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1. EXL DERECHO MEXICANO
1. La Constitucion Politica Mexicana

A nivel institucional, es en el articulo 134 del Pacto Federal en donde
se incorporan los principios que deben regir las compras del Estado,
incluyendo al gobierno federal, al gobierno del Distrito Federal y a
sus respectivas administraciones publicas paraestatales. Las constitu-
ciones de los Estados de la Federacién por su parte, incluyen dispo-
siciones similares aplicables a las adquisiciones de su sector piiblico,

Conviene recordar el texto integro del articulo 134 constitucional por-
que, siendo la Constitucién la norma juridica de mayor jerarquia en
el pais, sus preceptos y principios deben regir la actividad de toda la
sociedad civil y, evidentemente, la de todas las autoridades. El texto
constitucional dice asi:
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Articulo 134, Los recursos econdmicos de que dispongan el Gobier-
no Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respec-
tivas administraciones ptblicas paraestatales, se administrardn con
eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los objetivos a los que
estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de
bienes, prestacién de servicios de cualquier naturaleza y la contra-
tacién de obra que realicen, se adjudicarin o llevarin a cabo a tra-
vés de licitaciones piiblicas mediante convocatoria publica para que
libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado,
que serd abierto pablicamente, a fin de asegurar al Estado las me-
jores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financia-
miento, oportunidad y demés circunstancias pertinentes,

Cuando las licitaciones a que hace referencia el pérrafo anterior no
sean idéneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estable-
cerin las bases, procedimientos, reglas, requisitos y demis elemen-
tos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.

El manejo de recursos econémicos federales se sujetard a las bases
de este articulo,

Los servidores pfiblicos serin responsables del cumplimiento de es-
tas bases en los términos del titulo cuarto de esta Constitucion.

Como podri observarse, el texto constitucional no contiene previsio-
nes expresas en favor de la produccién nacional, ya que éstas se con-
sideran como propias de l2 materia a cargo del legislador ordinario,
quien a través de la ley reglamentaria correspondiente interpreta el
texto constitucional, establece su operatividad y define el contenido
del concepto lo constitucional, que incluye el precepto constitucional y
su interpretacién legislativa. Es decir, el Congreso de la Unién, a tra-
vés de su actividad legislativa, interpreta el texto constitucional y lo
define en la ley reglamentaria, constituyendo asi el concepto de lo cons-

En todo caso conviene resaltar los principios de eficiencia, eficacia,
honradez, transparencia, legalidad y no discriminacién incorporados en
el texto constitucional, que tienden a garantizar al Estado las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demds circunstancias pertinentes.
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2. Ley de adquisiciones, arrendamientos y prestacién de servicios
relacionados con bienes muebles

Reformada por dltima vez mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de julio de 1991, la Ley de compras
gubernamentales, como también se le conoce, es la ley reglamentaria
del articulo 134 constitucional, por lo que se considera que ambos pre-
ceptos deben analizarse conjuntamente, a fin de despejar ¢l concepto
de lo constitucional aplicable a esta materia.

Conforme a lo dispuesto por su articulo lo., esta ley reglamentaria
tiene por objeto regular las acciones relativas a la planeacién, progra-
macién, presupuestacion y control que, en materia de adquisiciones
y arrendamientos de bienes muebles y prestacién de servicios, actos y
contratos, relacionados con los mismos, realicen las dependencias y en-
tidades.

Se consideran dependencias, conforme al articulo 20. de la ley, a
las unidades de la presidencia de la Republica, las secretarias de Esta-
do y departamentos administrativos, el Departamento del Distrito Fe-
deral y las procuradurias generales de la Republica y de justicia del
Distrito Federal.

Se consideran entidades conforme al propio numeral, a los organis-
mos descentralizados, las empresas de participacién estatal mayoritaria,
y los fideicomisos publicos que de conformidad con las disposiciones
legales aplicables sean considerados entidades paraestatales.

Evidentemente, los preceptos de la Ley de Adquisiciones, estin orien-
tados a apoyar los propésitos del Programa para la Defensa de la Plan-
ta Productiva y el Empleo, mediante la utilizacién del poder de com-
pra del Estado, el estimulo de la oferta de bienes y servicios socialmente
necesarios y la sustitucién de importaciones.

Bajo estas premisas, resulta de particular interés el texto del articu-
Io 13 de la Ley que, en lo conducente, textualmente dispone:

Articulo 13. Las dependencias y entidades realizarén la planeacién
de sus adquisiciones, arrendamientos y servicios, y formularin los
programas respectivos, considerando:. ..

