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Siguiendo la valoracién de GARCiA DE ENTERRIA respecto de la creatividad
institucional latinoamericana, tanto de derecho privado como de derecho
publico, el tema de la licitacién publica se convierte en un puente
procedimental hacia la exploracién de los mejores recursos técnicos y
materiales en el aseguramiento de la eficacia administrativa. Ello, en un
Estado de Derecho que ya no es sélo una técnica de limitacion del poder
sino que implica igualmente una concepcion de las libertades publicas, de la
democracia y de la mision del Estado. El caso de la Unién Europea,
complicado por la integracion de las normatividades internacional como
interna, nos resulta aleccionador, no sdlo en la perspectiva normativa y
doctrinal de las compras del sector publico mexicano en el marco del
Tratado de Libre Comercio de la América del Norte, sino ante la
enriquecedora polémica generada por la nueva ley alemana, la
Vergaberechtsiinderungsgesetz [Ley modificativa del derecho de la
licitacién publica], entrada en vigencia el I° de enero de 1999. Estamos ante
un paradigma de conciliacion, entre la clasica prioridad prusiana de la
obtencion del ingreso mas conveniente para un Estado "intervencionista”, y
las arduas exigencias derivadas de la integracion nacional y comunitaria en
el marco de una pretendidamente ortodoxa "economia de mercado”

(LCP).

freundschaftlicher Verbundenheit.

Following Garcia de Enterria 's valoration of the Latinamerican institutional
creativity in Private and Public Law, the issue of Public Bid becomes a bridge
towards the exploration of the best technical and material resources to
assure administrative effectivness. A11 this, under the Rule of Law that is no
longer a mere technique to limitate the power, but equally implies a
conception of public liberties, democracy and mission of State. The case of
the European Union, complicated by the integration of both international and
infernal normalizations, is a lesson for us, not only in the normative and
doctrinal perspective of México 's public sector purchasings within the North
America Free-trade Agreement (NAFTA), but before the enriching polemic
generated by the new German law, the Vergaberechtsiinderungsgesetz [law
that modifies the Law for Public Bid], which took effeci on January 1 j999.
We are facing a conciliation paradigm between the classic prusian priority to
obtain the most convenient income for the "interventionist" State, and the
arduous exigences derived from both national and community integration,
within the framework ofa pretendedly orthodoxe "market economy".

* Doctor en Derecho, profesor-investigador por oposicion abierta de carrera en la Universidad Auténoma Metropolitana (México) y en la Univer-
sidad Carlos III de Madrid [beca sabatica del Ministerio de Educacion y Ciencia de Espaila, en mision de la UAM-Azcapotzalco]; investigador
honorario de la Alexander von Humbolt-Stiftung (Bonn-Tiibingen, Alemania).



Sumario: /. Latinoamericonismo medular. /1. Dos posturas a conciliar. / 2. La "tesis del universalismo". / 3. La "tesis del particularismo". / 4. Hacia la sintesis europea y americana. / 5. La tesis del

universalismo es falsa. / 6. La tesis del particularismo es falsa. / 7. La tesis del latinoamericanismo medular. / 8. Una vocacion ascendente de sintesis critica. / 9. Aval de un Maestro europeo.
/11 Tribulaciones del Estado de Derecho. /10. Un puente procedimental hacia la eficacia administrativa. /I Entrelazamiento de la vigencia material y de la realizacién formal. /12.
Turbaciones del "Estado de las vias de derecho". /13. El Estado de Derecho: de una técnica a una mision. /14. Valores y principios, sustento Gltimo de la critica politico-historica al
normativismo de todo sistema totalitario. / 15. La inflacién normativa: una devaluacion paradéjica del propio derecho. / 16. "Un homenaje del vicio a la virtud". / ///. Un vuelco
comparativo inesperado: la ley alemana de ;999. / 17. Una novisima normatividad. / 18. Equilibrio y fragilidad de la institucién, / 19. La traslacién de los fines de la licitacion. /
20. Dificultades en la conciliacion de lo interno y lo externo. / 21. El precio, s6lo uno de los elementos de evaluacion. / 22. La discutida instrumentalizacion. / 23. Las alternativas organicas
de organizacion de la justicia. / 24, Principios alemanes cldsicos ante el "reto exterior". / 25. "La cuadratura del circulo"./ IV. Alternativas menores a la rica vertiente propositiva
(elementos de una normatividad alternativa). / 26. De algunas sugerencias normativas. / 27. A) De la interpretacion y supletoriedad. / 28. B) De la normatividad autoejecutable. /
29. C) De la responsabilidad politico-administrativa de los servidores publicos. / 30. D) De la responsabilidad civil en general. / 31. E) De la responsabilidad en reparacion. / 32. F) De la
nulidad de pleno derecho. / 33. G) Declaratoria de la nulidad de pleno derecho. / 34. H) Del procedimiento de urgencia. / 35.1) De las medidas cautelares o provisionales. / 36. J) De la

prohibicion de la avocacion. / 37. K) De la accién de lesividad. / 38. L) De la declaratoria. / 39. M) Del término general de interposicion. / V. Al cabo. / 40. Cuestiones planteadas, decisiones

pendientes. / 41. Bibliografia indicativa.

1. Latino americanismo medular

1. Dos posturas a conciliar. En el marco de la
investigacion cientifica del derecho de la administracién
publica, nos parece relevante recordar que esta ultima es
un fendmeno 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 paises tecnolégicamente mas adelantados del
planeta -es decir, en definitiva, los anglosajones y los
europeos continentales- habrian forjado ya instrumentos
cientificos de validez intemporal e inespacial, dotados de
una comprension 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 solo procede el trasplante
de aquellos instrumentos a nuestros "paises emergentes".

3. La "tesis del particularismo" es el otro extremo, para
el cual los valores espirituales e intelectuales del Hombre
latinoamericano, asi como su proyeccion historica,
exigirian instituciones radicalmente originales que nada
tendrian que aprender y si mucho que perder, mediante
una imitacion simiesca -siempre mas o menos servil,
dominada y deformada- de teorias y politicas concebidas
en atencion 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 sintesis europea y americana. Ambas
posturas, tanto el wuniversalismo como el
particularismo, nos parecen pecar de una simplificacion
arbitraria, abstracta, a histdrica, de la realidad enfrentada
por el derecho de la administracién publica de nuestro
presente latinoamericano. Filoséficamente, la postura
universalista se emparenta con un cierto idealismo,
mientras que la postura particularista invoca una
aproximacion realista del objeto de nuestra ciencia. En
cierta medida, podria decirse que ambas tesis se derivan
de una disociacion arbitraria de esa realidad compleja que
es la latinoamericanidad,” que una reciente tesis de
Lépez-Elias, auténtica disertacion germanica de
doctorado,? permite ubicar como una sintesis de la
universalidad europea y de la particularidad americana, en
el ejemplo preciso del régimen juridico mexicano de la
licitacion publica.

5. La tesis del universalismo es falsa. Ello, en cuanto
pretende que los valores individuales y sociales fijados por
los paises dominantes, por el hecho de haberse revelado
eficaces en su peculiar coyuntura espacio-temporal, deben
ser adoptados

1. ARDAO, Arturo, La inteligencia latinoamericana, Montevideo: Divisién
de Publicaciones y Ediciones / Universidad de la Republica, 1987,
150 pp., intotum.

