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CONSIDERACIONES EN TORNO AL CAPITULO DE COMPRAS
GUBERNAMENTALES DEL TLCAN Y SU EVENTUAL
IMPACTO EN EL DERECHO MEXICANO

Raiil JIMENEZ VAZQUEZ

I. LA REGULACION DE LAS COMPRAS GUBERNAMENTALES
EN EL CAPITULO X DEL TLCAN

A. Objetivo del capitulo

El capitulo X del TLCAN, denominado *‘Compras del sector piiblico™, tiene
como objetivo central 1a apertura de los mercados de compras gubernamen-
tales de Canad4, Estados Unidos de Norteamérica y México, mediante el
establecimiento de procedimientos claros, precisos, transparentes y prede-
cibles, que aseguren un trato justo, no discriminatorio a todos 1os provee-
dores de 1a zona norteamericana de libre comercio y, por consiguiente, una
base de igualdad en las condiciones de acceso a las oportunidades derivadas
de los requerimientos de abasto de las dreas compradoras de los pafses
suscriptores del TLCAN.

Con ello, se eliminan barreras de tipo discriminatorio como las conteni-
das en la Ley Compre Americano de los Estados Unidos de Norteamérica.

Asimismo, se imprime un sesgo de reciprocidad a la apertura del mercado
que gradualmente se ha venido dando en México, a través del uso de la
figura administrativa de la licitacion piiblica internacional.
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B. Estructura

El capitulo estd conformado por cuatro secciones, diez anexos y tres
apéndices.

Las secciones son propiamente 1a materia sustantiva del capftulo y se
refieren, la “*A’’, al Ambito de aplicacién y cobertura de las obligaciones; la
“B’" a los procedimientos de licitacidn; la “C”” a los procedimientos de
impugnacién; y la “I>'’ a las disposiciones de caricter general.

Los anexos reglamentan arifculos especificos de las secciones.

Los apéndices a su vez sirven para desagregar algunos aspectos informa-
tivos contenidos en 10s anexos,

C. Ambito de aplicacién

Este apartado del Tratado Trilateral de Libre Comercio tiene por objeto
de regulacion el control de 1as medidas que las partes adopten o mantengan
en relacion a las compras, arrendamientos o arrendamientos financieros de
bienes, servicios y servicios de construccion, que efectien las dependencias
y entidades federales de México, Estados Unidos de Norteamérica y Canadd
que fueron expresamente listadas en los anexos 1001.1A1 y 1001.1A2.
Eventualmente, dependiendo del resultado de futuros procesos de negocia-
ci6n, a dicho universo podrin agregarse 10s §rganos v organismos adminis-
trativos estatales o provinciales que las partes estimen pertinentes.

Las partes pueden modificar las listas s6lo en circunstancias excepcio-
nales. Para ello, previa notificacién de la modificacion al secretariado de la
comision encargada de la administracion del tratado, se debe proponer a las
contrapartes 10s ajustes compensatorios apropiados a su cobertura, de ma-
nera que ésta se mantenga en un nivel comparable al existente antes de la
maodificacion,

Si bien es verdad que la norma zonal no impide a 1as partes llevar a cabo
la enajenacion de una entidad contemplada en las listas, dada la hipétesis
de objecion de alguna de las contrapartes de inmediato se abrird ¢l proce-
dimiento institucional de solucitn de controversias a que se refiere el
capitulo XX,
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D. Bienes

En los términos de Ia seccion A" del anexo 1001.1B 1, los bienes sujetos
a las reglas del TLCAN son todos los que adquieran o tomen en arrenda-
miento las dependencias y entidades incluidas en los anexos mencionados,
salvo los que estén excluidos en otras partes del capftulo y a los cuales
haremos una breve referencia, asf como los que en forma especffica se
enuncian en la seccién “B”.

Tal seccién se refiere a ciertas familias de bienes identificadas a dos
digitos segiin las reglas y 1a metodologfa del clasificador norteamericano
FSC (Federal Supply Classification).

E. Servicios

Estén o no relacionados con bienes muebles o inmuebles, sean o no parte
integrante de una obra pdblica, hasta el 30 de junio de 1995, México sdlo
sujetard a la normatividad del TLCAN los servicios que expresamente se
detallan en el apéndice 1001.1B2A, cuyaestructuracién responde alasreglas
y la metodologfa del C6digo de las Naciones Unidas denominado Central
Product Classification (CPC).

Después de la fecha apuntada, fodos los servicios a contratar por las
dependencias y entidades afectas al TLCAN deberén regirse por el capitulo
de compras gubernamentales, salvo los que en definitiva decida excluir
nuestro pais en adicién a 1os ya excluidos en el anexo 1001.1B2, destacando
por su importancia los contratos de servicios de transportacion terrestre,
maritima y aérea.