V. Preferentemente la utilizacién de los bienes o servicios de pro-
cedencia nacional asf como aquéllos propios de la regién, con espe-
cial atencién a los sectores econémicos cuya promocién, fomento y
desarrollo estén comprendidos en los objetivos y prioridades del
Plan Nacional y los Programas de desarrollo respectivos,
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VL. De preferencia, a la inclusién de insumos, material y equipo,
sistemas y servicios que tengan incorporada tecnologia nacional,
tomando en cuenta los requerimientos técnicos y econémicos de las
adquisiciones o pedidos que vayan a hacerse en el pais o en el ex-
tranjero,

Conviene recordar también el texto del articulo 31 de la propia Ley
que, aunque fuera de uso, aun dispone:

previamente al establecimiento de compromisos para la adquisicién
de bienes de procedencia extranjera, ya sea de importacién directa
o de compra en el pais, deberan recabar con la anticipacién nece-
saria de acuerdo al bien de que se trate, la autorizacién de la Se-
cretaria de Comercio y Fomento Industrial, la que podrd ser otor-
gada por producto o por determinado monto, de acuerdo a la
naturaleza de las operaciones y de los volimenes de adquisiciones.

Es evidente que el legislador ordinario, representado por el Congre-
so de la Unién, interpret6 el texto constitucional con un sentido de
preferencia y apoyo a la produccién nacional, mediante la utilizacién
del poder de compra del Estado, ordenando, en la ley reglamentaria
que se comenta, que las dependencias y entidades del sector publico,
utilicen preferentemente los bienes y servicios de procedencia nacional.
Lo constitucional, en este caso, evidentemente se orienta a la promocién
y preferencia de la produccién nacional.

Este criterio, fue confirmado por la actual legislatura que tuvo bajo
su responsabilidad las reformas a las Leyes de Obras Pablicas y de
Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacién de Servicios relacionados
con Bienes Muebles. El decreto corresponidente modifica diversos ar-
ticulos de ambas legislaciones, sobresaliendo por su importancia la dero-
gacién de las disposiciones referentes al padrén de proveedores y la
eliminacién para los proveedores de la exigencia de registro previo en
el padrén de la administracién piblica federal, asi como de la sancién
consistente en la cancelacién del registro en dicho padrén.

Es de hacerse notar, que ninguno de los articulos de la Ley de Ad-
quisiciones que fue reformada por la actual legislatura corresponde a
aquellos por los que se ordena que en las compras del sector piblico
deber4 preferirse a los proveedores nacionales frente a los extranjeros.
Por ello consideramos que el legislador ordinario ha confimado el cri-
terio ya incluido en la vigente Ley de Adquisiciones que venimos co-
mentando.
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Por ultimo, dentro de este capitulo de disposiciones juridicas nacio-
nales, corresponde analizar el contenido del Reglamento de la Ley de
Addquisiciones, Arrendamientos, y Prestacién de Servicios relacionados
con Bienes Muebles, que contiene la interpretacién que por su parte,
realiza el titular del Poder Ejecutivo Federal respecto de la ley regla-
mentaria en cuestion.

3. Reglamento de la Ley de Adquisiciones

En este Reglamento, publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 13 de febrero de 1990, se incorporan algunas precisiones sobre
diferentes conceptos que utiliza la ley y que conviene recordar. Por
ejemplo, para establecer el concepto de bienes muebles, se acude a lo
establecido por el C6digo Civil para el Distrito Federal y, entre los
servicios relacionados con bienes muebles, se incluyen la reconstruccién,
la reparacién y el mantenimiento de bienes muebles; la maquila; la
transportacién de bienes muebles; la contratacién de limpieza de ofi-
cinas, mobiliarioc y equipo; asi como los estudios técnicos cuando se
vinculen con la adquisicién o uso de bienes muebles,

También quedan sujetas a las disposiciones de la ley, por mandato
del reglamento, las siguientes actividades:

L La adquisicién de bienes muebles que incluyan la instalacién por
el proveedor en inmuebles de las dependencias y entidades y, II. La
contratacién de los servicios relacionados con bienes muebles que
se encuentren incorporados o adheridos a inmuebles, cuya conser-
vacién, mantenimiento o reparacién no implique modificacién algu-
na al propio inmueble.

En cuanto a las politicas, bases y lineamientos en materia de bienes
muebles, el articulo 3¢ del reglamento que comentamos, establece que
su disefio corresponde a los érganos de gobierno de las entidades, quie-
nes los emitirdn con base en las disposiciones aplicables y segin sus
caracteristicas, necesidades, objetivos y metas. En todo caso deberin
contener, enfre otros aspectos, el siguiente:

Fraccién VIL Los criterios que habrdn de aplicarse para la obten-
cién de hienes y servicios de mejor calidad, inspeccién de calidad,
avances de fabricacién, recepcién de bienes y sustitucién eficiente
de importaciones, asi como aquellos a que se sujetardn las opera-
ciones que se realicen a través de arrendamientos y prestacién de
servicios,
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Puede afirmarse que en general el reglamento recoge los conceptos
de preferencia en favor del producto nacional y sustitucién eficiente de
importaciones a que se refiere el articulo 13 de la ley. Sin embargo,
se incorpora una facultad discrecional en favor de los titulares de las
dependencias o entidades para que opten, si lo consideran convenien-
te, por cubrir sus requerimientos mediante convocatoria internacional.
Esta facultad estd recogida en el articulo 6o. del reglamento que en
lo conducente dispone:

Articulo 60. Para atender lo dispuesto en las fracciones V y VI
del articulo 13 de la Ley, las operaciones de adquisiciones, arrenda-
mientos, y servicios serdn preferentemente de carécter nacional; sal-
vo que convenga en términos de precios, calidad, cantidad, tiempos
de entrega, servicios, garantia u otros aspectos procedentes, convo-
car tanto a proveedores nacionales como extranjeros. En este caso se
deber4 elaborar, por la propia dependencia o entidad, dictamen escri-
to que justifique dicha conveniencia,

Se ha considerado que esta disposicién contradice en esencia el cri-
terio expresado por el legislador ordinario en la Ley de Adquisiciones,
ya que, mientras este tltimo interpreté el texto constitucional con un
criterio de defensa y promocién de la produccién nacional y de susti-
tucién eficiente de importaciones, €l ejecutivo federal abre la posibili-
dad y establece las bases para que las entidades phiblicas opten por
realizar sus adquisiciones de bienes y servicios mediante licitaciones
internacionales, siempre que consideren que la oferta del exterior re-
sulta mis conveniente en términos de precio, calidad, cantidad, tiem-
pos de entrega, servicios, garantia u otros aspectos relevantes.

En la prictica, la aplicacién del reglamento ha llevado a las entida-
des del sector publico a realizar sus adquisiciones, preferentemente, me-
diante licitaciones internacionales, sin garantizar o prever ningin mar-
gen de preferencia para los productores nacionales. Entre otras razones
de peso que determinan esta actitud se encuentran las facilidades de
financiamiento con que cuentan los proveedores del exterior y de las
que carecen los nacionales,

4. Condiciones que enfrentan los proveedores nacionales

Los proveedores nacionales del sector piblico han manifestado fre-
cuentemente que sus competidores extranjeros estin en posibilidad de
ofrecer mejores opciones de compra a las entidades del sector publico
que las que pueden ofrecen los proveedores nacionales. Las razones que



COMPRAS GUBERNAMENTALES 445

determinan las diferentes condiciones de oferta son, entre otras, las
siguientes:

Financiamiento. Los proveedores americanos y extranjeros en gene-
ral, cuentan con financiamientos muy atractivos en cuanto a montos,
tasas y plazos, que sus instituciones bancarias les otorgan como medi-
das de promocién y apoyo. Los proveedores mexicanos no tienen, ge-
neralmente, acceso a esos financiamientos. El costo del dinero es més
alto en México que en el exterior.

Fiscal. Las condiciones de tributacién son mis onerosas en México
que en los EUA, sobre todo tratindose de impuestos al consumo {en
México el IVA) cuya devolucién se le retiene al proveedor nacional
por plazos excesivamente amplios.

Control de precios. Los proveedores mexicanos estin sujetos a con-
trol de precios en muchos de los productos que comercializan. Los pro-
veedores extranjeros no tienen esta limitante.

Pagos. En México, el sector publico efectia el pago de sus compras
con demasiado retraso, mientras que al proveedor extranjero le paga
mediante carta de crédito o de cualquier otra forma que le garantice
al proveedor recibir su dinero en forma inmediata. En los contatos de
compra-venta celebrados por las dependencias gubernamentales, no se
incluyen cliusulas penales o pago de intereses moratorios a cargo del
Estado.

Bienes de consumo. Las tiendas del sector publico que adquieren
bienes de consumo, sujetan su compra a la cliusula “se admiten devo-
luciones™ cuando el proveedor es nacional. Esta clausula no opera para
productos importados.

Normas y control de calidad. Los provedores mexicanos deben cum-
plir con las Normas Oficiales Mexicanas establecidas por la SECOFI
aunque ¢éstas no tengan el cardcter de obligatorias, Tratindose de mer-
cancia importada, es sabido que en las aduanas del pais no se constata
que los productos a importar cumplan con dicha normatividad, por
lo que generalmente las mercancfas son adquiridas por el sector pi-
blico a pesar de no haberse acreditado este requisito.

II ACUERDO GENERAI, SOBRE ARANCELES ADUANEROS
Y COMERCIO —GATT—

1. Trato nacional

Fn el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
—GATT—, al que México se adhirié en 1986, se diferencian las com-
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pras que realizan los poderes publicos para cubrir sus necesidades, de
aquellas que tienen por objeto su reventa comercial o servir a la pro-
duccién de mercancias destinadas a la venta comercial.

Para el primero de los casos, las partes contratantes del GATT acor-
daron exceptuar estas compras de la aplicacién del principio de trate
nacional y, en el parrafo 8-a), del articulo III, expresamente convinie-
ron lo siguiente:

Las disposiciones de este articulo no se aplicardn a las leyes, regla-
mentos y prescripciones que rijan la adquisicion, por organismos
gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesi-
dades de los poderes publicos y no para su venta comercial ni para
servir a la produceién de mercancias destinadas a la venta comercial.

