se aplica a las obras publicas de los estados y de los municipios cuan-
do estos ultimos son financiados en parte con recursos econémicos de la
Federacion (articulo 70.).

Empero, salvo el caso de excepcion del articulo 70., las obras publicas
de los estados y de los municipios se rigen por las leyes de obras publi-
cas expedidas por las legislaturas locales (los Congresos de los Estados
son los encargados de dictar las leyes municipales, pues los municipios
carecen de 6rgano legislativo propio).

Creemos que cuando se trata de obras publicas en las que estan intere-
sados el gobierno mexicano y algin gobierno extranjero o instituciones
publicas de otros paises, siendo que las obras se realizan en territorio
mexicano independientemente del financiamiento de las mismas que pu-
dieran ser créditos internacionales, el régimen legal aplicable es el de la
propia ley federal citada.

En suma, coexisten dos legislaciones, la legislacion federal y la local,
la primera para las obras publicas de la Federacion, y la segunda, para las
obras publicas del Distrito Federal, de los estados y de los municipios.

No podemos dejar de apuntar y reiterar, muy aparte de lo antes expre-
sado, que la Ley de Obras Publicas, al igual que su unica predecesora, la
Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas, nunca se expidieron
por el legislador como leyes reglamentarias del articulo 134 constitucio-
nal ni de ninglin otro texto constitucional. Tampoco ninguna de las dos,
al expedirse, invocaron el precepto constitucional que sirvio de apoyo al
Congreso de la Union para hacerlas.

El primer texto del articulo 134 no fue explicito, no dijo si correspon-
dia al legislador federal o al local o a ambos regular obras publicas de
sus respectivas jurisdicciones. No lo es tampoco el segundo, vigente a
partir de 1983, que no quiso fijarlo o se le olvid6 expresarlo.

Ni el articulo 73 de la Constitucion, principal cartabon de las atribucio-
nes del Congreso de la Unidn, en su primigenia redaccion, ni en la poste-
rior, excesivamente zurcida y parcheada, se precisd ni se precisa la facul-
tad para legislar en materia de obras publicas. No existe otro precepto en
la ley fundamental que sea expreso en tal sentido. No confiamos para es-
te caso en las facultades implicitas del Congreso de la Unioén que se auto-
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rizan por la fraccion XXX del articulo 73 constitucional, pues es un re-
curso facil o procedimiento comodo que ha servido de salvoconducto a
no pocas leyes federales inconstitucionales.

Por fortuna, el planteamiento de la cuestion constitucional que rodea a
la legislacion federal de obras publicas no ha llegado a los tribunales fede-
rales.

En cambio, para la legislacion de los estados y municipios, la base
constitucional se expresa: “Las facultades que no estan expresamente con-
cedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden re-
servadas a los Estados”. Luego, conforme a este articulo 124 transcrito,
por “reserva expresa” se expide la legislacion local de obras publicas.

II. NOCION DE OBRA PUBLICA

Hoy las obras publicas son esencialmente una actividad del Estado,
aunque su realizacion material se puede encomendar a particulares. Des-
de la cuna misma de las civilizaciones, griega, romana, egipcia, china,
etcétera, se construyeron por decision de los gobiernos, palacios civiles y
religiosos que eran verdaderas fortalezas militares; teatros y coliseos pa-
ra placeres y diversiones de gobernantes y pueblos; murallas y subterra-
neos para defensa de sefiores y pueblos; puentes y caminos para el co-
mercio y la guerra; acueductos y cloacas para la vida urbana, etcétera;
todos en su momento de realizacion fueron obras publicas.

Ocurri6é el mismo fendmeno en nuestras culturas, menos antiguas que
aquéllas, la teotihuacana constructora de las colosales piramides del Sol
y la Luna en Teotihuacéan, la mixteca autora del monumental conjunto de
palacios y piramides de Montealban, y la maya edificadora del soberbio
templo del adivino en Uxmal, de la egregia piramide de Chichén-Itza y
de la majestuosa arquitectura de Palenque. Toda esta magnificencia del
arte se debe a los grandes sefiorios que gobernaron a los pueblos del Mé-
xico antiguo.

De nuestra época, hay que recordar esa obra publica colosal que fue la
construccion del legendario ferrocarril transiberiano iniciada en 1891 y
terminada en 1917. Recorre 9,280 km. desde Moscu hasta las fronteras
con Mongolia, China Popular, Corea del Norte y Vietnam. En la misma
URSS se construye el “nuevo transiberiano”, que es el gran troncal Bai-
kal-Amur magistral (BAM), que cubrira 3,200 km. y, se han concluido
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gigantescos oleoductos y gaseoductos que cruzan miles de kilémetros
hasta llegar al corazén de Francia. En China se construye ahora tal vez la
planta hidroeléctrica mas grande del mundo, que aprovechara las aguas
del larguisimo y poderoso rio Yangstzé, “Presa Tres Gargantas™, en que
juegan y tejen su poderio la tecnologia, los recursos financieros, el medio
ambiente y la naturaleza misma. Omitimos extraordinarias y numerosas
obras publicas que ornan a los gobiernos, a las finanzas y a las tecnologias
contemporaneas, las citadas sélo figuran como ejemplo.

Tema central en el estudio del texto de la Ley de Obras Publicas es la
nocién de obra publica. Dificil ademads por la evolucion que la misma ha
experimentado en los textos y en la vida practica.

1. Concepto de obra publica®

Entendemos por obra publica la accidn, el servicio o el trabajo que de-
cide llevar a cabo el Estado sobre bienes muebles o inmuebles, a fin de
satisfacer necesidades publicas.

Son varias las caracteristicas que deben reunirse para estar en presen-
cia de una obra publica.

En primer término, que se trate de un servicio o un trabajo. Si bien se
habla en singular, puede entenderse correctamente en plural, es decir,
que obra publica puede implicar un conjunto de servicios o trabajos cuya
reunion la constituye. Este servicio o trabajo puede consistir en cons-
truir, reparar, conservar, instalar o demoler un bien mueble o inmueble,
como acciones principales, pero pueden estar precedidas de otros traba-
jos, necesariamente previos, por ejemplo: investigaciones y estudios téc-
nicos que hagan segura y factible la obra, anteproyectos de ingenieria y
arquitectonicos, etcétera. Esta idea de trabajos complejos que comprende

25 Para André de Laubadgre, ilustre jurista y gran maestro francés, que fallecio el 17
de octubre de 1981, “el trabajo ejecutado sobre un inmueble en vista de un fin de utilidad
publica, es una obra publica si es efectuada por cuenta de una persona publica” (Traité de
droit administratif, 7a. ed., Paris, Ed. Librairie Genérale de Droit et Jurisprudence, 1980, t.
1L, p. 295). Para Marcel Waline, igual ilustre jurista francés, ausente, la obra publica “es un
imueble por cuenta de una colectividad publica” (Droit administratif, 8a. ed., Paris, Edi-
tions Sirey, 1959, p. 533). De la escuela francesa, Georges Vedel acoge el concepto de
Waline, pero siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal de Conflictos de 28 de marzo de
1955, agrega que la obra publica puede serlo cuando es en mision de un servicio publico
(Droit administratif, 9a. ed., Presses Universitaires de France, 1984, p. 181).



384 ALFONSO NAVA NEGRETE

ordinariamente toda obra publica, la recoge la Ley de Obras Publicas en
sus articulos 20., 50. y 15.

Es conveniente precisar que la obra publica lo es en tanto el servicio o
el trabajo en que consiste se estd realizando, pero una vez concluido el
servicio o el trabajo concluye también la obra publica, y el bien al cual
se aplicd la obra entra a formar parte del patrimonio del gobierno y con-
tinta en ¢l seglin sea la clase de obra realizada. Por definicion, obra pu-
blica es ante todo un servicio o un trabajo que no debe identificarse y
confundirse con el bien mueble o inmueble al que se aplica.?® Es comin
calificar de obra ptblica a una presa, a un puente o a una carretera, es co-
rrecto hacerlo si sucede en el trayecto en que tales “obras” se estan reali-
zando, pero si ya se terminaron, dejan de serlo. Una vez concluida la
obra, el bien construido se incorpora a los bienes del Estado o al servicio
de la colectividad.?’

No debe perderse de vista que la obra ptblica puede consistir no s6lo
en la construccion de un bien (puente, presa, carretera), sino también en
la conservacion, mantenimiento o demolicion del bien y en estos casos la
naturaleza de servicios de la obra publica es mas ostensible, aqui el
bien mueble o inmueble preexisten a la accion de servicio o simple-
mente desaparecen.

Segundo requisito esencial es que la obra sea una actividad del Esta-
do. Los particulares podran realizar obras de indiscutible beneficio para
la sociedad, pero seran obras privadas socialmente utiles, pero no obras
publicas, seran trabajos privados no trabajos publicos.

