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l. LATINOAMERICANISMO MEDULAR

1. Dos posturas a conciliar. En el marco de la investigación científica del derecho de
la administración pública, nos parece relevante recordar que esta última es un fenómeno
humano, cuyo estudio académico en América Latina corre el riesgo de verse desvirtuado por
dos enfoques opuestos, entre los cuales es menester hallar un justo medio.

2. La "tesis del universalismo" es un extremo, para el cual, los países tecnológica-
mente más adelantados del planeta -es decir, en definitiva, los anglosajones y los europeos
continentales- habrían forjado ya instrumentos científicos de validez intemporal e inespacial,
dotados de una comprensión exhaustiva de las posibilidades individuales y sociales de la
especie, por lo cual, la joven ciencia latinoamericana tiene en ellos modelos insuperables
para nuestros limitados recursos humanos, materiales y técnicos, por lo que sólo procede el
trasplante de aquellos instrumentos a nuestros "países emergentes".

3. La "tesis del particularismo" es otro extremo, para el cual los valores espirituales
e intelectuales del Hombre latinoamericano así como su proyección histórica, exigirían ins-
tituciones radicalmente originales, que nada tendrían que aprender y sí mucho que perder,
mediante una imitación simiesca -siempre más o menos servil, dominada y deformada- de
teorías y políticas concebidas en atención a realidades individuales y sociales, temporal y
espacialmente muy distintas de las enfrentadas por nuestra América Latina en este umbral
del tercer milenio.

4. Hacia la síntesis europea y americana. Ambas posturas, tanto el universalismo
como el particularismo, nos parecen pecar de una simplificación arbitraria, abstracta,
ahistórica, de la realidad enfrentada por el derecho de la administración pública de nuestro
presente latinoamericano. Filosóficamente, la postura universalista se emparenta con un cierto
idealismo, mientras que la postura particularista invoca una aproximación realista del objeto
de nuestra ciencia. En cierta medida, podría decirse que ambas tesis se derivan de una diso-
ciación arbitraria de esa realidad compleja que es la latinoamericanidad (1), que una reciente
tesis de López-Elías, auténtica disertación germánica de doctorado (2), permite ubicar como
una síntesis de la universalidad europea y de la particularidad americana, en el ejemplo
preciso del régimen jurídico mexicano de la licitación pública.

5. La tesis del universalismo es falsa. Ello, en cuanto pretende que los valores indi-
viduales y sociales fijados por los países dominantes, por el hecho de haberse revelado efica-
ces en su peculiar coyuntura espacio-temporal, deben ser adoptados universalmente por to-
dos los pueblos del planeta. Lo grave no es tanto el relativo complejo de superioridad que,
con implícito racismo, lleva a los anglosajones (¿troquelantes de los japoneses?) y a los
europeos continentales a pretender inculcamos sus "formas superiores" de promoción hu-
mana y de organización social; lo grave es la "mentalidad colonialista de ciertas elites acadé-
micas y gerenciales latinoamericanas", que confunden una transitoria superioridad tecnoló-

(1) Ardao, Arturo, La inteligencia latinoamericana, Montevideo: División de Publicaciones y Ediciones
I Universidad de la República, 1987, 150 pp., in totum.

(2) López-Elías, José Pedro, Aspectosjurídicos de la licitación pública en México, tesis para el doctorado
en Derecho, UNAM I Facultad de Derecho, División de Estudios de Posgrado, junio de 1997,439 ff.
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gica con la supremacía de una estirpe humana, y que partiendo -consciente o inconsciente-
mente- de esta falsa dicotomía, olvidan que, antes de la llegada de los europeos a América
(siglos antes de 1492) ya existían en nuestro continente todos los niveles de desarrollo cultu-
ral, y que los indios de Nuestra América -a pesar de la limitación del aislamiento continental
y de la forzosa endogamia- habían inventado múltiples tipos de sociedad, de la simple tribu
al imperio incaico, compartían algunas de las cimas de las ciencias naturales (matemáticas,
medicina, cosmografia), practicaban casi todos los sistemas religiosos conocidos y hablaban
unas quinientas lenguas.

6. La tesis del particularismo es falsa, en cuanto, deslumbrada por las realizaciones
institucionales del Hombre americano anteriores al siglo XV e irritada -con razón- por el
genocidio atroz de los siglos XV y XVI Ypor sus actuales prolongaciones (Chiapas, pero
también Brasil, Guatemala, Bolivia y otros), aspira a un crecimiento cultural y tecnológico
rígidamente "endógamo", que desconocería todo valor a las realizaciones institucionales de
los países dominantes y a la doctrina que intenta reflejarlas. Ciertamente, una civilización de
la Edad de Piedra nada puede contra el ataque de una civilización de la Edad Metálica;
tampoco pudieron mucho los japoneses de 1945 cuando fueron atacados por una civilización
de la Edad Atómica. Sería insensato deducir -de los triunfos hispánicos de los siglos XV y
XVI, así como de los triunfos anglosajones de los siglos XIX y XX- una superioridad huma-
na radical y definitiva. Igualmente no sería menos insensata la creencia de que aislándose
definitivamente se logrará captar y descontar la ventaja tecnológica y financiera, accidental,
que desde 1945 (Brettol1 Woods) parecería asegurar el predominio y la dominación -perece-
dera como todas las dominaciones de la historia- de una civilización sobre otra (3).

7. La tesis dellatinoamericanismo medular. Ella configura el justo medio ante las
afirmaciones y negociaciones excesivas del universalismo y del particularismo. Ella se for-
mula ya etimológicamente, al hablar de ésta, Nuestra América, como la denominara José
Martí, calificándola de latina. Lo sustantivo es América, lo adjetivo -lo cual no quiere en
modo alguno aquí significar secundario- es la latinidad: los propios españoles, tan suscepti-
bles en el siglo XX al manejo de la expresión "América Latina", fueron quienes, según la
investigación del decano Arturo Ardao (4) la inventaron hacia 1850 y después del desastre de
la guerra mexicano-americana. Así, encabezados por Emilio Castelar y otros políticos e inte-
lectuales ilustres de comienzos de la segunda mitad del siglo XIX, comprendieron no sólo
los ya inevitables y casi visibles desastres de la guerra de 1898 (Cuba, Filipinas, Puerto
Rico) sino el incontenible avance anglosajón, frente al cual propugnaron la formación fran-
co-ibérica de una "Armada Invencible de la latinidad" (de Madrid-París a Manila, pasando
por Santiago de Chile, México y Quebec).

De este modo, como académicos mexicanos del inminente tercer milenio, entende-
mos que nuestro deber es construir una administración concreta, para una América califica-
da, para un crisol particular de razas que, receptivas a todas las culturas y formas de civiliza-

(3) Cfr.Hallwirth. Volker, Und Keynes halte doch reclll (Y Keynes si tuvo razón), Frankfurt lNew York:
Campus, 1998, 243 pp.

