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Prospectiva del Derecho Administrativo en la era
de la glocalizacion: el fin de la soberania
y el auge del soft law

Prospective of the administrative law in the era of glocalization:
the end of sovereignty and the rise of soft law

Perspectiva do direito administrativo na era da globalizagéo:

O fim da soberania e 0 auge do soft law

RESUMO

O presente artigo de refexdo analisa duas categorias proprias da metodologia hermanéutica: as perpectivas e
dindmica do direito administrativo no marco das transformacdes do estado, gerado pela dualidade global-local.
Na andlise perspectiva destaca-se nas novas dimensdes que nessesariamente cria o fim do estado moderno e do
conceito tradicional de soberania. Caracterizando o auge do soft law e novas formas de governangas.
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RESUMEN

El presente articulo de reflexién analiza dos categorias propias de la metodologia hermenéutica: la prospectiva
y dindmica cambiante del Derecho Administrativo en el marco de las transformaciones del Estado, generado por
la dualidad global-local. En el andlisis prospectivo se enfatiza en las nuevas redimensiones que obligatoriamente
crea el fin del Estado moderno y de la concepcidn tradicional de la soberania, caracterizando el auge del derecho
suave y las nuevas formas de gobernanza.
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ABSTRACT

The reflection paper analyzes own categories of hermeneutics methodology prospective and changing dynamics
of administrative law in the context of State transformations generated by the overall nonlocal duality. In the
prospective analysis is emphasized in the new resizing it necessarily creates the order of the modern state and
the traditional concept of sovereignty, characterizing the rise of soft law and new forms of governance.
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INTRODUCCION

El Derecho administrativo del siglo vein-
tiuno, el Derecho administrativo de la se-
gunda modernidad, requiere una nueva
piel, nuevas técnicas, nuevos instrumen-
tos. Los administrativistas debemos ayu-
dar a confeccionarla, no tratar de seguir
enfunddndolo en la vieja piel, una piel
en muchos aspectos inservible, demasia-
do rigida y poco flexible (Puigpelat, 2004,
pp. 245-246).

El dibujante Alex Raymond bosquejé en
1934 con el comic Flash Gordon (traducido
al espafiol como Roldan El Temerario), una
sociedad intergaldctica, gobernada por una
confederacién planetaria que funciona como
un solo mundo, con un solo ejército y con un
objetivo fundamental: el consenso y la bus-
queda de armonia que de él se desprenden.
Este panorama utdpico, propio de la ciencia
ficcién, se materializa cada vez mas frente a
las realidades actuales del mundo contem-

poraneo.

De ahi la abundancia de conceptos en el dm-
bito de las Ciencias Sociales que pretenden
describir la interaccidn, velocidad y cambio
constante que vivenciamos en nuestra reali-
dad cotidiana: modernidad liquida (Bauman,
2010) que intenta explicar como los lazos y
las convenciones sociales tradicionales se di-
fuminan en la medida en que las fuerzas ra-
cionalizantes de la modernidad se apropiany
colonizan los intersticios subjetivos de la vida

social; sociedad postindustrial (Toffler, 2006)

gue tiende a precisar la caracteristica de la
vida actual, un mundo que deja de lado las
chimeneas humeantes propias de la era for-
dista y da paso a la nueva era: el toyotismo,
con un sistema basado en la hiperespeciali-
zacion y la inversién de la pirdmide organiza-
cional, donde la clave es el cliente y el cam-
bio para adaptarse a sus necesidades; era
conceptual (Pink, 2008) que propone como
base de la productividad la imperativa cons-
truccién de nuevas y claras formas de empa-
tizar socialmente a través de la cocreacion
y la inteligencia colectiva. Se podrian citar
otras denominaciones: era de las turbulen-
cias (Greenspan, 2007), cibersociedad (Oh-
mae, 2008), sociedad postcapitalista (Druc-
ker, 2002), o simplemente el mundo globali-
zado e hiperconectado (Castells, 2009).

En este sentido y a partir de la destacada
abundancia conceptual que pretende apre-
hender las realidades veloces del mundo ac-
tual postmoderno, el comic con el que cre-
cimos se puede estar convirtiendo en una
profecia que se realiza, la interaccion de los
paises por mediaciones altamente tecnologi-
zadas se asemeja a la interaccion de los pla-
netas; hoy por hoy, posiblemente vivencie-
mos una sociedad transplanetaria, dado que
estamos inmersos en un proceso imparable
de globalizacién, que implica que lo local
gueda atrapado y subsumido en las fuertes e

inmodificables tendencias globales.

