Editorial

ANIBAL ZARATE!

“Nada més peligroso que los fenémenos de préstamo al derecho extranjero por
el derecho publico”. Esta advertencia de Ferdinand LARNAUDE no parece tener
en nuestros dfas el cardcter disuasivo que pudo haber tenido al ser pronuncia-
da en 1902y, en la actualidad, por el contrario, son multiples los ejemplos
de préstamos a sistemas extranjeros por parte de los derechos administrativos
nacionales®. Pero si las dudas acerca del recurso al argumento comparado en
derecho administrativo parecieran estar hoy disipadas*, la necesidad de teori-
zacién y de un enfoque critico del método comparatista es reafirmada por el
contexto de globalizacién del derecho’. En este escenario, el rol de la compa-
racién deja de ser puramente tedrico, y aparece como una herramienta indis-
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2 FERDINAND LARNAUDE, “Droit comparé et droit public”, RD publ. t. xvii, 1902, p. 5.

3 Por medio de vectores nacionales como reformas legislativas, la jurisprudencia o la doc-
trina. Estas imitaciones tampoco se circunscriben a una misma familia juridica. Es posible
citar en derecho colombiano la reforma a la estructura de la administracién publica del
orden nacional que introduce las denominadas “agencias nacionales”, denominacién sin
contenido con la que, més que implementar una categoria juridica, se busca acomodar
las estructuras nacionales a la jerga de moda en el mundo juridico (Ley 1444 de 2011y
decretos ley concordantes); o la Ley 1508 de 2012, por medio de la cual se establece el
régimen juridico de las asociaciones publico-privadas.

4 A propésito de la aceptacién del argumento comparado en el derecho administrativo
francés, vid. FABRICE MELLERAY, “Les trois dges du droit administrtif comparé ou comment
'argument de droit comparé a changé de sens en droit administratif francais”, Largument
de droit comparé en droit administratif francais, Bruxelles: Bruylant, FABRICE MELLERAY (ed.), 2007,
p. 22. Menos disputado ha sido su rol en la construccién del derecho administrativo co-
lombiano.

5  Como lo advierte JEAN-BERNARD AuBy, “La globalizacién juridica, inseparable de sus ho-
moélogas econémica y politica, tiene por efecto un movimiento de permeabilizacién de
los sistemas juridicos, un movimiento de competicién de estos sistemas y un movimiento
de armonizacién”: JEAN BERNARD Ausy, La globalisation, le droit et I'Etat, Montchrestien, 2003,
p. 78. Y, en este orden de ideas, la actual de competencia de sistemas juridicos naciona-
les conduce a que el derecho sea visto por las instituciones ptblicas y privadas como un
producto al que le son aplicables los métodos del marketing; vid. PIERRE DE MONTALIVET, “La
marketisation du droit”, Recueil Dalloz, 26 de diciembre de 2013.
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pensable de comprensién de las reglas que integran el ordenamiento juridico,
no sélo en su orientacién general, sino también en su especificidad técnica.

El "nuevo rol" que asume la comparacién acarrea sin embargo un riesgo de
uso selectivo o instrumentalizado por actores nacionales e internacionales.
Dentro de las razones que cominmente se dan para explicar los flujos juridicos
o actos de recepcién por parte de un sistema normativo de un dato juridico
proveniente de otro sistema, se encuentra la identificacién de aquello que
constituirfa “la mejor solucién normativa” para un problema especifico presente
en el sistema receptor®. Ahora bien, los primeros inconvenientes aparecen al
momento de determinar precisamente aquello que debe ser la mejor respuesta
del derecho administrativo.

A partir de construcciones intelectuales que forman lo que se ha llamado
Nueva gerencia piiblica, se habla de un marco de gestién de las administraciones
que hace propios los imperativos de eficiencia y eficacia econémica en el
manejo de lo publico; erigiendo la necesidad de reformar el derecho admi-
nistrativo de los distintos pafses’. Estos postulados, animados por organismos
multilaterales y centros de pensamiento, hallan un eco favorable en actores
nacionales, incentivando asi procesos de universalizacién de buenas practicas y
una homogeneizacién de los comportamientos de las organizaciones ptblicas
que facilite el funcionamiento de agentes econémicos globales.

Con todo, tal escenario no estd exento de criticas, ya que “se trata de aplicar
los mismos métodos sin importar la heterogeneidad de los problemas encon-
trados por los organismos publicos o el contexto institucional en el cual estos
estan llamados a evolucionar. Asimismo, se denuncia por parte de los Estados
civilistas la predileccién de soluciones propias de otras familias juridicas. ¢Es
la tradicién romanista, por oposicién a la Common Law, menos dada a alcanzar
objetivos de eficacia econémica y buena gobernanza? Esta tesis llena los in-
formes Doing Business®, los cuales emplean una serie de variables referidas a la
eficiencia de la regulacién y de las instituciones, para determinar una jerarquia
que puede ser contestada desde un punto de vista empirico'?, y cuya sujecién

6  Estasolucién es considerada como la més prestigiosa; vid. PABLO MORENO, “La contratacién
publica en América Latina y la comparacién jurfdica”, en La contratacion piiblica en América
Latina, Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 10-11.