2. LOPEZ-ELiAS, José Pedro, Aspectos juridicos de la licitacion pablica
en México, tesis para el doctorado en derecho, UNAM / Facultad de
Derechp - Division de Estudios de Posgrado, junio de 1997, 439 IT.



umversalmente por todos los pueblos del planeta. Lo grave
no es tanto el relativo complejo de superioridad que, con
implicito racismo, lleva a los anglosajones (¢ troquelantes
de los japoneses?) y a los europeos continentales a
pretender inculcarnos sus "formas superiores" de
promocién humana y de organizacioén social; lo grave es la
"mentalidad colonialista de ciertas élites académicas y
gerenciales latinoamericanas", que confunden una
transitoria superioridad tecnoldgica con la supremacia de
una estirpe humana, y que partiendo -consciente o
inconscientemente- de esta falsa dicotomia, olvidan que,
antes de la llegada de los europeos a América (siglos antes
de 1492) ya existian en nuestro continente todos los
niveles de desarrollo cultural, y que los indios de Nuestra
América -a pesar de la limitacion del aislamiento
continental y de la forzosa endogamia- habian inventado
multiples tipos de sociedad, de la simple tribu al imperio
incaico, compartian algunas de las cimas de las ciencias
naturales (matematicas, 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
razon- por el genocidio atroz de los siglos XV y XVI y por
sus actuales prolongaciones (Chiapas, pero también
Brasil, Guatemala, Bolivia y otros), aspira a un crecimiento
cultural y tecnolégico rigidamente "endégamo", que
desconoceria todo valor a las realizaciones institucionales
dé los paises dominantes y a la doctrina que intenta
reflejarles. Ciertamente, una civilizacién de la Edad de
Piedra nada puede contra el ataque de una civilizacion de
la Edad Metalica; tampoco pudieron mucho los japoneses
de 1945 cuando fueron atacados por una civilizacién de la
Edad Atémica. Seria insensato deducir -de los triunfos
hispanicos de los siglos XV y XVI, asi como de los triunfos
anglosajones de los siglos XIX y XX- una superioridad
humana radical y definitiva. Igualmente no seria menos
insensata la creencia de que aislandose definitivamente se
lograra captar y descontar la ventaja tecnoldgica y
financiera, accidental, que desde 1945 (Bretton Woods)
pareceria asegurar el predominio y la dominacion
-perecedera como todos las dominaciones de la historia-
de una civilizacién sobre otra.?

3. Cfr. HALLWIRTH, Volker, Und Keynes hatte doch recht [Y Keynes si
tuvo razon], Frankfurt / New York: Campus, 1998, 243 pp.

7. La tesis del latino americanismo medular. Ella configura
el justo medio ante las afirmaciones y negaciones
excesivas del universalismo y del particularismo. Ella se
formula ya etimolégicamente, al hablar de ésta, Nuestra
Ameérica, como la denominara José Marti, calificandola de
latina. Lo sustantivo es Ameérica, lo adjetivo -lo cual no
quiere en modo alguno aqui significar secundario- es la
latinidad: los propios espafioles, tan susceptibles en el
siglo XX al manejo de la expresion "América Latina", fueron
quienes, segun la investigacion del decano Arturo Ardao,*
la inventaron hacia 1850 y después del desastre de la
guerra mexicano-americana. Asi, encabezados por Emilio
Castelar y otros politicos e intelectuales ilustres de
comienzos de la segunda mitad del siglo XIX,
comprendieron no solo los ya inevitables y casi visibles
desastres de la guerra de 1898 (Cuba, Filipinas, Puerto
Rico) sino el incontenible avance anglosajon, frente al cual
propugnaron la formacién franco-ibérica de una "Armada
Invencible de la latinidad" (de Madrid-Paris a Manila,
pasando por Santiago de Chile, México y Quebec).

De este modo, como académicos mexicanos del inminente
tercer milenio, entendemos que nuestro deber es construir
una administracion concreta, para una América calificada,
para un crisol particular de razas que, receptivas a todas
las culturas y formas de civilizacion del planeta, se integran
en la universalidad latina. No es un juego de palabras. El
lenguaje simplemente nos define, sobriamente, sin rodeos.
No somos ni anglosajones ni europeos continentales, y
ésta es la verdad del particularismo; pero la verdad del
universalismo radica en exigirnos lo mejor de nosotros
mismos para superar las realizaciones institucionales
extranjeras y su doctrina, adaptandolas o rechazandolas
en lo pertinente.

8. Una vocacion ascendente de sintesis critica. La tesis
del latino americanismo medular no niega las potencias y
las realizaciones histéricas concretas, las aportaciones
definitivas realizadas a la cultura universal por las
instituciones tanto foraneas como latinoamericanas. Pero
tan segura esta de su vocacion ascendente, que no rehuye
examinar criticamente dichos aportes -especialmente
doctrinales y de derecho comparado, en materia de
régimen de la administracion publica- los cuales pueden
enriquecer desde afuera, permitiendo un perfil mas rico en

4. ARDAO, Arturo, Espafia en el origen del nombre América Latina,
Montevideo: coedicion Biblioteca de Marcha / Facultad de
Humanidades y Ciencias de la Educacion / Facultad de Ciencias
Sociales, 1992, 121 pp., in totum.



la elaboracion, no sélo de nuestra propia doctrina, sino muy
particularmente de nuestra practica, jurisprudencia y
documentacion administrativas. Partiendo de éstas, la tesis
del latino americanismo medular postula la necesidad de
forjar aquellas categorias propias, y de estimular todo
esfuerzo de valia que se manifieste, particularmente en
esta hora de Ia globalizacion (por ejemplo, en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, es decir, el TLCAN) y
de la planetizacién crediticia’® en la bibliografia
administrativa latinoamericana.®

9. Aval de un Maestro europeo. Eduardo Garcia de
Enterria, -maestro castellano, doctor y catedratico multiple
de nuestras universidades de América y de la Europa
Continental- ha tenido la nobleza de reconocer, con
ricahombria, en paginas de 1971, la exactitud de la tesis
del latino americanismo medular, con palabras que
merecen ser aqui reproducidas en extenso:

Para los autores europeos, el contacto con la realidad
americana y con la doctrina que, mas o menos
penosamente (como todas las doctrinas), la refleja y a la
vez intenta conformarla, es algo no solo enriquecedor,
sino, yo diria, teniendo aun muy reciente mi primera
experiencia de suelo americano,” para mi tan tardia,
imprescindible para su propia madurez y conformacién
intelectual.

El mundo latinoamericano tiene plena y sustantiva
realidady no es un apéndice de nada ni de nadie; asi como
el amor al préjimo comienza por su aceptacion como
persona, singular y distinta, el amor a América

5. Asi, con el Alto Patrocinio de la Alexander von Humboldt-Stiftung
[Fundacion Alexander von Humboldt / Alemania-Bonn], de la
Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) [Comunidad alemana de
la investigacion / Alemania-Bad Godesberg] y de la Universidad
Carlos Il de Madrid (Espafia), fue organizado el Il Coloquio
Internacional Deuda Externa y Derecho por la Universidad Auténoma
Metropolitana / Azcapotzalco, Division de Ciencias Sociales y
Humanidades / Departamento de Derecho, del 27 al 29 de noviembre
de 1996, gracias al impulso y lucida creatividad del Lic. Edmundo
JACOBO-MOLINA, Rector Magnifico (1993-1997) de la UAM / Az.
Ponencias e investigaciones subsecuentes, en nimero de setenta y
cinco, configuran el esqueleto de una obra mayor en preparacion
(ciudad de México: Porrua, ca. fines de 2002), tentativamente en tres
vollimenes bajo la coordinacion general del profesor Leén CORTINAS
PELAEZ.

