Oficio: SGA/3119/2014

Asunto: Se remite opinién juridica a
iniciativas.

Guanajuato, Guanajuato, 22 de agosto de
2014. “Afio de Efrain Huerta”.

Integrantes de la Comision de Hacienda y LXIl LEGISLATURS
Fiscalizacion del H. Congreso del

Estado de Guanajuato
Presente.

Licenciado Vicente de Jesus Esqueda Méndez, Magistrado Presidente
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de Guanajuato, en
uso de las atribuciones conferidas por el articulo 16 fraccion X, de la Ley
Orgénica de este Organo Jurisdiccional, me dirijo a Ustedes, para enviarles un

cordial y afectuoso saludo, asi como para exponer lo siguiente:

En atencion al oficio numero 10274, y en cumplimiento a la peticién
realizada; adjunto al presente, opinion juridica emitida por los Integrantes del
Honorable Pleno de este Tribunal, referentes a la iniciativa de Ley de
Contrataciones Publicas para el Estado de Guanajuato, formulada por el
Gobernador del Estado, asi como de las tres iniciativas a efecto de reformar y
adicionar diversos articulos de la Ley de Adquisiciones, Enajenaciones,
Arrendamientos y Contratacion de Servicios del Sector Publico en el Estado
de Guanajuato, dos formuladas por las diputadas y los diputados integrantes del
Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional y una por el Diputado de la
Representacion Parlamentaria del Partido Nueva Alianza de esa Sexagésima
Segunda Legislatura.
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Finalmente, esperando que dicha opiniébn sea de gran apoyo para el
cumplimiento de los fines perseguidos por esa Comision de Hacienda y
Fiscalizacion, quedo a su disposicion tanto de forma personal, como a través
del licenciado Eliseo Hernandez Campos, Secretario General de Acuerdos de

este Tribunal, para cualquier situacion relacionada con esta intencion.

Con tal motivo, le reitero las seguridades de mi atenta y distinguida
consideracién.

Atentamente,

Licenciado Vicente de Jesis Esqueda Méndez

Magistrado Presidente del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo en el Estado

Archivo y Minutario
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OPINION JURIDICA A LAS INICIATIVAS DE LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS
PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO Y LEY DE ADQUISICIONES,
ENAJENACIONES, ARRENDAMIENTOS Y CONTRATACION DE SERVICIOS DEL
SECTOR PUBLICO EN EL ESTADO DE GUANAJUATO

|. PREAMBULO.

En ejercicio de la atribucion consagrada en la fraccion X del articulo 16 de
la Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de
Guanajuato, el honorable Pleno, por conducto del Presidente de éste Organo de
Justicia, procede a emitir opinién juridica a la iniciativa de Ley de
Contrataciones Publicas para el Estado de Guanajuato, formulada por el
Gobernador del Estado, asi como de las tres iniciativas a efecto de reformar y
adicionar diversos articulos de la Ley de Adquisiciones, Enajenaciones,
Arrendamientos y Contratacion de Servicios del Sector Pablico en el Estado
de Guanajuato, dos formuladas por las diputadas y los diputados integrantes del
Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional y una por el Diputado de la
Representacion Parlamentaria del Partido Nueva Alianza de esa Sexagésima
Segunda Legislatura.

Es preciso sefialar que las iniciativas materia de opinion juridica se
abordaran por separado en diferentes puntos a través del presente documento; y
que los comentarios vertidos respecto de las mismas de ningun modo implican

vinculacion a criterio.
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En un primer término se tratara la iniciativa de Ley de Contrataciones
Puablicas para el Estado de Guanajuato, que pretende abrogar la vigente Ley de
Adquisiciones, Enajenaciones, Arrendamientos y Contratacion de Servicios
del Sector Publico en el Estado de Guanajuato; luego las iniciativas formuladas
por las diputadas y diputados del Grupo parlamentario del Partido Accion Nacional
y por ultimo la emitida por el Diputado del Partido Nueva Alianza.