(4) Ardao, Arturo, EspQlia en el origen del nombre América Latina, Montevideo: eoedieión Biblioteca de
Marcha I Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educación IFacultad de Ciencias Sociales, 1992, 121 pp., in
totum.
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ción del planeta, se integran en la universalidad latina. No es un juego de palabras. El len-
guaje simplemente nos define, sobriamente, sin rodeos. No somos ni anglosajones ni euro-
peos continentales, y ésta es la verdad del particularismo; pero la verdad del universalismo
radica en exigimos lo mejor de nosotros mismos para superar las realizaciones institucionales
extranjeras y su doctrina, adaptándolas o rechazándolas en 10 pertinente.

8. Una vocación ascendente de síntesis crítica. La tesis del latinoamericanismo
medular no niega las potencias y las realizaciones históricas concretas, las aportaciones de-
finitivas realizadas a la cultura universal por las instituciones tanto foráneas como latinoa-
mericanas. Pero tan segura está de su vocación ascendente, que no rehuye examinar
críticamente dichos aportes -especialmente doctrinales y de derecho comparado, en materia
de régimen de la administración pública-los cuales pueden enriquecer desde afuera, permi-
tiendo un perfil más rico en la elaboración, no sólo de nuestra propia doctrina, sino muy
particularmente de nuestra práctica, jurisprudencia y documentación administrativas. Par-
tiendo de éstas, la tesis dellatinoamericanismo medular postula la necesidad de forjar aque-
llas categorías propias, y de estimular todo esfuerzo de valía que se manifieste, particular-
mente en esta hora de la globalización (por ejemplo, en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, es decir, el T.L.C.A.N.) y de la planetización crediticia (5) en la bibliogra-
fia administrativa latinoamericana (6).

9. Aval de un Maestro europeo. Eduardo GarCÍa de Enterria -maestro castellano, doc-
tor y catedrático múltiple de nuestras universidades de América y de la Europa Continental- ha
tenido la nobleza de reconocer, con ricahombría, en páginas de 1971, la exactitud de la tesis del
latinoamericanismo medula¡; con palabras que merecen ser aquí reproducidas en extenso:

Para los autores europeos, el contacto con la realidad americana y con la doctrina
que, más o menos penosamente (como todas las doctrinas), la refleja y a la vez intenta
conformar/a, es algo no sólo enriquecedOl; sino, yo diría, teniendo aún muy reciente mi
primera experiencia de suelo americano (7), para mí tan tardía, imprescindible para su pro-
pia madurez y conformación intelectual.

(5) Así, con el Alto Patrocinio dc la Alexander van Humboldt-Stiftung (Fundación Alexander von Humboldt
/Alemania-Bonn), de la Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) (Comunidad alcmana de la invcstigación /
Alemania-Bad Godesbcrg) y de la Universidad Carlos IU de Madrid (España), fue organizado elIU Coloquio
Internacional Deuda Externa y Derecho por la Universidad Autónoma Metropolitana /Azcapotzalco, División de
Ciencias Sociales y Humanidades / Departamento de Derecho, del 27 al 29 de noviembre de 1996, gracias al
impulso y lúcida creatividad del Lic. Edmundo Jacobo-Molina, Rector Magnífico (1993-1997) de la UAM / Az.
Ponencias e investigaciones subsecuentes, en número de setenta y cinco, configuran el esqueleto de una obra
mayor en preparación (ciudad de México: POITÚa, ca. fines de 2001), tentativamente en tres volúmenes bajo la
coordinación general del profesor León Cortiñas Peláez.

(6) Cortilias-Peláez, León, Las ciencias administrativas en América Latina, Caracas: Universidad Cen-
tral de Venezuela / Instituto de Derecho Público, 1972, 124 pp., esp. 5-12.

(7) Se refiere el profesor Garcia de Entcrría a su ponencia general, en coautoría con León Cortiñas-
Pcláez, "Organización administrativa de las áreas metropolitanas", presentada y multigrafiada ante cl Municipio
de Santiago de Chile y recogida como capítulo de la obra colectiva intitulada Crónica del V Congreso hispano-
luso-americana-filipino de municipios, Madrid; Instituto dc estudios de administración local, 1969,2 vols., 1296
+ 1472 pp., cn su t. n, pp. 41-81; sucesivamcnte actualizada y reproducida en Montcvideo: La revista de Derecho,
jurisprudencia y administración, t. 70, 1971, pp. 1-20, In 40

; y cn ciudad dc México: Vivienda, ed. Infonavit, N°
10, 1977, pp. 2-33, In. 4°.
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El mundo latinoamericano tiene plena y sustantiva realidad y no es un apéndice de
nada ni de nadie: así como el amor al prójimo comienza por su aceptación como persona,
singular y distinta, el amor a América comienza por la conciencia de ese hecho elemental,
por lo demás de una evidencia desmesurada, que sólo la vulgaridad nacionalista (como es
vulgar y limitada toda autocomplacencia) es capaz de no percibir.

América Latina es para un europeo justamente lo contrario de un mero pretexto para
el esteticismo nacionalista, es la liberación de la estrechez de los horizontes domésticos, del
encerramiento en una supuesta dialéctica definitiva y predeterminante, de la reducción del
futuro a repetición de gestos y posturas ya usados y vacíos, del personalismo y del hastío de
lo cotidiano. La formidable realidad latinoamericana, sus ingentes problemas, su creativi-
dad institucional tanto de derecho privado (8) como de derecho público (9), su vitalidad proteica,
su inmediato protagonismo planetario, son una cura de universalidad que necesitamos de
manera especialmente aguda.

En el campo de la administración y particularmente del derecho público (10), ese con-
tacto relativiza, por de pronto, fórmulas que tendemos a usar como absolutas y alumbran

(8) En la línea del profesor madrileño, podrian apuntarse, sin que su mención implíque juicio valorativo
alguno al respecto, tentativamcnte y en orden cronológico, con referencia a la respectiva normatividad, general-
mente constitucional: el crédito de avio (México, I 790?), la abolición de la esclavitud (México, 1810), la supre-
sión de las "legitimas" en la sucesión por herencia (México, 1884), el poder general automático sin clausulado
específico de las facultades del mandatario (México, 1884), el divorcio por la sola voluntad de la mujer (Uruguay,
1907), el divorcio por mutuo consentimiento sin autorización judicial (México, 1928), la "romanización" contem-
poránea del trust anglosajón adaptado en la figura mercantil del fideicomiso (México, 1932), la investigación
judicial de la paternidad (Uruguay, 1932), la potestad judicial de destruir toda documentación anterior del menor
adoptado mediante "legitimación adoptiva" a diferencia de la mera "adopción" (Uruguay, 1947), el divorcio judi-
cial por simple separación de dos años a petición inclusive del cónyuge culpable (México, 1987), etc.