6. CORTINAS-PELAEZ, Leon, Las ciencias administrativas en América
latina, Caracas: Universidad Central de Venezuela / Instituto de
Derecho Publico, 1972, 124 pp., esp. 5-12.

7. Se refiere el profesor GARCIA DE ENTERRIA a su ponencia general, en
coautoria con Ledén CORTINAS-PELAEZ, "Organizacion administrativa
de las areas metropolitanas", presentada y multigrafiada ante el
Municipio de Santiago de Chile y recogida como capitulo de la obra
colectiva intitulada Crénica del V Congreso hispano-luso-america-
no-filipino de municipios, Madrid: Instituto de estudios de
administracion local, 1969, 2 vols., 1296 + 1472 pp., en su t. Il, pp.
41-81; sucesivamente actualizada y reproducida en Montevideo: La
revista de derecho, jurisprudencia y administracion, t. 70, 1971, pp.
1-20, in 4°\ y en ciudad de México: Vivienda, ed. Infonavit, No.
10,1977, pp. 2-33, in 42,

comienza por la conciencia de ese hecho elemental,
por lo demas de una evidencia desmesurada, que soélo
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
liberacién de la estrechez de los

horizontes domésticos, del encerramiento en una su-
puesta dialéctica definitiva y predeterminante, de la
reduccion del futuro a repeticion de gestos y posturas

ya usados y vacios, del personalismo y del hastio de

lo cotidiano. La formidable realidad latinoamericana,

sus ingentes problemas, su creatividad institucional

tanto de derecho privado8 como de derecho pL’lb/ico,g

su vitalidad proteica, su inmediato protagonismo
planetario, son una cura de universalidad que necesitamos
de manera especialmente aguda.

8.  En la linea del profesor madrilefio, podrian apuntarse, sin que su
mencién implique juicio valorativo alguno al respecto, tentativamente
y en orden cronolégico, con referencia a la respectiva normatividad,
generalmente constitucional: el crédito de avio (México, 17907?), la
abolicion de la esclavitud (México, 1810), la supresion de las
"legitimas" en la sucesion por herencia (México, 1884), el poder
general automatico sin clausulado especifico de las facultades del
mandatario (México, 1884), el divorcio por la sola voluntad de la
mujer (Uruguay, 1907), el divorcio por mutuo consentimiento sin
autorizacion  judicial ~ (México, 1928), la  "romanizacion"
contemporanea del trust anglosajon adaptado en la figura mercantil
del fideicomiso (México, 1932), la investigacién judicial de la
paternidad (Uruguay, 1932), la potestad judicial de destruir toda
documentacién anterior del menor adoptado mediante "legitimacién
adoptiva "a diferencia de la mera "adopcion" (Uruguay, 1947), el
divorcio judicial por simple separacion de dos aflos a peticion
inclusive del conyuge culpable (México, 1987), etcétera.

9.  Siguiendo la ponderacion de GARCIA DE ENTERRIA, con las mismas
salvedades, podrian apuntarse: el Poder Ejecutivo colegiado
(México, 1814; Uruguay, 1919-1933 y 1952-1967), el juicio
constitucional de garantias o de amparo (México, 1847), la
legitimidad constitucional del derecho de resistencia a la opresion
(México, 1857), la constitucionalizacion de la maxima jurisdiccion
contencio- so-administrativa (Consejo de Estado) con rango paralelo
a la Corte Suprema de Justicia (México, 1865; Colombia, 1886), la
doctrina de la inejecutabilidad militar de la deuda externa o Doctrina
Drago (Argentina, 1907), la constitucionalizacion de las cabezas de
capitulo del derecho laboral y de la prevision social (México, 1917), la
constitucionalizacion de los institutos auténomos y de la
administracion descentralizada por servicios (Uruguay, 1917), la
constitucionalizacién de la llamada "Clausula Calvo" o renuncia por
los extranjeros a la proteccion diplomatica en materia de capacidad
para adquirir el dominio de tierras y aguas de la Nacion (México,
1917), la Contraloria General de la Republica (Chile, 1925), la
prohibicion de la adiciones presupuestarias del Legislativo (riders)
mediante 1 institucionalizacion del veto parcial (Brasil, 1926), la
Doctrina Estrada respecto del reconocimiento de gobiernos
respetando el principio de no intervencién en sus asuntos internos
(México, 1932), "o mandato de seguransa" (Brasil, 1934), la
constitucionalizacion del Tribunal de Cuentas como institucion
auténoma respecto a los Poderes del Estado (México, 1865;
Uruguay, 1934), la abolicion de las fuerzas armadas y del fuero
militar (Costa Rica, 1949), la institucionalizacién de la técnica del
fideicomiso publico (México, 1950), la constitucionalizacion de los
recursos administrativos (Uruguay, 1952), la constitucionalizacion de
la autonomia de los entes de ensefianza publica (Uruguay 1952), el
contencioso administrativo judicial izado en la propia constitucion
(Venezuela, 1961), la nacionalidad latinoamericana equiparada a la
del nacimiento (Perd, 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),
etcétera.



En el campo de la administracion y particularmente del
derecho publico,'® ese contacto relativiza, por de pronto,
férmulas que tendemos a usar como absolutas y
alumbra  funcionalismos y comprobaciones o
correcciones inesperadas para poder penetrar en la
esencia de las instituciones. "

Il. Tribulaciones del Estado de Derecho

10. Un puente procedimental hacia la eficacia
administrativa. Ahora bien, la globalizacion econoémica y
financiera desatada en los afos noventa tiende a
configurar ya en Europa e implicitamente en los paises del
Tercer Mundo, un reto todavia impreciso para la nocion
clasica del Estado de Derecho, inclusive en sus recientes
modalidades del Estado democratico y social de derecho
normado por la Constitucion federal mexicana y sus reglas
subordinadas. Al respecto, la tematica de la reciente
doctrina mexicana'? nos provoca a la formulacién de
algunas consideraciones: en efecto, el subtema de la
licitacion publica conectado con la busqueda eficiente de
mejores herramientas para la ejecucion de los cometidos™
del poder publico termina convirtiéndose en un puente
procedimental hacia la exploracién de los mejores
recursos técnicos y materiales en el aseguramiento de la
eficacia administrativa.

11. Entrelazamiento de la vigencia material y de la
realizacion formal. Cabe aqui recordar que el Estado de
Derecho, como nocién formal y aun como nocién
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 publicas "liberales" pero
también con los derechos humanos en materia econémica
y social: ello conlleva al enriquecimiento de la nocion
formal (la clasica de la doctrina alemana) con los
elementos de una refinada concepcion francesa, la de una
no-

10.  Supra. la nota anterior.

11. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,"Prélogo" a PRAT, Julio A., Losen-
tes autonomos en la descentralizacion funcional uruguaya,
Montevideo: Libreria Editorial Amalio M. Fernandez, 1971, 200 pp.,
esp. 7-8.

12.  LOPEZ -ELIAS. José Pedro, Aspectos juridicos de la licitacién pablica
en México, ciudad de México: UNAM / Instituto de Investigaciones
Juridicas, "Prologo” de Héctor FIX-ZAMUDIO y "Estudio preliminar" de
Ledn CORTINAS-PELAEZ, 1999, XLI + 317 pp.

