DIRECCION GENERAL DE CONTROVERSIAS
Y SANCIONES EN CONTRATACIONES
PUBLICAS

EXPEDIENTE No. 432/2009

AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO,

SECRETARIA DE LA FUNCION PUBLICA

S.A.DE C.V.

VS
H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN,
MICHOACAN

RESOLUCION No. 115.5.

México, Distrito Federal, a diecinueve de febrero del dos mil diez.

Visto para resolver los autos del expediente al rubro citado, y

RESULTANDO

PRIMERO.- Por escrito recibido en esta Secretaria el veintiséis de octubre del dos
mil nueve, por el que el C. JORGE ASALI SERIO, en su caracter de representante legal de
la empresa AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V., se inconformé en
contra de actos del H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN, MICHOACAN, derivados de la
licitacion publica nacional No. 45311001-001-09 convocada para la CONSTRUCCION DE
1ERA ETAPA DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES EN LA
LOCALIDAD DE APATZINGAN, MUNICIPIO DE APATZINGAN, ESTADO DE MICHOACAN
DE OCAMPO.

SEGUNDO.- Mediante acuerdo No. 115.5.1706 del veintiocho de octubre del dos mil
nueve (fojas 080 a 082), esta unidad administrativa tuvo por recibida la inconformidad
de mérito, reconocié la personalidad del promovente y tuvo por autorizados el domicilio

y personas sefialadas en el escrito de impugnacion.

Por otra parte, se solicité a la convocante rindiera su informe previo en el que indicara el
origen, naturaleza y monto econémico de la licitacion, estado del procedimiento de
licitacion, datos de los terceros perjudicados, e informara si existio la presentacion de
ofertas conjuntas, ademas se le corrio traslado del escrito inicial y sus anexos a la
convocante a efecto de que rindiera informe circunstanciado y remitiera la informacién

conducente del procedimiento de licitacién impugnado.
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TERCERO.- Por oficio recibido en esta Direccién General el diecinueve de noviembre
del dos mil nueve (fojas 085 a 086), la convocante informé que los recursos de la
licitacion de que se trata son parcialmente federales provenientes del “Fondo
Concursable para Tratamiento de Aguas Residuales”, indicando que el monto
adjudicado de la licitacion es de $ 45, 653,101.26 (cuarenta y cinco millones,
seiscientos cincuenta y tres mil, ciento un pesos 26/100 m.n.), indicando que la obra se

encontraba en proceso de ejecucion.

CUARTO.- Mediante oficio recibido en esta Direccion General el diecinueve de
noviembre del dos mil nueve (fojas 096 a 116), la convocante rindi6 informe

circunstanciado de hechos y exhibi6 la documentacion soporte del asunto en cuestion.

QUINTO.- Por acuerdo del veinte de noviembre del dos mil nueve (fojas 117 y 118)
esta autoridad tuvo por recibido el informe circunstanciado de hechos rendido por la
convocante, poniéndolo a disposicién de las partes para que se impusieran del mismo

en las instalaciones de esta autoridad.

SEXTO.- Mediante proveido del veinte de noviembre del dos mil nueve (fojas 119 a
121) esta autoridad requirié a la convocante para que precisara el caracter federal de
los recursos de la licitacion impugnada y sefialara el ramo del Presupuesto de Egresos

de la Federacion al que pertenecen.

Asimismo, se corrié traslado del escrito de inconformidad y sus anexos, a la empresa
CONSTRUCCIONES Y URBANIZACIONES OCHOA, S.A. DE C.V,, en su caracter de

tercero interesado para que manifestara lo que a su derecho conviniera.

SEPTIMO.- Por oficio No. 205-2009 (fojas 123 a 124), la convocante informé que los
recursos autorizados para la licitacion controvertida provienen del “Fondo
Concursable para Tratamiento de Aguas Residuales”, los cuales son entregados por
la Comision Nacional del Agua con cargo al Ramo 16 del Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal 2009.
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En consecuencia esta autoridad mediante acuerdo No. 115.5.258 admitié a tramite la
inconformidad de cuenta y acordo respecto de las pruebas ofrecidas por la empresa
actora y de la convocante, y abri6 periodo de alegatos, teniendo por cerrada la

instruccion del asunto una vez fenecido el plazo para rendirlos (fojas 139 a 140) .

CONSIDERANDOS

PRIMERO. Competencia.- Esta autoridad es competente para conocer y resolver la
presente instancia, en términos de los articulos 26 y 37, fracciones VIII, XVI 'y XXVII, de
la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal; 1° fraccion VI, y Titulo Séptimo,
Capitulo Primero, de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas; y 62, fraccion |, numeral 1 del Reglamento Interior de la Secretaria de la
Funcion Publica publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de abril del 2009,
asi como del articulo 1, fraccion Ill, inciso e), del Acuerdo por el que se adscriben
organicamente las unidades administrativas de la Secretaria de la Funcién Publica y se
establece la subordinacion jerarquica de servidores publicos previstos en el citado
Reglamento, que en su parte conducente dispone: “Articulo Primero.- Se adscriben
organicamente las unidades administrativas correspondientes a la Secretaria de la
Funcion Publica de la siguiente manera: [...] lll. A la Subsecretaria de Atencion
Ciudadana y Normatividad: [...] €) Direccion General de Controversias y Sanciones en
Contrataciones Publicas” publicado en dicho medio de difusion oficial el veintinueve de
mayo de dos mil nueve, en ese orden, corresponde a esta dependencia del Ejecutivo
Federal, por conducto de la Direccion General de Controversias y Sanciones en
Contrataciones Publicas, recibir, tramitar y resolver las inconformidades que formulen

los particulares con motivo de los actos de las entidades federativas con cargo total o

parcial a fondos federales que contravengan las disposiciones que rigen las materias

objeto de la citada ley de contratacion publica, hipotesis que se actualiza en términos de

los informes rendidos por la convocante en donde sefala:

OFICIO NO. 2199-2009 (FOJA 085).
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“..1.- Origen y naturaleza de los recursos econémicos.

