OPINION JURIDICA

Silao de la Victoria, Guanajuato. 2 de mayo de 2024.

En seguimiento a la iniciativa con proyecto de decreto, por la cual
se propone adicionar una fraccién XXIV Bis al articulo 4; una fraccion
XIV al articulo 9; los articulos 41 bis, 41 ter, 41 quater y 41 quinquies,
dentro de un Capitulo Il denominado Sistema de Evaluacion de
Proveedores, en el Titulo IV, Padron de Proveedores y Sistema de
Evaluacion de Proveedores, correspondientes a la Ley de
Contrataciones Publicas para el Estado de Guanajuato, se seiala lo

siguiente:
MARCO LEGAL

UNICO. Atribucién para emitir opiniones juridicas. El Pleno del
Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Guanagjuato, de
conformidad con la atribucion consagrada en la fraccion XVI del
arficulo 25 de la Ley Organica del Tribunal de Justicia Administrativa del
Estado de Guanajuato (en adelante la Ley Orgdnica del Tribunal) estd
facultado para emitir opinidn juridica de iniciativas o proyectos sobre
ordenamientos administrativos, a peticion del Ejecutivo o del Congreso

del Estado, que sean considerados para efectos de iniciativa.

En atencién a lo anterior, los comentarios que intfegran el presente

documento solo constituyen la opinién juridica de este Organo



Jurisdiccional, en funcién de los alcances y efectos que se pretenden

dar a la iniciativa.
ANTECEDENTES

PRIMERO. Recepcion de solicitud para opinion juridica. El 20 de
marzo de 2024, se tuvo por recibida la Iniciativa —referida en el proemio
del presente- en la Secretaria General de Acuerdos, para efecto de

opinion juridica de este Tribunal.

SEGUNDO. Despacho de la correspondencia del Tribunal. Con
fundamento en el articulo 27 fraccion VI, de la Ley Orgdnica del
Tribunal, por parte de la Secretaria General de Acuerdos de dicho
Organo de Justicia, se listé como asunto general la peticion referida en

el punto que antecede para los efectos conducentes.

TERCERO. Vista al Pleno del Tribunal. Posteriormente, en la Sesidon
Ordinaria nimero 14, celebrada el 11 de abril del ano 2024, se dio
cuenta al Pleno del Tribunal, y se remitid un tanto de la Iniciativa a los
Magistrados que lo integran, para efecto de recabar sus
consideraciones, y posteriormente conformar Ia opinidon juridica
respectiva. Lo anterior con fundamento en lo previsto por el articulo 27

fraccion Xl, de la Ley Orgdnica del Tribunal.

Por lo que, una vez conjuntados los comentarios vertidos por 1os
Magistrados de cada una de las Salas de este Organo de Justicia,
mediante Sesion Ordinaria de Pleno numero 17, celebrada el 2 de

mayo de 2024, se aprobd este documento en los términos que mds



adelante se detallan; en consecuencia se conformd la actual opinién

juridica.

En atencidén a lo anterior el Pleno, por conducto de la Presidencia
de este Organo de Justicia, procede en forma respetuosa a emitir
opinidn juridica sobre la iniciativa del grupo parlamentario del «Partido
Acciéon Nacionaly, de adicionar una fraccién XXIV Bis al articulo 4; una
fraccion XIV al articulo 9; los articulos 41 bis, 41 ter, 41 quater y 41
quinquies, dentro de un Capitulo Il denominado Sistema de Evaluacién
de Proveedores, en el Titulo IV, Padron de Proveedores y Sistema de
Evaluaciéon de Proveedores, correspondientes a la Ley de
Contrataciones Publicas para el Estado de Guanajuato, y que en lo
esencial hace referencia a los argumentos que a confinuacion se

exponen:
-DEL CONTENIDO DE LA INICIATIVA-
Antecedente:

La iniciativa en estudio plantea la creacion de un Sistema de
Evaluacion de Proveedores en el marco de la Ley de Contrataciones
PuUblicas para el Estado de Guanajuato, con el objeto de fortalecer la
gobernanza de la contratacion publica, asegurando las condiciones

de eficiencia, eficacia y economia.