13.  SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado de derecho administrativo,
Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 7" ed., puesta al dia
a 1998 por Daniel-Hugo MARTINS, colecciéon Clasicos Juridicos
Uruguayos, 1998, 673 + 592 + 272 pp., esp. vol. |, 42-74.

cién material o substancial,' particularmente abanderada
por la Corte Europea de los Derechos del Hombre
(Estrasburgo) y por la Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas (Luxemburgo).

Insistiendo. Existe en la contemporanea nocién del Estado
de Derecho un entrelazamiento indisoluble de los clasicos
elementos formales con los contemporaneos elementos
materiales. Las necesidades materiales son tan inmensas
y aun mas en el Tercer Mundo que para la plena vigencia
material del Estado de Derecho es menester una radical
realizacion formal del Estado de Derecho. En oftras
palabras, la multiplicacion de los cometidos del poder
publico, y consecuentemente de las instituciones
administrativas responsables de su prestacion, engendra
un indispensable perfeccionamiento de los controles
jurisdiccionales: como nos ensefiaba en Estrasburgo el
maestro estadounidense John N. Hazard, refiriéndose al
derecho soviético de los aflos sesenta, es imposible ni
siquiera creer en la verdad de los preceptos sustantivos,
cuando carecemos de los adecuados preceptos
adjetivos."

12. Turbaciones del "Estado de las vias de derecho". Para
ser honestos, debemos reconocer liucidamente las
dificultades y turbaciones de este también Illamado
"Estado de las vias de derecho"."® En primer lugar, el
Estado de Derecho debe aceptar las tribulaciones de su
propia idea, que estan dadas con la naturaleza misma del
Hombre, en una siempre impura historia. En segundo
lugar, la esencia de

14. SCHEUING, Dieter-Helmut, "La protection des droits fondamentaux en
République Fédérale d'Allemagne”, en Perspectivas del derecho
publico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), "Préface” del profesor Marcel
WALINE (ahora, como breve articulo del propio WALINE y en version
castellana de Gabriela FOUILLOUX MORALES, publicado en ciudad de
México: Alegatos, No. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bajo el titulo "La
reconfortante leccion de que los juristas todos (mas alla de habitos
de pensar y de métodos divergentes) integramos una Unica y gran
familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones sociales"],
Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 5 vols., 1969.
La aun hoy insuperada (inclusive respecto de estudios en su propia
lengua alemana) contribucion del discipulo del maestro Otto BACHOF,
puede leerse en el vol. lll, pp. 307-359.

15. Asi, en la renovada normatividad espafiola, que acaba de ponernos
de manifiesto en su No. 100, oct.-dic. 1998, en Madrid: Revista
espafiola de derecho administrativo, centrada monograficamente en
"Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de
1998", 982 pp., que relne en magnifica investigacion cientifica
colectiva, contribuciones de casi un centenar de administrativistas,
de todas las "capillas" y tendencias.

16. JAHRREISS, Hermann, Mensch und Staat - Rechtsphilosophische,
staatsrechtliche urid vélkerrechtliche Grundfragen in unserer Zeit.
[Persona humana y Estado: cuestiones fundaméntales de nuestro
tiempo en Filosofia del Derecho, Derecho del Estado y Derecho
Internacional], Kéin-Berlin: Heymanns, 1957, 325 pp., esp. 7 y 126.



toda jurisprudencia constitucional y particularmente de la
naciente de la mexicana Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (desde 1995), se reconoce cuando tenemos en
cuenta sus dificultades balbuceantes y las busquedas de
solucion planteadas por nuestro aun inmaduro
ordenamiento. Asi, entre otros problemas, la juridificacion
de la politica y la politizacién de la justicia y, ademas, la
soberania congestionar democratica ante la tecnocratica y
pretendidamente suprema autoridad de los jueces."”

13. El Estado de Derecho: de una técnica a una mision. En
funcion de todo ello, podemos comprender que el Estado
de Derecho ya no puede ser considerado s6lo como una
técnica de limitacion de poder, sino que implica igualmente
una concepcion de las libertades publicas, de la
democracia y de la mision del Estado.™ Y esto se complica
por la creciente integracion de la normatividad
internacional,’® tanto universal como regional, con la
normatividad interna®® de nuestros conocidos derechos
constitucional, administrativo y financiero; el ejemplo mas
abrumador nos viene en estos afios noventa de la Unién
Europea (Maastricht) y de los imperativos del Banco
Central Europeo (Francfort). Ni qué decir que, como bien
lo apunta nuestra precitada doctrina,?' refiriéndose a las
compras del sector publico en el marco del Tratado de
Libre Comercio de la América del Norte (TLCAN), poco
tiempo pasara antes de que las hoy novedosas
integraciones normativas europeas® pasen a configurar

17. Criticamente, respecto de ciertas insinuaciones de un pretendido
"gobierno de los jueces" en México, v. el dictamen de la Camara de
Senadores LD-38/84, contenido en la obra de GONZALEZ-Cosio,
Arturo, El juicio de amparo, 54 ed. actualizada, ciudad de México: Po-
rria, 1998, XX111 + 325 pp., pp. 279-282.

18. CHEVALLIER, Jacques, L'Etat de droit, Paris: Montchrestien, 2" ed.,
1994, 158 pp., esp. 121-150.

19. CHEMILLIER-GENDREAU, Monique, humanité et souverainetés (essai
sur la fonction du droit international), Paris: La Découverte, 1995, 382
Pp.

20. Por ejemplo, en el caso de la nueva ley alemana referente a las

adquisiciones publicas, entrada en vigor el 1 de enero de 1999: cfr.
PIETZCKER, Jost, "Die ncue Gestalt des Vergaberechts" [La nueva
configuracién del derecho de la licitacion publica], Bonn: ZHR
(Zeitschrift fiir das gesammte Handels-und Wirtschaftrecht) [Revista
general de los derechos comercial y econémico], 1998, No. 162, pp.
427-473. Del mismo PIETZCKER, discipulo del maestro Otto BA-
CI-IOF, puede compararse su tesis profesoral anterior, Der Staatsauf-
trag ais Instrument des Verwaltungshandelns, Recht und Praxis der
Beschgffungsvertrage in. den Vereinigten Staaten von Amerika und
der Bundesrepublik Deutschland [Las convocatorias publicas como
instrumento de la actuacién administrativa. Derecho y practica de los
contratos de adquisiciones en los Estados Unidos de Américay en la
Republica Federal de Alemania], TUbingen: Mohr, 1978, XVIII + 439

pp-

21. Lopez-Elias, SUPRA, NOTA 13.

22. El texto, normas concomitantes y derivadas de la nueva legislacion
alemana de 1999, se encuentran en la recopilacion de Ute JASPER y
Fridhelm MARX, Vergaberecht [Derecho de la licitacion publica], 2"
ed., Miinchen: Beck, 1998, XLI1 + 426 pp.

un antecedente inquietante para la tan asimétrica relacion
instaurada en 1994 entre Canada, Estados Unidos vy
México (y quiza préximamente, de un "Québec libre" y de
la misma Cuba).