(9) Siguiendo la ponderación de García de Enterria, con las mismas salvedades, podrian apuntarse: el
Poder Ejecutivo colegiado (México, 1814; Uruguay, 1919-1933 y 1952-1967), el juicio constitucional de garan-
tias o de amparo (México, 1847), la legitimidad constitucional del derecho de resistencia a la opresión (México,
1857), la constitucionalización de la máxima jurisdicción contencioso-administrativa (Consejo de Estado) con
rango paralelo a la Corte Suprema de Justicia (México, 1865; Colombia, 1886), la doctrina de la incjccutabilídad
milítar de la deuda externa o Doctrina Drago (Argentina, 1907), la constitucionalización de las cabezas de capitulo
del derecho laboral y de la previsión social (México, 1917), la constitucionalización de los institutos autónomos y
de la administración descentralizada por servicios (Uruguay, 1917), la constitucionalización de la llamada "Cláu-
sula Calvo" o renuncia por los extranjeros a la protección diplomática en materia de capacidad para adquirir el
dominio de tierras yaguas de la Nación (México, 1917), la Contraloria General de la Repúblíca (Chile, 1925), la
prohibición de las adiciones presupuestarias del Legislativo (riders) mediante la institucionalízación del veto
parcial (Brasil, 1926), la Doctrina Estrada respecto del reconocimiento de gobiernos respetando el principio de no
intervención en sus asuntos internos (México, 1932), "o mandato de seguranya" (Brasil, 1934), la
constitucionalización del Tribunal de Cuentas como institución autónoma respecto a los Poderes del Estado (Uru-
guay, 1934), la abolición de las fuerzas armadas y del fuero milítar (Costa Rica, 1949), la institucionalización de
la técnica del fideicomiso públíco (México, 1950), la constitucionalización de los recursos administrativos (Uru-
guay, 1952), el contencioso administrativo judicialízado en la propia Constitución (Venezuela, 1961), la naciona-
lídad latinoamericana equiparada a la del nacimiento (Perú, 1979), la fotografia de cada sufragante en poder de la
mesa receptora electoral (México, 1994), el instituto para la defensa del consumidor de servicios financieros
(México, 1999), etc.

(10) Supra, nota anterior.
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jil11cionalismos y comprobaciones o correcciones inesperadas para poder penetrar en la
esencia de las instituciones (lli.

n. TRIBULACIONES DEL ESTADO DE DERECHO

10. Un puente procedimental hacia la eficacia administrativa. Ahora bien, la
globalización económica y financiera desatada en los años noventa tiende a configurar ya en
Europa e implícitamente en los países del Tercer Mundo, un reto todavía impreciso para la
noción clásica del Estado de Derecho, inclusive en sus recientes modalidades del Estado
democrático y social de Derecho nonnado por la Constitución federal mexicana y sus reglas
subordinadas. Al respecto, la temática de la reciente doctrina mexicana (12), nos provoca a la
formulación de algunas consideraciones: en efecto, el subtema de la licitación pública co-
nectado con la búsqueda eficiente de mejores herramientas para la ejecución de los cometi-
dos (13) del poder público termina convirtiéndose en un puente procedimental hacia la explo-
tación de los mejores recursos técnicos y materiales en el aseguramiento de la eficacia admi-
nistrativa.

11. Entrelazamiento de la vigencia material y de la realización formal. Cabe aquí
recordar que el Estado de Derecho, como noción formal y aun como noción sustancial, ha
generado complejas y sutiles discusiones en esta segunda mitad del siglo XX, rebasando sus
moldes formales del siglo XIX para adquirir una identidad sustancial con las libertades pú-
blicas "liberales" pero también con los derechos humanos en materia económica y social:
ello conlleva al enriquecimiento de la noción formal (la clásica de la doctrina alemana) con
los elementos de una refinada concepción francesa, la de una noción material o sustancial (14),

particularmente abanderada por la Corte Europea de los Derechos del Hombre (Estrasburgo)
y por la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas (Luxemburgo).

(11) GarcÍa de Enterria. Eduardo, "Prólogo" a Prat, Julio A., Los entes autónomos en la descentrali=a-
ciónfilllcional uruguaya. Montevideo: Libreria Editorial Amalio M. Fernández, 1971,200 pp., esp. 7-8.

(12) Lópe=-Elías. José Pedro, Aspectos jurídicos de la licitación pública en México, ciudad de México:
UNAM / Instituto de Investigaciones Juridicas, "Prólogo" de Héctor Fix-Zamudio y "Estudio preliminar" de León
CortiJias-Peláe=, 1999, XLI + 317 pp.

(13) Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevideo: Fundación de Cultura
Universitaria, 7. ed., puesta al día a 1998 por Daniel-Hugo Martins, colección Clásicos Juridieos Uruguayos,
1998, 673 + 592 + 272 pp., esp. vol. 1,42-74.

(14) Scheuing. Dieter-Helmut, "La proteetion des droits fondamentaux en République Fédérale
d'Allemagne", en Perspectivas del derecho público en la segunda mitad del siglo XX; Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso (Urugual'), "Préfaee" del profesor Mareel Waline (ahora, como breve articulo del propio
Waline y en versión castellana de Gabriela Fouilloux Morales, publicado en ciudad de México: Alegatos, N° 28,
dic. J 994, pp. 643-644, bajo el titulo "La reconfortante lección de que los juristas todos (más allá de hábitos de
pensar y de métodos divergentes) integramos una única y gran familia que intenta racionalizar y humanizar las
relaciones sociales"), Madrid: Instituto de Estudios de Administración Local, 5 vals., 1969. La aún hoy insuperada
(inclusive respecto de estudios en su propia lengua alemana) contribución del discípulo del maestro QUa Bacho/.
puede leerse en cI vol. IlI, pp. 307-359.
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Existe en la contemporánea noción del Estado de Derecho un entrelazamiento indiso-
luble de los clásicos elementos formales con los contemporáneos elementos materiales. Las
necesidades materiales son tan inmensas y aún más en el Tercer Mundo que, para la plena
vigencia material del Estado de Derecho es menester una radical realización formal del Esta-
do de Derecho. En otras palabras, la multiplicación de los cometidos del Poder Público, y
consecuentemente de las instituciones administrativas responsables de su prestación, engen-
dra un indispensable perfeccionamiento de los controles jurisdiccionales: como nos enseña-
ba en Estrasburgo el maestro estadounidense John N. Hazard refiriéndose al derecho sovié-
tico de los años sesenta, es imposible ni siquiera creer en la verdad de los preceptos sustantivos,
cuando carecemos de los adecuados preceptos adjetivos (15).

12. Turbaciones del "Estado de las vías de derecho". Para ser honestos, debemos
reconocer lúcidamente las dificultades y turbaciones de este también llamado "Estado de las
vías de derecho" (16). En primer lugar, el Estado de Derecho debe aceptar las tribulaciones de
su propia idea, que están dadas con la naturaleza misma del Hombre, en una siempre impura
historia. En segundo lugar, la esencia de toda jurisprudencia constitucional y particularmen-
te de la naciente de la mexicana Suprema Corte de Justicia de la Nación (desde 1995) se
reconoce cuando tenemos en cuenta sus dificultades balbuceantes y las búsquedas de solu-
ción planteadas por nuestro aún inmaduro ordenamiento. Así, entre otros problemas, la
juridificación de la política y la politización de la justicia y, además, la soberanía congresio-
nal democrática ante la tecnocrática y pretendidamente suprema autoridad de los jueces (171.