De ahi que presenciemos cdmo lo sagrado
y profano de las sociedades antiguas, con

su cortejo enmohecido de creencias, se di-

REVISTA VIS IURIS | No. 2, Vol. 11115 - 133 | Julio-Diciembre, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro



suelve frente a nosotros (Marx, 1989), pro-
ceso que se resume en la famosa frase de
Marshall Bergman (2011): “Todo lo sdlido se
desvanece en el aire”. Vemos cémo cambian
las formas tradicionales de la familia, de la
propiedad, del tiempo y del espacio, y obvia-
mente las transformaciones e hibridaciones
gue obligatoriamente asume el Estado y sus
modelos de la gestidn de lo publico. El efecto
de esta hiperconectividad salta a la vista: se
revallUan los valores, se derrocan las tradicio-
nes, se redefinen las instituciones y, particu-

larmente, se rehace el Derecho.

El Derecho histéricamente estd en dinami-
ca, en cambio, no es estatico, obedece a una
accién humana y a una modalidad de accidn
social, es decir, el Derecho es un hecho social
y debe estar acorde con los cambios en los
cuales él se desenvuelve. A este respecto, ya

sefialaba en su momento Ferrari (2006):

Estudiar el Derecho como modalidad de
accion social significa indagar sobre las ac-
ciones humanas que en él se inspira, com-
prender su sentido y verificar si, y hasta
qué punto, este es socialmente compar-
tido, describirlas en su curso temporal,
identificar sus efectos concretos y recon-
ducir tales investigaciones a una vision
tedrica de conjunto que dé cuenta de la
posicién que en un dmbito de relaciones
sociales recubre el derecho, visto tanto en

su conjunto como en sus partes (p. 18).

Pero este Derecho que cambia, debe dar

respuesta a los desafios que implican las

—
—~
~

fuerzas particulares del fendmeno global,
especialmente a la dicotomia conflictiva y en
ocasiones excluyente de la relacién global-
local, tal y como la plantea Robertson (2003).
Esta disyuntiva exige una relacién que impli-
ca pensar globalmente y actuar de manera
local, o posiblemente, como lo plantea Bau-
man (2010), tenemos problemas globales
gue se materializan y exigen soluciones lo-

calmente.

La relacién glocal hace que particularmen-
te se redefinan tres grandes conceptos: el
concepto de soberania con sus tradicionales
limitaciones geoespaciales, el concepto de
Estado con su modelo de agenciar lo publi-
co, y especialmente el concepto de Derecho
Administrativo, en la actual coyuntura, alta-
mente vinculado al de gobernanza que im-
plica un paso del hard law (derecho fuerte)
al soft law (derecho blando) (Martel, 2012).

Si cambia la concepcidn tradicional del Esta-
do y de agenciar lo publico, debe cambiar el
universo dedntico de lo juridico, tal y como
lo planteé en su momento el connotado ana-
lista Restrepo Medina (2002):

El Estado contemporaneo se enfrenta a un
conjunto de desafios que han puesto en
tela de juicio las estructuras administrati-
vas, la toma de decisiones de politicas es-
tablecidas y la forma de pensar acerca de
la administracion publica y del servicio ci-
vil, de lo cual se deriva un replanteamien-
to del papel que le compete cumplir y, por

lo tanto, del régimen juridico correlativo,
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maxime si se tiene en cuenta que los pro-
blemas que enfrentan los gobiernos no se
reducen a la definicion de medios operati-

vos para su solucidn (p. 131).

Este cambio que da paso a un Estado regu-
lador hace que el Derecho Administrativo se
transforme, se ajuste y de una manera u otra
enfrente tensiones entre el paso de un pa-
radigma al otro. El histérico enfrentamiento
entre lo publico y lo privado (Arendt, 2005),
la colonizacién del Derecho privado en la
esfera del Derecho publico (huida del Dere-
cho Administrativo al derecho privado), la
imposicién de un Derecho internacional evi-
tando las legitimaciones democraticas y es-
pecialmente la forma como se produce, crea
y recrean los mecanismos de participacién
ciudadana, asi como los procesos de des-
publificacion o ius-privatizacion y la obliga-
toria necesidad de superar las disfunciones
del modelo burocrédtico weberiano con los
riesgos que presuponen las mentiras propias
de un universo tecnocratico y racionalizador
son las antinomias dialécticas actuales que
asume el campo de tensiones que evidencia
el Derecho Administrativo en el ambito de lo

glo-cal.