F, Servicios de construccion

La contratacién de servicios de construccion serd materia de la regulacion
trilateral sdlo cuando se trate de los rubros especificados en el apéndice
1001.1B3A, los cuales estdn circunscritos a la division 51 del Clasificador -
CPC, denominada **Construccion’.
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G. Contratos excluidos per se del capitulo

Jurto con los contratos de compra de armas, municiones, materiales de
guerra, o de bienes para proteger la moral, el orden, la seguridad publica, la
salud y la vida humana, animal o vegetal, en el capitulo X se establece que
cualquiera que sea su monto y condiciones por definicién estdn fuera de 1a
regulacién de la zona norteamericana de libre comercio los contratos
siguientes:

a) Los derivados de acuerdos de cooperacién internacional.

b} Los financiados por organismos regionales o multilaterales.

c¢) Los celebrados entre las propias entidades paraestatales,

d} Las compras de combustible y gas.

¢) Las compras de bienes agricolas destinados a la agricultura o a la
alimentacion humana, las compras efectuadas con miras a la reventa guber-
namental.

f) Los servicios de transporte que sean parte de un contrato de compra.

H. Contratos excluidos por su monto del capitulo

Con respecto a México, las partes suscriptoras del Tratado de Libre
Comercio acordaron excluir del 4mbito de aplicacion del capitulo los bienes
y servicios que adquieran las dependencias y ciertos organismos piblicos,
cuyo valor total no sea superior a 50 000 délares americanos, y a seis y
medio millones si se trata de servicios de construccion.

Para el caso de las entidades paraestatales los umbrales en cuestion son
los siguientes: 250 000 ddlares para bienes y servicios, y ocho millones
para los servicios de construccion.

Canadd y Estados Unidos de Norteamérica mantuvieron en sus términos
el umbral negociado desde el Acuerdo Bilateral de Libre Comercio, esto es,
50 000 dolares para todo tipo de operaciones enmarcadas bajo la disciplina
de la zona.

El valor de los contratos serd calculado y ajustado de conformidad con
la tasa inflacionaria de los Estados Unidos de Norteamérica, segin un
mecanismo de indicacion y conversién que se detalla en el anexo 1001.1C.
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I. Coniratos susceptibles de exclusion en el marco
de la reserva femporal negociada por México

En el anexo 1001.2A se dispone que del valor total de los contratos
de Pemex y CFE afectos al TLCAN, México podrd reservar cada aiio de
calendario el porciento siguiente para su manejo fuera de la normatividad
emanada del capitulo de compras gubernamentales:

1994 504%

1995: 45%

1996: 45%

1997: 40%

1998: 40%

1999: 35%

2000: 35%

2001: 30%

2002: 30%

2003 en adelante: 0%

El tratado contempla algunas disposiciones que tratan de prevenir exce-
50s en ¢] aprovechamiento de la reserva del mercado o en la determinacion
de las familias de bienes que pueden resultar beneficiadas con la implemen-
tacion de la reserva,

Enlo que a las compras de medicamentos se refiere, el capitulo prescribe
que sus disciplinas /es serdn aplicables a partir del 1o. de enero de 2002,
siempre y cuando aquellos carezcan de patente nacional,

J. Contratos susceptibles de exclusion en el marco de la
reserva permanente negociada por México

A partir del afio 2003, del valor total de los contratos sujetos a las reglas
de 1a Zona Pemex y CFE podrdn excluir un monto no superior a los 300
millones de dolares americanos en cada afio de calendario, segin los
criterios y limitaciones que establecen a fin de evitar esquemas de sobre-
proteccién industrial.

A 1a reserva del sector energético se afade otra especificamente nego-
ciada para el resto de las dreas compradoras del gobierno federal, del orden
de los 1 000 millones de dolares en cada afio hasta el 31 diciembre del aiio
2002, y de 1 200 millones a partir del uno de enero del 2003.
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K. Proyecto llave en mano

No obstante 1a prohibicién genérica a la cual aludiremos a continuacion,
en el anexo 1001.2B se permite a las partes fijar requisitos de contenido local
de no més de un 40% para proyectos llave en mano que sean intensivos en
mano de obra, y de un 25% para 1os que sean intensivos en capital.

Para los efectos del TLCAN, “‘proyectollave enmano' es aquel proyecto
de construccién, suministro o instalacién en el que se satisfacen las siguien-
tes condiciones: i) el contratista principal tiene 1a facultad de seleccionar a
los contratistas generales o subcontratistas y asume el riesgo de la no
realizacién del proyecto, ii) no debe haber fondeo oficial mexicano del
proyecto, iii) el resultado del proyecto debe ser operado 0 adquirido por una
dependencia oentidad cubierta por el capitulo de compras gubernamentales.