Conviene tener en consideracién este precepto porque, en materia
de compromisos internacionales sobre compras gubernamentales, Méxi-
co tinicamente es signatario del Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio (GATT) y no lo es del Acuerdo sobre Compras del
Setcor Publico. Por esta razén, el gobierno mexicano estd facultado
legitimamente para otorgar trato preferente a los productores naciona-
les respecto de las compras del sector piblico que tengan por objeto
cubrir las necesidades de los poderes publicos.

Conforme al criterio anotado, podria concluirse que, interpretando
a contrario sensu el parrafo 8 a) del articulo III del GATT, tratndose
de compras del sector publico, destinadas para la reventa o para servir
a la produccién de mercancias destinadas a la venta comercial, las
entidades compradoras de toda parte contratante estarfan obligadas,
en prineipio, a otorgar trato nacional a sus proveedores extranjeros, sal-
vo que el gobierno en cuestién hubiese negociado alguna excepcién o
reserva sobre este particular, como por ejemplo, la aplicacién priorita-
ria de su legislacién mandatoria preexistente (ver “cldusula del abuelo”).

Todas las dependencias centralizadas y algunas de las descentrali-
zadas o paraestatales del poder publico, como lo son las secretarias
y departamentos de Estado y algunos organismos descentralizados o
auténomos, dado que sus objetivos y funciones resultan ajenos a la
especulacién comercial, estdn exentas del compromiso de frato nacio-
nal respecto de sus adquisiciones y, consecuentemente, pueden orientar
sus compras con criterios de promocién y apoyo a la produccién na-
cional. El resto de las entidades paraestatales entre cuyos fines u
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adquisiciones mexicana que en esta materia es de aplicacién priorita-
ria frente al GATT, por las razones que se explican més adelante.
2. No discriminacion

Por lo que hace a las compras que realizan las empresas comercia-
les det Estado, la referencia juridica la encontramos en el articulo XVII
del GATT que lleva por titulo “Empresas comerciales del Estado”.

Conforme a esta disposicién, cada parte contratante se compromete
a que, si funda o mantiene una empresa del Estado, en cualquier sitio
que sea, o si concede a una empresa, de hecho o de derecho, privile-
gios exclusivos o especiales, dicha empresa se ajuste, en sus compras
0 en sus ventas que eniraiien importaciones o exportaciones, al princi-
pio de no discriminacién en cuanto a las medidas de carcter legisla-
tivo 0 administrativo concernientes a las importaciones o a las expor-
taciones efectuadas por comerciantes privados.

Conviene enfatizar que el compromiso que se deriva del articulo
XVII que hemos mencionado, {inicamente se refiere al principio de no
discriminacién que deben respetar las empresas comerciales del Estado
respecto de sus compras que impliquen importaciones o exportaciones.
En otras palabras, el compromiso consiste en no otorgar preferencias
discriminatorias a ciertos proveedores del exterior respecto de otros
proveedores también del exterior con relacién a sus compras interna-
cionales o, tratdndose de ventas al exterior o exportaciones, no conceder
trato preferente a solo algunos compradores en perjuicio de otros.

En otrag palabras, cuando las empresas comerciales del Estado de-
ciden que sus compras deben realizarlas en el exterior, estan obligadas
a otorgar igual oportunidad de venta a todos los proveedores del exte-
rior. El principio de No discriminacidn, se aplica respecte de provee-
dores o compradores extranjeros, y no debe entenderse en el sentido de
que obligue a las empresas comerciales del Estado a dar igual prefe-
rencia 2 los proveedores extranjeros respecto de los nacionales. Las
entidades gubernamentales pueden decidir libremente realizar sus com-
pras a proveedores nacionales sin viclar ninguno de los compromisos
asumidos por México en el contexto del Sistema Multilateral de Co-
mercio.

Derivado de este precepto, debe entenderse que las empresas comer-
ciales del Estado estin obligadas a efectuar sus compras o ventas que
impliquen importaciones o exportaciones de mercancias, ateniéndose
cxclusivamente a consideraciones de cardcter comercial, tales como el
precio, la calidad, las cantidades disponibles, las cualidades comercia-
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les de la mercancia, los transportes y las demds condiciones de com-
pra o de venta, es decir, sin discriminar entre sus proveedores por razon
del origen o destino de las mercancias. En estos casos, la obligacién
incluye la de ofrecer a las empresas de las demds partes contratantes
del GATT las facilidades necesarias para que puedan participar en esas
ventas 0 compras en condiciones de libre competencia y de conformi-
dad con las pricticas comerciales corrientes,

Este precepto del GATT (articulo XVII), resulta especialmente inte-
resante para México, debido al importante poder de compra que repre-
sentan empresas comerciales como: CONASUPO, PEMEX, Comisién
Federal de Electricidad, etcétera. Evidentemente, las adquisiciones in-
ternacionales de mercancias que realizan estas empresas se destinan,
por lo general, a su reventa o sirven para la produccién de mercancias
destinadas para su venta. En consecuencia, conforme a los téxtos del
GATT, los criterios de compra y venta de estas empresas, cuando
dichas compras o ventas impliquen importaciones o exportaciones, de-
ben orientarse a garantizar a la entidad compradora las mejores condi-
ciones de precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds circuns-
tancias pertinentes.