En el contexto praxeoldgico de estas tensio-
nes se inscribe la pregunta problema que
orienta este trabajo: éicudles son las tenden-
cias glo-cales que inciden en el reconfigu-
ramiento del Derecho Administrativo en la
contemporaneidad? Esto implica responder

tres subpreguntas claves:

1) ¢Cuales son las transformaciones del
concepto de soberania y de Estado que
presenciamos en la actual coyuntura his-
torica?

1) éQué reorganizacion y ajuste exige la
tendencia del soft law a los Estados ac-
tuales?

1) éCuales son los retos del Derecho Admi-
nistrativo en el fluctuar de lo glo-cal y en

la redefinicion de lo publico?

Las respuestas a estas inquietudes se inscri-
ben en un analisis tedérico que asume dos
vertientes. La primera de ellas defiende lo
publico como esfera auténoma que debe
frenar los principios propios de un capitalis-
mo inclemente y devorador que centrifuga lo
publico y lo cosifica a la esfera de lo privado
y privatizador (Arendt, 2005; Ritzer, 2007
Piketty, 2014; Salden, 2013). La segunda ver-
tiente defiende lo privado como una légica
racionalizante perfecta que debe eliminar
lo publico y sus defectos (Samuelson, 2004;
Bell, 2004; Beck, 2008; Hayeck, 2008). Ob-
viamente, se examinaran los desafios del
Derecho Administrativo como un Derecho
gue debe frenar el paso gigantesco y devo-
rador no ya de la globalizacién, sino de la
grobarizacion (Ritzer, 2007), que examina el
lado oscuro de la globalizacién y lo catego-
riza como un proceso de licuefaccion de lo
publico y su desaparicidn en lo global. Este
articulo reflexivo propende por entender la
forma como el Derecho Administrativo es el
ultimo baluarte que puede frenar la fuerza
avasallante del capitalismo contemporaneo
(Piketty, 2014).
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En este contexto tedrico, diversos autores
han trabajado sobre las diferentes formas y
cambios que evidencia el Derecho Adminis-
trativo en el marco de la globalizacion. Uno
de los autores que sefiala las diferentes evo-
luciones del Derecho en torno a los cambios
del Estado es Juan Cruz Alli (2004), que ubica
el nacimiento del Derecho Administrativo en
la muerte del Estado absolutista y el afian-
zamiento de un Estado Social de derecho.
Dicho de otra manera, el Derecho Adminis-
trativo surge en el nucleo basico de la Mo-
dernidad y del proyecto ilustrado, donde la
clave es la idea de legalidad, de legitimidad,
de equilibrio de poderes y de formacién de
ciudadania, elementos que en la sociedad
tecnocratica global pueden estar asumiendo

nuevas formas y modalidades.

En este sentido, en su trabajo cldsico sobre
globalizacién, Estado y derecho, Mir Puigpe-
lat (2004) analiza las transformaciones re-
cientes del Derecho Administrativo, hacien-
do énfasis en las diferentes novedades del
mundo global y de cdmo los estados actua-
les, en permanente transformacién, deben
hacer frente desde lo publico a fendmenos
globales como la legitimacidn de sus proce-
dimientos (gobernanza), las migraciones y la
incidencia del capital transnacional y de las
corporaciones que lo representan en las re-
configuraciones juridicas de los drdenes re-

gionales.

El jurista europeo Mariano Baena (2005) tra-
baja el problema de la racionalidad tecno-

cratica y de la eficiencia capitalista y cémo

—
—~
N

esta narrativa se ha erigido en una tactica
para permear el Derecho publico de una
carga racionalizadora privativa. Este autor
sefiala como el discurso del gerencialismo
y la orientacién a los resultados terminan
siendo narraciones seductoras en Estados
burocraticos y lentos para dar respuesta a las
necesidades de sus colectivos, que no dejan
entrever las limitaciones de la racionalidad
técnica instrumental que son intrinsecas a su

desarrollo.