L. Principales reglas aplicables a los contratos afectos al TLCAN

Nos ocuparemos ahora de las principales reglas establécidas en el capi-
tulo X para la regulacién del proceso de adjudicacion de los contratos
insertos en la disciplina zonal.

a) Trato nacional y no discriminatorio

Este primer principio enuncia que cada una de las partes debe otorgar a
los proveedores, bienes, servicios y servicios de construccion procedentes
de otra parte, un trato no menos favorable que el m4s favorable otorgado a
sus propios bienes y proveedores y a los de otra parte. También nos indica
que no es vilido discriminar a un proveedor establecido en el territorio de
una parte en razén del grado de la afiliacion, de 1a propiedad extranjera o
del origen de los bienes o servicios. ’

b) Reglas de origen
Las reglas de origen a aplicar a los bienes importados de cualquier otra

parte no podréin ser distintas o incompatibles con las reglas de origen que
el pafs del importador aplica en sus operaciones comerciales normales.
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¢) Prohibicion de compensaciones

Las partes tienen prohibido solicitar o imponer compensaciones en la
calificacién y seleccion de proveedores, en la evaluacion de ofertas o
en la adjudicaci6n de los contratos. Por compensaciones se entiende cual-
quier condicién impuesta para fomentar el desarrollo local o mejorar la
balanza de pagos, tales como: requisitos de contenido local, concesion de
licencias para el uso de tecnologia, inversiones, comercio compensado u
otros requisitos andlogos.

d)} Especificaciones técnicas

Las partes no pueden elaborar, adoptar o aplicar especificaciones técni-
cas que tengan como propdsito o efecto crear obstdculos innecesarios al
comercio internacional.

Las especificaciones serdn definidas en términos de criterios de funcio-
namiento en lugar de caracteristicas de disefio o descriptivas; se basarin en
normas internacionales, normas nacionales reconocidas o ¢ddigos de cons-
truccién; no exigirén ni hardn referencia a una determinada marca o nombre
comercial, patente, disefio o tipo, a menos que no exista otra forma suficien-
temente precisa de describir el requerimiento, siempre que en estos €asos
se incluyan en las bases de licitacién frases como “‘0 equivalente”’.

e) Calificacién de proveedores

El procedimiento calificacion de proveedores no podrd ser utilizado para
discriminar entre proveedores de las otras partes ni entre proveedores
nacionales y extranjeros.

Las condiciones para participar en los procedimientos de licitacion se
limitardn a las indispensables para asegurar el cumplimiento del contrato.

La capacidad financiera, comercial y técnica de un proveedor serd
determinada considerando su actividad giobal, es decit, tanto la actividad
desplegada enel territorio del pafs de origen del proveedor comolarealizada
en su caso, en ¢l territorio de la parte compradora.

Al interior de cada una de las entidades se utilizard un procedimiento
finico de calificacion. Los procedimientos adicionales serdn previamente
negociados con los gobiernos correspondientes.
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f) Lista permanente de proveedores

A fin de obviar la calificacion de 1os proveedores en cada licitacién, las
dependencias y entidades pueden instrumentar y utilizar una lista perma-
nente de proveedores calificados cuyas altas y bajas deberdn ser debida y
oportunamente notificadas a los interesados.

Si un proveedor no inscrito en la lista solicita su calificacién para
participar en un determinado procedimiento de adjudicacin, su peticién
deberd ser atendida siempre que se disponga de tiempo suficiente para ello
y no se altere el eficiente funcionamiento del sistema de compras de la
convocanie,

g} Procedimientos de licitacion

En funcion de los principios generales de no discriminacién y
de igualdad de acceso a la informacién generada por las convocantes, en el
capitulo se regulan los siguientes aspectos:

a) Tipos de licitacion: piblica, selectiva y restringida. En la primera,
todos los proveedores interesados pueden presentar ofertas; en la segunda,
los proveedores facultados para presentar ofertas son aquellos a los que la
dependencia o entidad haya invitado a hacerlo; en la tercera, la dependencia
o entidad se comunica directa o individualmente con los proveedores bajo
los supuestos y las condiciones reguladas en el articulo 1011.

b) Requisitos de la convocatoria.

¢} Plazos para ofertar.

d)} Bases de licitacion.

¢} Disciplina de negociacion.

J) Reglas de presentacion, recepcion, apertura de ofertas y adjudicacién
de contratos.

i) Procedimientos de impugnacién

El capitulo contempla dos procedimientos de impugnacién en contra del
proceso de contratacion de bienes, servicios y servicios de construccion,
mismo que se inicia a partir de la definicién del requerimiento y contimia
con la adjudicacion del contrato: la queja y laimpugnacién o inconformidad,
Ambos procedimientos responden a la premisa bisica de promover meca-
nismos de contratacion justos, abiertos e imparciales.
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La queja es susceptible de planteamiento por el proveedor inconforme
ante ¢l drea encargada de la contratacion. Pretende ser un procedimiento
bdsicamente de consulta, en el que ambas partes deben analizar sus respec-
tivos puntos de vista en un clima de buena fe y mutuo respeto.

Intentada 0 no 1a queja, o bien si ésta fue resuelta en forma insatisfactoria
paralos intereses del proveedor éste tiene derecho aintentar el procedimien-
to de impugnacién o inconformidad ante una autoridad revisora sin interés
sustancial en el resultado de la compra. Tal autoridad serd en el caso de
México ta Secretarfa de la Contraloria General de 1a Federacién.

Se trata de un procedimiento administrativo de caracteristicas més for-
males, en el que incluso es posible ordenar la suspension de la adjudicacion
del contrato, salvo motivos de urgencia o de interés ptblico. Fl resultado
principal de la inconformidad adoptari 1a forma de una resolucion sobre 1a
congruencia del proceso impugnado con Ias normas del capitulo; también
puede incorporar recomendaciones en el sentido de evaluar otra vez las
ofertas; dar por terminado €] contrato o someterlo a una nueva licitacion,
asf como observaciones y propuestas concretas de mejora de los mecanis-
mos de contratacién,

Trdtese de quejas o de inconformidades, el plazo de impugnacién a
legislar por las partes no serd menor de 10 dias hébiles contados a partir de
la fecha en que el proveedor conozca o debié conocer el acto presuntamente
irregular.