Precisado lo anterior, se desarrollan las siguientes observaciones:

Il. INICIATIVA DE LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS PARA EL ESTADO DE
GUANAJUATO.

I En el articulo 2° se afiadid a las entidades paraestatales como
sujetos de la Ley; sin embargo, el articulo 4° fraccion lll, al sefialar a
los sujetos de Ley, omitid incluirlas, por lo que se recomienda

agregarlos.

il Se afiadio también la figura de Testigo Social, al articulo 4° fraccion
XXVI, esta figura proviene de la Ley Federal que regula las
adquisiciones del sector publico y hace referencia a las: "personas
acreditadas por la Secretaria de la Transparencia y Rendicion de
Cuentas en el padrén estatal de testigos sociales”; en el articulo 56
de la iniciativa se prevé que serd la Secretaria de la Transparencia y
Rendicion de Cuentas la que tendra a su cargo el padrén estatal de
testigos sociales y que acreditara en éste a aquéllas personas que
cumplan con los requisitos que en el articulo 56 se describen. Por lo
que, en atencion a que solo se especifica que sera la Secretaria la

responsable y que el Reglamento Interior de la Secretaria no prevé
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como facultad de ninguna autoridad adscrita a dicha Secretaria,
realizar la acreditacién de testigos sociales, ni la existencia de un
padron de testigos, se recomienda precisar en el articulo 56 de la
iniciativa, el area de la Secretaria que serda la responsable de llevar a

cabo las facultades ya sefaladas.

lil. Respecto del articulo 7°, que versa sobre los asuntos que se
excluyeron de la aplicacion de la Ley materia de opinién, agregaron a
partir de la fraccion V: los servicios de asesoria, capacitacion,
estudios, investigaciones y de consuitoria; la prestaciéon de servicios
conforme a la Ley de Proyectos de Prestacion de Servicios estatal
(asociaciones publico privadas); servicios de valuacion, peritaje,
arbitraje, disefio, arquitectura, ingenieria y actividades relacionadas;
los servicios de cobranza, investigacion crediticia y - similar, de
responsabilidad patrimonial y fianzas; los servicios de comunicacion,
publicidad congresos, convenciones y exposiciones; servicios de
traslado de personal, hospedaje y alimentos;, y los contratos de

permuta, mutuo, comodato, mandato y donacion...

Sin embargo, algunos de estos servicios son de las contrataciones
mas_recurrentes (como los servicios de ftraslado de personal,
hospedaje, alimentos, los peritajes y arbitrajes...); Es de resaltar que
la Ley Federal incluye los servicios de asesoria, capacitacion y
consultoria (comprendidos en la fraccion V del articulo 7 de la Ley
vigente) como objeto de la Ley al igual que lo hace la Ley de
Morelos, Chihuahua y la del Distrito Federal, por mencionar

algunas.
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Se hace notar ademas, que ninguna de estas Leyes enlista
excluyentes para su aplicacion, como lo hace el articulo 7 de la Ley
vigente estatal; sino que en general, comprenden todos los servicios
cuya prestaciébn genere una obligacion de pago, con la Unica
excepcion de que se encuentren reguladas en forma especifica por

otras disposiciones legales.

V. En el articulo 21 fraccién IV de la iniciativa, se anadidé que en la
planeacion de adquisiciones, arrendamientos y contrataciones se
atendera a: la utilizacion preferente, en igualdad de condiciones, de
los bienes o servicios de procedencia nacional, asi como aquellos
propios del Estado; sin embargo, en el numeral 35 de esta misma
iniciativa (32 de la Ley vigente), se dispuso que se preferira en
igualdad de circunstancias a los contratistas, proveedores vy
prestadores de servicios del estado de Guanajuato que estén
registrados en el padron estatal de proveedores. Estos dos
numerales se contraponen al sefalar, en igualdad de circunstancias,
si seran preferentes los proveedores de procedencia nacional y del
Estado, o sélo aquellos del Estado de Guanajuato que estén

registrados en el padron estatal de proveedores.