7  Sobre este concepto vid. FRANCOIS-XAVIER MERRIEN, “La nouvelle gestion publique en
action”, Revue internationale de politique comparée, Belgique: de Boek, vol. 11, n.°2,2002.

8  Husert GERALD, "Peut-on toujours faire droit comparé? Le droit administratif a I'épreuve
de la globalisation et du management public”, en Largument de droit comparé en droit administratif
frangais, Bruxelles: Bruylant, FABRICE MELLERAY (ed.), 2007, pp. 39-55.

9  Fréperic RouviLLols, a propésito del informe Doing Business de 2004 que sobre Francia
realizé la Banca Mundial; citado por FABRICE MELLERAY, ob. cit., p. 22.

10 PaBLO MORENO, ob. cit., pp. 13 ss.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 17, PRIMER SEMESTRE/2017, PP. 3-7



Editorial 5

estarfa asegurada, més que por las metodologias utilizadas'', por ser un factor
que condiciona empréstitos e inversién extranjera'?.

La influencia internacional en el drea de las compras publicas es un claro
ejemplo de esta sujecién, en donde ya desde los afios ochenta instituciones
como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo habian
concebido reglas de seguimiento de los recursos prestados o donados a los
paises latinoamericanos para la ejecucién de proyectos de infraestructura o de
servicios ptblicos'?, llegando incluso a “modelar” en época reciente reformas
como la contenida en la Ley 1508 de 2012, que establece el régimen juridico
para las asociaciones publico-privadas (ApP)'*.

Sin embargo, tal como est4 incorporada en el derecho colombiano, Ia fi-
gura de las APP se aleja considerablemente de aquella que se desarrollé en el
derecho inglés a partir de las Private Finance Initiatives que se originaron en los
aflos ochenta. En primer lugar, las APP carecen de un esquema institucional
o alternativa de creacién de sociedades proyecto para la colaboracién entre
los sectores ptblico y privado en el desarrollo de actividades que son de in-
terés publico, pero que requieren la vinculacién de capital privado para su

11 Metodologias que son por lo demds cuestionadas por las algunas corrientes econémicas.
JEAN-FrANGOIS GAUDREAULT-DESBIENS, “La critique économiste de la tradition romano-
germanique”, RTD Civ., 2010, p. 683.

12 JEAN-BERNARD AuBy, “Introduction”, Largument de droit comparé en droit administratif frangais, cit.,
p. 10.

13 Como lo explica PABLO MORENO: "El cardcter internacional y técnico de estos organismos
auspicia la idea de su competencia gerencial para la gestién de importantes proyectos y
recursos nacionales, de tal suerte que las legislaciones también establecieron la posibili-
dad de aplicar sus reglamentos de contratacién en los proyectos asf confiados a ellos”: ob.
cit., p. 13. Y como consecuencia se esté en presencia de “un derecho de la contratacién
ptblica que, en parte, desplaza, re-ubica o, al menos, trata de desplazar sus pardmetros
tradicionales de referencia doctrinales y dogmaticos hacia ‘'nuevas' tendencias tedricas y
normativas que superan o, al menos, tratan de modular las hegemonfas del pensamiento
sobre la contratacién ptblica que se consolidaron afios atrds (también) en razén de la
enfatizacién de la indeterminada distincién entre Common Law y Civil Law”: ibid., p. 14.

14 Tal como lo describe Jorge Santos, para quien, “fruto de esa experiencia y por influencia
de diversos organismos multilaterales, en el derecho latinoamericano se ha comenzado a
adoptar la figura con diversas denominaciones, pero con regimenes juridicos relativamente
similares. A titulo de ejemplo, puede sefalarse que en Brasil, mediante Ley 11.079 de 30 de
diciembre de 2004, se adopt6 la figura de la Parceria Piiblico-Privada; en Argentina, mediante
Decreto 967 de 16 de agosto de 2005, se incorporé al ordenamiento juridico la Asociacion
Piiblico Privada; en Pert, mediante Decreto Legislativo 1.012 de 13 de mayo de 2008, se
introdujo la figura de la Asociacién Piiblico Privada, y en Uruguay, mediante Ley 18.786 de
19 de julio de 2011, se creé la figura de la Participacién Piiblico Privada. Dentro de esa 'moda’
de adopcién de la figura de la colaboracién publico privada, en el derecho colombiano
se expidié la Ley 1508 de 10 de enero de 2012, 'por la cual se establece el régimen juridico de las
Asociaciones Piiblico Privadas™: JORGE SANTOS, "Presentacién”, Estudios sobre el régimen juridico de
las asociaciones piiblico privadas, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 4.
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realizacién'. Del mismo modo, la transferencia de conocimiento, elemento
caracteristico de las actuales Public-Private Partnership inglesas, no se encuentra
prevista en la reglamentacién nacional. Mé4s que un tipo de contrato nove-
doso, las APP constituyen una operacién econémica tendiente a flexibilizar la
vinculacién de capital privado a tipos contractuales existentes, como el con-
trato de concesién'®. Como estdn incorporadas, las APP podrfan Gnicamente
solucionar un problema de disponibilidad de recursos para la financiacién de
grandes obras de infraestructura por parte del Estado, que es, por lo demés, la
motivacién principal de la banca multilateral. De ahf que pueda afirmarse que
ni se implementa completamente la figura anglosajona, ni se perfeccionan las
tipologfas contractuales existentes en el derecho nacional.