En Colombia, es de exaltar la dedicacidn a
la temdtica del doctor en Derecho Manuel
Alberto Medina (2002), quien es creador de
una linea de investigacidon sobre las tenden-
cias del Derecho Administrativo y sus cam-
bios en el modelo de Estado de la era global.
Particularmente receptor de las tendencias
tedricas europeas, su preocupacion gira en
torno a la defensa de lo publico y a la maxi-

mizacidn necesaria de la eficacia del Estado.

Sus premisas interpretativas propician un
debate sobre los diferentes retos que debe
enfrentar el Estado en la reorganizacién y
adaptacion de la gerencia de lo publico a las
exigencias del contexto local. De igual forma,
un tema especial y relevante en las aprecia-
ciones de este pensador es el llamado a revi-
sar las diferentes implicaciones de la paulati-
na huida del Derecho Administrativo hacia el

Derecho privado.

En esta misma linea se inscribe el aporte de
Sudrez Tamayo (2010), que examina un anali-

sis de caso (los servicios publicos) que ubican
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de manera ejemplar los problemas e impli-
caciones de la huida del Derecho Adminis-
trativo hacia el Derecho privado. El enfrenta-
miento de estas dos ldgicas —y la promocién
para que la légica privada se perciba como
de mayor validez y eficacia— impide analizar
los efectos de la concepcién juridica de lo
privado en la gestion de lo publico. Una de
sus preguntas sigue vigente: icuales son los
limites y controles frente a la huida del De-
recho Administrativo para Estados precarios

como el colombiano?

Brewer-Carias (2014) sefiala el deber ser del
Estado frente a los peligros concomitantes
del regreso de los Estados totalitarios, sefia-
lando que el Derecho Administrativo es pro-
pio de Estados Sociales de Derecho y que el
proceso de constitucionalizacién que ha evi-
denciado es un sintoma de como se ha ido
construyendo una jurisprudencia significati-
va frente a la temdtica. Es bastante sugestiva

su afirmacion de que:

Por ello, podemos responder a la pregunta
sobre hacia dénde va el derecho publico...
afirmando que el mismo, en definitiva, va
hacia donde vaya el Estado; y las nuevas
tendencias del derecho administrativo se-
ran las que resulten o se deriven de regu-
lar a la Administracion de ese Estado; lo
cual no deriva por supuesto de los solos
enunciados constitucionales que a veces a
lo Unico que nos conducen es a considerar
el deber ser, es decir, lo que quisiéramos

que fuera la tendencia del derecho admi-

nistrativo, por supuesto, si el Estado fuera
realmente, siempre, un Estado democra-

tico (p.10).

Para realizar el abordaje y revalidar la pre-
gunta de hacia dénde va el Derecho Admi-
nistrativo —o, dicho de otra forma, écuales
son las nuevas exigencias del ambito glo-
bal?—, este trabajo empleé metodologias
propias de la hermenéutica juridica, paradig-
ma que se inscribe en el marco epistemold-
gico del andlisis hipotético deductivo, ya que
se plantea la observacién sistematica de un
fenédmeno, la construccién de una hipdtesis
explicativa del mismo, la sistematizacién de
unas consecuencias o premisas derivadas y
su verificacion en el plano de la evidencia

empirica.

Este marco epistemoldgico implicé el uso de
la hermenéutica juridica como método de
comprension y aprehension de los fendme-
nos estudiados de una forma descriptiva. No
se puede olvidar que la hermenéutica pre-
tende comprender los fenémenos sociales

tal y como lo afirma Packer (2010):

Nosotros, en tantos agentes sociales,
siempre encontramos significado en un
procedimiento, no al abstraer a partir de
él una estructura légica, sino al compren-
der a qué propdsitos e intereses humanos
sirve esa accién. La hermenéutica se ocu-
pa del significado, como una sensibilidad
que puede estar presente o ausente en un

proceder o en un recuento de esa accion

(p. 12).
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La busqueda de significaciones en torno a
la forma como se producen las diferentes
transformaciones del Derecho implica carac-
terizar las tendencias glocales que inciden
en el reconfiguramiento del Derecho Admi-
nistrativo en la contemporaneidad. Para ello
se trabajaran tres grandes dimensiones en
la estructura argumental del trabajo. En un
primer momento, se persigue precisar las
transformaciones del concepto de soberania
y de Estado que presenciamos en la actual
coyuntura histérica. En un segundo apar-
te, se persigue delimitar la reorganizacién y
ajuste de la tendencia del soft law a los siste-
mas juridicos actuales. El trabajo finaliza con
el proceso de analizar reflexivamente los re-
tos del Derecho Administrativo en el fluctuar

de lo glocal y en la redefinicidn de lo publico.