14. Valores y principios, sustento ultimo de la critica
politico-histérica al normativismo de todo sistema
totalitario. La experiencia del nazismo, y de sus epigonos
brasilefios y chilenos en la segunda mitad del siglo XX, ha
demostrado a contrario sensu que, llevando el positivismo
juridico hasta sus ultimas consecuencias, el enfoque
kelseniano ha permitido realzar ciertas exigencias
subyacentes al Estado de Derecho. Este enfoque nos
muestra que el Estado de Derecho no podria reducirse a
un simple ordenamiento jerarquizado de reglas juridicas,
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 juridico
formal no basta para que se pueda hablar de "Estado de
Derecho"; de donde, después de la Segunda Guerra
Mundial, la reinterpretacion del concepto reenvia a la
democracia liberal y a los derechos del Hombre,
constituyéndose en fundamento de la critica a todo
sistema totalitario®

15. Lainflaciéon normativa: una devaluacion paraddjica del
propio derecho. En Europa Occidental y particularmente
en México después de la crisis de 1929, la irrupcién del
Estado Providencia vino a socavar los fundamentos
ultimos del liberal Estado de Derecho: el objetivo de los
limites al poderio estatal fue reemplazado por la mision
suprema de forjar satis factores individuales y colectivos
de todo tipo. Ha habido una voluntad publica de ajustarse
constantemente a las necesidades cotidianas y aun de
largo plazo de los habitantes del pais,®* por lo cual un
derecho intervencionista se manifiesto mediante Ia
transicion de las "leyes-reglas" a las "le- yes-medida"; y
esto ultimo a tal grado que la inflacién normativa generé
paradojicamente una devaluacion del derecho, auto
aniquilado o por lo menos bloqueado por el nimero y la
diversidad de sus normatividades especiales,
frecuentemente contradictorias. Asi nos lo muestra
repetidamente el colega Lopez-Elias en dicha reciente
obra,® cuyos

23.  CHEVALLIER, ibidem, p. 98.

24.  Asi, EN LA REPUBLICA MEXICANA, POR TODOS, Cortifias-Pelaf-z, LEON,
"EVALUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL MEXICANA (SU
EVOLUCION A PARTIR DEL MEXICO INDEPENDIENTE HASTA 1976)",
MADRID: REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, MAYO-AGOSTO 1988,
No. 116, Pp. 359-407; REPRODUCIDA EN CIUDAD DE MEXICO: REVISTA
DE INVESTIGACIONES JURIDICAS / ESCUELA LIBRE DE DERECHO, AFIO
13, N0 13, 1989. Pp. 97-156.

25. LOPEZ-ELIAS, supra, nota 13.



alcances desbordan la modesta autolimitacion de su titulo:
de ella podria decirse, como de la Constitucion de
Alemania federal (1949), que no solo permite precisar el
contenido "liberal" de nuestro articulo 134 constitucional,?®
sino ir entreabriendo la perspectiva de ciertos principios
alli no escritos y empero inherentes al Estado de Derecho;
tales como los de seguridad y de proporcionalidad, que
presiden en cuanto derechos fundamentales las "compras
del sector publico", e igualmente el robustecimiento del
pluralismo y de la independencia de la informacion, el
fortalecimiento de Ila lucha contra todas Ilas
discriminaciones y, ojala préximamente en el marco
absorbente del TLCAN, la aparicion de autoridades
administrativas independientes cada vez mas libres de la
corrupcion y de sus des- virtuaciones endémicas.

16. "Un homenaje del vicio a la virtud". A este respecto
procede sin embargo una reserva mayor. Sin eufemismos,
se afirma por lucidos publicistas mexicanos, que aun nos
encontramos, en México y hasta en algunos vecinos
paises del pretendido "Primer Mundo" lejos de un
auténtico Estado de Derecho. Su reiterada proclamacion,
por normas constituyentes, legislativas y particularmente
jurisprudenciales, configura "un homenaje del vicio a la
virtud", que pone hasta en peligro la fe civica de los
jévenes en el futuro de una Nacion que ya les pertenece.
En efecto, el constitucionalismo puramente semantico
desacredita los principios y valores que falsamente
pretende encarnar y normar. Al igual que en el
constitucionalismo formal de los paises de la Europa del
Este, con posterioridad a 1989, la reproduccion mimética
de la normatividad

26. Alaletra establece: "Los recursos econémicos de que dispongan el

Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus
respectivas  administraciones  publicas  paraestatales,  se
administraran con eficiencia, eficacia y honradez (...)
Las adquisiciones arrendamientos y enajenaciones {(..) se
adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas (...), a
fin de asegurar al Estado las mejores condiciones en cuanto al
precio, calidad, fmanciamiento, oportunidad y demas circunstancias
pertinentes".

27.  Cfr. como simples ejemplos de una inmensa bibliografia: HARRING-
TON, Michael, The Vast Majority. A Journey to the World's Poor, New
York: Simons and Schuster, 1977, 283 pp.; NAGELS, Jacques, Du
socialisme perverti au capitalisme sauvage, Bruselas: Univ. de
Bruxelles, 1991, XIV + 305 pp.; KINGDOM, John, Government and
Poiitics in Britain, Oxford: Blackwells Publishers, 1992, XX + 651 pp.;
Cliomsky, Noam, Deterring Democracy, Londres: Vintage, 1992, VIH
+ 455 pp.; TOWNSEND, Peter, The International Analysis of Poverty,
Londres: Harvester Wheatsheaf, 1993, XI + 291 pp.; MARTIN.
Hans-Peter y SCHUMANN, Harald, Die Globalisierungsfa- lle. Der
Angriff auf De mocratie und Wohlsland, Reinbek bei Ham- burg:
Rowohlt, 1996, cuyas ideas no hemos podido manejar sino a partir
de su traduccion francesa, Le piége de la mondialisation. L
‘agression contre la démocratie et la prospérité, Paris: Solin / Actes
sud, 1997, 325 pp.

de los paises capitalistas dominantes podria ser en la
Europa Oriental el vector de la transicién hacia la
democracia. En el caso de México y quiza de toda América
Latina, sin embargo, esta ftransicion enfrenta
impedimentos formidables, centrados en la tradicién
dialéctica de abuso y sumisién legada por las culturas
hispano-arabe y precortesianas. En ausencia de una
cultura juridica y politica moderna, la proclamacién del
Estado de Derecho corre el riesgo de convertirse en un
"archipiélago de Blue sky mlaws",® en una retérica que
vaciaria a esta normatividad de toda sustancia. No nos
engafemos: estamos experimentando en México un
injerto y los riesgos de su rechazo. El éxito del Estado de
Derecho que presupone, entre otros, el articulo 134 de la
Constitucion conjuntamente con su legislacion derivada
tan cuidadosamente analizada por el profesor Lopez
Elias,® Gnicamente puede darse como "almendra" de un
proceso de aculturacion, de largo aliento, "catapultado” a
lo mas noble y por ende a lo mas dificil de nuestro latino
americanismo medular.

lll. Un vuelco comparativo inesperado: la ley alemana
de 1999

17. Una novisima normatividad. En este contexto
determinado por la opcion del latino americanismo
medular y por las tribulaciones del Estado de Derecho,
séame permitido dar cuenta de wuna novisima
normatividad, de cuyo conocimiento y posibilidades nos
brindan estas paginas, en la letra doctrinal y en la
apertura comparativa,® la ocasién de una muy provisoria
aproximacion. Acabamos, en efecto, de

28.  Asi lo indic6 sarcasticamente hace ya casi cuatro décadas y con
referencia a las estructuras sociales y a las instituciones politicas
latinoamericanas, el profesor Jacques LAMBERT, Amérique Latine,
Paris: PUF, 1" ed., 1963, in totum; hay mdltiples reediciones, e
inclusive una version castellana de Ariel en Barcelona / Espafia.