Senalan los incitantes, que la finalidad de la iniciativa es contar
con una herramienta que permita evaluar de forma objetiva el
cumplimiento de obligaciones contractuales al amparo de la ley,

fortalecer los procesos de tfransparencia en materia de adquisiciones e
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impulsar el desarrollo de condiciones para que los sujetos de la ley
cuenten con informacién objetiva para la planeacién de los procesos

de contratacion.

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informaciéon y
Proteccion de Datos Personales, ha senalado que las contrataciones
publicas representan una de las principales actividades de las
democracias modernas, cuyo objetivo principal es la enfrega correcta
y oportuna de bienes, obras y servicios, procurando un uso eficiente de
los recursos publicos bajo los principios de fransparencia, integridad,
eficiencia, honradez y responsabilidad. Lo anterior, derivado de que las
contfrataciones publicas son procesos vulnerables a la corrupcion
debido a la complejidad de las actividades y el volumen de

transacciones que se llevan a cabo.

Luego entonces, la iniciativa plantea establecer competencias
adicionales para la Secretaria y los Organos de administraciéon, para
publicar lineamientos que indiquen aquella informaciéon e indicadores
que integrardn el citado sistema, ademas de senalar la actualizacion
a la que deberd estar sujeto y la publicidad a través de medios
electronicos, a efecto de mejorar las condiciones de mercado, bajo

procesos competitivos.

El Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO) vy la OCDE,
han senalado que un sistema de contrataciones publicas sano,
privilegia lo siguiente: 1) La libre concurrencia de proveedores; 2) La
infensidad y variedad de la participacion de los licitantes; 3) La

diversidad en la asignacion de contratos a distintos proveedores; 4) La
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priorizacion de procedimientos competitivos de contratacién como las

licitaciones publicas.

Acorde con la OCDE, en el ano 2017 el gasto en confrataciones
publicas representd en promedio el 17.4% del gasto total de los
gobiernos en América Latina y el Caribe, mientras que, en México,
representd el 16%. Es por ello, que el control del gasto publico vy la
implementacion de mecanismos que permitan la evaluacidén de este

ha constituido un tema central para las administraciones publicas.
En cuanto a la propuesta de reforma en lo general:

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) reconocid los avances en Meéxico en materia de
contrataciones publicas, pero también lo instdé a mejorar el esquema,
pues las confrataciones se han convertido en una herramienta para

prestar servicios publicos de calidad'.

Es por lo anterior que, en lo general, la iniciativa en comento se
considera viable, pues permitiria la identificacion a los proveedores que
cuentan con la experiencia, capacidad técnica y recursos para llevar
a cabo los proyectos u ofrecer los servicios que se requieren. Ademads,
a ftravés de dichos sistemas, se garantiza la transparencia,

contribuyendo al uso correcto de los recursos pUblicos.

1 OCDE insta a México a mejorar esquema de contrataciones publicas, Silvia Rodriguez,
Forbes México, abril 24, 2024. Consultado en: https://www.forbes.com.mx/ocde-insta-a-
mexico-a-mejorar-esquema-de-contrataciones-publicas/
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La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDE) ha definido al término de contrataciones publicas? en fres

etapas:

1. El proceso de identificacion de necesidades;

2. La decision acerca de la persona fisica o juridica mds
adecuada para cubrir estas necesidades; v,

3. La comprobacién de que el bien o prestacion se entregan en
el lugar correcto, en el momento oportuno, al mejor precio
posible, y que todo ello se hace con ecuanimidad vy
transparencia”.