26 Para el profesor argentino Manuel Maria Diez, la obra publica es el resultado ob-
tenido como consecuencia de esos trabajos y la define asi: “son los bienes muebles ¢ in-
muebles, que se ejecutan con un fin de utilidad general, sea por el Estado, directa o indi-
rectamente, sea por un particular” (Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografia
Omeba, 1965, t. II, pp. 585-592).

27 Peculiar en el derecho administrativo francés es el uso de dos expresiones: “travail
public” y “ouvrage public”, que la doctrina considera responden a dos nociones diferen-
tes. Laubadére, por ejemplo, acepta que existe una relacion estrecha entre ambas, pero
sefala sus diferencias. Reconoce que la obra publica es la accion u operacion que se eje-
cuta sobre el bien, pero trabajo publico es no so6lo la operacion, sino el bien mismo, diga-
mos el puente, la presa. Pero ademas, conforme a la jurisprudencia, un trabajo publico
puede consistir en la construccion de una obra la cual esta destinada a ser propiedad pri-
vada, situacion que desborda el concepto de obra publica (Laubadere, op. cit., nota 25, p.
305). En suma, toda obra publica es un trabajo publico, pero no todo trabajo publico es
obra publica, pero una y otro son acciones del Estado.
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No es caso raro que empresas privadas o filantropos donen al Estado
escuelas construidas y equipadas por ellos. Antes y después de la dona-
cion la escuela es una obra de beneficio colectivo, pero su construccion
no representd una obra publica, sino un trabajo o construccion privada.

Caso semejante al anterior es el de los concesionarios de servicio pl-
blico, las obras que realizan en beneficio del servicio publico no consti-
tuyen obras publicas, su actividad es de particular y no del Estado.

Otra cosa por aclarar es la siguiente. Es comtn que el Estado no cuen-
te con los suficientes recursos personales y técnicos para realizar todas
las obras publicas que planea especialmente si se trata de obras publicas
cuya magnitud misma o caracteristicas sofisticadas exigen la utilizacion
de técnicas, ingeniaria, equipos, maquinaria y especialistas de dificil y
hasta imposible adquisicion permanente. Esto explica con toda naturali-
dad porqué el Estado recurre con frecuencia a diversos procedimientos
legales o sociales para la realizacion de obras publicas, y a la utilizacion
de los servicios de particulares.

Esa necesidad corriente y practica ha dado origen a la distincion de dos
grandes sistemas para la realizacion de obras publicas: a) por administra-
cion directa cuando es el Estado quien con sus propios recursos humanos
y técnicos lleva a cabo materialmente la obra y b) por contratacion, cuan-
do el Estado conviene —por insuficiencia de recursos propios— que sean
los particulares el conducto para la realizacion material de la obra. Esta 0l-
tima es la forma legal indirecta que permite al Estado hacer efectiva su po-
litica de obras publicas, la decision es del Estado; la ejecucion material es
de los particulares.

Asi lo concibe la Ley de Obras Publicas, para la cual son obras publi-
cas las que realicen las dependencias de la administracion publica centra-
lizada y las entidades de la administracion publica paraestatal y el propio
gobierno del Distrito Federal (articulo 10.).

Como tercer requisito la obra debe aplicarse a un bien, mueble o in-
mueble. La obra publica no es una mera prestacion de servicios, aislada.
Necesariamente tiene que vincularse a un bien, sea en forma directa o in-
directa. Existen numerosos servicios que por si solos no podrian tenerse
por obra publica a menos que se llegaran a relacionar en forma directa y
necesaria a un bien.

Inclusive la nocién o la naturaleza de la obra publica atrae a su condi-
cioén y régimen a otros servicios que le son necesarios y que acaban por
ser parte de ella.
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Los estudios de preinversion o factibilidad financiera para una obra
publica, por ejemplo, llegan a ser parte esencial de ella, pero siempre y
cuando esos servicios y el de obra publica se relacionan con un bien.

Aunque para la Ley de Obras Publicas la obra publica sélo se concibe
respecto de bienes inmuebles, por su naturaleza o por disposicion de la
ley (articulo 20.), para nosotros deberian incluirse los bienes muebles por
su naturaleza.?® Por ejemplo, para citar uno solo, los bienes muebles que
pertenecen a la Federacion, en su dominio publico, a que se refiere el ar-
ticulo 20., fraccion XI, de la Ley General de Bienes Nacionales, podrian
ser objeto de auténtica obra publica de reparacion o conservacion, diga-
mos los manuscritos, los incunables, ediciones, libros, documentos, pu-
blicaciones perioddicas, mapas, planos, folletos y grabados importantes o
raros, etcétera, que almacenan pasajes de la historia nacional.

Es el Codigo Civil para el Distrito Federal, aplicable en materia federal,
el que sefala en su articulo 750 cudles son los inmuebles por disposicion
de ley, en cuya lista se sefialan bienes muebles que siéndolo por naturaleza
se vuelven inmuebles por destino. Ordenamiento privado al que inevita-
blemente remite el articulo 20. de la Ley de Obras Publicas, sin decirlo.

Cuarto y ultimo elemento que se requiere para que exista obra ptblica
es el fin o destino de la misma, es decir, que el trabajo se aplique a bie-
nes para beneficio general o colectivo.

Es probable que el gobierno lleve a cabo trabajos que finalmente no
tengan como propdsito el servir a la colectividad. Esto parecera un con-
trasentido a la idea generalizada de que es esencial al Estado, a su exis-
tencia misma, al ser un ente para servir a la sociedad; sin embargo, la ex-
periencia administrativa nos ha ensefiado que son muchos los casos en
que los gobiernos federal, estatales y municipales realizan obras que no
son precisamente para la colectividad o para beneficio general. Por esta

28 Para el maestro Rafael Bielsa la obra plblica comprende trabajos sobre bienes mue-
bles e inmuebles y la define en sentido lato como “toda construccion integral y reparacion
realizada por la administracion publica, sea por concesionarios, sobre cosas (inmuebles o
muebles) directa o indirectamente afectadas al uso publico” (Derecho administrativo, 5Sa.
ed., Buenos Aires, Depalma, 1955, t. 11, p. 349). En el mismo sentido, Fernando F. M., Ré-
gimen legal de las obras publicas, Buenos Aires, Depalma, 1966, p. 15.

En sentido contrario piensa Laubadére, quien afirma: “Los trabajos mobiliarios no
pueden ser obras publicas, cualesquiera que sean la importancia y el volumen del mue-
ble” (Traité de droit administratif, cit., nota 25,pp. 292 y 302).

También Sayagués Laso aplica la obra publica inicamente a inmuebles (7ratado
de derecho administrativo, edicion privada, 1963, t. II, p. 87).
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practica es el porqué no sobra, sino al contrario, es necesario recalcarlo,
que el trabajo que lleve a cabo la administracion bajo el titulo de obra
publica debe ser para beneficio de la colectividad.

Este elemento se cumple cabalmente en la construccion de la vivienda
de interés social, que lleva a cabo el gobierno federal y el gobierno del
Distrito Federal, aun cuando concluida la vivienda ésta pase a ser propie-
dad de los particulares, quienes son los titulares de la garantia social que
previene el articulo 40. de la Constitucion como el derecho que tiene to-
da familia a disfrutar de vivienda digna y decorosa. Para la jurispruden-
cia francesa éste seria un caso de trabajo publico, pero no de obra publi-
ca, pues el “bien construido” no pasa al dominio ptblico del Estado, sino
al dominio privado de los particulares.

Aprovechamos el ejemplo de la vivienda de interés social para reiterar
que obra publica es servicio, operacion o trabajo, pero no el bien objeto de
la accion o servicio de obra publica, pues de esta manera el bien al cual se
aplica puede ser propiedad del Estado o propiedad de los particulares, sin
que este régimen de dominio influya sobre la nocion de obra publica.

Este elemento no figura en el concepto o idea de obra publica que re-
gula la Ley de Obras Publicas, tal vez porque lo consider6 su autor como
insito a la actividad estatal. En resumen, son cuatro los requisitos de la
obra publica:

1. Que consista en una accion, trabajo o servicio.

2. Que sea una actividad del Estado.

3. Que se aplique el trabajo a bienes muebles o inmuebles.

4. Que el fin que se proponga el trabajo ptblico sea para beneficio co-
lectivo.

2. Concepto de la Ley”

Sobre el concepto de obra publica, aunque no era propio a su funcioén
hacerlo, la anterior Ley de Inspecciéon de Contratos y Obra Publica de
1965 fue sumamente laconica. En su articulo lo. sefiala como obra pu-

29 La Ley de Obras Plblicas, nimero 13064, ley nacional de Argentina, define a la
obra publica nacional como “toda construccion o trabajo o servicio de industria que se eje-
cute con fondos del Tesoro de la Nacion; a excepcion de las efectuadas en subsidios que se
regiran por ley especial, y las construcciones militares, que se regiran por la Ley niimero
12737 y su reglamentacion y supletoriamente por las disposiciones de la presente”.
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blica a las obras de construccion, instalacion, conservacion, reparacion y
demolicidn de bienes inmuebles, concepto que ha sido superado en cuan-
to a mayor claridad y extension, podriamos decir que hasta en forma ex-
cesiva, por la descripcidon mas que concepto que contiene el articulo 2o.
de la vigente Ley de Obras Publicas.