Para ese proposito, las dreas compradoras estdn obligadas a integrar y
mantener por un lapso minimo de tres afos la documentacién completa de
cada una de las operaciones celebradas, incluyendo un registro escrito
de las comunicaciones relevantes generadas con tal motivo.

Sin perjuicio de lo anterior, el Gobierno del proveedor inconforme puede
solicitar informacién adicional sobre la adjudicacidn de un contrato a fin de
determinar si la compra se realizé en forma justa e imparcial, especialmente
enrelacion a las ofertas no elegidas como solventes o ganadoras. El informe
relativo deberd brindar elementos de juicio acerca de las bondades de la
oferta ganadora.

M. Suministro de informacion

Al margen de compromisos especificos de informaci6n en materia de
regulaciones en vigor, procedimientos de compras, etcétera, con miras a
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fiscalizar el debido cumplimiento del TL.CAN, las partes tienen la obliga-
cién de proporcionar un informe anual sobre:
a. Estadfsticas sobre el valor estimado de los contratos adjudicados, tanto
inferiores como superiores al valor de los umbrales, desglosado por
entidades.
b. Estadisticas sobre el aimero y el valor total de 1os contratos superiores
al valor de los umbrales, desglosadas por entidades, por categorfas de bienes
y servicios y por pafs de origen.
c. Estadisticas sobre el niimero y valor total de los contratos adjudicados
conforme a las excepciones establecidas en los anexos relativos a las
reservas lemporales y permanentes, desglosadas por entidades.

Asimismo, incorporardn la explicacion y descripcion de aspectos espe-
cificos, como los procedimientos de queja o inconformidad, asf como la
informacion relativa a las mencionadas oportunidades del mercado.

N. Cooperacion técnica

El objetivo global de la apertura de los mercados de compras guberna-
mentales no serfa ficil de alcanzar sin los medios idéneos de 1a cooperacion
técnica.

Es por eso que el capitulo que estamos examinando contiene algunas
provisiones sobre ¢l particular:

Cada parte deberd proporcionar a las otras y a sus proveedores informacion
sobre programas de capacitacién y orientacion en relacion a sus sistemas
institucionales de compras.

Tales programas deberédn incluir tanto la capacitacion de los servidores
publicos como la de proveedores interesados en aprovechar las oportunida-
des de mercado.

El comité servird de medio de apoyo a las partes para:

Identificar mecanismos de adiestramiento de los empleados de esas indus-
trias en el campo de las compras gubernamentales.

Identificar empresas interesadas en convertirse en socios comerciales de
otras empresas de 1a zona.

Desarrollo de bases de datos susceptibles de aprovechamiento en la reali-
zacion de operaciones.

Realizacién de consultas sobre aliento a los programas de dichas empresas.
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O. Programas para la micro, pequeria y mediana industria

Con objeto de promover oportunidades de compra para 1a micro, pequeiia
y mediana industria, las partes suscriptoras del Tratado Trilateral estable-
cerdn en un plazo de 12 meses un comité ad hoc que deberd funcionar
cuando menos una vez al afio,

II. LA REGULACION DE LAS COMPRAS GUBERNAMENTALES
EN EL DERECHO MEXICANO

A. Constitucién federal

El marco juridico de las compras, servicios y obras piblicas de la
Administracion Publica Federal estd constituido por diversos ordenamien-
tos, cuyos principios fundamentales es menester repasar en forma somera.

En primer término, la Constitucién Federal dispone en su articulo 134
que las adquisiciones, prestacion de servicios y contratacion de obra, entre
otros rubros del gasto publico, que realicen el Gobierno Federal y el del
Distrito Federal, asf como sus respectivas administraciones pablicas paraes-
tatales, se adjudicardn a través de licitaciones publicas mediante convoca-
toria piblica para que libremente se presenten proposiciones solventes en
sobre cerrado, que serd abierto pablicamente, a fin de asegurar al Estado las
mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, financiamiento, opor-
tunidad y demés circunstancias pertinentes.

De igual modo dispone que cuando las licitaciones no sean el medio
idéneo para asegurar dichos requisitos, las leyes establecerdn las bases,
procedimientos, reglas, requisitos y demds elementos para acreditar la
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las
mejores condiciones para el Estado,

B. Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
Relacionados con Bienes Muebles

Tal mandato constitucional es reglamentado en el campo administrativo
que nos ocupa por dos cuerpos legales; la Ley de Adquisiciones, Arrenda-
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mientos y Servicios relacionados con Bienes Muebles, y 1a Ley de Obras
Piblicas.