V. Por otra parte, como atribucién de los Comités, en el articulo 31 se
anadio la facultad para suspender y cancelar los procedimientos de

contratacion y los actos que los integran, cuando a su juicio se

determine conducente (fraccion VIII); la forma en que se dispuso esta

atribucion puede resultar arbitraria, al establecerse solamente a
“juicio del Comité”, por ello, se recomienda reformular dicha facultad
para que puedan ejercitarla, cuando fundada y motivadamente se
acredite la transgresion a lo contenido en esta Ley o a cualquier otra
disposicion.
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VL En el articulo 32 se afadié un segundo parrafo que permite que los
sujetos de Ley revoquen las resoluciones que emitan los Comités
cuando se realicen en contravencidbn a este ordenamiento; sin
embargo, dado que de acuerdo con el articulo anterior, se dispuso la
posibilidad de que el Comité suspenda y cancele los procedimientos
de contratacion; debera contenerse alguna prevision para que los
sujetos de Ley no puedan revocar una resolucion que cancele o
suspenda un procedimiento de contratacion; o en su caso, establecer
una jerarquia entre las decisiones de los sujetos de Ley y las de los
Comités; de modo que no se revoquen mutuamente sus

determinaciones.

VII. Con relacion al articulo 39 de la iniciativa, se recomienda dejar como
causal de cancelacién del registro de un proveedor, el no sostener
su postura en el acto de presentacion; pues es una conducta grave

que deberia seguir siendo sancionada.

VIIIL. En el articulo 42, como personas impedidas para participar en
procedimientos de contratacion, enlista algunas de las causas para la
suspension y cancelacion del registro en el padrén. Por ejemplo, el
caso en que a los sujetos de la Ley les hubieren rescindido algin
contrato, quedd comprendido en el articulo 40 como causa para la
cancelacion del registro y en el 42 como impedimento para participar

en contrataciones.

Esta duplicidad puede simplificarse, estableciendo que estan
impedidos para participar en procedimientos de contratacion,

aquellos a quienes les haya sido suspendido o cancelado su registro.
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Al citado articulo 42, se le adicionaron como fracciones Xl y Xliii: las
personas morales que tengan socios que hayan sido inhabilitados y
los socios de las personas morales que hayan sido inhabilitados.
Estas causales pudieran estar imponiendo una sancién que se hace
extensiva a socios o integrantes que no fueron inhabilitados, ni han
dado causa para no ser tomados en cuenta para efecto de una
contratacion; si lo que se pretende evitar, es que la irregularidad que
haya ocasionado la inhabilitacion de uno de sus socios, se extienda a
toda la persona moral, puede precisarse que el impedimento sea
para las personas morales que tengan socios administradores o con

capacidad para la toma de decisiones que hayan sido inhabilitados.

X. Lo previsto en el articulo 43 que se adiciong, consiste en abstenerse
de participar cuando se esté en el mismo supuesto que prevé la
fraccion | del articulo 42. Esto es, para la misma conducta,
innecesariamente se dispuso un impedimento para participar en el
procedimiento de contratacion y un deber de abstenerse de

participar.

Para este caso, se tendria entonces que contener una abstencion
para todo el que se encuentre en cualquiera de los supuestos de
impedimento para participar en las contrataciones, y no soélo respecto
al sefialado; o no sobre regular una cuestion que de cualquier forma
impide que al participante se le tome en cuenta para participar en los

procedimientos de contratacion.

XI. En el articulo 50, se regulo lo correspondiente a la investigacion de
mercado, como requisito previo a todos los procedimientos de
contratacion, contemplando para ese fin la informacion que debera

arrojar esta actividad a efecto de allegarse de suficientes datos que
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permitan seleccionar al proveedor o proveedores que brinden las
condiciones mas favorables para el Estado. Sin embargo, se sugiere
desarrollar en el texto de la misma iniciativa la forma en la que se
hara dicha investigacion.