Ciertamente, el texto actual que regula las obras publicas federales y del
Distrito Federal recoge como idea general sobre lo que para los efectos de
¢l debe entenderse como obra publica: “todo trabajo que tenga por objeto
crear, construir, conservar o modificar bienes inmuebles por su naturaleza
o disposicion de ley” (primer parrafo del articulo 20.). Desde luego, ya se
advierte que mejora mucho esta idea a la manejada por la Ley de 1965,
pues se precisa, como era necesario, que toda obra publica es un trabajo o
una accioén consistente en alguno de los apuntados y, ademas, que recae
sobre inmuebles por su naturaleza o por disposicion de ley, distincion o
aclaracion que no se hacia por aquélla. Para saber cuales son estos inmue-
bles se aplica, como dijimos antes, el Codigo Civil para el Distrito Fede-
ral, obligada remisién, aunque no la prevenga expresamente la Ley, en su
articulo 750, que lista los bienes inmuebles, en su doble condicion.

Sin embargo, a pesar de que la Ley vigente mejord en lo precisado, a
la de 1965, también es cierto que incurre, a nuestro juicio, en el grave
error de incorporar a la idea de obra publica otros trabajos o acciones
que, por la forma en que literalmente se conciben, rebasan lo que po-
dria en rigor estimarse como una obra publica en los términos que he-
mos sefalado antes.

En la primera fraccion, el articulo 20. sefiala que quedan comprendi-
dos como obra publica:

La construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y
demolicion de los bienes a que se refiere este articulo, incluidos los que
tienden a mejorar y utilizar los recursos agropecuarios del pais, asi como
los trabajos de exploracidn, localizacion. perforacion, extraccion y aque-
llos similares que tengan por objeto la explotacion y desarrollo de los re-
cursos naturales que se encuentran en el suelo o en el subsuelo.

Por la simple lectura del parrafo transcrito, se podria tomar en cuenta
que la idea de obra publica integrada con los trabajos que tiendan a me-
jorar y utilizar los recursos agropecuarios y a la explotacion y desarrollo
de los recursos naturales del pais, se convierte en algo anarquico, por su



DERECHO DE LAS OBRAS PUBLICAS EN MEXICO 389

excesiva amplitud conceptual. Algo trata de circunscribir dicho concepto
lato el Reglamento de la Ley, en su articulo 4o., a saber:

Entre los trabajos que tiendan a mejorar y utilizar los recursos agropecua-
rios y explotar y desarrollar los recursos naturales del pais que la ley con-
sidera obra publica, quedan comprendidos:

I. Desmontes, subsuelos, nivelacion de tierras, desazolve y deshierbe
de canales y presas, lavado de tierras.

II. Instalaciones para la cria y desarrollo pecuario.

III. Obras para la conservacion del suelo, agua y aire.

IV. Instalacion de islas artificiales y plataformas, localizadas en zonas
lacustres, plataforma continental o zécalos submarinos de las islas, utiliza-
das directa o indirectamente en la explotacion de recursos.

V. Instalaciones para recuperacion, conduccion, produccion, procesa-
miento o almacenamiento, necesarias para la explotacion y desarrollo de
los recursos naturales que se encuentren en el suelo o subsuelo.

VI. Los demas de infraestructura agropecuaria o para la explotacion de
los recursos naturales que sefialen las leyes de la materia.

Empero, como podra observarse, esos trabajos enumerados solo son a
guisa de ejemplo, pues empieza diciendo el precepto: “Entre los traba-
jos...”. En consecuencia, no se sabe con meridiana precision qué trabajos
y obras publicas estan comprendidos en “mejorar y utilizar los recursos
agropecuarios”, y en “explotar y desarrollar los recursos naturales”. Pa-
rece que sera la propia administracion la que decidird, en principio, en
cada caso, si se esta en presencia o no de una obra publica y si no se esta
de acuerdo, el juez tendra que decidirlo.

Estan incorporados también a la idea de obra publica los trabajos a que
se refiere la fraccion II del mismo articulo 20., es decir, “La construccion,
instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion de los
bienes inmuebles destinados a un servicio publico o al uso comin”.

Es oscuro el texto antes transcrito. Si lo tomamos en su letra, esta con-
siderando obra publica a todo trabajo —construccion, instalacion, etcéte-
ra— aplicado a inmuebles que estan destinados a un servicio publico o al
uso comun, sin distinguir si tales inmuebles son propiedad del gobierno
o de los particulares. Sin embargo, nos parece que la fraccion es grave-
mente omisa por no sefialar que se trata de inmuebles que son del domi-
nio publico de la Federacion, entre los cuales si se encuentran sus dos
clases de inmuebles y no asi en el dominio privado de los particulares.



390 ALFONSO NAVA NEGRETE

Como se sabe, es la Ley General de Bienes Nacionales la que determi-
na qué bienes son los destinados a un servicio publico y cudles son los
de uso comun. Son bienes que forman parte del dominio publico de la
Federacion, como se previene por el articulo 20., fracciones [ 'y V, de di-
cha Ley. Sin definirlos, la ley los lista en forma taxativa, en el articulo
29 a los de uso comun, y en los articulos 34 y 35 a los destinados a un
servicio publico.

Puede verse que en esta tercera acepcion de trabajos de obra publica
se excluyen deliberadamente los bienes muebles, pues se habla expresa-
mente de inmuebles. Si se observa bien, por otra parte, no hacia falta tal
prevision, pues todos los bienes enumerados en los articulos 29, 34 y 35
son inmuebles.

Finalmente, tal vez no quiso el legislador federal que se le escaparan
otros trabajos y en la fraccion Il y ultima del articulo 20. se incluyen co-
mo obra publica: “todos aquellos de naturaleza analoga”. Esta frase, ver-
dadero cajon de sastre, permite que sea la autoridad administrativa la que
monopolice la idea de obra publica, pues a ella tocara en principio deci-
dir si un cierto trabajo que realicen los gobiernos federal o del Distrito
Federal es o no obra publica por su “analogia” con los anteriores que
describe el precepto.

Vuelve a decirse, la vigente ley mejoro el concepto de obra publica de
la ley de 1965, pero se fue al extremo y lo llené de todo lo posible y has-
ta de todo lo imaginable por la administracion fuera de su texto mismo.

Pero el cuerpo del articulo 20. no encierra todo el concepto o idea de
obra publica que regula la Ley de Obras Publicas.

Aplicando en el fondo el principio llamado “caracter atractivo de la
obra publica”, concebido por la jurisprudencia administrativa francesa pa-
ra someter a todos los contratos vinculados a la obra publica a la jurisdic-
cion de los tribunales administrativos, aunque su naturaleza juridica sea ci-
vil, mercantil, etcétera, y no administrativa, el legislador somete al mismo
régimen de las obras publicas —por verdadero fenémeno de atraccion— a
“los contratos de servicios relacionados con la obra publica, que requieran
celebrar las dependencias y entidades mencionadas en el articulo lo. de esta
ley” (articulo 15), estas ultimas, como se sabe, integran toda la administra-
cion publica federal.

En cambio, tiene como ingredientes de la obra publica a “las investiga-
ciones, las asesorias y las consultorias especiales, asi como los estudios
técnicos y de preinversion que requiera su realizacion” (articulo 15). Son,
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como dice el precepto, elementos de la obra publica, es decir, son obra pt-
blica, pero como servicios dependientes de otro principal, el de obra pibli-
ca consistente en construccion, conservacion, etcétera.

Atrae la nocion de obra publica a su régimen a todos los contratos de
servicios, incluidos el principal, el de obra publica, que son necesarios
para su realizacion, se fragua una contratacion de obra publica. Por esto,
la ley de obras publicas no lo es del contrato administrativo de obra pu-
blica, aun siendo éste el principal contrato. En la Ley de Bases de Con-
tratos del Estado (numero 198/1963) y su version de texto articulado, de
Espaiia, ni siquiera se habla de obras publicas, simplemente de “contrato
de obras™ (articulos 20 y siguientes).’® A diferencia de la ley mexicana y
la espafola, el Codigo de Contratos Publicos (marchés publics) de Fran-
cia se refiere a los trabajos publicos, con la amplia acepcion que les da la
jurisprudencia (Decreto nimero 64-729, del 17 de julio de 1964 y publi-
cado el 21 del mismo mes y afio).