13. El Estado de Derecho: de una técnica a una misión. En función de todo ello,
podemos comprender que el Estado de Derecho ya no puede ser considerado sólo como una
técnica de limitación de poder, sino que implica igualmente una concepción de las libertades
públicas, de la democracia y de la misión del Estado (18). Y esto se complica por la creciente
integración de la normatividad internacional (19), tanto universal como regional, con la
nonnatividad interna (201 de nuestros conocidos derechos constitucional, administrativo y

(15) Asi, cn la rcnovada normatividad española, quc acaba de poncrnos de manifiesto en su N° 100, oct-
dic. 1998, cn Madrid: Revista espmlola de derecho administrativo. ccntrada monográficamentc en "Comcntarios
a la Icy dc la jurisdicción contencioso-administrativa dc 1998", 982 pp., que reúnc en magnífica invcstigación
científica colcctiva, contribuciones de casi un centenar dc administrativistas, dc todas las "capillas" y tcndencias.

(J 6) Jahrreiss, Hcrmann, Mensch und Staat. Rechtsphilosophische, staatsrechtliche und volkerrechtliche
Grundfragen in 1ll1SererZeit (Persona humana y cstado: cuestiones fundamentales de nuestro tiempo en Filosofia
del Derecho, Derecho del Estado y Derecho Internacional, Kóln-Berlin: Heymanns, J 957, 325 pp., esp. 7 y 126.

(17) Crítieamcnte, respecto de ciertas insinuaeioncs de un pretendido "gobierno de los jueces" en Méxi-
co, v. el dictamcn de la Cámara dc Senadores LD-38/84, contenido en la obra de González-Cosío, Arturo, Eljuicio
de amparo. 5" ed. actualizada, ciudad de México: POITÚa, 1998, XXIII + 325 pp., pp. 279-282.

(18) Chel'aliel; Jaeques, L 'État de droit, París: Montchrestien, 2' ed., 1994, J 58 pp., esp. J 21-150.

(19) Chemillier-Gendreau, Monique, Humanité et sOllverainetés (essai Sllr la jonction du droit
international). París: La Découverte, 1995, 382 pp.

(20) Por cjcmplo, en el caso de la nueva ley alemana rcferente a las adquisiciones públicas, entrada en
vigor ellO dc cncro dc J 999: cf. Pietzcker, Jost, "Dic ncue Gcstalt des Vcrgabercchts" (La nueva configuración dcl
derecho de la licitación pública), Bonn: ZHR (Zeitschrififiir das gesammte Handels-und Wirtschajirecht) (Revista
gencral dc los dercchos comercial y cconómico), 1998, N° 162, pp. 427-473. Del mismo Pietzchel; discípulo del
maestro Otto Bacho/, puede compararse su tesis profesional anterior, Der Staatsaujtrag ais instrument des
Verwaltllngshandeins, Recht lInd Praxis der BeschafJilllgsvertriige in den Vereinigten Staate/1 1'0/1Amerika lInd
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financiero; el ejemplo más abrumador nos viene en estos años noventa de la Unión Europea
(Maastricht) y de los imperativos del Banco Central Europeo (Francfort). Ni qué decir que,
como bien lo apunta nuestra precitada doctrina (21), refiriéndose a las compras del sector
público en el marco del Tratado de Libre Comercio de la América del Norte (T.L.C.A.N.),
poco tiempo pasará antes de que las hoy novedosas integraciones normativas europeas (22)

pasen a configurar un antecedente inquietante para la tan asimétrica relación instaurada en
1994 entre Canadá, Estados Unidos y México (y quizá, próximamente, de un "Québec libre"
y de la misma Cuba).

14. Valores y principios, sustento último de la crítica político-histórica al
normativismo de todo sistema totalitario. La experiencia del nazismo, y de sus epígonos
brasileños y chilenos en la segunda mitad del siglo XX, ha demostrado a contrario sensu
que, llevando el positivismo jurídico hasta sus últimas consecuencias, el enfoque kelseniano
ha permitido realzar ciertas exigencias subyacentes al Estado de Derecho. Este enfoque nos
muestra que el Estado de Derecho no podría reducirse a un simple ordenamiento jerarquiza-
do de reglas jurídicas, sin tener en cuenta el contenido mismo de estas normas: el Estado de
Derecho no es el Estado de un derecho cualquiera, sino de un derecho sustentado por un
conjunto de valores y principios. La existencia de un orden jurídico formal no basta para que
se pueda hablar de "Estado de Derecho"; de donde, después de la Segunda Guerra Mundial,
la reinterpretación del concepto reenvía a la democracia liberal y a los derechos del Hombre,
constituyéndose en fundamento de la crítica a todo sistema totalitario (23).

15. La inflación normativa: una devaluación paradójica del propio derecho. En
Europa Occidental y particularmente en México después de la crisis de 1929, la irrupción del
Estado Providencia vino a socavar los fundamentos últimos del liberal Estado de Derecho: el
objetivo de los límites al poderío estatal fue reemplazado por la misión suprema de forjar
satisfactores individuales y colectivos de todo tipo. Ha habido una voluntad pública de ajus-
tarse constantemente a las necesidades cotidianas y aun de largo plazo de los habitantes del
país (24), por lo cual un derecho intervencionista se manifestó mediante la transición de las
"leyes-reglas" a las "leyes-medida"; y esto último a tal grado que la inflación normativa
generó paradójicamente una devaluación del derecho, autoaniquilado o por lo menos blo-
queado por el número y la diversidad de sus normatividades especiales, frecuentemente con-
tradictorias. Así nos lo muestra repetidamente el colega López-Elías: en dicha reciente obra (25)

del' Bundesrepublik Deutschland (Las convocatorias públicas como instrumento de la actuación administrativa.
Derecho y práctica de los contratos de adquisiciones en los Estados Unidos de América y en la República Federal
de Alemania), Tüblingen: Mohr, 1978, XVIII + 439 pp.

(21) López-Elías, supra, nota 13.

(22) El texto, normas concomitantes y derivadas dc la nueva legislación alemana de 1999, se encuentran
en la recopilación de Ute Jasper y Fridhelm Marx, Vergaberecht (Derecho de la licitación pública), 2a ed., München:
Beck, 1998, XLII + 426 pp.

(23) Chevallie/; ibidem, p. 98.

(24) Asi, en la República Mexicana, por todos, Cortiiias-Peláez, León, "Evaluación de la administración
pública federal mexicana. (Su evolución a partir del México independiente hasta 1976)", Madrid: Revista de
administración pública, mayo-agosto de 1988, N° 116, pp. 359-407; reproducida en ciudad de México: Revista de
investigacionesjuridicas /Escuela Libre de Derecho, año 13, N° 13, 1989, pp. 97-156.

(25) López-Elías, supra, nota 13.
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cuyos alcances desbordan la modesta autolimitación de su título: de ella podría decirse, como
de la Constitución de Alemania Federal (1949), que no sólo permite precisar el contenido
"liberal" de nuestro artÍCulo 134 constitucional (26) sino ir entreabriendo la perspectiva de
ciertos principios allí no escritos y empero inherentes al Estado de Derecho; tales como los
de seguridad y de proporcionalidad, que presiden en cuanto derechos fundamentales las "com-
pras del sector público", e igualmente el robustecimiento del pluralismo y de la independen-
cia de la información, el fortalecimiento de la lucha contra todas las discriminaciones y,
ojalá próximamente en el marco absorbente del TL.C.A.N., la aparición de autoridades ad-
ministrativas independientes cada vez más libres de la corrupción y de sus desvirtuaciones
endémicas.