Los recursos asignados a esta Licitacion corresponden al
Programa Fondo Concursable para Tratamiento de Aguas
Residuales, los cuales contienen recursos federales, estatales y
municipales...”

OFICIO NO. 205-2009 (FOJA 0123).
“..1. Origen y naturaleza de los recursos econémicos.

Los recursos asignados a esta Licitacion corresponden al
Ramo 16 Medio Ambiente y Recursos Naturales que se
encuentra dentro del apartado B correspondiente a los
Ramos Administrativos de acuerdo al Presupuesto de
Egresos de la Federacién para el Ejercicio Fiscal 2009,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de
noviembre del 2008 y donde sefiala en el Anexo 18 los
programas sujetos a reglas de operacion en el cual figura el
Programa Fondo Concursable para Tratamiento de Aguas
Residuales y en el anexo 29 los recursos destinados al
programa hidraulico con la partida destinada para el Estado
de Michoacén, los cuales contienen recursos federales, que
fueron convenidos con la Comision Nacional del Agua...”

SEGUNDO.- Procedencia de la Instancia. El articulo 83 de la de Ley de Obras
Plblicas y Servicios Relacionados con las Mismas, otorga el derecho a los licitantes
para impugnar actos del procedimiento de contratacion que contravengan las
disposiciones que rigen las materias objeto de la Ley aludida, siendo que la fraccién llI
del dispositivo legal en cita, establece diversos actos susceptibles de impugnacion,
entre ellos, el acto de fallo condicionando la procedencia de la inconformidad a que se

haya presentado propuesta en el concurso controvertido.

En el caso en particular:
a) El inconforme sefiala como acto impugnado, el acto de fallo
de adjudicacion del dieciséis de octubre del dos mil nueve

(foja 046 a 053), y

b) Su representada presenté propuesta para el concurso de

cuenta, tal y como se advierte de la revision al acta de
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presentacion y apertura de ofertas del concurso controvertido
(fojas 032 a 035).

Por consiguiente resulta inconcuso que se satisfacen los extremos del articulo 83,
fraccion 1ll, de la Ley de la materia, siendo procedente la via que se intenta por el

promovente.

TERCERO.- Oportunidad. El plazo para interponer la inconformidad contra el acto de
fallo se encuentra regulado en la fraccion Ill, del articulo 83 de la Ley de Obras

Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la cual a la letra dice, lo siguiente:

“Articulo 83.- La Secretaria de la Funcion Publica conocera de las
inconformidades que se promuevan contra los actos de los procedimientos
de licitacion publica o invitacion a cuando menos tres personas que se
indican a continuacion:

...llIl. El acto de presentacion y apertura de proposiciones, y el fallo.

En este caso, la inconformidad sélo podra presentarse por quien hubiere
presentado proposicion, dentro de los seis dias habiles siguientes a la
celebracion de la junta publica en la que se dé a conocer el fallo, o de que
se le haya notificado al licitante en los casos en que no se celebre junta
publica....”

Asi las cosas dicha fraccidon establece respecto del acto de fallo, que la inconformidad
podra ser presentada dentro de los seis dias habiles siguientes a la celebracién de junta
publica en que se dé a conocer el fallo controvertido o bien de que al licitante se le haya

notificado éste.

Precisado lo anterior, si la junta publica en que se dio a conocer el fallo del concurso
que nos ocupa (foja 046) tuvo verificativo el dia dieciséis de octubre del dos mil

nueve, el término de seis dias _habiles para inconformarse transcurrié del diecinueve

al veintiséis de octubre del dos mil nueve, sin contar los dias diecisiete, dieciocho,
veinticuatro y veinticinco del mes de octubre por ser inhabiles. Por lo que al haberse

presentado el escrito de inconformidad que nos ocupa el veintiséis de octubre del dos
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mil nueve, como se acredita con el sello de recepcion que se tiene a la vista (foja 001),
es evidente que el escrito a estudio fue promovido en tiempo y forma por la empresa

actora.

CUARTO.- Legitimacion. La instancia es promovida por parte legitima, en virtud de
que la empresa AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V,, tiene
el caracter de licitante, ya que participd en el procedimiento de contratacion
presentando propuesta segun se desprende de la atenta lectura del acto de
presentacion y apertura de ofertas del concurso impugnado (foja 032) condicion que es
suficiente de conformidad con lo dispuesto por el texto del articulo 83 fraccion lll, de la
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, para reconocerle

interés legitimo para promover la impugnacion que nos ocupa.

Es conveniente precisar que de autos se desprende que el C. JORGE ASALI SERIO,
acredité su personalidad para actuar en nombre de la empresa hoy inconforme en su
caracter de administrador Unico de la referida empresa, mediante la exhibicion de la
escritura publica No. 1,733 pasada ante la fe del Notario Publico No. 138 de México,
D.F. (fojas 011 a 030).

