Presentacion

CaMiLO PErDOMO!

Es para m{ un honor y un gusto presentar la decimocuarta edicién de la Revista
Digital de Derecho Administrativo (RbDA), editada por el Departamento de Derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. Sea lo primero
resaltar la importancia que tiene nuestra RDDA, la cual se ha instituido en un
escenario que refleja el espiritu del Externado de Colombia, donde la libertad
de expresién, siempre que esté acompafiada del respectivo rigor cientifico y
argumentativo, ha cobrado toda su dimensién. En sus nimeros se abordan
diferentes teméticas del derecho ptblico, nutriéndose de productos tanto
nacionales como extranjeros.

En el presente nimero se abordan temas relacionados directamente con la
intervencién del Estado en la economfa (la configuracién de la Administracién
publica, los servicios publicos, los requisitos y estdindares de comportamiento
para los servidores publicos, las técnicas de intervencioén, inter alia) y otros que,
prima facie, no parecen estar relacionados con esta temética pero que, de manera
mediata, inciden en las formas en que el Estado concreta su intervencién (la
necesidad de control efectivo, incluyendo el cautelar, de la actuacién adminis-
trativa, la naturaleza de la forma en que se vinculan los empleos publicos y la
teorfa de los bienes ptblicos). De esta manera, las contribuciones al nimero 14
de nuestra Revista se organizaron en dos grupos: uno que incluye los articulos
donde el hilo conductor es la intervencién del Estado en la economia, y otro
donde se incluyen los aportes de derecho comparado que de manera directa
no se refieren a este tema, pero que indirectamente explican las consecuencias
del modelo de intervencién adoptado.

En relacién con el primer grupo de articulos, la doctrina iuspublicista
ha entendido que el modelo teérico del Estado de derecho, al menos en la
sociedad occidental, se caracterizé por su desinterés en las interacciones y
relaciones de los particulares o, en otras palabras, por su no intervencién en
dichos aspectos. Esta situacién se vio respaldada, esencialmente, por doctrinas
de carécter econémico. Con el transcurso del tiempo, y principalmente por
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factores de indole econémica, el papel del Estado y de las Administraciones
publicas se fue trasformando y, con base en ello, se afirmé categéricamente
que el Estado social de derecho adoptaria una postura intervencionista en los
aspectos que se consideraban reservados para los particulares, incluyendo las
relaciones en la economfa y el tipo de mercado. Bajo esta perspectiva se ha
entendido que la intervencién del Estado en y sobre la economfa constituye
una faceta novedosa.

Sin embargo, es necesario desmontar ese mito, pues, tal como lo afirmé
Massimo Severo Giannini, “todo ordenamiento juridico es intervencionista,
por lo que diciendo que hay intervencién no se dice nada, ni juridica, ni poli-
tolégicamente pertinente” y, por tanto, incluso en las antiguas organizaciones
politicas, que existieron antes del surgimiento del Estado moderno, el deten-
tador del poder intervenfa aspectos muy variados, que iban desde los estricta-
mente relacionados con intereses ptiblicos hasta los concretamente referidos
a aspectos privados. Por tanto, es vélido concluir que, cualquiera que sea el
modelo de Estado que adopte una sociedad, este, en si mismo, constituird una
forma de intervencién estatal en el trafico juridico y, particularmente, en la
economfia. Esta situacién es expuesta por Carlos Saura al analizar las distintas
técnicas que han sido adoptadas por el Estado para intervenir en la economfa.
El autor hace énfasis en la necesidad de delimitar claramente los mecanismos
de intervencién como la nacionalizacién, la liberalizacién, la privatizaciény
la desregulacién, pues solo aclarando sus contornos serd posible determinar
y analizar las consecuencias de su implementacién. Ademas, evidencia que la
puesta en marcha de cualquiera de dichos mecanismos incidiré en la dimensién
de la utonomfa econémica de los particulares y, por tanto, incluso aquellas
medidas que se creen “abstencionistas” deben ser concebidas, en los mismos
términos de Giannini, como intervencionistas.

En este orden de ideas, la doctrina iuspublicista ha identificado en el 4mbito
econémico el principal impulsor de las trasformaciones del modelo de Estado
y, con ello, de la Administracién publica. Es decir, los avatares de la economfa
han incidido de manera directa, a lo largo de la historia del Estado moderno, en
la envergadura de la Administracién putblica y con ello, en la magnitud y forma
de las intervenciones estatales. Precisamente en este sentido, Juan Chinchilla
y Ménica Dominguez nos explican cémo las Administraciones locales en Es-
pafia, a semejanza de las Administraciones nacionales, se han visto abocadas
a implementar medidas de racionalizacién de sus dimensiones y gastos, fun-
damentadas en procesos de reequilibrio presupuestal. Asi, con base en el caso
espafol, los autores indican que con ocasién de la conocida crisis econémica
que azotd, y sigue azotando, al viejo continente se llevaron a cabo procesos de
reforma de los modos de gestién de los servicios ptblicos en el &mbito local,
que en ocasiones supone el trdnsito entre una gestién directa y una indirecta;
la cual, a su vez, ha supuesto cambios en los paradigmas clasicos de control
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judicial de la actividad. Este cometido se concreté y plasmé en la Ley 27 de
2013, sobre racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local.