3. La “cldusula del abuelo”

En relacién con la participacién de México en el GATT, debe recor-
darse que, como en el caso de todas las demés partes contratantes, in-
cluyendo Canad4 y Estados Unidos, el protocolo de adhesién corres-
pondiente incorpora una reserva muy importante que se Conoce COMO
cléusula del abuelo o de anterioridad. En virtud de esta reserva, las
partes contratantes del GATT tienen derecho a aplicar en forma prio-
ritaria o preferente su propia legislacién nacional de caricter manda-
tario, existente con anterioridad a la fecha en que adquieran el caric-
ter de parte contratante del Acuerdo General.

En este sentido, debe considerarse que la disposicién contenida en
el articulo 13 fracciones V y VI de la Ley de Adquisiciones, Arrenda-
mientos y Prestacién de Servicios relacionados con Bienes Muebles,
que ordena un tratamiento preferencial en favor de la produccién na-
cional, tiene caricter mandatorioc y consecuentemente ha quedado
reservada en cuanto a su aplicacion prioritaria o preferente por parte
del gobierno mexicano, tal como lo establece el protocole de adhe-
sién de México al GATT, Consecuentemente, las dependencias y entida-
des gubernamentales mexicanas, no estdn obligadas por el principio de
trato nacional previsto en el articulo III del GATT.
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La decisién de cudndo comprar en el exterior y cuindo a través de
proveedores nacionales, debe conservarse como un derecho irrevocable
de cada entidad o dependencia amparado por la cléusula del abuelo,
y en términos de lo dispuesto sobre la materia por la Ley de Adquisi-
ciones mexicana,

Gracias a esta reserva conocida como cldusule del abuelo, los Esta-
dos Unidos han podido mantener vigentes y aplicar preferentemente
ciertas legislaciones mandatorias que contienen disposiciones contrarias
a principios o reglas establecidas por el GATT. Ejemplo de ellas son
sus leyes en materia de salud, sanidad fitopecuaria, ecologia, proteccién
al consumidor, etcétera.

Sobresale por su relacién con el tema de las compras gubernamenta-
les, la Buy American Act, que tegula ciertas compras gubernamentales
que realizan agencias del gobierno americano, permitiendo un trata-
miento preferencial en favor de sus proveedores domésticos y, conse-
cuentemente, en detrimento de los proveedores extranjeros. La experien-
cia canadiense al respecto resulta muy elocuente y deberia tomarse
en consideracidn,

IIT. ACUERDO SOBRE COMPRAS DEL SECTOR PUBLICO
1. Participacion de México

México no es signatario de este Cddigo internacional de conducta.
Sin embargo, es de esperarse que se presenten fuertes presiones, por
parte de los negociadores americanos y canadienses, para que nos adhi-
ramos al mismo. Durante el proceso de adhesién de México al GATT,
los representantes de México manifestaron que los compromisos con-
tenidos en el Cédigo de referencia eran contrarios al interés nacional
y se declinaron las invitaciones que se habian formulado a nuestro
gobierno para que aceptara suseribirlo.

2. Alcance del Acuerdo

El alcance o ambito de aplicacién del Acuerdo se establece en el
articulo primero del mismo. De esta disposicién hemos extraido la par-
te que nos parece relevante misma que a continuacién transcribimos.

El presente Acuerdo se aplicara:
a) A todas las leyes, reglamentos, procedimientos y pricticas re-
lativos a las compras de productos por las entidades sujetas al cum-
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plimiento del presente Acuerdo. Estarn comprendidos los servicios
inherentes al suministro de los productos si el valor de aquéllos no
excede del de éstos, pero no lo estard la contratacién de servicios
propiamente dicha;

b} A todos los contratos de compra de un valor igual o superior
a 150,000 Derechos Especiales de Giro. .,

¢) El alcance del presente Acuerdo estd determinado por la lista
de entidades y, en la medida en que puedan haberse hecho rectifi-
caciones, enmiendas o modificaciones, de sus entidades sucesoras,
que figuran en el anexo L

3. Trato nacional

Como en todo el Sistema Multilateral de Comercio, el principio de
trato nacional resulta esencial en el Acuerdo sobre compras guberna-
mentales,

Las primeras manifestaciones sobre frato nacional, las encontramos
en ¢l predmbulo del Acuerdo, en donde se manifiesta lo siguiente:

Reconociendo que las leyes, reglamentos, procedimientos y practi-
cas relativos a las compras del sector piblico no se deben elaborar,
adoptar ni aplicar a los productos o proveedores extranjeros o na-
cionales de forma que se proteja a los productos o proveedores
nacionales, ni deben discriminar entre los productos o proveedo-
res extranjeros.