XIl. Se recomienda modificar la redaccion del articulo 52 que versa
sobre procedimientos de contratacion a través de medios
electronicos, de tal manera que no de lugar a la interpretacion de que
los procedimientos de contratacion podran llevarse a cabo mediante
el uso de medios electronicos, ya que la redaccién propuesta no lo
sefiala, pues su redaccion se limita a "en lo conducente, a través de
medios electrénicos en los términos establecidos en la Ley Sobre el
Uso de Medios...”; es decir, se sugiere en un primer término
mantener la redaccion del texto original (articulo 46 de la Ley vigente)
y por otra parte, es necesario sefialar en el texto de la iniciativa los
supuestos que deberan considerarse para que las contrataciones
puedan llevarse por este medio, ello en armonia con la Ley Sobre el

Uso de Medios Electrénicos para nuestro Estado.

XIL. En términos casi idénticos al articulo 36 Ter fraccion IV de la Ley
Federal, el articulo 55 agrego lo referente a los testigos sociales que
participen en los procedimientos que determine el érgano de control,
atendiendo a la complejidad, impacto o monto de los recursos (tanto
la Ley Federal, como la del Distrito Federal, prevén la intervencion de
los testigos sociales so6lo de acuerdo con el monto de la contratacion
y no atendiendo a complejidad ni impacto); se reitera lo expuesto
previamente para esta figura y se sugiere ademas, adicionar lo
contenido en las fracciones | y |l de articulo 26 Ter de la Ley Federal
(ente responsable de llevar el padron de testigos, medio de

publicacion del mismo y forma en que se seleccionaran).
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XIV. En el articulo 78 de la iniciativa se hace mencién varias veces, a un
sistema de compras por internet; sin que se desarrolle éste tema en
algun otro articulo, ni tampoco sobre que instancia sera la
responsable para su manejo, ni donde se puede consultar; por lo que
se recomienda incluir este tema en el glosario de la Ley, como ocurre
con el sistema denominado compra net, que se incluy6 en la Ley
Federal, y que fue incluido en su glosario.

XV. Se recomienda invertir el orden de los primeros dos parrafos del
articulo 80, de modo que inicie con la definicion y posteriormente se

haga mencién a la forma en que inicia su procedimiento.

XVI. En el articulo 87, la frase “enajenacién onerosa” suena redundante,
pues la sola palabra: enajenacion da ya la idea de una operacion

comercial onerosa.

XVII. En el articulo 115, lo dispuesto por su ultimo parrafo -que le fue
adicionado-, resulta reiterativo con lo que ya sefialaba su primer

parrafo:

"Podra suspenderse el cumplimiento de las obligaciones pendientes

por parte de las Dependencias, Entidades u Organos de

administracion, en los siguientes casos (...) La suspensién a que se

refiere el presente articulo, se llevara a cabo por los sujetos de la ley

que hayan suscrito el contrato.

Por lo que se sugiere adecuar su redaccion.

Pagina 8 de 14

Cantarranas No.g, Zona Centro CF 36000, Guznajuate, Gro.
Tel. 01 {473} 732 1525 www.tcaglo.gobumx



XVIIl. En la iniciativa se modifica el contenido en el articulo 107 de la Ley
vigente (117 de la iniciativa), que trata sobre la procedencia de la
rescisién del contrato sin responsabilidad alguna para los sujetos de
la Ley, cuando el proveedor lleve a cabo un incumplimiento de las
obligaciones contraidas en el mismo, con las disposiciones de la ley
0 con las demas disposiciones legales o reglamentarias que sean
aplicables; agregando el calificativo de grave incumplimiento. En este
sentido, debe considerarse que cualquier incumplimiento a las
obligaciones contraidas por un proveedor debe ser considerado

como grave, sin que se dé lugar a atenuar un incumplimiento.