29. Lépez-Elias, SUPRA, NOTA 13.

30. En oposicion al marco del positivismo a ulfranza dominante en
ciertas universidades publicas de América Latina, para el derecho
comparado y su mision definitiva en la formacion de la cultura teérica
y en la practica profesional de un "minimo" jurista, la "salud
intelectual” de nuestros profesores y alumnos tendria un horizonte
mas moderno y menos unilateral, estudiando, por todos, ZWEIGERT,
Kon- rad y PUTTFARKEN, Hans-Jiirgen (coordinadores),
Rechtsverglei- chung [La comparacién del derecho], Darmstadt:
Wissenschaitliche Buchgesellschaft, 1978, vol. CCCXXXII de la
coleccion Wegc der Forschung, VIH + 467 pp. En el mismo sentido,
las contribuciones del civilista francés André TUNC, particularmente
sus Jalons (Dits el écrits d'André Tunc), Paris: Société de législation
comparée, 1991, 447 pp.; asi como, previamente y en América
Latina, su contribucion "La posible contribucién de los estudios
juridicos comparativos a una mejor comprension entre las naciones”,
version castellana de Leén CORTINAS-PELAEZ, en Montevideo: La
revista de derecho, jurisprudencia y administracion, 1963, t. 61, pp.
249-261,in 4".



recibir el texto de la Vergaberechtsanderungsge- setz [Ley
modificativa del derecho de la licitacién publica],
sancionada a fines de mayo de 1998 y que acaba de
entrar en vigor el I° de enero de 1999. Trataremos
seguidamente de sobrevolar algunos de sus principios
tedricos y de sus reglas practicas, con la conviccion
elemental de que estas anotaciones seran rapidamente
superadas por la dogmatica nacional y europea, asi como
por las "invencibles" aportaciones de la politica legislativa
y la praxis forense y administrativa, tanto de la Republica
Federal de Alemania como de la Unién Europea.

18, Equilibrio y fragilidad de la institucion. Desde siempre,
la ambigtiedad ha sido y permanecera siendo un rasgo del
procedimiento de la licitacion publica, tanto en derecho
positivo como en derecho comparado,®' por cuanto este
mecanismo "navega" permanentemente oscilando entre
fines y medios asaz divergentes, cuya dialéctica configura
a un mismo tiempo el necesario equilibrio y la riesgosa
fragilidad de esta institucion-cosa. En este sentido, se
enfrentan: el clasico derecho interno o nacional con el
naciente derecho externo o comunitario; los intereses
publico y privado, encarnados en la eterna dialéctica del
poder publico y de la iniciativa privada; la conveniencia
practica de robustecer las facultades y la independencia
de la administracion, frente a las perfeccionistas
pretensiones del mercado y de la libre empresa; el
imperativo formal del procedimiento de la licitacion y la
flexibilidad practica de su evitacion.

19. La traslacién de los fines de la licitacion. La nueva
normatividad alemana traslada el centro de gravedad, del
derecho interno aleman al derecho externo comunitario de
la Unién Europea. Anteriormente, era objetivo nuclear del
fisco un precio favorable, una compra econémicamente
conveniente y ello explicaba la primacia del procedimiento
de la licitacion publica respecto de otras modalidades de
adquisicion; en otras palabras, lo importante era la
maquinaria administrativa centrada en la obtenciéon del
ingreso publico y no la protecciéon del ofertante. Esta
teleologia esta siendo basicamente cambiada, en el marco
del mercado de la Unién Europea, en la cual importa
primordialmente abrir el camino de ofertantes e
interesados  mediante  una  "judicializacion"  del
procedimiento: importa asegu

31.  Eneste sentido, por todos, v. SAYACIUES-LASO, Enrique, La licitacion
publica, Montevideo: Aealli, 2" ed. con puesta al dia a 1974 por el
profesor Daniel-Hugo MARTINS, 1978, 175 pags.

20. rar a los particulares la eficacia de derechos
sustantivos (igualdad de trato y de interpretacién no
descriminatoria de la normatividad; legitima y justiciable
pretensién de dafios y perjuicios) adjetivamente
protegidos. La finalidad presupuestaria y econémica no es
desdefada, la rentabilidad es en si misma un objetivo de
la accion publica en el marco de una economia de
mercado; pero dicha finalidad es completada por la
igualdad de trato para los ofertantes y la apertura del
mercado comun en materia de adquisiciones.

21. Dificultades en la conciliacion de lo interno y lo
externo. La transformacion teleolégica del derecho de la
licitacion implica también significativos cambios
competenciales, pues en el Estado federal aleman, éste
debera rearticular sus facultades con los "soberanos"
Estados-miembros (téngase presente la unidad del
espacio econdémico mexicano, preceptuada desde 1983
en la Constitucion federal por el todavia "opaco" articulo
73, XXIX-E), maxime si se requiere proteger exitosamente
a ofertantes e interesados en el marco juridico "externo"
del nuevo derecho europeo. Esto, como lo anticipabamos,
implica una experiencia juridica de integracion,
ciertamente diversa de la nuda zona de libre comercio
establecida en América del Norte por el TLCAN, pero cuya
gravitacién histdrico-juridica en la hora actual resulta
indescuidable para todo jurista mexicano seriamente
vocado a la abogacia de los intereses de su pais, publicos
como privados.

En otros términos, el eje del antiguo derecho interno
aleman se encontraba en el interés economico del fisco y
en su proteccion presupuestaria, mientras que el eje del
nuevo derecho "hacia afuera" se encuentra en la
proteccion de los particulares inter- vinientes en la
licitacion.  Sintéticamente, el ‘"guardian" era la
administracion nacional; el nuevo "guardian" es el juez
comunitario europeo y sus colegas nacionales. Antes
importaba la regularidad de la competencia del fisco
nacional; ahora importa la transparencia del trato externo
para todos los participantes; la vieja administracién no se
preocupaba por los intereses legitimos de los particulares
participantes, la nueva institucional idad europea impone
la proteccién de los participantes en una version muy
estricta de la juridicidad (Rechtsstaat, en su pristina y mas
radical acepcion).

22. El precio, sélo uno de los elementos de evaluacion. Sin
perjuicio de esta vision "macro" de los fines de la licitacion,
en absoluto podemos despreciar la plena vigencia de
ciertos objetivos tradicionales y, en primer lugar, el del
precio mas conveniente. El precio importa, pero no es
decisivo: en ofertas paralelas o inclusive modificativas
pueden abrirse



23. nuevas posibilidades tecnolégicas desconocidas por la
administracion, pero generadoras de soluciones de mayor
economicidad en el futuro. Asi, emergen otros criterios de
valoracion: calidad, términos de entrega, seriedad de
cumplimiento y plazos respaldados en severas clausulas
penales®, refacciones, solidez, comodidad, experiencia
del vendedor, etc.; a ellos, como era tradicion y sigue
siendo oportuno y razonable, habra que anadir en la
evaluacion ética y probatoria de las ofertas, los principios
de la con- fiabilidad, de la proporcionalidad y de la
veracidad comprobada de los cargos que llevaren a la
exclusion, transitoria o definitiva, de algun o de algunos
licitantes.