III. SISTEMAS DE REALIZACION DE LAS OBRAS PUBLICAS

1. Administracion directa

Las obras publicas que emprende y ejecuta el gobierno federal pueden
realizarse directamente por €l, a través de las secretarias o departamentos
del Estado (administracion centralizada), de los organismos descentraliza-
dos, de las empresas de participacion estatal, de los fideicomisos publicos
y de las sociedades nacionales de crédito (administracion paraestatal). A
veces lo hace directamente también, pero en cooperacion con los gobier-
nos de los estados y de los municipios y excepcionalmente con los go-
biernos de paises extranjeros (en este ultimo caso estan la construccion
de puentes internacionales, edificios publicos, caminos, etcétera).

Esto supone necesariamente que el gobierno federal cuenta con todos
los elementos que requiere la realizacion de una obra publica. Por ejemplo

30 Particularidad o mutismo deliberado de la ley, que merece de Garrido Falla el si-
guiente comentario: ““...1a vigente Ley de Contratos del Estado (articulo lo. y articulos 20 a
61 del texto articulado de 1965) al hablar consciente y reiteradamente del contrato de obra
quita la razén de ser de esta distincion (obras publicas y obras no publicas realizadas por
entidades administrativas). En adelante, cualquier contrato de obras de una entidad admi-
nistrativa estd sujeto al derecho administrativo” (Tratado de derecho administrativo, 4a.
ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1971, vol. II, pp. 76 y 77).
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que posee la herramienta, maquinaria y equipo suficientes y apropiados
para la obra de que se trate, pues seran diferentes para la construccion de
un camino o de una carretera que para una presa, para el transporte colec-
tivo denominado casi universalmente “metro”, para el drenaje profundo
(obra con caracteres especificos para el Valle de México), para puentes
que salvan los obstaculos para la comunicacion humana de rios, precipi-
cios o caprichos de la naturaleza, para una planta petroquimica o nuclear,
etcétera; que cuenta con los recursos tecnoldgicos que imponen las sofisti-
cadas obras de la vida contemporanea; que tiene a su disposicion los re-
cursos humanos técnicos, suficientes y eficaces que demandan en una hora
la urgencia y seguridad de las obras; que es duefio de la experiencia que
garantice el éxito de la obra; que, finalmente, la operacion conjunta de to-
dos estos elementos, si se tienen, no signifique un mayor coste econdémico
de la obra.

Hay algo ademas importante. Contar con todos esos elementos es pen-
sarlo no para un sujeto in genere, gobierno federal, sino para cada uno de
los sujetos relevantes que lo integran, secretarias, departamentos, orga-
nismos descentralizados, etcétera. No existe una organizacion o fuente
central que aglutine tales elementos y de la cual se aprovisionen cada
una de las dependencias y entidades del sector publico federal.

Una vez que se d¢ esa realidad, que cada dependencia o entidad publi-
cas tengan los elementos necesarios para la realizacidon de la obra, inde-
pendientemente de que el costo de la misma sea cubierto con los recur-
sos presupuestales propios de cada organismo o por medio de recursos
externos o inclusive por aportacion total o parcial de particulares se esta
en presencia del sistema de realizacion directa de la obra, que nuestra ley
de obras publicas llama administracion directa.

Factibilidad del sistema, como se ha descrito, existe, pero con las
modalidades y cambios que la realidad y la experiencia han impuesto.
Por lo pronto ni la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, que es
hoy la principal responsable de las obras publicas federales (caminos,
puentes, vias férreas, puertos, centrales de autotransporte, acropuertos)
reune todos esos elementos para todas las obras que realiza. Menos aun
las restantes 17 secretarias de Estado (de los departamentos no se ha-
bla, porque a la fecha no existe uno). Ni tampoco se da la hipdtesis en
los organismos paraestatales. Es natural que asi suceda, por las siguien-
tes razones fundamentales.
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Adquirir, conservar y financiar a todos los elementos citados por una
dependencia, para realizar sus obras publicas, redundara definitivamente
en el mayor coste economico de las mismas. La ociosidad en que perma-
necen maquinaria y técnicos mientras no se presente la necesidad de otra u
otras obras lo evidencian. Ademas, la capacidad de rendimiento de la ma-
quinaria, del equipo y de los técnicos, puede resultar mucho mayor a lo
que demanda la obra y entonces se desperdician tales recursos.

Cierto es que existen algunos organismos descentralizados, como el
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), que construye obras en
“serie”, como son las clinicas y los hospitales que ante el creciente au-
mento de la poblacion y de las necesidades del servicio publico médico,
mantiene casi como actividad propia, sin serlo directamente, la realiza-
cion de esas obras. El mismo fenomeno se presenta con el Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, con la construc-
cion de conjuntos habitacionales que no se ve cuando concluiré esta ta-
rea, pues la necesidad de vivienda del trabajador ni esta satisfecha ni se
sabe su fin, pero las obras son casi gemelas.

En los dos casos citados, a pesar de cierta homogeneidad de las obras
publicas y del caracter permanente de las mismas, el sistema que en la
practica se sigue para su construccion es el de contratacion, fundamental-
mente, no asi para su conservacion o reparacion. Luego, no es signo alen-
tador para seguir el sistema por administracion directa, la permanencia y el
mismo tipo de obras.

Las obras publicas son mas complejas y complicadas en su realizacion
de lo que parece. Cada vez reclaman mas atencion y mas profunda espe-
cializacion técnica y financiera, que no estan al alcance de toda depen-
dencia gubernamental. La maquinaria y el equipo llegan a disenarse y a
construirse —exprofesamente— para una sola obra, y después, dificil-
mente pueden utilizarse para otra. Las tecnologias aplicadas se inventan
deliberadamente para colmar las exigencias de obras tinicas en el pais o
en el mundo. A menudo los recursos técnicos humanos no existen para la
fabrica de una obra imaginada, y se producen o se perfeccionan.

La Ley de Obras Publicas realmente poco se ocupa del sistema por ad-
ministracion directa. Obliga a todas las dependencias y las entidades pu-
blicas a que en sus presupuestos separen los recursos para obras publi-
cas, por administracion directa o por contrato. El cumplimiento de este
requisito corresponde vigilarlo a la Secretaria de Programacion y Presu-
puesto (articulo 17).
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Es por “acuerdo” que expide la dependencia o entidad interesada en
realizar la obra publica que se sabe que esta ultima sera realizada por ad-
ministracion directa. No se dice que deba publicarse en el Diario Oficial
de la Federacion, ni en ningun otro periédico. Tampoco sefiala a quién se
dirige el acuerdo o si se trata s6lo de un documento interno en el que se re-
gistran las caracteristicas de la obra, como lo prevé el parrafo 2 del articu-
lo 51 de la ley.

Asoma como mas importante regulacion los requisitos a que sujeta la
ley el seguimiento del sistema, a saber: a) capacidad técnica y b) “los
elementos necesarios para tal efecto”. Como podra verse, el laconismo
del ordenamiento induce a pensar a que las dependencias o entidades se
conducen en este terreno con casi absoluta libertad. Consuela un poco
saber que la Contraloria General de la Federacion tiene el encargo legal
de practicar visitas o inspecciones a las dependencias o entidades, para
averiguar y asegurar esencialmente que los recursos econdémicos autori-
zados para la obra no se distraigan a fines distintos de ésta.

Nunca se ha sabido publicamente si alguna autoridad ha incurrido en
responsabilidad civil, administrativa o penal a propoésito de la realizacion
directa de una obra publica. Es posible que se hayan presentado casos,
pero esto estara registrado en los anales secretos de la Contraloria.

2. Contratacion de las obras publicas

Prohij6 el articulo 134 de la Constitucion, en su texto original de
1917, el sistema de contratacion para la adjudicacion de las obras publi-
cas. Pero el constituyente fue sumamente ambicioso y visionario a la
vez. Decia: “todos los contratos que el gobierno tenga que celebrar para
la ejecucion de obras publicas, seran adjudicados en subasta...”. Es decir,
no se hablo so6lo del contrato que el gobierno tuviera que celebrar, como
si con este lenguaje hubiese tenido en la mente al contrato administrativo
de obra publica. De la letra de la norma parece desprenderse, como inter-
pretacion correcta, que el autor del precepto quiso referirse a toda clase
de contratos, incluido el administrativo citado.

De la interpretacion que se hace del precepto nace la idea de la contra-
tacion de las obras publicas, o sea, de todos los contratos —publicos y
privados— que el gobierno tiene que celebrar para la realizacion de una
obra publica. A esto responde seguramente la denominacion de las dos
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leyes “reglamentarias” de la norma constitucional que se han expedido
hasta la fecha, la anterior de 1965 como Ley de Inspeccion de Contratos
y Obras Publicas, pero no ley de contratos administrativos o administra-
tivos de obras publicas, sino mas bien contratos vinculados a obras pu-
blicas, y la vigente Ley de Obras Publicas, menos comprometida a algu-
na clase de contratos.