16. "Un homenaje del vicio a la virtud". A este respecto procede sin embargo una
reserva mayor. Sin eufemismos, se afirma por lúcidos publicistas mexicanos, que aún nos
encontramos, en México y hasta en algunos vecinos países del pretendido Primer Mundo (27),

lejos de un auténtico Estado de Derecho. Su reiterada proclamación, por normas constitu-
yentes, legislativas y particularmente jurisprudenciales, configura "un homenaje del vicio a
la virtud", que pone hasta en peligro la fe cívica de los jóvenes en el futuro de una Nación
que ya les pertenece. En efecto, el constitucionalismo puramente semántico desacredita los
principios y valores que falsamente pretende encarnar y normar. Al igual que en el
constitucionalismo formal de los países de la Europa del Este, con posterioridad a 1989, la
reproducción mimética de la normatividad de los países capitalistas dominantes podría ser
en la Europa Oriental el vector de la transición hacia la democracia. En el caso de México y
quizá de toda América Latina, sin embargo, esta transición enfrenta impedimentos formida-
bles, centrados en la tradición dialéctica de abuso y sumisión legada por las culturas hispa-
no-árabe y precortesianas. En ausencia de una cultura jurídica y política moderna, la procla-
mación del Estado de Derecho corre el riesgo de convertirse en un "archipiélago de Blue sky
laws" (28), en una retórica que vaciaría a esta normatividad de toda sustancia. No nos engañe-
mos: estamos experimentando en México un injerto y los riesgos de su rechazo. El éxito del
Estado de Derecho que presupone, entre otros, el artÍCulo 134 de la Constitución conjunta-

(26) A la letra establece: "Los recursos económicos de que dispongan el Gobierno Federal y el Gobierno
.del Distrito Federal, así como sus respectivas administraciones públicas paraestatales, se administrarán con
eficiencia, eficacia y honradez (.. .). Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones (..) se adjudicarán o
llevarán a cabo a través de licitaciones públicas ( ..), a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones en
cuanto al precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demás circunstancias pertinentes ".

(27) Cfr. como simples ejemplos de una inmensa bibliografia: Harrington, Michael, The Vast Majorit)'. A
Journey to the Worlds POOl',New York: Simons and Schuster, 1977, 283 pp.; Nagels, Jacques, Du socialisme
pen,erii au capitalisme sauvage, Bruselas; Univ. de Bruxelles, 1991, XIV + 305 pp.; Kingdom, John, Government
and Politics in Britain, Oxford; Blackwells Publishers, 1992, XX + 651 pp.; Chomsky, Noam, Deterring Democracy,
Londres: Vintagc, 1992, XIll + 455 pp.; Townsend, Pcter, The 1nternational Analysis ofPoverty, Londres: Harvcster
Wheatsheaf, 1993, XI + 291 pp.; Martin, Hanspeter y Schumann. Harald, Die Globalisierungsfalle. Del' Angriff
auf Democratie und Wohistand, Reinbck bel Hamburg: Rowohlt, 1996, cuyas ideas no hemos podido manejar sino
a partir de su traducción francesa, Le piége de la mondialisation, L' apression contre la démocratie et la prospérité.
París: Solin IActcs sud, 1997, 325 pp.

(28) Así lo indicó sarcásticamente, hacc ya casi cuatro décadas y con referencia a las estructuras sociales
ya las instituciones políticas latinoamericanas, el profesor Jacques Lambert, Amérique Latine, París: P.U.F., la
ed., 1963, In totum; hay múltiples recdiciones, e inelusive una versión castellana de Ariel en Barcelona /España.
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mente con su legislación derivada tan cuidadosamente analizada por el profesor López-Elías
(29), únicamente puede darse como "almendra" de unproceso de aculturación, de largo aliento,
"catapultado" a lo más noble y por ende a lo más dificil de nuestro latinoamericanismo
medulm:

IlI. UN VUELCO COMPARATIVO INESPERADO:
LA LEY ALEMANA DE 1999

17. Una novísima normatividad. En este contexto determinado por la opción del
latinoamericanismo medular y por las tribulaciones del Estado de Derecho, séame permitido
dar cuenta de una novisima normatividad, de cuyo conocimiento y posibilidades nos brindan
estas páginas, en la letra doctrinal y en la apertura comparativa (30), la ocasión de una muy
provisoria aproximación. Acabamos en efecto de recibir el texto de la Vergaberechtsdnder-
llngsgesetz (Ley modificativa del derecho de la licitación pública), sancionada a fines de
mayo de 1998 y que acaba de entrar en vigor ellO de enero de 1999. Trataremos seguidamen-
te de sobrevolar algunos de sus principios teóricos y de sus reglas prácticas, con la convic-
ción elemental de que estas anotaciones serán rápidamente superadas por la dogmática na-
cional y europea, así como por las "invencibles" aportaciones de la política legislativa y la
praxis forense y administrativa, tanto de la República Federal de Alemania como de la Unión
Europea.

18. Equilibrio y fragilidad de la institución. Desde siempre, la ambigüedad ha sido
y permanecerá siendo un rasgo del procedimiento de la licitación pública, tanto en derecho
positivo como en derecho comparado (31), por cuanto este mecanismo "navega" permanente-
mente oscilando entre fines y medios asaz divergentes, cuya dialéctica configura a un mismo
tiempo el necesario equilibrio y la riesgosa fragilidad de esta institución-cosa. En este senti-
do, se enfrentan: el clásico derecho interno o nacional con el naciente derecho externo o
comunitario; los intereses público y privado, encamados en la eterna dialéctica del poder
público y de la iniciativa privada; la conveniencia práctica de robustecer las facultades y la
independencia de la administración, frente a las perfeccionistas pretensiones del mercado y

(29) Lópe=-Elías, supra, nota 13.

(30) En oposición al marco del positivismo a ultranza dominante en ciertas universidades públicas de
América Latina, para el derecho comparado y su misión definitiva en la formación de la cultura teórica y en la
práctica profesional de un "mínimo" jurista, la "salud intelectual" de nuestros profesores y alumnos tendria un
horizonte más moderno y menos unilateral, estudiando, por todos, Zweigert, Konrad y Puttfarken, Hans-Jürgen
(coordinadores), Rechtsvergieichung (La comparación del derecho), Darmstadl: Wissenschaftliche Buchgeselischaft,
1978, vol. CCCXXXIJ de la colección Wcge der Forschung, VIII + 467 pp. En el mísmo sentido, las contribucio-
nes del civilista francés André Tunc, particularmente sus Jalan.> (Dits el écrits d'André Tunc), París: Socíété de
législation comparé e, 1991,447 pp.; asi como, previamente y en América Latina, su contribución "La posible
contribución de los estudios jurídicos comparativos a una mejor comprensión entre las naciones", versión castella-
na de León Cortiñas-Peláez, en Montevideo: La revista de derecho, jurisprudencia y administración, 1963, t. 61,
pp. 249-261, Jn 4".