Reconociendo 1a necesidad de establecer procedimientos internmacio-
nales de notificacién, consulta, vigilancia y solucién de diferencias
con miras a asegurar un cumplimiento justo, pronto y efective de
las disposiciones internacionales en materia de compras del sector
piblico y a mantener el equilibrio de derechos y obligaciones al
nivel mas alto posible.

El principio de frato nacional se incorpora en el articulo II, que en
lo conducente establece:

En lo que respecta a todas las leyes, reglamentos, procedimientos
y précticas relativos a las compras del sector piblico comprendidas
en este Acuerdo, las Partes concederin de forma inmediata e incon-
dicional a los productos originarios de los territorios aduaneros (in-
cluidas las zonas francas) de las otras Partes y a los proveedores de
esos productos establecidos en el territorio de dichas partes, un
trato no menos favorable que el otorgado a: a) a los productos y a
los proveedores nacionales y b) a los productos y a los proveedores
de cualquier otra parte.
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Evidentemente un Acuerdo en el que se incorporen compromisos
como los mencionados, refiiria con la Ley mexicana sobre adquisiciones
del sector publico. Se considera por ello que en tanto la ley mexicana
no se modifique, el gobierno mexicano enfrenta una limitacidn juridica
para aceptar esta clase de compromisos internacionales.

I1V. Er. Acuerpo pE Lmre CoMmercio EUA-Canapd —ALC—

1. Introduccidon

La inminente adhesién de México a la Zona de Libre Comercic de
América del Norte formada por los Estados Unidos y Canada, nos obli-
gan a dedicar especial atencién a los términos y compromisos conve-
nidos por ambos gobiernos, ya que, sin duda, serdn similares, cuando
no los mismos, que habrin de ofrecérsele a México,

2. Partes relevantes del Acuerdo Canadd-EUA

Las disposiciones relativas a las compras gubernamentales estdn con-
tenidas en un apartado especial debido a que ciertas obligaciones es-
tablecidas para el comercio de mercancias no se aplican a estas com-
pras, tales como: el trato nacional a que se refiere el capitulo cinco o
las reglas de origen del capitulo tres. La cobertura, sin embargo, estd
limitada a bienes o, incidentalmente, a los servicios relacionados con
los productos.

El capitulo de aleances y profundidad del ALC y las obligaciones
que ambos paises han contraido bajo el Cédigo de Compras del Sector
Piblico del GATT, obliga a cada nacién a trabajar conjuntamente en
favor de la liberacién multilateral de las compras gubernamentales y
a negociar futuras mejoras en el acuerdo bilateral una vez que las ne-
gociaciones multilaterales (Ronda Uruguay) hayan concluido.

Se incrementa el monto de las compras abiertas para la competencia
entre productores canadienses y estadounidenses en cada uno de los
mercados. Se disminuye el umbral de 171,000 U.S. (alrededor de 283,000
CDN), previsto en el Cédige de Compras del Sector Péblico, a partir
del cual las compras deben quedar sujetas a la competencia interna-
cional. El nuevo limite se fija en 25,000 U.S. (alrededor de 33,000 CDN).
Todas las compras gubernamentales por arriba de este nuevo lmite
serén abiertas a la competencia, a menos que sean reservadas para
pequefios negocios o excluidas por razones de seguridad nacional
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Adicionalmente, se incorporan mejoras sustanciales por arriba del
Cédigo del GATT respecto de procedimientos més transparentes. Se
establecen procedimientos de oferta-demanda mds transparentes para
asegurar un trato equitativo y efectivo para los productores potencia-
les. Una autoridad imparcial investigard las situaciones en donde los
productores crean que han sido tratados injustamente y tendrdn una
pronta resolucién. La autoridad investigadora también podrd proponer
cambios en los procedimientos de compras gubernamentales conforme
a lo establecido en el Acuerdo.

Se incorporan disposiciones detalladas para regular el intercambio de
informacién sobre las compras gubernamentales. Esta disposicién per-
mitird un monitoreo cuidadoso del cumplimiento del Acuerdo sobre
una base anual y servird para la resolucién de problemas bilaterales.

En el anexo del capitulo de compras gubernamentales, se reproduce
el anexo del Cédigo de Compras del Sector Pablico. En consecuencia,
las entidades que compren por arriba del umbral negociado estaran
reguladas por las disciplinas del GATT y el ALC. )

Para los Estados Unidos 11 de cada 13 departamentos de gobierno
estin sujetos en sus compras a las disposiciones del cédigo internacio-
nal. Con las tinicas excepciones de los Departamentos de Energia y
Transporte. Un total de 40 agencias y comisiones gubernamentales,
como la NASA y los servicios generales de administracién (la agencia
que normalmente hace las compras) estin incluidas. Las compras del
Departamento de Defensa estén incluidas dentro de ciertas categorias
de productos como vehiculos, motores, componentes y equipo indus-
trial, equipo y programas de cémputo v productos comerciales.