Ahora bien, la Administracién ptblica, ademés de ser concebida como un
ctimulo de competencias —perspectiva funcional—, sumadas a un conjunto de
entidades y organismos —perspectiva orgdnica—, debe entenderse como una
agrupacién de funcionarios que, en clave de la teorfa de la organizacién, cons-
tituyen parte esencial para la satisfactoria gestién de los intereses generales
encomendados. En este contexto, Fréderic Boehm plantea que la institucio-
nalizacién de cédigos de comportamiento para los servidores puiblicos puede
constituir una de las formas para que los ciudadanos recuperen la confianza
en la gestién publica de intereses realizada por las Administraciones publi-
cas, pues permite generar estdndares de conducta fiscalizables por la misma
Administracién y por los ciudadanos. En este sentido, efectia una propuesta
de los comportamientos que debe reglamentar el cédigo y de los mecanismos
de control y sancién que debe contener, para, finalmente, exponer algunas
recomendaciones que viabilizardn la implementacién del cédigo, las cuales el
autor considerada como fundamentales para el éxito de su propuesta.

En el mismo sentido, Jodo Bilhim, Ricardo Ramos y Luis Miguel Pereira
exponen cémo la Administracién ptblica portuguesa debe ser concebida como
el producto de la conjuncién entre dos paradigmas, el europeo continental y
el anglosajén. De esta manera, explican que, bajo los influjos de ambos para-
digmas, la gestién publica, que otrora se entendfa imbuida en un régimen de
derecho publico puro, se ha venido acercando a modelos de gestién privada, lo
cual se explica en la medida en que el Estado ha procurado encontrar respuesta
a los problemas que, cominmente, se le atribuyen a la gestién publica clésica.
En efecto, plantean que el surgimiento de la denominada “"Nueva Gestién Pu-
blica” obedece, entre otras causas, a la interaccién cambiante que existe entre
Estado y economia. Se reconoce que las intervenciones en la economia, en
uno y otro paradigma, son distintas; asf, el modelo anglosajén apuesta fuerte
por el mercado y, por tanto, el Estado es minimo; mientras que en el modelo
europeo continental se apuesta por el Estado y, por tanto, este tendrd una
mayor envergadura. De este modo, plantean que la reforma administrativa en
Portugal se debe surtir bajo la perspectiva instrumental de la Administracién
anglosajona y el positivismo legal francés.

Continuando con el tema de la Administracién publica y las actividades
administrativas de intervencién en la economfa, Sandra Ortiz efecttia una re-
sefia del libro La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. En el articulo
se expone que, en la obra dirigida por Matilde Carlén, se parte de la base de
que son dos momentos los que han determinado la arquitectura administra-
tiva de los érganos reguladores en Espafia; un primer momento, antes de la
creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y otro,
después. En este sentido, se explican el contexto de creacién del “Macrorre-
gulador” espafiol y las consecuencias que se derivaron de ello, enfatizando
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en los problemas tedéricos que se presentan al englobar, en una sola entidad
administrativa, funciones relacionadas con el derecho de la competenciay la
regulacién sectorial.

Esta resefia nos demuestra, primero, que los estudios elaborados en derecho
administrativo, en términos generales, deben partir de una premisa ineludible:
la estrecha relacién que existe entre la estructura administrativa y la activi-
dad administrativa; lo cual no implica desconocer las diferencias que existen
entre estos ambitos juridico-administrativos. Y, segundo, que la construccién
de organizaciones administrativas, a pesar de la testarudez, en ocasiones, de
los legisladores nacionales, tiende a reconducirse por rutas donde la activi-
dad administrativa se erige como la piedra angular, la cual debe determinar la
idoneidad y/o adecuacién de la estructura administrativa que se adopte para
que ejerza esa actividad. Ello, ademds, constituye un llamado de atencién a
nuestro legislador nacional para que, en adelante, no pierda de vista que la
estructura administrativa solo tiene justificacién en la medida en que se adecue
ala actividad ejercida y considere, ademds, efectuar una revisién profunda de
la estructura de la Administracién pudblica colombiana.

En este mismo marco temético, Daniel Pérez expone cémo, en el caso es-
pafiol, el Estado se vio abocado a replantear su forma de intervenir en el sector
econémico de las telecomunicaciones pues, como lo indica el autor, los avata-
res de dicho mercado hicieron obsoletas, por decir lo menos, las tradicionales
formas de actuacién estatal. En este contexto, se requirié que la Unién Europea
trazara directrices acordes con el modelo de integracién econémica, las cuales
propendian a garantizar un mercado dnico de comunicaciones electrénicas.
Por lo tanto, el autor sostiene que con ocasién de la influencia del derecho
comunitario europeo se generé el ambiente propicio para la modificacién
del marco normativo del mercado de las telecomunicaciones espafiol, el cual
culminé con la expedicién de la Ley 9/2014, General de Telecomunicaciones.