QUINTO.- Antecedentes del Asunto. Para mejor comprension del presente asunto, se

relatan los siguientes antecedentes:

1. EI H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN, convocé el veintinueve de
septiembre del dos mil nueve la licitacion publica nacional No. 45311001-001-
09 para la CONSTRUCCION DE 1ERA ETAPA DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO

DE AGUAS RESIDUALES EN LA LOCALIDAD DE APATZINGAN, MUNICIPIO DE
APATZINGAN, ESTADO DE MICHOACAN DE OCAMPO.

2. Elcinco de octubre del dos mil nueve se realiz6 la visita a la obra.

3. El seis de octubre del dos mil nueve, tuvo verificativo la junta de

aclaraciones a las bases del concurso.
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4. EIl acto de presentacion y apertura de propuestas se celebro el trece de

octubre del dos mil nueve.

5. El dieciséis de octubre del dos mil nueve, se emiti6 fallo, determinando
adjudicar la obra licitada a la empresa CONSTRUCCIONES Y
URBANIZACIONES OCHOA.

Las documentales en que obran los antecedentes resefiados tienen pleno valor
probatorio, en términos de los articulos 197 y 202 del Cadigo Federal de Procedimientos
Civiles, de aplicacién supletoria a la materia segun lo dispuesto por el articulo 13 de la

Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.

SEXTO.- Hechos motivo de inconformidad.- La promovente plantea como motivos de
inconformidad los expresados en el escrito de impugnacién (fojas 001 a 009), mismos
que no se transcriben en su totalidad por cuestiones de economia procesal, principio
recogido en el articulo 13 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, sirviendo

de apoyo lo establecido en la tesis de jurisprudencia que a continuacion se cita:

“CONCEPTOS DE VIOLACION. EL JUEZ NO ESTA
OBLIGADO A TRANSCRIBIRLOS. El hecho de que el Juez
Federal no transcriba en su fallo los conceptos de violacién
expresados en la demanda, no implica gue haya infringido
disposiciones de la Ley de Amparo, a la cual sujeta su
actuacion, pues no_hay precepto _alguno _que establezca la
obligacion de llevar a cabo tal trascripcién; ademas de que
dicha omisién no deja en estado de indefensién al quejoso, dado
gue no se le priva de la oportunidad para recurrir la resolucion y
alegar lo que estime pertinente para demostrar, en su caso, la
ilegalidad de la misma.” Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: VII, Abril de 1998,Tesis VI.
20.J/129, Pagina 599.”
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Para efectos de un mejor andlisis del escrito de impugnacién que nos ocupa, a
continuacion se enuncian los motivos de inconformidad expuestos por la empresa

actora, para posteriormente entrar al estudio de cada uno de ellos.

En ese orden de ideas, tenemos que el inconforme en el escrito que dio origen a la

presente instancia, sustancialmente plantea lo siguiente:

a) La convocante desecho la propuesta de su representada en
contravencion a la Ley de la Materia, ya que el impuesto sobre
némina (ISN) si se previo en el Documento AT-11 “Calculo del

Factor del Salario Real”.

b) Las causas de desechamiento relativas a que el impuesto
sobre némina (ISN) no se incluyé en el documento AE-16
“Cargos Adicionales” y en el AE-17 “Analisis Detallado de
Precios Unitarios”, resultan infundadas ya que lo correcto era

considerarlas al calcular el factor del salario real.

SEPTIMO. Analisis de los motivos de inconformidad.- A juicio de esta autoridad
administrativa, de la revision efectuada a las constancias que integran el expediente en
gue se actua, se determina que es infundada la inconformidad promovida por la
empresa AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V., por las

razones que a continuacion se exponen.

Por cuestiébn de orden, esta autoridad procede al examen conjunto de los agravios
sefialados en el considerando SEXTO anterior bajo los incisos a) y b), dada la estrecha
relacion que guardan los mismos, sirviendo de apoyo a lo anterior el criterio emitido por

los Tribunales Colegiados, que a continuacion se cita:

“AGRAVIOS. EXAMEN DE LOS. Es obvio que ninguna lesién a
los derechos de los guejosos pueda causarse por la sola
circunstancia de que los agravios se hayan estudiado en su
conjunto, esto es, englobandolos todos ellos, para su analisis, en
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diversos grupos: ha de admitirse que lo que interesa no es
precisamente la forma como los agravios sean examinados, en su
conjunto, separando todos los expuestos en distintos grupos o bien
uno por uno y en el propio orden de su exposicion o en orden
diverso, etc.; lo que importa es el dato substancial de que se
estudien todos, de que ninguno quede libre de examen,
cualesquiera que sea la forma que al efecto se elija.” Octava
Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: VIII — Julio, Pagina:
122.

A fin de realizar un adecuado estudio de los motivos de inconformidad que nos ocupa, es
pertinente establecer cuales fueron los requisitos establecidos en la convocatoria de la
licitacion por la convocante respecto al contenido del Documento AE-16 “Desglose de
cargos adicionales” y del Documento AE-17 “Analisis detallado de precios
unitarios de los conceptos de obra sefialados en el catalogo de conceptos y
cantidades de obra...”. Disponen en lo que aqui interesa la convocatoria concursal asi

como el acta de junta de aclaraciones, lo siguiente:

CONVOCATORIA DE LICITACION (FOJA 077, ANEXO UNO, EXPEDIENTE)

“...6.4 PROPUESTA ECONOMICA....

...AE-16 Desglose de cargos adicionales por Inspeccion y
Vigilancia por parte de la Secretaria de la Funcion Publica.