24. La discutida instrumentalizacion. Partiendo de la
postura intervencionista de la administracion nacional,
tendente al aprovechamiento de masas ingentes de capital
capaces de transformar horizontal y verticalmente resortes
determinantes del mercado, de la sociedad y de la
economia de un pais, se ha planteado y aun se discute la
posibilidad de instrumentalizacion de las compras del
Estado. Asi, destinando dichos ingresos, por ejemplo, para
la adquisicion o promocion de empresas en zonas
deprimidas, para la lucha contra la contaminacion, para el
fomento del pleno empleo de las mujeres en el mercado
del trabajo, para la promocién de la educacién profesional
técnica en jovenes que prefieren una carrera corta a las
"alongaderas" del curriculum 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 Union destind sumas crecientes a la promocion de la
igualdad entre las razas.

Lamentablemente, con criterios muy rigidos
(particularmente aplicando los imperativos de la
transparencia y de la prohibicién de toda discriminacion,
ésta por supuesto manejada "al revés") a cuyo detalle
escapan estas notas.*

25. Las alternativas organicas de organizacion de la
justicia. Tal pareceria que los juristas alemanes se habrian
ahorrado trabajo si tratando de "sacudirse" los rigurosos y
eternos tramites de la justicia ordinaria, hubieran intentado
el conocimiento y la

32. Cfr, al respecto, ampliamente, en la que PLANIOI, Y RIPERT,
consideraban justamente la mejor monografia del siglo XX, en este
tan arduo tema de la teoria general de las obligaciones, civiles
fundamentalmente pero ciertamente con alcance en teoria general
del derecho: PEIRANO FACIO, Jorge, La clausula penal, Montevideo:
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1947, 439 pp.; conocemos
una reedicion en Santa Fe de Bogota: Themis, 1989.

33.  CFR., PORTODOS, Pietzcker, 1998, Pp. 464-468.

practica de la jurisdiccion administrativa autonoma de
cufio francés,®* que tan enriquecedoras reflexiones
motivara a partir de la doctrina® y legislacion®® legadas
desde el siglo XIX por el maestro mexicano * Teodosio
LARES.® En efecto, por oposicion a la visiéon quiza
excesivamente burocratica del derecho aleman anterior a
1999, la reaccion a ultranza del judicialismo de las cortes
de Estrasburgo y fundamentalmente de Luxemburgo,
implica una "sajo- nizacion" insdlita de las practicas
administrativas de la Europa Continental.

24. Principios alemanes clasicos ante el "reto exterior".
Precisamente, en esta coyuntura comunitaria renovadora,
es donde el "principio nuclear" del viejo derecho aleman
de la licitacion publica, es decir, el principio de la
competencia, se presenta matizado, entre otros, por otros
principios no siempre convergentes que aqui solo
podemos mencionar: a) El principio del derecho privado,
que rige tanto las compras del Estado como las de una
empresa privada, en una economia de mercado; b) El
principio de la competencia y de la transparencia, como
imperativos para un mejor precio (en la practica, evitando
el procedimiento de la licitacion y favoreciendo Ia
negociacion directa con los oferentes) y una mejor
defensa contra las tentativas de corrupcién; c) En el
interés del propio Estado y de la organizacion de la

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 LTNAM, "Prélogo" de
Antonio CARRILLO-FLORES, sept. 1978, XIV + 409 pp.; y de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los listados Unidos
Mexicanos, jun. 1979, 407 pp.

36. Asi, suLey para el. arreglo de lo contencioso administrativo, tic 25 de
mayo de 1853, y su Reglamento de la misma fecha; igualmente, su
Ley sobre lo contencioso administrativo [Acto nim. 15], de I", de
noviembre de 1865 y su Reglamento [Acto num. 16], de la misma
fecha. Los cuatro textos han sido reproducidos y comentados por
CORTINAS-PELAEZ, Ledn, "Separacion o division de poderes:
Respecto del parteaguas entre administracion y jurisdiccion”, ciudad
de México: Alegatos, UAM / Azcapotzalco, Depto. Derecho, niim. 38,
abril 1998, pp. 5-32, in 4\

37. De su presencia en la vida académica mexicana, V.
CORTINAS-PELAEZ, Ledn, "El horizonte de la justicia administrativa: la
herencia de Teodosio Lares", capitulo en el libro colectivo La justicia
administrativa en derecho mexicano y comparado, Guadalajara /
Jalisco, Universidad de Guadalajara, coordinacion del prof. Antonio
JIMENEZ-GONZALEZ, 1996-1999, en prensa; reproducido en ciudad
de México: Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion. 3" época,
arlo X, nim. 115, julio 1997, pp. 145-175; y en Montevideo: Revista
de derecho publico, lio. 13, 1998, pp. 25-40.

38. De su irradiacion internacional, testimonia el estudio "Jurisdiccion
administrativa y tecnocracia judicial”, capitulo en el libro colectivo
Homenaje al Doctor Eloy Lares-Martinez, 2 vols., Caracas: Instituto
de Derecho Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Central de Venezuela, 1984, 1198 pp., esp. t. |, pp.
235-254.



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 pais, evitando los riesgos del
centralismo, tanto industrial como mercantil; €) El principio
consensua!, que fiel a los antecedentes medievales y
corporativos de la Hansa, exige discutir previamente por
las instancias interesadas toda normatividad en esta
materia; j) Finalmente, los principios rigidamente teutones
del presupuesto y de la contabilidad publicos, fiscalizados
por un Tribunal de Cuentas independiente.*

25. "La cuadratura del circulo". Con estas palabras, se
refiere el profesor Jost PIETZCKER,” a la ardua
convergencia y conciliacion planteada por estas
normatividades, cuya aplicacién coherente configura todo
un reto para administraciones vy jurisdicciones. Y,
tengamoslo muy presente, un caso soélo aparentemente
lejano de las compras publicas estudiadas por el profesor
mexicano LO PEZ- ELIAS, que él ya avizora en el marco
de nuestro Tratado de Libre Comercio Norteamericano. En
esta compleja circunstancia, la lucidez critica del abordaje
de su nuevo libro configura ciertamente una virtud.

IV. Alternativas menores a
la rica vertiente propositiva

26. De algunas sugerencias normativas. La deta- 1 lista
aportacion del profesor Lopez Elias incluyendo, en su libro
Aspectos juridicos de la licitacién publica en México,*' su
Anteproyecto de Ley de Contratos de la Administracion
Pudblica Federal, configura un arranque irreversible hacia
la codificacion de este complejo y siempre algo
abandonado universo de la actuacién administrativa,
valido igualmente para los ambitos estadual y municipal,
mas alla de las comprensibles reservas federalistas de la
doctrina. En acuerdo con ésta y buscando, con todo
respeto intelectual y personal, el dialogante y dialogado
enriquecimiento de su vertiente propositiva, se nos ocurre
que podrian ser de interés algunos subtemas y matices
complementarios.