1. NUEVAS FORMAS DE SOBERANIA: LAS
MUTACIONES DEL ESTADO-NACION EN
LA ERA POSTMODERNA

La firma de los tratados de Osnabruck y
Munster (15 de mayo y 24 de octubre, res-
pectivamente), en los territorios conocidos
como de Westfalia, dio surgimiento al con-
cepto (que tedricamente ya habia sido plan-
teado por Jean Bodino) del Estado-Nacion.
Los tratados de Westfalia materializan la idea
de una integridad territorial como base del
Estado y de una comunidad imaginada (en la
vision de Anderson) como elemento clave de

la formacion de una Nacion.

La Primera y especialmente la Segunda Gue-

rra Mundial cambiarian el orden multipolar

—~
NO
—~

por un orden bipolar que daria la primera es-
tocada de muerte a la paz de Westfalia. Ello
conllevaria a la necesaria implementacion
de una sociedad de naciones, materializada
en la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU). Esta fungiria como elemento catali-
zador de las tensiones propias de las luchas
territoriales. Aun en este modelo, los enfren-
tamientos estaban afincados en una version
colonial, donde lo importante era la anexion
territorial y la dominacidn geoestratégica de
territorios claves para un posible enfrenta-

miento bélico.

Con la caida del muro de Berlin, el 9 de no-
viembre de 1989, se da inicio a un orden
multipolar, donde paradéjicamente ya no es
necesaria la conquista estratégica de terri-
torios y donde poco a poco surge una vision
transnacional que derriba fronteras y acaba
sistemdaticamente con las concepciones ju-
ridicas tradicionales de soberania y Estado.
En este orden multipolar, la caracteristica
es la creacion de bloques econdmicos o de
regiones comunes econdémicas, para homo-
geneizar sus Estados y su jurisprudencia, tal
y como lo hemos podido verificar al hacerle
seguimiento a la creacién de la Comunidad
Econdmica Europea, con todas las implica-
ciones politicas, sociales y econdmicas que
padecen sus poblaciones (crisis espafiola,
crisis griega, modelo econdmico de subven-
cién versus modelo econdmico de liberaliza-

cion de la economia).

Con el auge de la creacién del concepto de

terrorismo global, se sepulta definitivamen-
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te el mundo creado por Westfalia, especial-
mente con la caida de las Torres Gemelas en
el World Trade Center en New York, el 11 de
septiembre de 2001, hecho que dinamiza la
génesis de la doctrina del terrorismo global,
fendmeno que evidencia las nuevas formas
de interaccién glocal: El nacimiento de una
economia altamente interconectada donde,
en tiempo real, el mundo estd interaccionan-
do e intercambiando bienes y servicios a solo
un clic de distancia. En este sentido adquiere
validez lo que ya sefialé en su momento Sua-
rez Tamayo (2010):

El Derecho administrativo global nace
como una necesidad frente al aumento
indiscriminado de organismos y regulacio-
nes transnacionales que desbordan las ca-
pacidades normativas, de controles y res-
ponsabilidades de los Estados considera-
dos individualmente, y de sus regimenes
normativos internos. Sin lugar a dudas, la
globalizacion lleva a una reduccién de la
autonomia normativa de los Estados, y al
surgimiento y reconocimiento de nuevos

centros de creacién normativa (p. 291).

Lo que queda claro en la era actual es que,
asi cambien los érdenes globales y la geopo-
litica mundial, el concepto de soberaniay de
Estado-Nacion como lo conociamos se ha
difuminado, ya que sus delimitaciones con-
ceptuales no posibilitan aprehender las reali-
dades coyunturales actuales. En este sentido
adquieren vigencia las criticas a las nuevas
manifestaciones del fin de los Estados-Na-
cion ya sefialada por Hardt y Negri en su pro-

puesta del concepto de imperio (2004):

En contraste con el imperialismo, el impe-
rio no establece ningln centro de podery
no se sustenta en fronteras o barreras fijas.
Es un aparato descentrado y desterritoria-
lizador de dominio que progresivamente
incorpora la totalidad del terreno global
dentro de sus fronteras abiertas y en per-
manente expansion. El imperio maneja
identidades hibridas, jerarquias flexibles e
intercambios plurales a través de redes de
mando adaptables. Los colores nacionales
distintivos del mapa imperialista del mun-
do se han fusionado y mezclado en el arco

iris del imperio global (pp. 14-15).