La primera de ellas contiene los siguientes aspectos relevantes:
a. En su articulo 13, fracciones V y VI, establece que las dependencias y
entidades realizardn la planeacion de sus adquisiciones, arrendamientos y
servicios y formulardn los programas respectivos, considerando preferen-
temente la utilizacion de los bienes o servicios de procedencia nacional, asi
como aquellos propios de la regidn, con especial atencion a los sectores
econdémicos cuya promocion, fomento y desarrollo estén comprendidos en
los objetivos y prioridades del Plan Nacional y 1os Programas de Desarrolio
correspondientes; y dando preferencia a la inclusién de insumos, material
y equipo, sistemas y servicios que tengan incorporada tecnologia nacional.
b. En el articulo 26 se reitera que la licitacién piblica es el procedimiento
general a observar en la adjudicacién de pedidos y contratos, eximiendo del
mismo los casos en que ¢l pedido o contrato sélo pueda fincarse o celebrarse
con determinada persona, por ser ésta la titular de la o las patentes de los
bienes o servicios de que se trate.
c. Alolargo de los articulos 27 a 34, inclusive, se regulan las distintas etapas
de 1a licitacién publica: elaboracién y publicacién de la convocatoria,
elaboracién y entrega de las bases, recepcion y apertura piblica de ofertas,
evaluacion y dictaminacion, fallo y adjudicacion.
d. Enel 39 se contempla la posibilidad de que las dependencias y entidades
finquen pedidos o contratos sin ajustarse al procedimiento de licitacion
publica, previa convocatoria a por o menos uno, tres y ocho proveedores,
segiin los montos autorizados en los Presupuestos de Egresos de 1a Federa-
ci6n y del Distrito Federal, cuando ello resulte inconveniente en razén del
costo de dicho procedimiento.
e. En el numeral 35 se faculta a las dependencias y entidades para fincar los
pedidos o contratos en los supuestos y con sujecion a las formalidades
previstas por los articulos 36, 37 y 38, debiendo fundarse en criterios de
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las
mejores condiciones para el Estado, segin dictamen justificativo a elaborar
para ese efecto.
f. En el articulo 36 se expresa que ¢l Presidente de la Repiiblica autorizard
el fincamiento de pedidos o la contratacion de adquisiciones, arrendamien-
tos y servicios, y establecerd los medios de control que sean pertinentes,
cuando se realicen con fines exclusivamente militares o para la Armada, o
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sean necesarios para salvaguardar la integridad, la independencia y la
soberania de la Nacion y garantizar su seguridad interior.

g. En el 37 se indica que las dependencias y entidades, bajo su responsabi-
lidad, pueden fincar pedidos o contratos de manera directa, en 10s casos
siguientes:

a) Adquisicion de bienes perecederos, granos y productos alimenticios
bdsicos o semiprocesados y bienes usados.

b) Cuando peligre el orden social, 1a economnia, los servicios piiblicos, la
salubridad, la seguridad o €] ambiente de alguna zona o regién del pafs,
como consecuencia de desastres producidos por fendmenos naturales, por
casos fortuitos o de fuerza mayor; o cuando existan circunsiancias que
puedan provocar trastornos graves, pérdidas o costos adicionales impor-
tantes.

¢} Cuando no existan por lo menos tres proveedores idoneos, previa
investigacion del mercado.

d) Cuando se trate de servicios de manreniniento, conservacion, restau-
racion y reparacion de bienes en los que no sea posible precisar alcances,
conceptos, cantidades o especificaciones de trabajo.

e) Cuando se hubiere rescindido el contrato o pedido respectivo.

f) Cuando se¢ trate de bienes a adquirir mediante operaciones no comuines
de comercio.

£) Cuando se trate de adquisiciones, arrendamientos o servicios cuya
contratacion se lleve a cabo con campesinos o grupos urbanos marginados,
y que la dependencia o entidad contrate directamente corn los mismos o con
las personas morales constituidas por ellos.

h. En ¢l 38 s¢ alude al supuesto de adquisicion de bienes para comerciali-
zacidn o para sometiniento a procesos productivos, en ¢l que se deja
a las dependencias y entidades la opcion de licitar o no la adjudicacion de
los pedidos y contratos.

i. El articulo 46 faculta a los proveedores que hubicren participado en las
licitaciones para inconformarse ante la convocante o la Secretarfa de la
Contralorfa en contra de cualquier acto ocurrido a lo largo o con posterio-
ridad al procedimiento adjudicatorio. Fl plazo para ese efecto es de 10 dias
naturales. En los términos del articulo 54, es posible suspender el cumpli-
miento de las obligaciones pendientes si con ello no se causa pegjuicio, al
orden piblico o al interés social.
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C. Lev de Obras Piiblicas

Por cuanto hace a la Ley de Obras Publicas, son de mencionarse los
siguientes puntos de regulacion:
a. En el articulo 13, fraccion IV, se ordena que en el proceso de planeacion
se consideren materiales, productos, equipos y procedimientos de tecnolo-
gla nacional,
b. En el articulo 30 se refrenda la observancia de 1a regla general de la
licitacion publica detallando las etapas de Ja misma en los artfculos 31y 32.