ANALISIS DETALLADO DE PRECIOS UNITARIOS

AE-17 Analisis detallado de precios unitarios de los conceptos de
obra sefialados en el catalogo de conceptos y cantidades de
obra, indicando lugar, fecha de presentacion de propuesta, razon
social del licitante, obra, especificacion, unidad, clave, nombre y
firma del representante legal, los cuales seran elaborados con
base en los alcance de los concepto de trabajo, Las
Especificaciones Generales de la Construccion de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes, las Normas de
Control de Calidad de los Materiales de la Secretaria de
Comunicaciones y Transporte, asi como la Normativa de la
Comisién Nacional del Agua y las que considere en su
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momento la Dependencia. , y las especificaciones particulares
de la obra...”

GUIA DE LLENADO DE CONVOCATORIA (FOJAS 216 A 218, 226, 227 Y 229 ,
ANEXO UNO EXPEDIENTE; PAGINAS 87, 88, 89, 97, 98 Y 100 DE DICHA GUIA)

“.. AE-16 DESGLOSE DE CARGOS ADICIONALES POR
INSPECCION Y VIGILANCIA _POR PARTE DE LA
SECRETARIA DE LA FUNCION PUBLICA.

CARGOS ADICIONALES

Los cargos adicionales son las erogaciones que debe realizar el
contratista, por estar convenidas como obligaciones adicionales o
porque derivan de un impuesto o derecho que se cause con
motivo de la ejecucién de los trabajos y que no forman parte de
los costos directos e indirectos y por financiamiento, ni del cargo
por utilidad.

Unicamente quedaran incluidos, aquellos cargos que deriven de
ordenamientos legales aplicables o de disposiciones
administrativas que emitan autoridades competentes en la
materia, como impuestos locales y federales y gastos de
inspeccién y supervision.

Los cargos adicionales no deberan ser afectados por los
porcentajes determinados para los costos indirectos y de
financiamiento ni por el cargo de utilidad.

Estos cargos deberan adicionarse al precio unitario después de la
utilidad, y solamente seran ajustados cuando las disposiciones
legales que les dieron origen, establezcan un incremento o
decremento para los mismos...

“... DETERMINACION DE CARGO POR IMPUESTO SOBRE NOMINA

2% (dos por ciento) CARGOS POR IMPUESTO SOBRE NOMINA

(ISN)
IMPORTE DE ISN = (FSBC) (MO) (ISN)
FSRP
IMPORTE DE ISN = $
PORCENTAJE DE ISN = % (2% DE LA SUMA

TOTA L)

TOTAL DE CARGOS ADICIONALES

PORCENTAJE TOTAL DE CARGOS ADICIONALES = SECRETARIA
DE LA FUNCION PUBLICA + 1SN = %...”
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“..AE-17 ANALISIS DETALLADO DE PRECIOS UNITARIOS
DE LOS CONCEPTOS DE OBRA SENALADOS EN EL
CATALOGO DE CONCEPTOS Y CANTIDADES DE OBRA, ...

“...Los Cargos Adicionales

Los cargos adicionales son las erogaciones que debe realizar “EL
CONTRATISTA”, por estar convenidas como obligaciones
adicionales o porque derivan de un impuesto o derecho que se
cause con motivo de la ejecucion de los trabajos y que no forman
parte de los costos directos e indirectos y por financiamiento, ni del
cargo por utilidad.

Unicamente quedardn incluidos, aquellos cargos gue deriven
de ordenamientos legales aplicables o de disposiciones
administrativas _gue emitan _autoridades competentes en la
materia, como_impuestos locales vy federales y gastos de
inspeccion y supervisiéon, como son:

El 5/1000 (cinco al millar) por concepto de derechos por la
prestacion del servicio de Inspeccion, Vigilancia y Control de
los trabajos de las obras y servicios que realiza la Secretaria
de la Funcién Publica v el 2% (dos por ciento) por concepto
del Impuesto Sobre Nomina (ISN)

Los cargos adicionales no deberan ser afectados por los
porcentajes determinados para los costos indirectos y de
financiamiento ni por el cargo de utilidad.

Estos cargos deberan adicionarse al precio unitario después de la
utilidad, y solamente seran ajustados cuando las disposiciones
legales que les dieron origen, establezcan un incremento o
decremento para los mismos

Los cargos adicionales son las erogaciones que debe realizar “EL
CONTRATISTA”, por estar convenidas como obligaciones
adicionales o porque derivan de un impuesto o derecho que se
cause con motivo de la ejecucion de los trabajos, Unicamente
guedaran incluidos, aquellos cargos que deriven de ordenamientos
legales aplicables o de disposiciones administrativas que emitan
autoridades competentes en la materia, como impuestos locales y
federales y gastos de inspeccion y supervision, estos no deberan
ser afectados por los porcentajes determinados para los costos
indirectos y de financiamiento ni por el cargo de utilidad, por lo
deberan adicionarse al precio unitario después de la utilidad....”
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“... ANALISIS DE PRECIO UNITARIO
MATERIALES SUBTOTAL 1

MANO DE OBRA SUBTOTAL 2

MAQUINARIA, EQUIPO Y HERRAMIENTA SUBTOTAL 3

A= COSTO DIRECTO 1+2+3

B= COSTO INDIRECTO %A
C= SUMADEA+B

D= COSTO FINANCIERO %C
E= SUMADEC+D

F= CARGO POR UTILIDAD %E
G= SUMADEE+F

H= CARGOS ADICIONALES___ %A

PRECIO UNITARIO =G+H...”

JUNTA DE ACLARACIONES (FOJA 335, ANEXO UNO, EXPEDIENTE)

“...EMPRESA: AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y
RIEGO, S.A. DE C.V.