Dentro del segundo bloque de articulos, como se indicé, se abordan temas
que si bien no tienen relacién directa con la intervencién de la Administra-
cién en aspectos econémicos, terminan estando ligados con esta materia de
manera indirecta. En efecto, Fernando Lujan expone una lectura critica del
contrato de empleo publico, que a su juicio se ha desnaturalizado en la Repu-
blica Argentina. El anélisis, metodol6gicamente hablando, es efectuado desde
una perspectiva teérica (doctrinaria) y otra préctica (juridico-normativa). El
autor indica que se ha evidenciado un fenémeno de huida del derecho ptblico
hacia el derecho privado, pues el contrato de empleo pibico ha venido sien-
do reemplazado por formas propias del derecho laboral privado, es decir, se
presenta una laboralizacién del empleo ptblico, donde la relacién contractual
y estatutaria ha sido reemplazada por un vinculo contractual y convencional.
En este orden de ideas, explica que en su ordenamiento juridico esta situacién
es la consecuencia de la pérdida de esencia de lo ptblico, de la trasformacién
de la estructura del Estado y de la mutacién del bloque de legalidad, al incor-
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porar normas de derecho privado al régimen de empleo publico. En suma, la
desnaturalizacién referida solo puede ser explicada en la medida en que se
analice el contexto juridico-social en que se produce.

Esta realidad expuesta para la Reptiblica Argentina, si bien es lejana geogra-
ficamente hablando, es muy cercana en términos juridicos, pues a pesar de que
en nuestro ordenamiento juridico los empleados ptblicos no se vinculen a la
Administracién por medio de un contrato y lo hagan por un acto de nombra-
miento y posterior posesién, es innegable que por distintos factores, como el
uso ilegal de contratos de prestacién de servicios o desmedido de la figura de
la provisionalidad, el empleo publico, en sf mismo, no ha podido consolidarse
y, actualmente, podrfamos hablar de una desnaturalizacién de los funcionarios
del Estado colombiano, toda vez que, contrario a la exigencia constitucional,
los empleos en los 6rganos y entidades del Estado colombiano son raramente
ejercidos por funcionarios de carrera administrativa.

Por su parte, resaltando la importancia cardinal que tiene el control de la
actuacién administrativa ejercido por los jueces, Jolene Pereira expone las
razones por las cuales considera que el modelo de control judicial cubano
requiere una reforma profunda y estructural. En efecto, centrando su estudio
en el aspecto de la justicia cautelar, se explican las razones por las que se hace
necesario que el procedimiento contencioso administrativo cubano, en sede
judicial, amplie el abanico de posibilidades en cuanto a medidas cautelares se
refiere, pues la nica establecida en el ordenamiento juridico es la conocida 'y
trajinada “suspensién provisional del acto administrativo”, que, ademds, tiene
caricter excepcional. Igualmente, enfatiza en que a pesar de que Cuba tenga
un régimen politico y econémico diametralmente distinto al del resto de paises
de occidente, la exigencia de mecanismos de justicia cautelar se fundamenta,
principalmente, en la constatacién de que es un Estado de derecho, donde
debe garantizarse la proteccién provisional de derechos, hasta tanto se adopta
la decisién de fondo.

Por dltimo, Sergio Chemds realiza una resefia del libro El dominio piiblico
en Europa y América Latina, que es fruto de la actividad investigativa de la Red
Internacional de Bienes Publicos. El autor explica que el objetivo de la inves-
tigacién consiste en esbozar algunas ideas que permitan determinar los con-
tornos entre las teorias de los bienes publicos de Europa y América Latina,
pues, generalmente, se tiene la percepcién de que en nuestros ordenamientos
juridicos solo encuentran respuesta los problemas en esta materia si se buscan
en el derecho comparado. En palabras del autor, tal como un hijo mira a su
padre. En suma, se expone cémo el libro resefiado permite efectuar un anélisis
de la forma en que se surtié la recepcién del concepto de dominio publico
en los ordenamientos juridicos latinoamericanos. De esta manera, es posible
afirmar que se aborda uno de los temas trascendentales del derecho adminis-
trativo, estrechamente ligado con la temdtica transversal del presente nimero
de la rRDDA, pues los bienes publicos deben ser concebidos como uno de los
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medios materiales a través de los que la Administracién publica desarrolla las
actividades a su cargo; incluyendo aquellas relacionadas con la intervencién
en el trafico econémico.

Para terminar, es necesario resaltar que este nimero de la Revista digital de
Derecho Administrativo, ademdas de constituir una invitacién para futuras inves-
tigaciones en la materia, permite evidenciar que el derecho administrativo,
independientemente del fundamento teérico que se adopte y del objeto de
estudio que aborde, estd siempre ligado a los fines que se predican del Estado
y, mas concretamente, a la bisqueda de su satisfaccién. En este sentido, su
contenido no es, ni puede ser, inmutable y univoco, todo lo contrario, varia y
se redimensiona dependiendo del ordenamiento juridico especifico. Por ello,
esta rama del derecho puede ser considerada como la que mejor ilustra el or-
denamiento juridico de un determinado pais, es decir, constituye, en términos
juridicos, su manifestacién mds autéctona.
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