Paraddjicamente, sin embargo, las dos leyes se dedican a regular en el
fondo el contrato principal o maestro, que es el administrativo de obras
publicas, en que coadyuva el articulo 50 de la vigente ley, que dice: “Los
contratos que con base en la presente ley, celebren las dependencias y en-
tidades, se consideraran de derecho publico”.?! Con esta norma, ademas,
se quiso dar luz orientadora para desentraiar el sentido de la frase del ar-
ticulo 134, “todos los contratos que el gobierno...”, ahora sabemos que to-
dos esos contratos a que alude dicho precepto son contratos publicos.

El mismo articulo 134 es inacabado, al habar en su texto primigenio
de gobierno, sin poder saber si se trata del federal, del estatal o del muni-
cipal. De hecho —por no tener apoyo constitucional— dieron solucion al
problema las dos leyes, la de 1965 y la vigente de 1980, pues ambas se
refieren a las obras publicas del gobierno federal y del gobierno local del
Distrito Federal. Después vendra la reforma al articulo 134 y las cosas se
aclaran. En el parrafo primero del nuevo texto ya se habla de los dos go-
biernos precitados, lo que vino a dar la base constitucional a las dos
leyes, asi sea extemporaneamente.

A. Contratacion administrativa

Consultado el texto de la Ley de Obras Publicas, s6lo puede hablarse
de contratacion administrativa para la ejecucion de las obras publicas
federales y del Distrito Federal. Esto quiere decir, que, aparte del con-
trato administrativo de obras publicas, columna vertebral, estan otros
contratos y servicios —obligadamente materia de contratos— que se
vinculan necesariamente a la realizacion de la obra y que por este moti-
vo se someten al régimen publico de aquella Ley.

Los varios contratos que integran la llamada contratacion administrativa
no ocultan a la mirada dos realidades importantes, la existencia de contra-

31 En la legislacion italiana los contratos de obras publicas son considerados contra-
tos privados.
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tos privados ligados estrechamente a la obra publica, como son: compra-
venta de materiales de construccidon, arrendamiento de maquinaria, servi-
cios profesionales, seguros, fianzas, mutuo, etcétera, que no son atraidos al
régimen de derecho publico y cuyas jurisdicciones son ajenas a la de la
obra publica y, el papel preeminente que juega el contrato administrativo
de obra publica, que sirve de eje para los tres sistemas de contratacion que
recoge la Ley.

B. Contrato administrativo de obras publicas

Antes de exponer las diversas formas o sistemas que se siguen para
otorgar este tipo de contrato es indispensable conocer su concepto y ver
cuales elementos lo integran.

Por principio, debemos reconocer que el contrato de obra publica es,
entre nosotros, como dice para el derecho espafiol Garrido Falla, el con-
trato administrativo por excelencia. No existe duda de esta naturaleza y
de ella partimos para su concepto. Los tratados de derecho administrati-
vo y los tratados sobre contratos publicos han creado una doctrina muy
prolifica sobre el concepto, aunque existe una enorme coincidencia en
los elementos que utilizan para sus construcciones propias.*?

32 En su clasica obra de derecho administrativo, Maurice Hauriou nos dice: “Es un
contrato por el cual un empresario se obliga respecto de una administracion publica, a eje-
cutar, bajo la vigilancia de ésta, pero por su cuenta y riesgo, la obra convenida, mediante
un precio en dinero que debera pagarsele con arreglo a determinadas bases” (Précis ele-
mentaire de droit administratif, deuxiéme édition, Paris, Sirey, 1930, p. 348). André de
Laubadére en su magnifico tratado de contratos administrativos, en forma suscinta, expre-
sa: “El contrato de trabajos publicos es un contrato por el cual una persona publica encarga
a un empresario, ejecutar un trabajo publico mediante el pago de un precio” (Traité des
contrats administratifs, 2a. ed., Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence,
1983, t. I, p. 255). Con el dato ya sabido que la doctrina y jurisprudencia francesas apli-
can los trabajos publicos sélo a bienes inmuebles, excluyen a los muebles. Manuel Maria,
Diez, jurista argentino, en su obra de derecho administrativo, da su definicion: “Es aquel
—contrato— por medio del cual una persona, sea fisica o juridica, en general una empresa,
se encarga, con relacion al Estado, de construir, demoler o conservar una obra publica en
las condiciones que fueren establecidas y mediante un precio que debe abonar el duefio de
la obra, vale decir, el Estado” (Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica Ome-
ba, 1967, t. 111, p. 27). Escola, Héctor Jorge, profesor argentino, lo define como “el contra-
to administrativo que celebra la administracion publica para la realizacion de una obra pu-
blica, mediante el pago de un precio al cocontratante particular” (7ratado integral de los
contratos administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1979, vol. 11, p. 180).
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El contrato de obra publica es un contrato administrativo por el cual
un particular o empresario presta el servicio de obra publica, a la admi-
nistracion, a cambio de un precio.

Como todo contrato, este contrato administrativo posee dos elementos
esenciales: consentimiento y objeto. El consentimiento se forma por las
voluntades de la administracién publica y de los particulares o empresa-
rios, no es posible pensar en un contrato de esta especie sin que participe
como una de las partes contratantes la administracion. No es decisiva la
presencia de ésta para determinar el caracter administrativo del contrato,
pues bien sabemos que figura normalmente como parte en los contratos
privados, sin que éstos por ello cambien su naturaleza de tales, pero si es
esencial. El objeto consiste en la creacion de efectos de derecho, que se
traducen fundamentalmente en la obligacion de realizar o ejecutar un ser-
vicio de obra publica por los particulares y en la obligacion de entregar un
precio por la administracion publica.

En el objeto decimos deliberadamente servicio de obra publica, pues no
basta decir obra, cualquier obra. Bien puede la administraciéon contratar a
particulares para que le realicen una obra por medio de un contrato priva-
do. Cambia empero a administrativa la naturaleza del contrato si el servi-
cio que se presta es de obra publica, con la nocion que de ésta hemos sos-
tenido. En rigor, en este contrato el objeto indirecto, que es la obra
publica, es lo que origina y justifica en ¢l el régimen de derecho publico.

Para legislaciones como la nuestra, en que, segun apuntamos, por
mandato expreso el contrato de obras publicas es de derecho publico (ar-
ticulo 50), e igual trato de ¢l hacen: la Ley de Bases de Contratos del
Estado (texto articulado) de Espafia (8 de abril de 1965); el Code des
Marchés Publics (Decreto nimero 64-729 de 17 de junio de 1964, JO 21
de julio de 1964) de Francia, el que dice en su articulo 1o.: “Los contra-
tos publicos son contratos celebrados bajo las condiciones previstas en el
presente codigo, por las administraciones publicas, en vista de la realiza-
cion de trabajos, suministros y servicios” (“travaux publics”, que com-
prende a las obras publicas), y las legislaciones de obras publicas, nacio-
nal y de Buenos Aires, de Argentina, no existira duda posible acerca de
la indole administrativa del contrato, ni siquiera la habra en legislaciones
como la italiana en que de plano lo tienen como contrato privado. Pero
para las legislaciones que no deciden nada sobre este contrato, la duda
seguramente se disipara si se apoya la respuesta en el objeto de obra pu-
blica del contrato.
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Conviene ahora puntualizar, para evitar confusiones, lo que debe en-
tenderse por contrato de obra publica y concesion de obra publica. La di-
ferencia entre ambos radica en que en el primero el particular se obliga
solo a la realizacién material de la obra, en cambio, en el segundo, ade-
mas de esto ultimo, posee el derecho de explotarla. Es claro, por otro la-
do que, asi como hay contratos exclusivamente para la realizacién de una
obra publica, también los hay tinicamente para explotarla.

Quien tiene la concesion para construir una carretera o un puente tiene
el derecho de construir estas obras y ademas el derecho de explotarlas,
cobrando el peaje al transito por ellas, por ejemplo. Es también este tipo
de concesiones una manera a la que recurren los gobiernos para financiar
algunas obras publicas.

C. Sistemas de contratacion de las obras publicas

No hay libertad absoluta en el funcionario para elegir al cocontratante
de la administracion, existen reglas o formas preestablecidas a las cuales
debe someter su voluntad y criterio. Estas limitaciones a la contratacion
publica obedecen fundamentalmente a razones de orden técnico y econo-
mico y al evidente interés publico en juego. El Estado no puede servirse
de quien no posee la suficiente preparacion técnica para ejecutar una obra
publica; tampoco puede aceptar condiciones onerosas que pongan en
grave peligro los intereses econdmicos publicos, menos aun retardar in-
definidamente la conclusion de una obra. En consecuencia, la imposicion
de formas o procedimientos a seguir para celebrar contratos publicos es
totalmente en garantia de los intereses del Estado y de la sociedad.