PREGUNTA NO. AMIR 1 DE 3...PREGUNTA DEL
CONTRATISTA: EN RELACION AL IMPUESTO SOBRE
NOMINA (ISN), LA PREGUNTA ES: ¢ EL CALCULO DEL ISN SE
PUEDE REALIZAR EN EL ANALISIS DEL FACTOR DEL
SALARIO REAL, SIMULADO COMO PRESTACION, YA QUE EN
LA TARJETA DE ANALISIS DEL PRECIO UNITARIO HARIA EL
CARGO SOBRE TODOS LOS CONCEPTOS (M. DE O.,
MATERIALES, MAQUINARIA, ETC.)?

...RESPUESTA DE LA DIRECCION DE OBRAS PUBLICAS:

SE TIENE QUE APEGAR AL FORMATO DE GUIA DE LLENADO
DE ACUERDO A LAS HOJAS 88 Y 89...”
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De los puntos de convocatoria antes transcritos y preguntas de juntas de aclaraciones
relacionadas con los mismos, se colige que los licitantes estaban obligados a considerar

en su oferta lo siguiente:

a) Incluir el impuesto sobre némina (2%) en la relacion de
cargos adicionales de la propuesta econémica, misma que se
contemplaba en el Documento AE-16 “Desglose de cargos

adicionales”.

b) Una vez obtenido el porcentaje de cargos adicionales,
tomando en cuenta el impuesto sobre ndmina (2%), debian
aplicarlo en los precios unitarios requeridos en el Documento
AE-17 “Analisis detallado de precios unitarios de los
conceptos de obra sefialados en el catalogo de conceptos

y cantidades de obra...”.

Una vez determinadas cudales fueron las condiciones de participacion respecto del
Documento AE-16 “Desglose de cargos adicionales” y del Documento AE-17
“Andlisis detallado de precios unitarios de los conceptos de obra sefialados en el
catalogo de conceptos y cantidades de obra...”, es pertinente reproducir en lo que
agui interesa, el fallo de la licitacion controvertida, en donde se sefialaron las causas de

desechamiento de la empresa actora (foja 348, anexo uno, expediente):

“... DICTAMEN PARA :

LA PROPUESTA DE LA EMPRESA AGUAS MEJORADAS PARA
INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V. CON UN IMPORTE DE $
387158,621.50 SIN IVA...

... AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V. UNA
VEZ EFECTUADA A DETALLE, Y EVALUADA SU PROPUESTA SE
OBSERVA QUE EN EL DOCUMENTO AE-16 NO CALCULA EL ISN, EN
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EL DOCUMENTO AE-17 EN LAS TARJETAS DE P.U. NO APLICA EL
ISN, POR LO ANTERIOR NO ASEGURA LAS MEJORES CONDICIONES
PARA EL H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN, EN CUANTO A
PRECIO, CALIDAD, FINANCIAMIENTO, OPORTUNIDAD Y DE MAS
CIRCUNSTANCIAS PERTINENTES.

POR LO ANTERIOR, SE DESECHA LA PROPUESTA DE LA EMPRESA
AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y RIEGO, S.A. DE C.V. CON
FUNDAMENTO EN EL ARTICULO 134 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ARTICULO 40 DEL
REGLAMENTO DE LA LOPSRM Y LA CLAUSULA DECIMA DE LA
CONVOCATORIA A LA LICITACION...”

Habiendo hecho las anteriores precisiones esta autoridad arriba a la conclusion de que
los motivos de inconformidad que nos ocupan resultan infundados, por las razones que

continuacion se exponen.

En efecto, el promovente en su escrito de impugnacion sefiala que (fojas 001 a 009) las
causas de desechamiento de la oferta de su representada son contrarias a derecho, ya
que en la propuesta si se contempldé el impuesto sobre nédmina en el documento
Documento AT-11 “Caélculo del Factor del Salario Real”’, sefialando que en dicho
documento debia hacerse el calculo de ese impuesto por estar aplicado a la mano de
obra a utilizar en el proyecto. Afirma, asimismo que el haber incluido el referido impuesto

en los Documentos AE-16 y AE-17 hubiera implicado hacer un doble calculo del mismo.

Al respecto se determina por esta resolutora que dichos argumentos devienen
infundados en razén de que como ya se acreditdé con anterioridad en el presente
considerando, el impuesto sobre ndmina del 2% debia ser considerado por los licitantes
como un cargo adicional y por tanto ser calculado dentro del Documento AE-16
“Desglose de cargos adicionales”, y no en el Documento AT-11 “Calculo del
Factor del Salario Real” como erroneamente hizo el licitante, lo anterior tomando en
consideracion lo requerido para el Documento AE-16 en las paginas 87 a 89 de la Guia
de llenado anexa a la convocatoria de la licitacion de cuenta (fojas 216 a 218, anexo

uno, expediente).
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En ese sentido cabe destacar que el propio promovente reconoce en su escrito de
impugnacion que (foja 006): “...El ISN se calculé dentro del documento identificado
como AT-11 Calculo del Factor del Salario Real adjuntado a la propuesta
econOmica, mismo que se exhibe como Anexo Cinco del presente escrito...”, por
tanto dicha aseveracion constituye prueba plena en su contra, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 95 y 200 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, de
aplicacion supletoria en la materia, y acredita por tanto que el multicitado impuesto
sobre némina fue indebidamente cotizado en el Documento AT-11 “Calculo del
Factor del Salario Real” cuando debi6 ser analizado e incluido en el Documento AE-
16 “Desglose de cargos adicionales” al tenor de lo exigido en la convocatoria

concursal. Dichos preceptos a la letra dicen:

Articulo 95.- La confesién puede ser expresa o tacita: expresa, la
que se hace clara y distintamente, ya al formular o contestar la
demanda, ya absolviendo posiciones, o en cualquier otro acto del
proceso; tacita, la que se presume en los casos sefalados por la ley.