(31) En este sentido, por todos, v. Sayagués Laso, Enrique, La licitación pública, Montevideo, Acali, 2'
ed. con puesta al dia a 1974 por el profesor Daniel-Hugo Martins, 1978, 175 págs.
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de la libre empresa; el imperativo formal del procedimiento de la licitación y la flexibilidad
práctica de su evitación.

19. La traslación de los fines de la licitación. La nueva nonnatividad alemana tras-
lada el centro de gravedad, del derecho interno alemán al derecho externo comunitario de la
Unión Europea. Anteriormente, era objetivo nuclear del fisco un precio favorable, una com-
pra económicamente conveniente y ello explicaba la primacía del procedimiento de la licita-
ción pública respecto de otras modalidades de adquisición; en otras palabras, lo importante
era la maquinaria administrativa centrada en la obtención del ingreso público y no la pro-
tección del ofertan te. Esta teleología está siendo básicamente cambiada, en el marco del
mercado de la Unión Europea, en la cual importa primordialmente abrir el camino de ofertantes
e interesados mediante una "judicialización" del procedimiento: importa asegurar a los par-
ticulares la eficacia de derechos sustantivos (igualdad de trato y de interpretación no
discriminatoria de la normatividad; legítima y justiciable pretensión de daños y perjuicios)
adjetivamente protegidos. La finalidad presupuestaria y económica no es desdeñada, la ren-
tabilidad es en sí misma un objetivo de la acción pública en el marco de una economía de
mercado; pero dicha finalidad es completada por la igualdad de trato para los ofertantes y la
apertura del mercado común en materia de adquisiciones.

20. Dificultades en la conciliación de lo interno y lo externo. La transformación
teleológica del derecho de la licitación implica también significativos cambios competenciales,
pues en el Estado federal alemán, éste deberá rearticular sus facultades con los "soberanos"
Estados-miembros (téngase presente la unidad del espacio económico mexicano, preceptuada
desde 1983 en la Constitución federal por el todavía "opaco" artículo 73, XXIX-E), máxime
si se requiere proteger exitosamente a ofertantes e interesados en el marco jurídico "externo"
del nuevo Derecho Europeo. Esto, como lo anticipábamos, implica una experiencia jurídica
de integración, ciertamente diversa de la nuda zona de libre comercio establecida en Améri-
ca del Norte por el TL.C.A.N., pero cuya gravitación histórico-jurídica en la hora actual
resulta indescuidable para todo jurista mexicano seriamente volcado a la abogacía de los
intereses de su país, públicos como privados.

En otros términos, el eje del antiguo derecho interno alemán se encontraba en el inte-
rés económico del fisco y en su protección presupuestaria, mientras que el eje del nuevo
derecho "hacia fuera" se encuentra en la protección de los particulares intervinientes en la
licitación. Sintéticamente, el "guardián" era la administración nacional; el nuevo "guar-
dián .. es el juez comunitario europeo y sus colegas nacionales. Antes importaba la regulari-
dad de la competencia del fisco nacional; ahora importa la transparencia del trato externo
para todos los participantes; la vieja administración no se preocupaba por los intereses legí-
timos de los particulares participantes, la nueva institucionalidad europea impone la protec-
ción de los participantes en una versión muy estricta de la juridicidad (Rechtsstaat, en su
prístina y más radical acepción).

21. El precio, sólo uno de los elementos de evaluación. Sin perjuicio de esta visión
"macro" de los fines de la licitación, en absoluto podemos despreciar la plena vigencia de
ciertos objetivos tradicionales y, en primer lugar, el del precio más conveniente. El precio
importa, pero no es decisivo: en ofertas paralelas o inclusive modificativas, pueden abrirse
nuevas posibilidades tecnológicas desconocidas por la administración, pero generadoras de
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soluciones de mayor economicidad en el futuro. Así, emergen otros criterios de valoración:
calidad, términos de entrega, seriedad de cumplimiento y plazos respaldada en severas cláu-
sulas penales (32), refacciones, solidez, comodidad, experiencia del vendedor, etc.; a ellos,
como era tradición y sigue siendo oportuno y razonable, habrá que añadir en la evaluación
ética y probatoria de las ofertas, los principios de la confiabilidad, de la proporcionalidad y
de la veracidad comprobada de los cargos que llevaren a la exclusión, transitoria o definitiva,
de algún o de algunos licitantes.

22. La discutida instrumentalización. Partiendo de la postura intervencionista de la
administración nacional, tendente al aprovechamiento de masas ingentes de capital capaces
de transformar horizontal y verticalmente resortes determinantes del mercado, de la socie-
dad y de la economía de un país, se ha planteado y aún se discute la posibilidad de
instrumentalización de las compras del Estado. Así, destinando dichos ingresos, por ejem-
plo, para la adquisición o promoción de empresas en zonas deprimidas, para la lucha contra
la contaminación, para el fomento del pleno empleo de las mujeres en el mercado del traba-
jo, para la promoción de la educación profesional técnica en jóvenes que prefieren una carre-
ra corta a las "alongaderas" del currÍCulum universitario, etc. Ejemplo rotundo de ello fue
dado por el sistema institucional estadounidense cuando, careciendo de facultades expresas
para ello y ya desde la segunda guerra mundial, la Unión destinó sumas crecientes a la pro-
moción de la igualdad entre las razas.

Lamentablemente, con criterios muy rígidos (particularmente aplicando los imperati-
vos de la transparencia y de la prohibición de toda discriminación, ésta por supuesto mane-
jada "al revés") a cuyo detalle escapan estas notas (33).

23. Las alternativas orgánicas de organización de la justicia. Tal parecería que los
juristas alemanes se habrían ahorrado trabajo si tratando de "sacudirse" los rigurosos y eter-
nos trámites de la justicia ordinaria, hubieran intentado el conocimiento y la práctica de la
jurisdicción administrativa autónoma de cuño francés (34), que tan enriquecedoras reflexio-
nes motivara a partir de la doctrina (35) y legislación (36) legadas desde el siglo XIX por el

(32) Cfr., al rcspecto, ampliamentc, en la que Planiol y Ripert consideraban justamente la mejor mono-
grafía del siglo XX, en cste tan arduo tema de la tcoria general de las obligaciones, civiles fundamentalmente, pero
ciertamente con alcance en teoria general del derccho: Peirano Facio, Jorge, La cláusula penal, Montevideo:
Facultad dc Dcrecho y Ciencias Socialcs, 1947,439 pp.; conocemos una re edición en Santa Fe de Bogotá: Themis,
1989.

(33) Cfr. por todos, Pietzcker, 1998, pp. 464-468.

(34) Véase, con matices y perplejidades, en apuntamiento de Pietzcker, 1998, pp. 439 Y 457.

(35) Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo dadas en el Ateneo Mexicano, imprenta de
Ignacio Cumplido, ciudad de México, 1852; hay reimpresiones facsimilares de la UNAM, "Prólogo" de Antonio
Carril/o-Flores, sept. 1978, XIV + 409 pp.; Y de la Secretaria de Hacienda y Crédito Público de los Estados
Unidos Mexicanos, jun. 1979,407 pp.