La doctrina y el derecho elaborados en distintos paises nos ensefian
que existen varios sistemas o procedimientos a través de los cuales el
Estado contrata las obras publicas. En nuestro derecho de obras publicas
se adoptan en general tres formas o sistemas para celebrar los contratos de
obra publica: a) libre contratacion o concierto directo; ) concurso abierto
y ¢) concurso cerrado.

a) Por libre contratacion o, como también se le denomina, concierto di-
recto. Este procedimiento consiste en la libertad o discrecionalidad maxi-
ma con que cuentan los funcionarios publicos para elegir al cocontratante
de la administracion. Sin embargo, aparte del limite natural que su propia
competencia les impone, ratione materiae, el articulo 134 constitucional,
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como se podra comprobar en la transcripcion que de éste se hizo antes,
prevé limites a esa libertad: “precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y demas circunstancias pertinentes”.

Debe estimarse como caso de excepcion la aplicacion de este sistema,
pues el procedimiento ordinario que la ley prevé para la contratacion es el
del sistema de concurso cerrado. No obstante lo dicho, las dependencias y
entidades hacen tanto uso frecuente del procedimiento de excepcion que
se vuelve dificil asegurar este caracter. Contribuye a este hecho que la ley
solo exige que la autoridad formule un dictamen en el que se acredite estar
en una de las varias hipdtesis que registra el articulo 56, que no se presenta
como imposible, dadas las féormulas tan genéricas en que se conciben las
hipotesis. Por ejemplo, las de la fraccién I, del citado articulo 56, “Cuando
peligre o se altere el orden social, la economia, los servicios publicos, la
salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna zona o regiéon del pais,
como consecuencia de desastres producidos por fendémenos naturales o por
casos fortuitos o de fuerza mayor. En estos casos las dependencias y enti-
dades se coordinaran, segiin proceda, con las dependencias competentes”.

A juicio de quien se esta en el supuesto de que peligre o se altere el or-
den social, la economia, los servicios publicos, etcétera, de la misma de-
pendencia o entidad administrativa contratante, que, segun el propio ar-
ticulo 56, todo queda “bajo su responsabilidad”. La ley no previene el
procedimiento para exigir esta responsabilidad. En la practica, lo que ver-
daderamente prevalece es la impunidad.

Sorprende que recientemente, a causa de los desastres materiales y hu-
manos que causo6 el Ciclon Gilberto en los estados del norte del pais.
(Nuevo Ledn y Tamaulipas), y del sur (Quintana Roo, Yucatdn y Cam-
peche) —septiembre de 1988—, la Secretaria de Desarrollo Urbano y
Ecologia dictara un acuerdo y lo publicara en el Diario Oficial del 28 de
septiembre de 1988, para el efecto de que se aplicara el sistema que se
comenta por estarse en la hipotesis de la fraccion I transcrita. La ley no
la obligaba a dictar semejante acuerdo ni tampoco a publicarlo.

Otras hipotesis que el articulo 56 previene, de libre contratacion, son:
a) cuando la autoridad hubiere rescindido el contrato de obra publica,
antes adjudicado (fraccion II); b) cuando la naturaleza de la obra impon-
ga procedimientos de tecnologia avanzada (fraccion III); ¢) cuando la
obra sea de conservacidon, mantenimiento, restauracion, reparacion o de-
molicion, que no sea posible precisar (fraccion IV) y d) cuando para la
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realizacion de la obra se utilice mano de obra campesina o urbana margi-
nada (fraccion V).

En otro precepto, el articulo 57 de la ley, también se prohija el siste-
ma. Dependiendo de cudl sea el monto de la obra, se podré o no seguir la
libre contratacion. Lo interesante del caso es que ese monto maximo, se-
gun la ley, habra de fijarse en el presupuesto de egresos anual del gobier-
no federal y del gobierno del Distrito Federal y como estos presupuestos
revisten la forma de iniciativa de ley, que se envia para su aprobacion a
la Camara de Diputados y las tales dos iniciativas, por una costumbre
constitucional, siempre las elabora el Ejecutivo Federal, es la propia au-
toridad administrativa contratante la que, en definitiva, fija el “supuesto”
para aplicar el sistema.

Pero donde el sistema alcanza su grado maximo de libertad es en las
obras a que se refiere el articulo 55, a saber: “El presidente de la Repu-
blica acordara la ejecucion de obras, asi como el gasto correspondiente,
y establecera los medios de control que estime pertinentes cuando éstas
se realicen con fines exclusivamente militares o para la Armada, o sean
necesarios para salvaguardar la integridad, la independencia y la sobera-
nia de la Nacion y garantizar su seguridad interior”.

b) Por concurso abierto. Consiste este segundo sistema en el deber
que tienen los funcionarios publicos de llamar a concurso a todas las per-
sonas fisicas o morales interesadas para escoger el mejor cocontratante
de la administracion. Es esta una forma de garantizar que la decision pa-
ra adjudicar un contrato de obra publica, se guie por factores objetivos
como son los sefialados en el articulo 134 constitucional y no por los de
indole puramente personal.

Es un procedimiento escasamente acogido por la Ley de Obras Publi-
cas, en su articulo 57, para cuando la obra publica por realizar rebasa el
monto que se fija en los presupuestos de egresos a que se refiere el propio
precepto.

Si pensamos en tiempos normales, siempre sera mejor cualquier siste-
ma de concurso o de subasta, de la obra publica, que el de libre contrata-
cion. Anida en este Gltimo mucho personalismo, aun cuando se tenga
plena justificacion para realizar obras que no pueden esperar procedi-
mientos administrativos que casi siempre naufragan en el burocratismo,
lento e incierto.

La alternativa es dificil, o preferimos la obra oportuna ante desborda-
miento de rios, ciclones y terremotos devastadores, erupcion de volcanes
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e incendios forestales, explosiones de plantas de petroleo y gas, etcétera, y
toleramos que los funcionarios publicos se aprovechen de tales eventos
y conviertan la obra publica en negocio personal, o bien se perfecciona
un procedimiento de concurso que salve los obstaculos de tiempo y se-
guridad y se cree en la sociedad la confianza plena de que sus contribu-
ciones econodmicas, en los casos citados de desastre, seran empleadas so-
lo en auténticas obras publicas que se requieren para combatirlos.

¢) Por concurso cerrado. Es el procedimiento ordinario y obligado que
deben seguir las autoridades para contratar las obras publicas. Posee como
caracteristica peculiar, que lo diferencia del anterior concurso abierto, que
aqui los convocados o invitados a participar son tinicamente aquellos par-
ticulares o empresarios que previamente estan inscritos en un registro o
padrén de contratistas elaborado por la autoridad. En esta forma, la ad-
ministracion se asegura que sus contratantes sean empresarios y técnicos
idoneos.

Es a través de la licitacion publica que se adjudicara el contrato de la
obra publica que se subasta, que recoge el articulo 134 multicitado, y que
la Ley de Obras Publicas y su Reglamento regulan como via principal.

A pesar que, desde la ley de 1965, se califica a este procedimiento de
moroso y oneroso, lo primero, por los muchos meses y hasta varios afios
que se llevan para su desahogo y feliz término, y lo segundo, porque tanto
a la administracion como a los concursantes les significa invertir tiempo y
recursos econdmicos a veces desmesurados o cuantiosos, para llegar a
convencerse acerca de la factibilidad técnica, financiera y hasta politica de
la obra, sigue siendo el mejor camino para las dos partes contratantes.

Mucho tiempo hace onerosa a la obra ptblica y a su contrato, es cierto,
pero tratar de reducirlo so6lo por mandato de ley o por politicas de politicos
metidos a contratistas por las eventualidades de un gobierno sexenal, es
ignorar la dimensidén y complejidad que tiene cada obra publica que es la
razén de ser del tiempo, mayor o menor. Bastaria tomar nota ahora del
mucho tiempo que toma a los gobiernos planear y programar su obra, para
ponderar nuestros juicios acerca del procedimiento denostado de luengo y,
por esto, de costoso.

Las grandes y las buenas obras publicas no se inventan de un dia a otro,
ni su contratacidon es improvisacion, ni su ejecucion es carrera olimpica.
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D. Procedimiento de contratacion

Contrariamente a lo que se pudiera pensar, la Ley de Obras Publicas
no viste al procedimiento de contratacién de las obras publicas, de con-
curso cerrado, de formalidades excesivas e inutiles, se diria que es mas
bien informal y abreviado hasta lo posible o factible.

Fue la ley vigente la que antepuso al “procedimiento” fraguado por la
ley de 1965, tres pasos previos: planeacion, programacion y presupuesta-
cion. Es posible que de hecho la administracion los diera, por su elemen-
tal y hasta necesaria presencia, pero se formalizaron a partir de 1980, afio
como se sabe de la ley (articulos 12 a 18).

Tres grandes partes integran el procedimiento: /) la génesis politica y
econdmica de la obra, o sea, la planeacion, la programacion y la presu-
puestacion; 2) la secuela de adjudicacion del contrato y 3) la celebracion
o adjudicacion del contrato.

1) Génesis de la obra. No es retorica decir génesis politica y economi-
ca de la obra publica. Idear una obra publica es inseparable como res-
puesta a la necesidad que de la misma tiene la colectividad o la sociedad.
No se idea la obra per se, sin vincularla a los requerimientos del pueblo.