Articulo 200 Los hechos propios de las partes, aseverados en la
demanda, en la contestacién o en cualquier otro acto del juicio, haran
prueba plena en contra de quien los asevere, sin necesidad de
ofrecerlos como prueba.

Confirma lo anterior, el hecho de que de la revisién a la propuesta del inconforme esta
autoridad advierte (foja 920, anexo uno, expediente) que en su Documento AE-16
anicamente incluye para formar el porcentaje de cargo adicional el derecho de vigilancia
e inspecciéon del 5 al millar que se le otorga a la Secretaria de la Funcion Publica,

siendo omisa la empresa actora en considerar el impuesto sobre ndbmina como

cargo adicional tal y como era requerido en bases de licitacion.

En esa tesitura es pertinente sefialar que el hecho de que la empresa inconforme no

haya previsto como cargo adicional el referido impuesto de ndmina impacta toda la
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oferta, en especial el Documento AE-17 “Analisis detallado de precios unitarios de
los conceptos de obra sefalados en el catalogo de conceptos y cantidades de
obra...”. Lo anterior en razén de que el porcentaje de cargos adicionales obtenido
en el Documento AE-16 debia ser aplicado en la formulacién de todos y cada uno de
los precios unitarios. Tal es asi que la convocante dentro de la Guia de llenado de la
convocatoria, respecto al Documento AE-17, incluyé un apartado referente a los
cargos adicionales en donde definié claramente en su pagina 98 (foja 227, anexo uno,

expediente) que entre ellos debia ser considerado el impuesto sobre ndmina junto con

los derechos de vigilancia e inspeccion.

Asi las cosas, la empresa inconforme debié contemplar como cargo adicional en su
propuesta econdmica el impuesto sobre nomina (ISN), a fin de dar cumplimiento a lo
establecido en el articulo 189 del Reglamento de la Ley de la Materia, en cuyo texto se

define que los cargos adicionales son las erogaciones que debe realizar el

contratistay que derivan de un impuesto o derecho gue se causa con motivo de la

ejecucion _de los trabajos. Entre ellos quedan incluidos los cargos que deriven de

ordenamientos legales aplicables como impuestos locales, caso en el cual se

encuentra el multicitado impuesto de némina.

Asimismo, no debe perderse vista, que los precios unitarios de conformidad con el
articulo 159 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con

las Mismas, se integran entre otras cuestiones, por los cargos adicionales, por lo que

un calculo de estos ultimos en forma errénea impacta no sélo en la integracion de los
precios unitarios sino en toda la propuesta econémica, provocando que la misma sea

insolvente.

En consecuencia y al tenor de lo expuesto, es evidente que la convocante al evaluar y
desechar la oferta de la empresa actora se ajustd a lo previsto por los articulos 31,
fraccion XXIIl, y 38, primer parrafo, de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas y 37, apartado A, fraccion I, inciso a de su Reglamento,
los cuales establecen que sera causa de descalificacion las sefialadas expresamente
en la convocatoria de licitacion y que afecten la solvencia de las ofertas, que las

dependencias y entidades al hacer la evaluacion de las proposiciones, deben verificar
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que las mismas cumplan con todos y cada uno de los requisitos solicitados en la
convocatoria concursal, y que debera verificar en las propuesta econdémica que los
analisis de los precios unitarios estén analizados correctamente, en el caso que nos
ocupa, que la empresa inconforme haya estructurado los cargos adicionales
incluyendo el impuesto sobre némina. Establecen en lo que aqui interesan los

referidos preceptos legales, lo siguiente:

LEY DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS
MISMAS.

Articulo 31. La convocatoria a la licitacion publica, en la cual se
estableceran las bases en que se desarrollara el procedimiento y en
las cuales se describirdn los requisitos de participacién, debera
contener:....

XXIIl. Seflalamiento de las causas expresas de desechamiento,
que afecten directamente la solvencia de las proposiciones...”

“

. Articulo 38. Las dependencias y entidades para hacer la
evaluacion de las proposiciones, deberan verificar que las mismas
cumplan con los requisitos solicitados en la convocatoria a la
licitacion...”

REGLAMENTO DE LA LEY DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS
RELACIONADOS CON LAS MISMAS.

“... Articulo 37.- Para la evaluacion econémica de las proposiciones
se deberéan considerar, entre otros, los siguientes aspectos:

A. Tratandose de proposiciones que consideren precios unitarios
ademas se debera verificar:...

./ Verificar que el andlisis, calculo e integracion de los precios
unitarios, se haya realizado de acuerdo con lo establecido en este
Reglamento, debiendo revisar:

a. Que los andlisis de los precios unitarios estén estructurados
con costos directos, indirectos, de financiamiento, cargo por
utilidad vy cargos adicionales...”
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Asimismo, la actuacién de la convocante se apeg0 a lo previsto en la convocatoria, en
sus clausulas CUARTA “Motivos de descalificacién” y DECIMA “Motivos para
desechar propuestas durante el analisis y revision detallada de las propuestas”
numerales 10, 12, 16, 29 y 40, en donde se sefiala de manera expresa que seria
causal de descalificacion de los licitantes: el no cumplir con lo requerido en la
convocatoria de licitacion; que los documentos se presentaran incompletos; que la
oferta contravenga la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
asi como su Reglamento y que los precios unitarios no sean estructurados conforme a
lo requerido en el Reglamento de la Ley de la Materia. Dichos puntos sefialan
textualmente, lo siguiente (fojas 69, 86 a 090, anexo uno, expediente):

“....CUARTA.- MOTIVOS DE DESCALIFICACION.