XIX. Respecto del procedimiento para la rescision del contrato, la fraccién
| del articulo 118 de la iniciativa, habla de comunicar al proveedor el
incumplimiento en que incurrié (en términos idénticos a los que se
habia previsto en la Ley vigente), sin que se adicionara alguna
mencion a una determinacion de si el incumplimiento es 0 no grave,
como se viene proponiendo en la redaccion del articulo 117 de la

iniciativa.

XX. Sobre el capitulo que alude a las infracciones cometidas por los
licitantes, concretamente en el articulo 125 de la iniciativa, se
suprimié la conducta consistente en: “proporcionar informacién falsa
o documentaciéon alterada”, prevista por la Ley vigente. Este
supuesto deberia de ser considerado también en la iniciativa como
infraccion dado gue tal conducta no debe ser tolerada.
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En las infracciones contenidas en el mismo articulo citado,
consistentes en: “no formalizar el contrato adjudicado” y “no sostener
Sus ofertas o posturas”, se suprimieron los plazos contenidos en el
texto original de la Ley vigente, por lo que, se sugiere establecer

plazos para ese fin.

XXI. Por ultimo, se precisa que fue modificada la infraccion consistente en
incumplir con sus obligaciones en los plazos pactados,
disponiéndose ahora: “incumplimiento contractual con dafio y
perjuicio grave”, sin embargo, esta iniciativa no contempla supuestos
que determinen que dafio y perjuicio sera el considerado como

grave, motivo por el cual se sugiere considerar tal redaccién.

lll. INICIATIVAS DE REFORMA A LEY DE ADQUISICIONES, ENAJENACIONES,
ARRENDAMIENTOS Y CONTRATACION DE SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO EN
EL ESTADO DE GUANAJUATO.

Con relacion con las iniciativas presentadas por las diputadas y diputados
del Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional que pretenden reformar y
adicionar la vigente Ley de Adquisiciones, Enajenaciones, Arrendamientos y
Contratacion de Servicios del Sector Publico en el Estado de Guanajuato; se
realizan por parte del Tribunal los comentarios y/o observaciones de manera

especifica para cada una de las iniciativas, siendo estas las siguientes:
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|C|at|va propone en' el articulo 52 I mal que Ia

parte

'1" L:os lin _amiem‘os que para tal efecro exp.fda la Secretarfa de_
-!’-‘manzas Inversién y Administracién, y '

: Que las dependencias © ent;dades convocantes ;ustfﬁquen_
é'debtdamente el uso de la mencionada modaf:dad

'Per Io tanto se recomlenda eliminar el térmlno podré su como se
-i'ha"expuesto en la parte final del articulo, 'se condiciona su uso a los
_Ilneamlentos y a que la administracion justifique deb{damente su
uso.
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11l INICIATIVA DE REFORMA Y ADICIONES DIVERSAS A LEY DE ADQUISICIONES,
ENAJENACIONES, ARRENDAMIENTOS Y CONTRATACION DE SERVICIOS DEL
SECTOR PUBLICO EN EL ESTADO DE GUANAJUATO.

Ahora bien, en lo que respecta a la iniciativa presentada por el diputado del
Partido Nueva Alianza, las observaciones y comentarios por parte del Pleno de

éste Tribunal, se realizan a través de la siguiente tabla:
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Respecto de la inclusién del tema de los testigos sociales, se
re omlenda 'dhenrse a los comentarios ya reallzados en los puntos
v y XV de la iniciativa de la Ley de Contratacnones Publ:cas para el

Es_t 'do de Guanajuato ¥ a Ios comentanos a los arttcuios 47 th

a,_p.__p_uesta sefialada no corresponde por io que-se suglere
-VBrtflca rla cita de la fraccién. - . _ .
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