Cuando se planea una obra publica, primero, se piensa en su necesi-
dad, en los beneficios que reportard o en los dafios o perjuicios que evita-
ra a la colectividad. Para qué la obra, para quiénes, qué utilidad publica
resultard. Qué obstaculos es necesarios vencer, politicos o econdémicos,
para hacerla viable; qué apoyos materiales, geograficos y humanos se
pueden aprovechar y beneficiar a la vez. En fin, planear una obra publica
es hacerla viable en todos los sentidos, pero con resultados positivos para
la colectividad y no so6lo para el gobierno que construye, en si mismo
considerado.

Cuando se programa una obra publica, se busca esencialmente su fac-
tibilidad material y técnica. Cémo realizarla; con qué elementos fisicos y
técnicos; tiempo de realizacion; sitio, zona, region, lugar para su ejecu-
cion; maquinaria y equipo idoneos; tecnologias preferibles; etcétera.

Cuando se presupuesta una obra publica, se pesa su costo econdomico,
ya no politico ni técnico. Con qué recursos econémicos se cubre la obra,
fuente de su obtencion, manejo adecuado u 6ptimo de los recursos dispo-
nibles, aplicacion justa, financiamientos internos o externos o su combina-
cion, etcétera.
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Aunque la ley en su articulo 1o. dice categéricamente que su objeto es
regular el “gasto” de la obra publica, esto no se hace. Aqui es aplicable
la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico,** como para lo re-
lativo a la planeacion de la obra es de aplicarse la Ley de Planeacion,*
que es ley reglamentaria del articulo 25 de la Constitucion.

3. Secuela de contratacion

Agotadas las tres fases previas que proporcionan la base segura a la
administracion para tomar la decision de contratar la obra, la misma Se-
cretaria de Estado o el organismo publico que las desahogd y que es el
interesado en la realizacion de la obra, es el encargado de instruir el ex-
pediente relativo en la escuela a seguir.

El primer acto es la convocatoria. Se licita o invita piblicamente a los
contratistas o empresarios, previamente registrados, a participar en el
concurso, cuyo objeto es la subasta y contratacion de la obra publica. La
publicidad de la convocatoria se hace publicandola en uno de los diarios
o periodicos de mayor circulaciéon en el territorio nacional (digamos
Excelsior, Universal, Novedades), y en otro de circulacion en el territo-
rio donde se va a ejecutar la obra. Y asi se cumple en la practica.

Los contenidos de la convocatoria se precisan en el articulo 30 de la
ley, que sumariamente son los siguientes: a) el nombre de la secretaria u
organismo publico convocante; b) descripcion técnica de la obra; ¢) lu-
gar de ejecucion de la obra; d) plazo y lugar de inscripcion: e) los requi-
sitos que deberan de cumplir los concursantes: f) lugar, fecha y hora en
que se llevara a cabo la junta o acto de apertura de inscripciones; g) cri-
terios conforme a los cuales se decidira la adjudicacion (tiempo, calidad
de los materiales, costo de la obra, etcétera), /) fijar los anticipos que se
otorgaran al ganador del concurso.

Un requisito que merece referencia aparte es la garantia que los partici-
pantes deben otorgar, a fin de asegurar que continuaran en todo el tramite
del concurso pues de lo contrario, si lo abandonan o se desisten, aquella
garantia se hace efectiva a favor del gobierno. La razon de esta garantia es
que la autoridad invierte tiempo y recursos (técnicos, pruebas, etcétera) y
éstos se perderan sin ningtn resultado 1til si el participante en forma indo-
lente o desinteresada se retira. El monto de la garantia estara en relacion

33 Publicada en el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1976.
34 Publicada en el Diario Oficial del 5 de enero de 1983.
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con el tipo de obra publica y asi lo fija discrecionalmente la autoridad con-
vocante.

Cada una de las proposiciones que se hagan se haran en sobre cerrado,
como lo ordena el mismo precepto constitucional (articulo 34).

El segundo acto es la junta o acto de apertura de proposiciones. Su ob-
jeto es descubrir a los ojos de todos los participantes el sentido de cada
proposicion, por decir algo: precio, calidad, tiempo de realizacién de la
obra. En este acto la ley es omisa en sefialar si alguno de los presentes
puede pujar o mejorar su proposicion, y en caso de ser posible, si goza de
algin tiempo razonable para hacerlo. Un cambio mayor o menor en una
postura no se puede hacer en ese mismo acto, por la naturaleza de la obra,
en todos sus aspectos se requieren estudios que demandan tiempo extra.

El tercer acto es la junta publica en que se da a conocer el fallo. Des-
pués de todos los estudios, verificaciones, analisis, etcétera, que hace la
autoridad para cerciorarse de la exactitud y seriedad de las posturas, emi-
te un dictamen en el cual, calificando o evaluando las proposiciones, se
deciden a por una o por ninguna declarando desierto el concurso.

En este acto se adjudica el contrato. Termina en consecuencia la secuela
de la contratacién, y se cancelan las garantias de los concursantes perdido-
sos y del mismo ganador, que, como se dijo, aseguran su participacion
hasta el final.

4. La adjudicacion del contrato

El cumplimiento formal con los requisitos de la ley y de la convocato-
ria no asegura fatalmente el triunfo a nadie. Por principio, se puede dar
el caso que dos o tres de los concursantes los cumplan, y entonces la au-
toridad resolvera como lo ordena la ley, en favor de la postura “mas ba-
ja” (articulo 36). Pero, ademads, no puede ocultarse a nadie la amplia dis-
crecionalidad con que la administracion toma sus fallos al respecto, sin
pensar por ahora que lo haga para fin diverso que el bien mismo de la
obra publica.

Encerrar a la administracién en requisitos estrictamente formales como
lo puede ser en un momento dado ese precio bajo, es impedirle que escoja
al contratista que tiene mayor experiencia en el tipo de obra, que tiene ma-
quinaria o equipo mas moderno y adecuado, que cuenta con asistentes
técnicos mas calificados, etcétera. Es una discrecionalidad administrativa
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que exige la naturaleza misma de las obras publicas y que ademads no se
sale de todo control jurisdiccional.

Contra el fallo que dicta la autoridad, adjudicatorio de contrato, dice la
ley, no procede recurso alguno (articulo 36), pero enseguida dispone que
los interesados podran inconformarse ante la contraloria en los términos
del articulo 58 bis de la ley. En el texto original —no reformado— del ar-
ticulo 36 la prohibicion era categérica y escueta. A simple vista, este pre-
cepto resulta anticonstitucional, pues estaba prohibiendo en el fondo que
se pudiera interponer el juicio de amparo que regula la Constitucion, la
que no prevé semejante excepcion.

Reformado el articulo 36 y adicionado el articulo 58 bis de la ley,
ahora si existe la posibilidad de la inconformidad administrativa, que po-
dra interponerse ante la misma autoridad convocante o ante la Contralo-
ria, dentro de los diez dias naturales siguientes al fallo del concurso. Si
bien el propio precepto previene que si transcurre dicho plazo sin que se
presente la inconformidad “precluye” el derecho de los participantes pa-
ra poder hacerlo, esto no prohibe ni niega la posibilidad constitucional
de la interposicion del juicio de amparo.

La razén o motivacion legal de la inconformidad, o en su caso del am-
paro, es que la autoridad no hubiese cumplido con los requisitos que la
ley le impone para dictar su fallo adjudicatorio. Este es nulo de pleno de-
recho (parrafo penultimo del articulo 36) si asi se dicta.

Sélo si no hubiere concursante idoneo, por no cumplir con las condi-
ciones de la ley, el concurso se declarara desierto, y la administracion se
vera obligada a lanzar nueva convocatoria.

El contrato debe formalizarse por escrito dentro de los veinte dias si-
guientes al de la adjudicacion. Es posible que el ganador no desee fir-
mar el contrato, y entonces pierde su garantia a favor de la administra-
cion y ésta queda en libertad para escoger al segundo o subsecuentes
concursantes.

Ejecucion del contrato

Firmado el contrato, el ahora cocontratante de la administracion debe-
rd otorgar una nueva garantia que asegurard el cumplimiento del contrato
y cuyo monto se fijara por la autoridad convocante.

Puede revestir dos modalidades la ejecucion del contrato: a) a precio
alzado o b) a precios unitarios. La primera consiste en que el precio a pa-
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gar al contratista se fija por el todo de la obra, independientemente de
anticipos u otras formas de ir cubriendo el costo de la obra. La segunda
divide en distintas etapas técnicas o materiales la realizacion de la obra y
por cada una se fija un precio, que se cubrira al contratista.

Cualquiera variacion en la economia del contrato por parte de la admi-
nistracion podra hacerse mediante convenio con el cocontratante. Lo
mismo si se modifica el plazo pactado mediara convenio. Pero en ningu-
no de los dos casos el cambio debe modificar sustancialmente el proyec-
to original.