Sera causa de descalificacion el incumplimiento de alguno de los
requisitos establecidos en esta Convocatoria a la Licitacién. Asi
como la comprobacion de que algun licitante ha acordado con otro
u otros elevar los precios de los trabajos, o cualquier otro acuerdo
gue tenga como fin obtener una ventaja sobre los demas
licitantes...”

“..DECIMA.- MOTIVOS PARA DESECHAR PROPUESTAS
DURANTE EL ANALISIS Y REVISION DETALLADA DE LAS
PROPUESTA

“EL AYUNTAMIENTO” sin perjuicio de la aceptacion que haga de
las propuestas y sus documentos anexos, para su analisis y
revision detallada, posteriormente al acto de presentacion y
apertura de propuestas, podra desechar aquellas propuestas de los
licitantes que durante el analisis y revision detallada de las mismas,
no cumplan con los requisitos establecidos en la convocatoria a la
licitacidn, por omitir documentos o requisitos exigidos en las en la
presente o no presentar los documentos completos o no contenga
la informacién completa solicitada en la convocatoria a la licitacion,
la falta de lo anterior faculta a “EL AYUNTAMIENTO” a partir de
las causas y motivos de rechazo, dictaminar y fundamentar el
desecho de la propuesta con base en la “LEY” y su
“REGLAMENTO?”. Por las siguientes causas y motivos:

...10.- Cuando presenten incompleto u omitan presentar cualquier
documento o dato solicitado por “EL AYUNTAMIENTO” en la
convocatoria a la licitacion...

...12.- Cuando propongan alternativas que modifiquen las
condiciones establecidas por “EL AYUNTAMIENTO” en la
convocatoria a la licitacién y sus anexos y conforme a las cuales se
desarrollara la licitacion y la obra....
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... 16.- Cuando se detecte cualquier contravencion a la “LEY”’y su
“REGLAMENTO” o a cualquiera de la clausulas de la
Convocatoria a la Licitacion....

...29.- Cuando los precios unitarios presentados, no sean
estructurados conforme a lo estipulado en el Capitulo Sexto

Seccién I, 11, Ill, 1V, V, VI del “REGLAMENTO” y de acuerdo con lo
establecido en la clausula Vigésima Primera de la convocatoria a la
licitacion....

40.- En general, ser4 causa de rechazo de la propuesta, el
incumplimiento de cualquiera de los requisitos establecidos en la
convocatoria a la licitacion, cuando no contengan los documentos
requeridos completos, o que hayan omitido cualquier requisito o
datos que no satisfagan los requisitos determinados en la
convocatoria a la licitacion, anexos y formatos...”

Se destaca que el cumplimiento a los requisitos y condiciones fijadas en la convocatoria

del concurso, no gqueda sujeto a la voluntad o interpretacién de los particulares,

sino que su cumplimiento resulta forzoso para los licitantes a efecto de no ser sujetos
de descalificacién en términos de los citados articulos 31, fraccion XXIII, y 38, primer
parrafo, de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
debiendo considerarse que prevalece el interés del Estado sobre el de los particulares,
puesto que es a aquél al que deben asegurarse las mejores condiciones disponibles de

contratacion.

Sustenta lo anterior, la siguiente Tesis que se reproduce en lo que aqui interesa:

LICITACION PUBLICA. EL CUMPLIMIENTO DE SUS BASES ES
REQUISITO INDISPENSABLE PARA ANALIZAR LAS OFERTAS Y
ADJUDICAR EL CONTRATO RESPECTIVO. Las bases o pliego de
condiciones _constituyen un__conjunto _de clausulas preparadas
unilateralmente por la administracion publica, destinadas tanto a la
formulacién del contrato a celebrar como a su ejecucién, ya gue detallan
en forma circunstanciada el objeto del contrato, su regulacién juridica y
los derechos y obligaciones de las partes, es decir, incluyen por un lado
condiciones especificas de tipo juridico, técnico y econémico, las
cuales se traducen en verdaderas disposiciones juridicas
reglamentarias en _cuanto a que requlan el procedimiento licitatorio en
si, v por otro lado, incluyen clausulas especiales gue constituyen
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disposiciones especificas, de naturaleza contractual, relativas a los
derechos vy obligaciones del convocante, oferentes y adjudicatarios.
....... Asimismo, las bases obligan a los oferentes hasta el momento en
que son descartadas o desechadas sus propuestas, y siguen obligando
al adjudicatario, con el contrato mismo, por lo que su modificacién o
violacion, seria una infraccion al contrato que se llegue a firmar, ya que
las bases de la licitacion _son la fuente principal del derecho vy
obligaciones de la administraciéon v de sus contratistas, v por_ello sus
reglas deben cumplirse estrictamente, en cumplimiento al principio
pacta sunt servanda... 4. Presentacion de ofertas. En esta fase los
interesados que satisfagan los términos de la convocatoria respectiva
tendran_derecho _a presentar_sus proposiciones vy, para ello_deberan
tener cuidado en su preparacion, ya gue de la redaccién, confeccién vy
presentaciéon de la oferta, depende que sea aceptada. Las ofertas deben
reunir _tres requisitos a saber: a) subjetivos, que se refieren _a la
capacidad juridica para contratar de la persona que presenta la oferta; b)
objetivos, que se refieren al contenido de la oferta, de acuerdo a lo que
establecen las bases:; v, c) formales, gue se refieren a la confeccién de
la oferta, misma que debe ser en forma escrita, firmada, clara e
incondicionada, secretay debe ser presentada en el lugar y fecha gue se
haya indicado_en la convocatoria.. Octava Epoca Instancia: TERCER
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA, ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: XIV, Octubre
de 1994, Tesis: I. 30. A. 572 A, Pagina: 318.TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 1283/94. EMACO, S.A. de C.V. 14 de julio de 1994.
Mayoria de votos. Ponente: Genaro David Goéngora Pimentel. Secretario:
Jacinto Juarez Rosas.