Como pros de la iniciativa, se encontré que ciertamente:

a) ayudaria a generar un historial de cumplimiento en las
confrataciones publicas;

b) fortaleceria los procesos de transparencia;

c) permitiria el andlisis de informacion objetiva, basada en el
historial de los proveedores;

d) permitiria evitar riesgos innecesarios;

e) evaluar la capacidad econdmica de los proveedores;

f) permitiria contratar proveedores con buena reputacion; vy,

g) en general, seria una herramienta Util para obtener informacion
y fomar la decision mas acertada en la contratacion.

No obstante, se encontraron algunas dreas de oportunidad que se

pudieran implementar en la iniciativa:

2 OCDE, Recomendacién del Consejo sobre Contratacion Publica, consultado en aboril
de 2024 en: https://www.oecd.org/gov/ethics/OCDE-Recomendacion-sobre-Confratacion-
Publica-ES.pdf
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1.- En la exposicion de motivos, la iniciativa senala que no tiene
impacto presupuestal. No obstante, se considera necesario tomar en
cuenta los recursos que serdn destinados para el desarrollo e

implementacion del senalado sistema.

2.- Se considera que la iniciativa carece de los elementos objetivos
para establecer una evaluacion de los proveedores, ni senala como es
que se va a “calificar” el cumplimiento de los proveedores. Dejando a
la Secretaria y los Organos de administracién la tarea de emitir los

lineamientos para otorgar esa “calificacion”.

Se considera que los elementos minimos para evaluar a los

proveedores deberian de encontrarse establecidos en la legislacion.

Por ofro lado, la iniciativa deja muy abierta la senalada
evaluacion, lo cual podria ocasionar que la “calificacion” atienda a
criterios subjefivos que afecten la relacion de estos con la
administracion publica y en consecuencia, sea afectada la

competencia econdmica.

Cabe senalar que, también se podrian presentar proveedores que
no tengan un historial en el senalado sistema, y que al no tener
antecedentes se pudiera estar en desventaja ante otros, y en

consecuencia, afectar la toma de decisiones.

3.- Tal como estd planteada la iniciativa, podria generar confusion
con lo ya establecido en la misma Ley de Contrataciones, pues la ley
ya hace referencia a una etapa de evaluacion, que es diferente a la

que propone la iniciativa.
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La Ley de confrataciones, en diversos articulos se refiere a la
evaluacion de las ofertas, que deberd ser realizada por los comités de
adquisiciones y cuyos criterios y formas de evaluacion deberdn ser
establecidos en las bases de la licitaciéon. Esto, a efecto de tomar Ia
decision acerca de la persona fisica o juridica mas adecuada para
cubrir la necesidad y adjudicar el contfrato. Lo cual lo convierte en una

evaluacion ex ante.

Sin embargo, la evaluacion a la que se refiere la iniciativa es una
evaluacion de los proveedores, sobre las contrataciones concluidas,
por lo que lo convierte en una evaluacion ex post. Por ello es por lo que,
sin las descripciones o limitantes correctas, se podria generar una

confusion.

Para evitar lo anterior, se propone cambiar la denominacion del
sistemma que se pretende implementar, para hacer referencia
especificamente al historial de los proveedores en la contratacion
publica. Por lo anterior, de la manera mds respetuosa, se propone una
denominacion que conserve el orden ya establecido por la ley y no

genere una confusion con la evaluacion ex ante, como lo pudiera ser:

“Sistemma del Historial de proveedores para su evaluacion” o

simplemente “Sistema del Historial de proveedores”.

Lo anterior se plantea atendiendo a que, el sistema propuesto,
pudiera llegar a ser utilizado en los momentos 2 y 3, de lo que la OCDE

define como contratacion publica. (Ex ante y ex post)



En cuanto a la propuesta de reforma en lo particular:

Por lo que respecta a la fracciéon XXIV Bis, del articulo 4, en relacion

con el 41 bis de la iniciativa:

Tanto en la fraccion XXIV Bis del articulo 4 de la iniciativa, como en
el articulo 41 Bis, se define al Sistema de Evaluacion de Proveedores, asi
como los datos e indicadores que lo infegran. Por o que se sugiere
analizar la pertinencia de adicionar la fraccion XXIV bis al articulo 4,
gue se refiere al glosario, y de ser posible omitir la fraccién; pues al
tratarse de un capitulo especial, bastaria que la definicidn y desarrollo

se encuentre en dicho capitulo.