Admite la ley la clausula que la doctrina y la jurisprudencia francesas
llaman “hecho del principe”, que significa la posibilidad que tiene la ad-
ministracion para rescindir unilateralmente el contrato (articulo 46) por
razones de interés general o por contravencion de los términos del con-
trato o de las disposiciones de ella.

Durante la ejecucion del contrato, tanto la autoridad interesada como
las Secretarias de Programacion y Presupuesto y de la Contraloria Gene-
ral de la Federacion, ejercen poderes de vigilancia e inclusive pueden
suspender la ejecucion si tienen razones fundadas para ello.

Aun concluida, entregada la obra y admitida oficialmente por la admi-
nistracion, el cocontratante responde de los vicios ocultos de la misma y
“de cualesquiera otra responsabilidad en que hubiere incurrido”. Este
principio de responsabilidad civil es de una gran trascendencia e impor-
tancia.

La responsabilidad civil, y agregariamos penal, del cocontratante de-
biera ser real, efectiva, que no se frustrara por razones politicas. Los
sismos o terremotos sufridos en la ciudad de México, en el afio 1985, se-
ran inolvidables por si mismos, ya que sus consecuencias fueron gravisi-
mas. La pérdida de numerosas vidas y de cuantiosos bienes materiales,
nunca se sabra cuales fueron exactamente y de estos ultimos todavia se
estan descubriendo mas, de edificios de irremediable demolicidon. De en-
tre esos penosisimos desastres afloraron dos circunstancias, que impone
la tematica de estas lineas hacer resaltar, la ineptitud e ignorancia de las
autoridades todas del Departamento del Distrito Federal para hacer frente
a la situacion y la vergonzante impunidad en que finalmente —transcu-
rridos mas de tres afios de “investigaciones”— quedaron los constructo-
res de obras publicas como los conjuntos habitacionales de Tlatelolco,
derribados, destruidos y de incierta seguridad los que permanecen en pie.
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IV. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE LAS OBRAS PUBLICAS

1. Antecedentes

En el lapso de 1917 a 1962 Ia unica via procesal existente para contro-
vertir la legalidad de resoluciones dictadas a propdsito del cumplimiento o
interpretacion de contratos de obras publicas fue el juicio de amparo, regu-
lado en la Constitucion, articulos 103 y 107. Después, al injertarse en la
competencia del Tribunal Fiscal de la Federacion su conocimiento, por
adicion al articulo 160 del Codigo Fiscal de la Federacion, se modifico el
sistema de justicia administrativa para las obras publicas.

El texto que se agregd al articulo 160, adicionado con la fraccion IX,
expresd:*® “Con motivo de las controversias que se susciten sobre inter-
pretacion y cumplimiento de contratos de obras publicas celebrados por
las dependencias del Poder Ejecutivo Federal”.

A partir de entonces el sistema fue hibrido. Primero, el juicio conten-
cioso administrativo ante un tribunal administrativo, el Tribunal Fiscal
de la Federacion; después, contra las sentencias de éste, a los tribunales
del Poder Judicial federal por medio del amparo si el inconforme es el
particular o del recurso de revision ante la sala administrativa de la Su-
prema Corte de Justicia si la autoridad es la inconforme.

Aquel Codigo de 1938 fue abrogado y sustituido por su homologo de
1967,% pero a la vez se expidio la Ley Orgénica del Tribunal Fiscal de la
Federacion®” en ese mismo afio (1967). En el articulo 22, fraccion VII,
de este ultimo, se conservo casi literalmente el dispositivo competencial
del articulo 160, precitado. Los dos nuevos ordenamientos en nada modi-
ficaron las vias procesales descritas.

2. Situacion actual

En 1978 se expide una nueva y hoy vigente Ley Organica del Tri-
bunal Fiscal de la Federacion,*® y el mismo mandato se reproduce en la

35 Adicion al articulo 160 del Codigo Fiscal de la Federacion de 1938 (abrogado). pu-
blicada en el Diario Oficial del 30 de diciembre de 1961, en vigor el 1o. de enero de 1962.

36 Publicado en el Diario Oficial del 19 de enero de 1967.

37 Publicada en el Diario Oficial del 19 de enero de 1967.

38 Publicada en el Diario Oficial del 2 de febrero de 1978.
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fraccion VII del articulo 23, pero con algiin cambio conceptual: “Las
—resoluciones definitivas—que se dicten sobre interpretacion y cumpli-
miento de contratos de obras publicas celebrados por las dependencias
de la administracion publica federal centralizada”. Ya no se hablé de
dependencias del Poder Ejecutivo Federal, deliberadamente se quiso
excluir sin duda alguna a las entidades de la administracion publica pa-
raestatal, pues expedida la Ley Orgénica de la Administracion Publica
Federal dos afios antes en ésta se divide la administracion federal en
dos partes: la centralizada y la paraestatal, y habia que estar acorde con
ella. Pero la ley de 1978 en nada cambid lo procesal administrativo re-
sefiado.

El Codigo Fiscal de la Federacion de 1967 fue abrogado por el vigen-
te de 1981%° (que entr6 en vigor hasta 1983), pero sigue en vigor la Ley
Organica de 1978.

Apenas el 15 de enero de 1988* entraron en vigor reformas a la Ley
Organica de 1978 y al Codigo de 1981, que modificaron el sistema. Aho-
ra contra las sentencias que dicten las salas regionales del Tribunal Fiscal
— primera instancia— el particular podra interponer amparo y la autori-
dad el recurso de revision, pero ya no ante la Sala Superior del propio
Tribunal sino ante los tribunales colegiados de circuito del Poder Judi-
cial federal (articulo 248 del Codigo).

La competencia en materia contenciosa administrativa de contratos de
obras publicas se conserva por las salas regionales del Tribunal Fiscal de la
Federacion.

Paradojico resulta que en veintiséis afios de estar vigente la competen-
cia del Tribunal Fiscal de la Federacion, por reforma de 1961 hecha al ar-
ticulo 160 del Codigo Fiscal de la Federacion de 1938, para conocer de las
controversias a que dieran origen la interpretacion y cumplimiento de con-
tratos de obras publicas no se hubiese presentado juicio alguno para resol-
ver ese tipo de controversias. Es hasta 1988 que se conoce el primero, el
juicio de nulidad niimero 8765/86, cuya sentencia fue dictada el 25 de
abril de ese afio por la Quinta Sala Regional Metropolitana, en que se re-
solvio a favor de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, la que
decret6 la rescision del contrato de obra publica por retraso en la construc-
cion de la misma en que incurrio la empresa Huarteca, S. A.

39 Publicado en el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1981.
40 Publicado en el Diario Oficial del 5 de enero de 1988.
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Sin embargo, es curioso descubrir que cuando una tesoreria local re-
quiere el pago de una fianza a una afianzadora, que garantiza el cumpli-
miento de un contrato de obra publica local, el Tribunal Fiscal de la Fe-
deracion, para poder llegar a resolver si el cobro de la fianza procede o
no, se ve en la necesidad legal de analizar si conforme al clausulado del
contrato de obra publica se ha surtido el supuesto de la exigibilidad de
la fianza de manera que si el contrato de obra publica local en alguna
de sus clausulas sujeta a una condicion determinada la exigibilidad de
la fianza, como podria ser el no cumplir con dicho contrato en un plazo
o término sefialado, se tendra que enjuiciar el caso conforme a la Ley
de Obras Publicas local y a un contrato administrativo celebrado entre
autoridad local y particulares.

El Tribunal Fiscal de la Federacion conocera en forma indirecta de
conflictos o controversias derivados de contratos de obras publicas loca-
les, con motivo de examinar la legalidad de los requerimientos de cobros
de fianza, ya que conforme a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
las controversias que se deriven de la aplicacion de tal ley son materia
competencial del tribunal.

Pero también este tipo de controversias las ha conocido dicho tribunal,
en forma indirecta, a través de la aplicacion del sistema de responsabili-
dades en que pueden incurrir los funcionarios publicos al no cumplir con
lo ordenado por la Ley de Obras Publicas como acontecio en el juicio de
nulidad nimero 11151/ 85, revision nimero 587/87, actor: Héctor Men-
doza Gallegos, recurrente: Secretaria de la Contraloria General de la Fe-
deracidn, en que el funcionario publico sin tener base en los términos de
la convocatoria para la adjudicacion de un contrato de obra ptblica, otor-
g6 a la empresa contratante Constructora Mecéanica Civil, S. A. de C. V.
anticipos.

En suma, el contencioso de los contratos de obra publica no ha explora-
do en el Tribunal Fiscal de la Federacion, pero tampoco en los tribunales
del Poder Judicial de la Federacion a través del juicio de amparo. El feno-
meno encuentra explicacion en el interés que tiene el contratante o empre-
sario de “no pelearse” con la administracion publica y conservar su crédito
habilitado para otros contratos, con los cuales se vera compensado o recu-
perado de anteriores pérdidas.