Por lo que respecta al derecho de audiencia otorgado a la empresa
CONSTRUCCIONES Y URBANIZACIONES OCHOA, S.A. DE C.V., en su caracter de
tercero interesado en el presente asunto al resultar adjudicada en la licitacién
controvertida, no es necesario emitir pronunciamiento alguno sobre el particular toda

vez que sus derechos no se ven afectados con el sentido de la presente resolucion.

La presente resolucién se sustenté en las probanzas documentales anexadas por la
empresa accionante en su escrito recibido en esta Direccion General el veintiséis de
octubre del dos mil nueve, respecto de las cuales, con fundamento en el articulo 50
de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, 197, 202 y 203 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles, se les otorga valor probatorio en cuanto a su contenido con
las cuales no acredita que la actuaciéon de la convocante haya contravenido la
normatividad de la materia, probanzas que se desahogaron por su propia y especial

naturaleza, de conformidad con el acuerdo del dos de febrero del dos mil diez.
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También se sustentd la resolucién que nos ocupa en las documentales ofrecidas por la
convocante en oficio recibido en esta Direccion General el diecinueve de noviembre
del dos mil nueve, probanzas que se desahogaron por su propia y especial naturaleza
conforme al acuerdo del dos de febrero del dos mil diez, mismas que con fundamento
en los articulos 50 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, y 197, 202, 203 y
demas relativos y aplicables del Cédigo Adjetivo invocado, se les da valor probatorio en

cuanto a la existencia de su contenido.

De conformidad con lo ya expuesto, esta autoridad arriba a la conclusion que la
inconformidad planteada deviene infundada, en virtud de la ineficacia juridica de los

motivos de inconformidad esgrimidos por el promovente.

Por lo tanto, con fundamento en todos y cada uno de los preceptos juridicos invocados,

es de resolverse y se:

RESUELVE

PRIMERO: Con fundamento en el articulo 92, fraccién Il, de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, se determina infundada la inconformidad
descrita en el Resultando PRIMERO, de conformidad con las consideraciones vertidas

en el cuerpo de la presente resolucion.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 92, ultimo parrafo, de la Ley
de de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la presente resoluciéon
puede ser impugnada por los particulares mediante el recurso de revision previsto
por el Titulo Sexto, Capitulo Primero de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,

0 bien impugnarla ante las instancias jurisdiccionales competentes.
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TERCERO: Notifiquese a la inconforme en el domicilio sefialado en autos, y a la
empresa CONSTRUCCIONES Y URBANIZACIONES OCHOA, S.A. DE C.V.. por
rotulon con fundamento en lo dispuesto por el articulo 84, fraccion Il, y 89, parrafo
quinto, de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, toda vez
que no sefialé6 domicilio para oir y recibir notificaciones en esta Ciudad, donde se
encuentra ubicada la Direccion General de Controversias y Sanciones en
Contrataciones Publicas, y a la convocante por oficio, y en su oportunidad archivese el

expediente en que se actia como asunto definitivamente concluido.

Asi lo resolvid y firma el LIC. ROGELIO ALDAZ ROMERO, Director General Adjunto de
Inconformidades, en suplencia por ausencia del Director General de Controversias y
Sanciones en Contrataciones Publicas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
7, fraccion XV, 62 y 89 del Reglamento Interior de la Secretaria de la Funcion Publica,
asi como en el oficio numero SACN/300/005/2010, signado por la Subsecretaria de

Atencion Ciudadana y Normatividad, que se acompafia a la presente resolucién; ante la
presencia del LIC. EDGAR GABRIEL PEREZ ZAYNOS, Director de Inconformidades

“A”, respectivamente.
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PARA: C. JORGE ASALI SERIO.- REPRESENTANTE LEGAL-AGUAS MEJORADAS PARA INSUMOS Y
RIEGO, S.A. DE C.V..- ]
. AUTORIZADOS PARA OIR Y RECIBIR NOTIFICACIONES:

REPRESENTACION LEGAL.- CONSTRUCCIONES Y URBANIZACIONES OCHOA, S.A. DE C.V.-
Notificacion por rotuldn.

C. PRESIDENTE MUNICIPAL.- H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN, ESTADO DE MICHOCAN.-
Avenida Constitucién de 1814 Norte nimero 1, colonia Centro, C.P. 60600, Apatzingan, Michoacén, Tel. 01-
453 534-01-94.

C. CONTRALOR MUNICIPAL.- H. AYUNTAMIENTO DE APATZINGAN, ESTADO DE MICHOCAN.-
Avenida Constitucién de 1814 Norte nimero 1, colonia Centro, C.P. 60600, Apatzingan, Michoacan, Tel. 01-
453 534-01-94. Ext. 237.
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“En términos de lo previsto en los articulos 13, 14, 18 y demas conducentes en lo
relativo a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, en esta version se suprimidé la informacion considerada como
reservada o confidencial en concordancia con el ordenamiento citado.”