Para Canadé, 22 departamentos de gobierno y 10 agencias estin in-
cluidas. Las compras del Departamento de Defensa Nacional estin
incluidas en ciertos productos, principalmente no militares. EI Depar-
tamento de Transporte, Comunicaciones, Océanos y Pesca no estin
incluidos.

V. REFLEXIONES JURIDICAS SOBRE EL TEMA DE COMPRAS
GUBERNAMENTALES

1. Posibilidades de negociacién

Por tratarse de un proceso de integracién econdmica ya iniciado por
los EUA y Canad4 y no de un simple acuerdo comercial, las posibilida-
des que se le presentan a México para negociar disciplinas o “reglas
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del juego™ diferentes a las ya acordadas en el ALC resultan limitadas.
* En todo caso, se considera que México puede invocar la condicién
de ser un pais en desarrollo que le fue reconocida internacionalmente
por las partes contratantes del GATT (EUA y Canada entre ellas) y
obtener, a partir de dicho reconocimiento, el trato especial y mas
favorable previsto en los instrumentos juridicos multilaterales aplica-
bles a la negociacién del TLC.

2. Limitaciones constitucionales del Ejecutivo Federal

Hemos sefialado que desde el punto de vista constitucional, el Eje-
cutivo Federal mexicano enfrenta una limitacién juridica interna deri-
vada del texto del articulo 133 del Pacto Federal que le obliga a ob-
servar, cn todos los tratados internacionales que celebre, los preceptos
y principios contenidos en la Constitucién Politica Mexicana. Adicio-
nalmente, en el caso concreto de las compras del sector publico se
presentan las condiciones especiales del concepto “lo constitucional”, in-
tegrado por lo dispuesto en el articulo 134 constitucional y su ley regla-
mentaria, lo que se traduce, debidamente interpretado, que en materia
de compras gubernamentales el Estado mexicano esti impedido para
ofrecer a los proveedores extranjeros “trato macional”, ya que precisa-
mente los preceptos mencionados le ordenan a las entidades del go-
bierno federal otorgar trato preferencial en sus adquisiciones a los
proveedores nacionales. En este sentido se considera que el Ejecutivo
Federal estarfa impedido para asumir compromisos similares a los con-
venidos por EUA y Canad4 cn el Acuerdo de Libre Comercio que am-
bos gobiernos celebraron,

Por otra parte, conforme a lo dispuesto por el articulo 72, inciso f)
del Pacto Federal, para modificar una ley o decreto de cualquier cla-
se, debe seguirse el mismo procedimiento que se utiliz6 para su ela-
boracién. Juridicamente este precepto significa que el titular del Poder
Ejecutivo Federal, esta impedido para aceptar o asumir compromisos
internacionales que pudieran resultar inconsistentes con la legislacién
ordinaria, ya que podria incurrir en violacién de lo dispuesto por el
precepto constitucional mencionado. Constitucionalmente unicamente
el Congreso de la Union estd facultado para legislar y modificar la
legislacion vigente. Evidentemente, la intervencion del Senado de la Re-
publica al aprobar los tratados internacionales celebrados por el Eje-
cutivo, no suple la del Congreso de la Unién que es el dnico érgano
autorizado para crear v modificar leyes ordinarias.
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Concretamente, a partir del hecho de que en México las compras
gubernamentales o del sector publico, se regulan por las disposiciones
de la Ley de Adquisiciones que hemos mencionado y su Reglamento,
los negociadores mexicanos se enfrentarin al problema juridico de no
poder asumir compromisos u obligaciones internacionales que resulten
contrarios o inconsistentes con la mencionada legislacién mientras la
misma continie vigente.

3. Lo constitucional en materia de compras gubernamentales

Como se ha sefialado, en México, juridicamente las compras guber-
namentales de la administracién publica federal, tanto las del sector
centralizado como las del paraestatal y descentralizado se rigen, toda-
via, por la Ley de adquisiciones vigente, que interpreta el texto del
articulo 134 del Pacto Federal. Se constituye asi el concepto de lo
constitucional sobre el tema de compras gubernamentales. En este sen-
tido, debe considerarse que la vigente Ley de adquisiciones del sector
publico federal incorpora en su articulo 13 un criterio claramente pre-
ferencial de la produccién doméstica y que este criterio resulta esen-
cialmente contrario a los principios de no discriminacién y trato nacio-
nal que rigen en la Zona de Libre Comercio de América de! Norte.