39. Cfr., JASPER y MARYX, precitados, esp. XVI-XVIII.
40. PIETZCKER. 1998, p. 472.
41,  LOCEZ-ELiAs, supra, nota 13.

Estas alternativas®> menores podrian ponerse de
manifiesto, formulando disposiciones como las que
indicamos a continuacion, en las materias siguientes:** A)
De la interpretacion y supletoriedad; B) De la normatividad
aiitoejecutable; C) De la responsabilidad
politico-administrativa de los servidores publicos; D) De la
responsabilidad civil en general; E) De la responsabilidad
en reparacion; F) De la nulidad de pleno derecho; G) De la
declaratoria de la nulidad de pleno derecho; H) Del
procedimiento de urgencia; 1) De las medidas cautelares o
provisionales; J) De la prohibicion de la avocacion; K) De
la accién de lesividad; L) De la declaratoria; M) Del término
general de interposicion.

27. A) Articulo... Interpretacion y supletoriedad. E|
sentido y alcance de este Ordenamiento se determinan
aplicando cualquier método de interpretacion. A falta de
disposicion expresa, se aplica supletoriamente el Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en
cuanto no contravenga la naturaleza administrativa de los
procedimientos de este ordenamiento.

28. B) Articulo... De la normatividad autoejecutable.
Las reglas que consagran derechos de los interesados o
las que imponen deberes a la administracion, no dejaran
de aplicarse, en ningun caso, por alguna insuficiencia de
su reglamentacion, y ésta sera suplida por los principios
esenciales sancionados por la Constitucion federal o el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, por los principios
generales del derecho, por los fundamentos de las leyes
analogas, por las doctrinas generalmente mas admitidas y
por la equidad.**

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

42.  Mutatis mutandis, ellas se inspiran del anteproyecto de "Nuevo
ordenamiento administrativo procedimental (NOAP) para el Distrito
Federal", bajo la direccién y con una Exposicion de motivos del Dr.
Leon CORTINAS-PELAEZ, en equipo con profesores del Taller de
Derecho Publico de la Universidad Autonoma Metropolitana y de la
UNAM. El texto puede verse en ciudad de México: Alegatos. UAM /
A. Dcpto. Derecho. No. 28. dic. 1994, pp. 539-564.

43, Las cuales se indican como epigrafes, en la técnica codificadora del
procesalista Eduardo .1. COIJTURE, con relacion a las normatividades
respectivas. Para dicha técnica, procede el reenvié a Coi ITI mu,
Eduardo J., Proyecto de cddigo de procedimiento civil, con
exposicién de motivos y nota introductiva a la Comision Redactara
del proyecto, Montevideo: Impresora Uruguaya S.A. y Buenos Aires:
Depalma, ambas publicaciones de 1945, 386 pp.

44, En este sentido especifico, contradictorio y superador de la
insuficiente teoria 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 articulo 332 de las constituciones del
Uruguay de 1942, 1952 y 1967, cuyo idéntico tenor literal esta
vigente en 2001.



a. C) Articulo... De la responsabilidad politico-
administrativa de los servidores publicos. Los servidores
publicos encargados de la aplicacion o que apliquen las
disposiciones de este Ordenamiento incurren al
contravenirlas en responsabilidad, conforme a lo dispuesto
por el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, su ley reglamentaria y el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

b. D) Articulo... De la responsabilidad civil en general. La
mora o retardo en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas con los particulares por la administracion, si les
causare un dafio patrimonial o moral, da lugar a la
responsabilidad civil, independientemente de Ia
responsabilidad administrativa.

c. E) Articulo. ..Déla responsabilidad en reparacion.
Cuando el dafio ha sido causado por sus servidores
publicos, en el ejercicio de sus facultades o ejecucion de
sus cometidos, o en ocasion de dichos ejercicio vy
ejecucion, en caso de haber éstos obrado con culpa grave
o dolo, la dependencia, entidad u érgano correspondiente
esta obligado a exigirles el reembolso de lo que hubiere
pagado en reparacion.

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

Los emitidos por una autoridad o unidad administrativa
manifiestamente incompetente;

Los de contenido imposible o constitutivos de delito;

Los emitidos con prescindencia total y absoluta del
procedimiento legal o de las reglas que contienen los
principios esenciales de formacion de la voluntad de los
6rganos colegiados.

e. G) Articulo... Declaratoria de la nulidad de pleno
derecho. La nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos, de acuerdo al articulo anterior de este
Ordenamiento, no puede ser declarada en ningun caso de
oficio y si a instancia del interesado, en cualquier
momento, previo dictamen favorable del 6rgano consultivo
competente.

f.  H) Articulo... Del procedimiento de urgencia. Cuando
la administracion lo estime 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 publico
instructor, con autorizacion del superior jerarquico
inmediato y previa audiencia de los interesados, puede
determinar que se siga el procedimiento ordinario, si la
complejidad del asunto asi lo exige.

En el procedimiento de urgencia, la administracion debe
comprobar de oficio la verdad de los hechos y demas
elementos de juicio necesarios para el esclarecimiento del
asunto.

g.- 1) Articulo... De las medidas cautelares o
provisionales. Para asegurar la eficacia de la resolucién
definitiva, la administracion instructora puede adoptar las
medidas cautelares o provisionales necesarias, siempre y
cuando existan elementos de juicio suficientes para prever
el sentido de la resolucion definitiva.

Las medidas cautelares o provisionales deben respetar los
derechos fundamentales de los interesados previstos en el
ordenamiento juridico. En ningun caso procede dictar
medidas cautelares o provisionales que puedan causarles
perjuicios irreparables.

h. J) Articulo... De la prohibicion de la avocacion. En
ningun caso y bajo motivo alguno puede el superior
jerarquico avocar la decisibn de un recurso que se
encuentra sustanciandose ante una autoridad o unidad
administrativa u érgano jerarquicamente subordinado.

i. FC) Articulo. ..Déla accion de lesividad. La via
contencioso administrativa anulatoria se denomina de
lesividad, cuando la acciéon es promovida por la misma
administracion.

j- L) Articulo... De la declaratoria. La anulaciéon de actos
atributivos de derecho requiere la declaratoria previa de
lesividad para el interés publico, emanada de la propia
autoridad o unidad administrativa emisora del acto
impugnado.

k. M) Articulo... Del término general de interposicion. La
administracion puede presentar la demanda de lesividad,
dentro de los cinco afios siguientes a la emision del acto
declarado lesivo, cuando se pida la modificacion o nulidad
del mismo. La demanda de lesividad puede ser presentada
en cualquier época, sin exceder de los cinco afos del
ultimo efecto, si se han producido efectos de tracto
sucesivo.



V. Al cabo

I.  Cuestiones planteadas, decisiones pendientes. El
derecho de la licitacion publica y, en general, de las
compras del sector publico, como las capitula el TLCAN,
esta impregnado de ambigliedad. Pensamos que lo
seguira estando, jaloneado entre las exigencias del
mercado y los imperativos del interés nacional encarnados
en el Estado.

Estamos ante dramaticas disyuntivas, vélidas 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 insitos en una
globalizacién detentada por una tecnologia convertida en
maquina de opresién y no en herramienta de servicio; por
otra parte, la pretension de igualdad y aun de equidad,
deducida por ofertantes e interesados, presumiblemente
dotados de invencible potencia tecnoldgica y financiera a la
hora de insertarse en nuestros muy pobres "mercados de
compras del sector publico". Como lo enfatiza Pietzcker en
sus lucidas conclusiones, la ya lograda proteccion juridica
individual [acotariamos, empresarial y muy verosimilmente
transnacional] no debiera enturbiar nuestra mirada vy
hacernos olvidar el viejo objetivo de la legislacién
germanica, es decir, "el logro de la adquisicion mas

conveniente para el Estado".*®

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