El argumento comparado aparece de esta manera como un ejercicio de imi-
tacién, a partir de un sistema anglosajén en la mayoria de los casos desconocido
para los pafses de tradicién civilista'”. En efecto, en el derecho continental se
ha utilizado la figura del contrato de concesién para asegurar la participacién
del particular en la financiacién de la obra y de la prestacién del servicio, al
mismo tiempo que se garantiza que tanto los bienes afectos como los servicios
prestados son de titularidad publica. No se trata aquf de anular todo didlogo
entre familias juridicas, pero si de denunciar un posible uso selectivo de la
comparacién, al igual que la falta de bisqueda al interior de nuestra tradicién
romano-germdnica de soluciones a temas que ya habfan sido analizados desde
el derecho romano, como son la clasificacién de bienes publicos y privados,
el servicio estatal de transporte o la concesién de ciertos servicios ptblicos.

Es precisamente desde estos antecedentes histéricos en la regulacién de las
normas y principios informadores de instituciones administrativas propias del
derecho romano y vigentes en el derecho actual, tales como la regulacién de
las cosas publicas, la idea de dominio ptblico, la idea de concesién y autoriza-
cién administrativa, la prestacién de servicios piblicos por entidades privadas
o semipublicas, en régimen de concesién administrativa, el régimen de uso y
explotacién de vias, minas o aguas publicas, la contratacién de obras publicas
con una sociedad privada, la idea de interés ptblico, o la expropiacién forzosa

15 JORGE SANTOS, ob. cit., p. 2.

16 Ibid., p. 4.

17 En este sentido, Martine Lombard afirma que estamos frente al “poder del fenémeno de
imitacién, principalmente a partir de un modelo americano, muchas veces desconocido”.
Pero la imitacién no es Gnicamente horizontal, por lo que las influencias entre sistemas
juridicos también pueden ser verticales. Para mostrarlo, Lombard denuncia cémo, du-
rante un debate en el Senado francés el 20 de diciembre de 2004 sobre la independencia
estatutaria de la Comisién de regulacién de la energfa, uno de los principales argumentos
presentados consistia en la necesidad de respetar un estdndar europeo de regulador, a pesar
de que un tal modelo no existia todavia en derecho comunitario. Vid. MARTINE LOMBARD,
“Institutions de régulation et démocratie politique”, Aipa, Paris: Dalloz, 2005, pp. 530-540.
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por causa de utilidad ptblica'®, que la Revista digital de Derecho Administrativo y
el Departamento de Derecho Romano de la Universidad Externado de Co-
lombia buscan aportar a una mejor comprensién del derecho administrativo
que hoy conocemos.

Los escritos que proponemos a nuestros lectores en esta segunda entrega sobre
Derecho administrativo romano se inscriben en las investigaciones que adelanta la
célebre Escuela de derecho ptblico romano del Maestro Antonio Ferndndez de
Bujén, sin cuya tutela y orientacién la presente edicién no hubiera sido posible.
Sus contribuciones, que son cardinales en el campo del derecho administrativo
y fiscal romano, y su trayectoria cientifica fueron distinguidas el pasado 21
de diciembre de 2016 por el Consejo de Gobierno de la Universidad de Cér-
doba, Esparia, al nombrarle Doctor honoris causa. Los articulos rigurosamente
preparados por los discipulos del Prof. Ferndndez de Bujan integran la primera
parte del presente ndmero. Ellos poseen un alto valor académico y son clave
para la comprensién de probleméticas contemporaneas en materia de bienes
publicos, prestacién de servicios publicos e infraestructura, como a su vez lo
revelan los trabajos de administrativistas nacionales y extranjeros que, en una
segunda parte y desde una perspectiva actual, abordan estas mismas materias.

iUna provechosa lectural!

18 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN, "Presentacién”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 16,
segundo semestre, Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 9-15.
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