4. Compromisos internacionales de México sobre compras
gubernamentales

Los compromisos internacionales que hasta la fecha ha adquirido
Meéxico con sus socios comerciales sobre esta materia, se rigen exclusi-
vamente por las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT). Este Cédigo de conducta internacio-
nal como se sefialé anteriormente, regula el tema de las compras gu-
bernamentales en sus articulos III y XVII, resultando congruentes y
arménicas dichas disposiciones con la legislacién mexicana. Por otra
parte, México no ha suscrito el Acuerdo de Compras del Sector Pibli-
co, por lo que sus disposiciones no le resultan obligatorias.

5. Tratamiento preferencial a la produccién nacional
Juridicamente, las dependencias del sector pablico estdén obligadas a

mantener cierto margen de preferencia en favor de la produccién na-
cional, en sus adquisiciones de bienes y servicios, incluidas las del
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sector centralizado, paraestatal y descentralizado, atento a lo dispuesto
por el articulo 13 de la Ley de la materia.

6. La legislacion americana sobre compras gubernamentales

El Gobierno de los Estados Unidos de América regula sus compras
gubernamentales por diversas disposiciones legislativas y administra-
tivas. Sobresale la Buy American Act, que establece de manera man-
datoria la obligacién para las autoridades americanas de otorgar pre-
ferencias a los productores domésticos tratindose de ciertos productos
que adquiere el gobiemo americano.

7. Sugerencias de los productores mexicanos sobre el contenido
del Tratado en materia de compras gubernamentales

Por indagacién personal, hemos recogido algunas opiniones relevan-
tes expresadas por empresarios mexicanos. En términos generales, pue-
de considerarse que los productores consultados consideran que el
Acuerdo sobre compras gubernamentales que llegue a celebrarse con
los LUA y Canad4, deberia contemplar las siguientes caracteristicas:

Considerando que México tiene derecho a un trato especial y més
favorable derivado de su condicién de pais en desarrollo, convendria
solicitar que con respecto a las compras gubernamentales de EUA y
Canad4, el limite a partir del cual dichas compras queden sujetas a las
reglas o disciplinas del Tratado se conserve en 23,000 délares ameri-
canos que es la cantidad acordada por ambos gobiernos para estos efec-
tos. Por lo que hace a las compras del gobierno mexicano, el limite a
partir del cual podrian quedar svjetas a las disciplinas que leguen
a convertirse tendria que ser cuando menos el establecido por las par-
tes contratantes del GATT para paises en desarrollo.

Toda vez que en los Estados Unidos y Canadd no existe un sec-
tor paraestatal equivalente al mexicano y, concretamente, tanto el sector
energético, petrdleo y generacién y distribucién de energia eléctrica,
como el sector salud en general y otras actividades similares estan a
cargo de compaiiias privadas, con muy eventuales y marginales inter-
venciones del Estado, podria resultar desventajoso para los mexicanos
obligarmos a permitir que los proveedores americanos y canadienses
participen en las compras de dichos sectores sin ninguna limitante. En
esta eventualidad, los mexicanos no recibiriamos reciprocidad de Cana-
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da ni de los EUA ya que ninguno de ambos gobiernos cuentan con un
sector paraestatal de la magnitud del mexicano.

Por esta razon, se opina que el gobierno de México deberia excluir
del Tratado, las compras que realicen algunos organismos descentrali-
zados o paraestatales, entre otros, los del sector energético y del sector
salud, bajo el supuesto de que ni Estados Unidos ni Canada pueden
ofrecer compensacién o reciprocidad a favor de los proveedores mexi-
canos.

Concretamente y bajo esta premisa, deberian quedar fuera de la
negociacién de compras gubernamentales, entre otras, las siguientes
entidades del sector piblico mexicano: PEMEX: Comisién Federal de
Electricidad, Compaiifa de Luz y Fuerza del Centro, Sector Salud y
otras similares. Exceptuar de la cobertura del Tratado a estas tenden-
cias o entidades, no significa que necesariamente las compras que rea-
licen las mismas tengan que efectunarse con proveedores nacionales. Lo
tinico que significa es que dichas dependencias o entidades podrin
optar libremente por el origen de sus compras.

Por lo que hace al sector centralizado, la negociacién podria reali-
zarse bajo un principio de compensacién sectorial, es decir, por cada
dependencia de Estados Unidos o Canad4 que quede incorporada al
Acuerdo, se incorporaria la equivalente en México, tal como lo hicie-
ron los negociadores canadienses y americanos.

Resulta indispensable proceder a un estudio puntual sobre la verda-
dera participacién de proveedores mexicanos en las compras guberna-
mentales americanas y canadienses. Nos adelantamos a sefialar que
evidentemente resulta muy marginal, lo que no sucede con los provee-
dores americanos respecto de las compras gubernamentales nacionales.
Evidentemente existe un desequilibrio en esta materia en favor de los
proveedores americanos que podria incrementarse de no cuidarse me-
ticulosamente los términos que se convengan en el TLC,