Los casos de excepcidn a la regla de licitacién piblica se encuentran
previstos en los articulos 26, 55 y 56; el primero, referente a los servicios
relacionados con la obra piblica, el segundo, relativo a la ejecucidén de obras
con fines militares; y el tercero, a la adjudicacion directa en los casos que
a continuacion se sefialan;

a) Peligro de alteracion del orden social, la economia, los servicios
publicos, etcétera, por casos fortuitos o de fuerza mayor.

b) Rescisién de contratos.

c¢) Trabajos que requieren de 1a aplicacion de sistemas y procedimientos
de tecnologia avanzada.

d) Trabajos de conservacién y mantenimiento en 10s que no sea posible
identificar alcances, conceptos ¢ especificaciones.

¢} También se consigna en el artfculo 57 la posibilidad de no ajustarse al
procedimiento de 1a licitacion, cuando el costo del mismo resulte inconve-
niente, previa convocatotia a una o tres personas, segun el caso.

Finalmenite, en ¢l articulo 58 bis se regula un mecanismo de inconformi-
dad idéntico al de 1a Ley de Adquisiciones,

D. Reglamento de la Ley de Adquisiciones

Son pertinentes algunas menciones al Reglamento de 1a Ley de Adqui-
siciones.

En el articulo 60, se sefiala que las operaciones serdn preferentemente de
cardcter nacional, salvo que por precio, calidad, cantidad, tiempo de en-
trega, servicios, garantia u otros aspectos procedentes, sea conveniente
convocar tanto a proveedores nacionales como extranjeros; en tal caso se
deberd elaborar dictamen escrito que justifique dicha conveniencia.
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En el 15 se marca que licitacion piblica nacional es aguella en la que
podrén participar inicamente proveedores establecidos en el pais, y en la
que los bienes a adquirir cuenten cuando menos con un 50% de contenido
nacional, incluida la mano de obra; licitacién piblica internacional es
aquella en 1a que pueden participar proveedores del pafs y del exterior, y en
1a que los bienes a adquirir son de origen nacional o extranjero, sin que
necesariamente sea exigible algin grado de integracion nacional,

En el articulo 3°, se precisa que los 6rganos de gobierno de las entidades
expedirdn las politicas, bases y linecamientos en materia de bienes muebles,
que contemplen los aspectos que el misSmo consigna, es decir, procedimien-
tos de concurso, evaluacion de ofertas, etcétera.

E. Reglamento de la Ley de Obras Piiblicas

Continuando con nuestro estudio es preciso centrarnos ahora en las
normas pertinentes del Reglamento de 1a Ley de Obras Publicas:
Por principio, en ¢l articulo 11 se marca que en 1a formulacion de los pro-
gramas de presupuestos anuales de obra deberdn tomarse en cuenta los
objetivos, metas, prioridades y estrategias del Plan Nacional de Desarrollo
y de los programas sectoriales, regionales, institucionales y especiales.
Se consideran servicios relacionados con 1a obra publica todos aquellos que
tengan por objeto concebir, disefiar, proyectar y calcular los elementos
que integran un proyecto, asi como los relativos a las investigaciones,
asesorfas y consultorfas especializadas, supervision de la ejecucion de las
obras y estudios que permitan rehabilitar, corregir o incrementar la eficien-
cia de las instalaciones.

IIT. ANALISIS COMPARATIVO DE LA DISCIPLINA ZONAL
Y EL DERECHO MEXICANO

Una vez hecha 1a exposicion sistemética del capitulo de compras guber-
namentales del TLCAN y de las partes conducentes de los ordenamientos
constitucionales, legales y reglamentarios aplicables a la materia, es proce-
dente ocuparnos ahora de su andlisis comparativo a fin de poder precisar
cudl serd el eventual impacto que 1a disciplina zonal tendrd en el derecho
mexicano.
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En primer lugar, se advierte que el 4mbito material de validez juridica
del capitulo de compras gubernamentales es mucho mis amplio que el
campo de regulacion de la normatividad nacional, ya que €ste se encuentra
circunscrito a la contratacion de bienes muebles, obras publicas y servicios
relacionados con unos y otras, mientras que la literalidad del primero abraza
todo tipo de bienes e incorpora tanto 1os servicios puros, es decir, que no
estdn vinculados a un bien mueble o inmueble, como les proyectos integra-
les o llave en mano.

También se observa que al tener como objetivo primario de regulacion
juridica el controf de 1as medidas regulatorias que las partes adopten o
mantengan en relacion a las compras, 10s arrendamientos o 10s arrendamien-
tos financieros de bienes, servicios y servicios de construccion, que efectien
las dependencias y entidades federales consignadas en los anexos; el capi-
tulo X tiene por efecto directo e inmediato el limitar 10s poderes normativos
de los pafses miembros de la zona, pues es evidente que 10s mismos no
podrédn ser ejercidos de modo incompatible con el conjunto de las politicas,
procedimientos, mecanismos y obligaciones materia del Tratado Trilateral
de Libre Comercio,

Dado los principios que informan la base sustantiva del capitulo, cuya
concrecién mayor reside en el compromiso internacional de brindar un trato
nacional y no discriminatorio a los proveedores procedentes de otras partes
de 1a zona, se desvanece el postulado juridico de la preferencia que en
favor de bienes, servicios, proveedores y contratistas de origen nacional
establecen las Leyes de Adquisiciones y de Obras Pablicas.