(36) Asi, su Ley para el arreglo de lo contencioso administrativo, de 25 de mayo de 1853, y su Reglamen-
to de la misma fecha; igualmente, su Ley sobre lo contencioso administrativo (Acto núm. 15), de 10 de noviembre
de 1865 y su Reglamento (Acto núm. 16), de la misma fecha. Los cuatro textos han sido reproducidos y comenta-
dos por Cortilias-Peláez, León, "Separación o división de poderes: Respecto del parte aguas entre administración
y jurisdicción", ciudad de México: Alegatos, UAM IAzeapotzalco, depto. Derecho, núm. 38, abril 1998, pp. 5-32,
111 4~
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maestro mexicano (37) Teodosio Lares (38). En efecto, por oposición a la visión quizá excesiva-
mente burocrática del derecho alemán anterior a 1999, la reacción a ultranza del judicialismo
de las cortes de Estrasburgo y fundamentalmente de Luxemburgo, implica una "sajonización"
insólita de las prácticas administrativas de la Europa Continental.

24. Principios alemanes clásicos ante el "reto exterior". Precisamente, en esta co-
yuntura comunitaria renovadora, es donde el "principio nuclear" del viejo derecho alemán
de la licitación pública, es decir, el principio de la competencia, se presenta matizado, entre
otros, por otros principios no siempre convergentes que aquí sólo podemos mencionar: a) El
principio del derecho privado, que rige tanto las compras del Estado como las de una empre-
sa privada, en una economía de mercado; b) El principio de la competencia y de la transpa-
rencia, como imperativos para un mejor precio (en la práctica, evitando el procedimiento de
la licitación y favoreciendo la negociación directa con los oferentes) y una mejor defensa
contra las tentativas de corrupción; c) En el interés del propio Estado y de la organización de
la empresa privada, el principio de la economicidad de largo plazo, que rebasa la estrechez
anual de la regla presupuestaria; d) El principio de las compras "fuera del centro", cuya
mayor flexibilidad permite dispersar la demanda en todo el país, evitando los riesgos del
centralismo, tanto industrial como mercantil; e) El principio consensual, que fiel a los ante-
cedentes medievales y corporativos de la Hansa, exige discutir previamente por las instan-
cias interesadas toda normatividad en esta materia; 1)Finalmente, los principios rígidamente
teutones del presupuesto y de la contabilidad públicos, fiscalizados por un Tribunal de Cuen-
tas independiente (39).

25. "La cuadratura del círculo". Con estas palabras, se refiere el profesor Jost
Pietzcker (40), a la ardua convergencia y conciliación planteada por estas normatividades,
cuya aplicación coherente configura todo un reto para administraciones y jurisdicciones. Y,
tengámoslo muy presente, un caso sólo aparentemente lejano de las compras públicas estu-
diadas por el profesor mexicano López-Elías, que él ya avizora en el marco de nuestro Trata-
do de Libre Comercio Norteamericano. En esta compleja circunstancia, la lucidez crítica del
abordaje de su nuevo libro configura ciertamente una virtud.

IV. ALTERNATIVASMENORES ALARICA VERTIENTE PROPOSITIVA

26. De algunas sugerencias normativas. La detallista aportación del profesor López-
Elías incluyendo, en su libro Aspectos jurídicos de la licitación pública en México (4Il, su

(37) De su presencia en la vida académica mexicana, v. Cortilias-Peláez, León, "El horizonte de lajusti-
cia administrativa: la herencia de Teodosio Lares", capitulo cn el libro colectivo La justicia administrativa en
derecho mexicano y comparado, Guadalajara / Jalisco, Universidad de Guadalajara, coordinación del prof. Anto-
nio Jiménez-González, 1996-1999, en prensa; reproducido en ciudad de México: Revista del Tribunal Fiscal de la
Federación, 3' época, año X, núm. 115, julio 1997, pp. 145-175.

(38) Dc su irradiación internacional, testimonia el estudio "Jurisdicción administrativa y tecnocracia ju-
dicial", capitulo en el libro colectivo Homenaje al Doctor Eloy Lares-Martínez, 2 vals., Caracas: Instituto de
Derecho Público de la Facultad de Ciencias Juridieas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela, 1984,

1198 pp., esp. t. 1, pp. 235-254.
(39) Cfr. Jasper y Marx, precitados, esp. XVI-XVIII.
(40) Pietzcker, 1998, p. 472.
(41) López-Elías, supra, nota 13.
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Anteproyecto de Ley de Contratos de la Administración Pública Federal, configura un arran-
que irreversible hacia la codificación de este complejo y siempre algo abandonado universo
de la actuación administrativa, válido igualmente para los ámbitos esta dual y municipal, más
allá de las comprensibles reservas federalistas de la doctrina. En acuerdo con ésta y buscan-
do, con todo respeto intelectual y personal, el dialogante y dialogado enriquecimiento de su
vertiente propositiva, se nos ocurre que podrían ser de interés algunos subtemas y matices
complementarios.

Estas alternativas (42) menores podrían ponerse de manifiesto, formulando disposicio-
nes como las que indicamos a continuación, en las materias siguientes (43); A) De la interpre-
tación y supletoriedad; B) De la nonnatividad autoejecutable; C) De la responsabilidad polí-
tico-administrativa de los servidores públicos; D) De la responsabilidad civil en general; E)
De la responsabilidad en reparación; F) De la nulidad de pleno derecho; G) Declaratoria de
la nulidad de pleno derecho; H) Del procedimiento de urgencia; 1)De las medidas cautelares
o provisionales; J) De la prohibición de la avocación; K) De la acción de lesividad; L) De la
declaratoria; M) Del término general de interposición.

27. A) Artículo ... Interpretación y supletoriedad. El sentido y alcance de este Or-
denamiento se determinan aplicando cualquier método de interpretación. A falta de disposi-
ción expresa, se aplica supletoriamente el Código de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, en cuanto no contravenga la naturaleza administrativa de los procedimientos de este
Ordenamiento.

28. B) Artículo ... De la normatividad autoejecutable. Las reglas que consagran
derechos de los interesados o las que imponen deberes a la administración, no dejarán de
aplicarse, en ningún caso, por alguna insuficiencia de su reglamentación, y ésta será suplida
por los principios esenciales sancionados por la Constitución federal o el Estatuto de Gobier-
no del Distrito Federal, por los principios generales del derecho, por los fundamentos de las
leyes análogas, por las doctrinas generalmente más admitidas y por la equidad (44).

En el marco de estos principios, este Ordenamiento se aplica de inmediato a todos los
procedimientos que se inicien a partir del día de su entrada en vigor.

29. C) Artículo ... De la responsabilidad político-administrativa de los servidores
públicos. Los servidores públicos encargados de la aplicación o que apliquen las disposicio-

(42) Mutatis mutandis, ellas se inspiran del anteproyecto de "Nuevo ordenamiento administrativo
procedimental (NOAP) para el Distrito Federal", bajo la dirección y con una Exposición de motivos del Dr. León
Cortiiias-Peláe=, en equipo con profesorcs del Taller de Derecho Público de la Universidad Autónoma Metropoli-
tana y de la UNAM. El texto puede verse en ciudad de México; Alegatos, U.A.M.I A. depto. Derecho, N° 28, dic.
1994, pp. 539-564.