Cabe senalar ademds, que esencialmente se encontraron

contradicciones entre ambas definiciones:

- La fraccion XXIV Bis del articulo 4, establece que el objeto del
sistemma es calificar el cumplimiento de los proveedores,
respecto de los actos contratados y convenios signados.

- Por su parte, articulo 41 Bis, senala que es para analizar el
desempeno de los proveedores (...) contratados al amparo de
la ley.

Se considera que calificar y analizar no son conceptos andlogos,

por lo que existe una contradiccion. Por ello, nuevamente se propone

omitir en el glosario la fracciéon XXIV Bis, del articulo 4.

La propuesta anterior se encuentra acorde a lo senalado también

respecto de la evaluacion Ex ante y ex post.



En cuanto a los articulos 41 bis y 41 quater de la iniciativa:

Ambos articulos hablan del “...desempeno de proveedores y
prestadores de servicios...” sin embargo, en la fracciéon XXIll, del articulo
4 de la vigente Ley de Contrataciones Publicas para el Estado de
Guanagjuato, se define el concepto Proveedor, como la persona que
por virtud de un contrato transmita la propiedad o el uso de bienes

muebles, o preste servicios a los sujetos de esta ley.

Asi pues, la vigente ley de la materia engloba en el concepto
Proveedor, tanto a los proveedores como a los prestadores de servicios
contratados al amparo de ella. Por lo anterior, se sugiere, omitir de los

arficulos 41 bis y 41 quater, la expresion prestadores de servicios.
Consideraciones finales

Se pone a consideracion, que al implementar el sistema objeto de
la presente iniciativa, se tomen en cuenta las Recomendaciones del
Consejo de la OCDE sobre contratacion pubica, entre las que se

encuentfran:

A) Asegurar un nivel adecuado de transparencia;

B) Conservar la integridad del sistema de contratacion;

C) Que las oportunidades de concurrir a la contratacion publica
sean accesibles a los potenciales competidores (en este caso,
este Tribunal considera tomar en cuenta a las personas que
participan, con una perspectiva de género);

D) Fomentar una participacion tfransparente y efectiva;

E) Garantizar la eficiencia a lo largo del proceso de contratacion;
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F) mejorar el sistema de contratacion publica mediante el
aprovechamiento de las tecnologias digitales, a través de la
contratacion electronica;

G) Establecer y estimular mejoras mediante la evaluacion de la
eficacia del sistema de contratacion (evaluacion de todo el
sistema de confratacién, no solo de los proveedores); y

H) Mejorar los mecanismos de rendicion de cuentas.

Para efecto de lo anterior, podria tomarse en cuenta, por ejemplo,
el sistema federal llamado CompraNet, el cual es un sistema
electronico de informacidn publica gubernamental sobre
adquisiciones, arrendamientos y servicios, previsto en la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector PUblico; integrado
por los programas anuales en la materia, tanto de dependencias y
enfidades; registro Unico de proveedores, el padron de testigos
sociales, el reqistro de proveedores sancionados, convocatorias a la
licitacion y sus modificaciones, invitaciones a tres personas, actas de las
juntas de aclaraciones, entre ofros pasos contemplados en los procesos
de conftratacion. Dicho sistema estd a cargo de la Secretaria de la
Funcion PuUblica. No se omite mencionar que, en el Estado de
Guanajuato, si existe el padron de proveedores, pero no se preve

actualmente un sistema homaodlogo al federal.

La anterior opinidn la emite el Pleno de este Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de Guanagjuato, con la intencion de aportar
al trabagjo legislativo, con el dnimo de construir un mejor estado de
derecho y proporcionar seguridad juridica a los particulares y a sus
derechos humanos, reconocidos por la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.
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