Una vez que entre en vigor ¢l TLLCAN, la preferencia nacional sefd
ejercitable en el marco de 1as exclusiones y reservas, tanto temporales como
permanentes, negociadas por nuestro pais.

Si bien es verdad que la preferencia nacional no estd referida a margen
econdmico alguno, es un hecho que en tales ordenamientos juridicos y sus
dispositivos reglamentarios se otorgan a los servidores pablicos encargados
de 1a funcion de compras gubernamentales un margen de discrecionalidad
administrativa para decidir el alcance nacional o internacional de las licita-
ciones publicas. Dicha discrecionalidad serd sustituida por la obligacién
inexcusable de someter la adjudicacion de 1os contratos correspondientes a
los procedimientos licitatorios previstos en la normatividad trilateral.

Lo mismo ocurrird con el rango de razonable discrecionalidad con el que
hoy en dia las dreas competentes de las dependencias y entidades toman
decisiones operativas en eventos tales como: configuracion de especifica-
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ciones técnicas, aplicacion de sistemas de calificacion de proveedores y
contratistas, no emision del fallo de la licitacion, etcétera, los cuales por
definicion tendrdn que ajustarse a las reglas del tratado.

Salvo en la parte relativa a los plazos minimos a satisfacer por la
depen-dencia o entidad convocante, puede decirse que el flujo operacional
de la licitacion publica que prefigura el TL.CAN es similar al que se regula
en el orden juridico mexicano.

No ocurre 10 mismo con 1a licitacién selectiva que previene ¢l capitulo,
pues se trata de un procedimiento administrativo que no es asimilable a
ninguno de los mecanismos concursales previstos en el derecho nacional.

En cuanto a la licitacién restringida, ésta es ciertamente muy parecida a
la adjudicacioén directa de pedidos y contratos vigente en nuestro pais. Sin
embargo, sus hipdtesis normativas y medios de explicacion y justificacion
ante instancias diferentes del drea convocante varian tanto en orientacién
filoséfica como en el procedimiento administrativo a seguir.

La figura de 1a lista permanente de proveedores calificados, asi como sus
politicas de operacidn en relacion a las altas y las bajas de los interesados,
no se encuentra consagrada en la normatividad en vigor.

El mecanismo de queja administrativa ante el drea compradora constituye
una novedad para el derecho mexicano.

El procedimiento de inconformidad ante el tercero independiente, la
Secretaria de la Contraloria General de ia Federacion en nuestro caso, es
perfectamente subsumible en la instancia administrativa que establecen la
Ley de Adquisiciones y la Ley de Obras Piiblicas, salvo en la parte que se
refiere al plazo de interposicion de la via de defensa —10 dfas hdbiles, segin
el TLCAN—, al 4mbito material de 1a disputa —desde la configuracitn
misma de las especificaciones técnicas segin el TLCAN— y al alcance
juridico de 1a resolucion que dicte 1a Dependencia —una recomendacion,
segtin el TLCAN,

Naturalmente el tratado impone obligaciones de informacion periddica
a las contrapartes que no prevé nuestra regulacion positiva.

1V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A modo de grandes conclusiones y recomendaciones es posible apuntar
las siguientes:
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Primera. Debido a su filosofia de regulacion juridica, sus objetivos
especificos, su 4mbito material de validez, sus politicas, sus procedimientos,
sus mecanismos de control, seguimiento y evaluacion de las decisiones de
las partes suscriptoras del TLCAN; es claro que el capitulo de compras
gubernamentales si impactard la estructura presente de la normatividad
nacional aplicable a la contratacion de bienes, servicios y servicios de
construccion.

Segunda. De acuerdo al principio constitucional que enuncia que una ley
emanada del Congreso de 1a Unidn s6lo puede ser reformada, adicionada o
derogada por otra del mismo nivel jerdrquico, también es dable afirmar que
para la debida y oportuna instrumentacion al interior del pais de los
compromisos asumidos en el contexto del Tratado Trilateral de Libre
Comercio, es necesario adecuar 10s ordenamientos juridicos aplicables ala
materia.

Tercera. En tal virtud, se recomienda la modificacion tanto de 1as leyes
de Adquisiciones y de Obras Piiblicas como de sus reglamentos, de modo
que su articulado refleje con la mayor precisién posible la nueva normati-
vidad.

Cuarta. También se sugiere que las dependencias y entidades sujetas a
las reglas del TLCAN emprendan cuanto antes los trabajos conducentes con
el fin de definir, instrumentar y difundir con la debida oportunidad los
cambios 0 ajustes a las estructuras, las polfticas, los procedimientos,
los formatos € instructivos y los sistemas de registro e informacion peri6-
dica, que sean indispensables para alcanzar el debido cumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos por nuestro pais en la mesa de
negociacion.

Quinta. En particular, se recomienda que las dependencias y entidades
revisen con todo detenimiento los siguientes aspectos de la funcién de
compras gubernamentaies: normatividad interna, sistemas de configuracion
de especificaciones, sistemas de calificacion de proveedores, sistemas de
normalizacién nacional e internacional, sistemas de licitacién, siste-
mas de registro e informacién peri6dica, sistemas de control y auditorfa
interna, sistemas de manejo de quejas o inconformidades y sistemas de
capacitacion y difusién.