(43) Las cuales se indican como epígrafes, en la téeníca codificadora del proeesalísta Eduardo J. Couture,
con relación a las normatívidadcs respectivas. Para dicha técnica, procede el reenvío a Couture, Eduardo J., Pro-
yecto de código de procedimiento civil con exposición de motivos y nota introductiva a la Comisión Redactora del
proyecto, Montevideo: Imprcsora Uruguaya S.A. y Buenos Aires: Depalma, ambas publicaciones de 1945, 386 pp.

(44) En este sentido especifico, contradictorio y superador de la insuficiente teoría kelseniana de las
fuentes del derecho, véase el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, en su articulo 38; asi como
diferentes adopciones de esta postura postkelseniana, tales como el artículo 332 de las constituciones del Uruguay
de 1942, 1952 Y 1967, cuyo idéntico tenor líteral está vigente en 1999.
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nes de este Ordenamiento incurren al contravenirlas en responsabilidad, conforme a lo dis-
puesto por el Título Cuarto de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, su
ley reglamentaria y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

30. D) Artículo ... De la responsabilidad civil en general. La mora o retardo en el
cumplimiento de las obligaciones contraídas con los particulares por la administración, si les
causare un daño patrimonial o moral, da lugar a la responsabilidad civil, independientemen-
te de la responsabilidad administrativa.

31. E) Artículo ... De la responsabilidad en reparación. Cuando el daño ha sido
causado por sus servidores públicos, en el ejercicio de sus facultades o ejecución de sus
cometidos, o en ocasión de dichos ejercicio y ejecución, en caso de haber éstos obrado con
culpa grave o dolo, la dependencia, entidad u órgano correspondiente está obligado a exigir-
les el reembolso de lo que hubiere pagado en reparación.

32. F) Artículo ... De la nulidad de pleno derecho. Los actos administrativos son
nulos, de pleno derecho, en los siguientes casos:

a) Los emitidos por una autoridad o unidad administrativa manifiestamente incompe-
tente;

b) Los de contenido imposible o constitutivos de delito;

e) Los emitidos con prescindencia total y absoluta del procedimiento legal o de las re-
glas que contienen los principios esenciales de formación de la voluntad de los órga-
nos colegiados.
34. H) Artículo ... Del procedimiento de urgencia. Cuando la administración lo es-

time conveniente, puede seguir un procedimiento de urgencia para emitir sus decisiones. El
procedimiento de urgencia se inicia de oficio y debe concluir en el término de un mes.

Iniciado el procedimiento de urgencia, el servidor público instructor, con autoriza-
ción del superior jerárquico inmediato y previa audiencia de los interesados, puede determi-
nar que se siga el procedimiento ordinario, si la complejidad del asunto así lo exige.

En el procedimiento de urgencia, la administración debe comprobar de oficio la ver-
dad de los hechos y demás elementos de juicio necesarios para el esclarecimiento del asunto.

35. 1)Artículo ... De las medidas cautelares o provisionales. Para asegurar la efica-
cia de la resolución definitiva, la administración instructora puede adoptar las medidas
cautelares o provisionales necesarias, siempre y cuando existan elementos de juicio sufi-
cientes para prever el sentido de la resolución definitiva.

Las medidas cautelares o provisionales deben respetar los derechos fundamentales de
los interesados previstos en el ordenamiento jurídico. En ningún caso, procede dictar medi-
das cautelares o provisionales que puedan causarles perjuicios irreparables.

36. J) Artículo ... De la prohibición de la avocación. En ningún caso y bajo motivo
alguno puede el superior jerárquico avocar la decisión de un recurso, que se encuentra
sustanciándose ante una autoridad o unidad administrativa u órgano jerárquicamente subor-
dinado.



46 LEÓN CORTIÑAS-PELÁEZ

37. K) Artículo ... De la acción de lesividad. La vía contencioso administrativa
anulatoria se denomina de lesividad, cuando la acción es promovida por la misma adminis-
tración.

38. L) Artículo ... De la declaratoria. La anulación de actos atributivos de derecho
requiere la declaratoria previa de lesividad para el interés público, emanada de la propia
autoridad o unidad administrativa emisora del acto impugnado.

39. M) Artículo ... Del término general de interposición. La administración puede
presentar la demanda de lesividad, dentro de los cinco años siguientes a la emisión del acto
declarado lesivo, cuando se pida la modificación o nulidad del mismo. La demanda de lesividad
puede ser presentada en cualquier época, sin exceder de los cinco años del último efecto, si
se han producido efectos de tracto sucesivo.

V. AL CABO

40. Cuestiones planteadas, decisiones pendientes. El derecho de la licitación públi-
ca y, en general, de las compras del sector público, como las capitula el T.L.C.A.M., está
impregnado de ambigüedad. Pensamos que lo seguirá estando, jaloneado entre las exigen-
cias del mercado y los imperativos del interés nacional encamados en el Estado.

Estamos ante dramáticas disyuntivas, válidas para todos los Estados de este planeta.
Por una parte, las actuales preocupaciones por la transparencia, el rechazo de posiciones
dominantes y del abuso de poder ínsitos en una globalización detentada por una tecnología
convertida en máquina de opresión y no en herramienta de servicio; por otra parte, la preten-
sión de igualdad y aun de equidad, deducida por ofertan tes e interesados, presumiblemente
dotados de invencible potencia tecnológica y financiera a la hora de insertarse en nuestros
muy pobres "mercados de compras del sector público".

Como lo enfatiza Pietzcker en sus lúcidas conclusiones, la ya lograda protección jurí-
dica individual (acotaríamos, empresarial y muy verosímilmente transnacional) no debiera
enturbiar nuestra mirada y hacemos olvidar el viejo objetivo de la legislación germánica, es
decir, "el logro de la adquisición más conveniente para el Estado" (45).

Ahora bien, concluimos, al llegarse al umbral del derecho externo, existe empero la
oportunidad de una mayor lucidez en la percepción de estos supremos conflictos de fines y,
con ello, la posibilidad de un manejo libre e igualitario, que no excluya la fraternidad (46)

(45) Pietzcke/; 1998, p. 473.

(46) La fraternidad, en cuanto estimativa eapitalnormativizada por el Estado de Derecho, fue reivindica-
da por Eduardo Gorda de Enterria, en el Paraninfo de la Rectoría Central de la Universidad de Guadalajara, en su
discurso reeepeional como doctor hOlloris causa de dicha Universidad, el jueves 31 de octubre de 1996. Funda-
mentalmente, puede verse entre las publicaciones recientes al respecto, la monografia de Borgetto, Miguel, La
Ilotion deji-ate1'llité en droit publicfranr;ais (Le passé, le présent et I 'avenir de la solidarité), "Préfaee" de Philippe
Ardallt, Paris: L.G.D.J., 1993, XVIll + 689 pp.
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