Sexta. También serd menester definir juridicamente la forma y términos
en que deberdn ser integradas y aprovechadas las reservas de mercado
establecidas en favor de nuestro pafs.
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NOTA COMPLEMENTARIA

Entregado el presente ensayo para su publicacion, el Ejecutivo Federal
envi6 al Congreso de la Uni6n la Iniciativa de Ley de Adquisiciones y Obras
Piiblicas, cuya interrelacién con el capitulo de compras gubernamentales
del TLCAN es de capital importancia, por 1o que nos vimos obligados a
comentarla a dltima hora en la forma que sigue y segiin se desprende del
repaso de los aspectos relevantes de la primera:

1. Como claramente se apunta en la exposicién de motivos, entre otros
objetivos de regulacion la iniciativa pretende facilitar la coexistencia de
tratados internacionales en los que se prevea el tema de compras guberna-
mentales con el orden juridico nacional aplicable a la materia.

2. Tal objetivo de coexistencia normativa es fundamentalmente alcanza-
do mediante 1a regla contenida en el articulo 5°, segiin la cual, la aplicacion
de la ley serd sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados.

3. Lo anterior significa —salvo error, omision o interpretacion oficial
en contrario— que en tratdndose de operaciones contractuales sujetas a la
disciplina trilateral, los principios, procedimientos, términos y condiciones
del capftulo de compras gubernamentales serdn de aplicacién preferente en
caso de que el texto puntual de la ley no establezca disposicion alguna en
relacién a un aspecto particular y concreto del TLCAN, o bien contemple
una prescripcién distinta a la letra o el espiritu del tratado, la cual se
entenderfa aplicable solamente a las contrataciones ajenas a las reglas de la
zona norteamericana de libre comercio.

4. En concordancia con la normatividad zonal, a partir de 1a entrada en
vigor de la nueva ley serdn objeto de una misma perspectiva juridica los
distintos mecanismos de contratacién de bienes, servicios —estén o no
relacionados con bienes muebles u obras piblicas— y los servicios de
construccion.

5. En materia de especificaciones técnicas, en el articulo 18, fraccién V,
se dispone que éstas serdn congruentes con los mandatos de 1a Ley Federal
sobre Metrologfa y Normalizacién y serdn aplicables por igual a bienes de
origen nacional o extranjero.

6. En el articulo 23, se recoge el compromiso asumido por nuestro pais
frente a Canadd y Estados Unidos de Norteamérica, en el sentido de dar a
conocer las oportunidades de negocios en el campo de las compras guber-
namentales, via la entrega a los interesados, a mdés tardar el 31 de marzo del
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afio de que se trate, de los programas anuales de adquisiciones, arrenda-
mientos, servicios y obra publica; en ese precepto se aclara que ello de
ninguna manera implicard compromiso alguno de contratacion, por lo que
los programas podrdn ser adicionados, modificados, suspendidos o cance-
lados sin responsabilidad alguna para la dependencia o entidad.

7. En el articulo 31 se indica que, entre otros supuestos legales, la
licitacién piblica de cardcter internacional serd el procedimiento a seguir
por las dependencias y entidades cuando tal circunstancia resulte obligatoria
en 1os términos de 1os tratados.

8. En el mismo numeral se faculta a la Secretarfa de Comercio para
efectuar la determinacion de 1os casos en 1os que los contratos objeto de
reservas, medidas de transicion u otros supuestos establecidos en los trata-
dos serdn materia de licitaciones publicas de cardcter nacional.

9. Enel articulo 32 se prevé la creacién de un instrumento administrativo
requerido por el tratado: la publicacién especializada en el campo de las
compras gubernamentales, misma que en el caso de México consistird en
una seccién especializada del Diarie Oficial de la Federacidn.

10. En el mismo orden de ideas, en la convocatoria deberd especificarse
si la licitacién serd realizada bajo 1a cobertura de algin tratado; también
deberd sefalarse el idioma o idiomas en que podrin presentarse 1as propo-
siciones.

11. Expresamente se previene en ¢l articulo 33 que tanto en licitaciones
nacionales como internacionales los requisitos y condiciones de las bases
de licitacion serdn los mismos para todos los participantes, especialmente
por lo que se refiere a tiempo y lugar de entrega, plazos para l1a ejecucion
de los trabajos, normalizacion, forma y plazo de pago, penas convenciona-
les, anticipcs y garantias.

A través de esta disposicion es claro que se estd actualizando el principio
genérico que informa todo et capitulo de compras gubernamentales, esto es,
el trato nacional y la no discriminacién.

12. De acuerdo a 1o dispuesto en ¢l articulo 43, en los procedimientos de
contratacion, las dependencias y entidades optardn, en igualdad de condi-
ciones, por el empleo de los recursos humanos del pafs y por la utilizacion
de los bienes o servicios de procedencia nacional y los propios de la regién,
salvo 1o dispuesto en los tratados.
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