Este imperio descentrado, desjerarquiza-
do, altamente maleable y adaptable implica
mutaciones en la idea tradicional de Estado.
Como ya se habia bosquejado, este concepto
tiene sus origenes en la visién de Maquiavelo
que deslinda la politica de la ética y de la mo-
ral, y la defiende como un escenario propio
de la razén de Estado. Esta idea abstracta se
ha ido nutriendo de otros aportes tedricos,
especialmente de los argumentos que ema-
nan de las visiones contractualistas de Esta-
do, especialmente en la propuesta de mono-
polio de la violencia legitima y legal (Thomas
Hobbes), y posteriormente en el de sobera-
nia popular (Rousseau) y en el de equilibrio

de poderes (Montesquieu).

Con la Revolucidn Francesa surge el Estado
liberal, basado en un Estado Social de dere-
cho que se estructura desde el paradigma de
la Modernidad, donde los preceptos funda-

mentales son la materializacidn en la geren-
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cia publica de las libertades con un previo
ejercicio democratico y una participacién en-
tendida en los pardmetros de la ciudadania
propia del discurso ilustrado. Pero desde el
surgimiento de este modelo de gestion de lo
publico se hace necesario diferenciarlo de la
esfera privada, tal y como ya lo habia plan-
teado Habermas (1994) sefialando lo publico
como la esfera del bien colectivo y la funcién
publica como la defensa legitima y legal de

estos intereses:

Privat alude a la exclusion de la esfera del
aparato estatal; pues publico tiene que
ver con el Estado formado entretanto con
el absolutismo, que se objetiviza frente a
la persona del dominador. Das Publikum,
the public, le public, lo publico, es, en con-
traposicion a la ‘privacidad’, el ‘poder pu-
blico’. Los servidores del Estado son perso-
nas publicas, 6ffentliche personen, public
persons, personnes publiques; tienen un
oficio publico, los negocios de su oficio
son publicos (public office, service publi-
que), y publicos se llama a los edificios y
establecimientos de la autoridad. Del otro
lado esta la gente privada,... los hogares
privados... Enfrentados a la autoridad, es-
tan los subditos excluidos de ella; aquella
—se dice—sirve al bien comun, éstos persi-

guen su provecho privado (p. 50).

Con el modelo de Estado de bienestar direc-
cionado a cumplir con las promesas de las
libertades y la promulgacién de derechos
sociales, el macro-Estado o Estado nodriza

(Drucker, 2002) se implementa con éxito en

—~
NO
o

Europa y en la economia norteamericana.
Este modelo entra en crisis con las encade-
nadas recesiones econdmicas, haciéndolo
inviable desde el punto de vista financiero.
Estas coyunturas decisivas dan paso a una
renovacién del modelo neoliberal de Estado
con sus pretensiones: minimizacion del Es-
tado, recorte de la economia del bienestar y
huida del Derecho Administrativo al Derecho

privado.

El tercer modelo de Estado toma fuerza en
la contemporaneidad, propuesta que de una
u otra manera matiza las imperfecciones del
modelo neoliberal que entrega todas las re-
gulaciones a la mano invisible del mercado,
es por lo tanto la propuesta de un Estado re-
gulador de riesgos la que hace frente al mo-
delo neoliberal de Estado. La propuesta neo-
liberal, como lo ha sefialado Piketty (2014),
permite que el capitalismo se incremente de
una forma abrumadora dado los margenes
de ganancia del capital patrimonial hereda-
do.

Por ello, el Estado regulador de riesgos es un
modelo que trata de conciliar las imperfec-
ciones de las promesas incumplidas del neo-
liberalismo y controlar las formaciones eco-
ndémicas de trust y de posicion dominante,
tal y como lo plantea nuevamente Restrepo
Mercado (2007):

Tal es el estado de cosas presente, frente
al cual el propdsito del presente escrito es
presentar la manera en que los contenidos

del Derecho Administrativo cldsico, que
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responden a la teoria del servicio publico
del Estado intervencionista, se han adap-
tado para responder al modelo de Estado
vigente, que ha pasado a ser un Estado re-
gulador, que de prestador del servicio se
ha convertido en garante de la prestacion.
Para tal efecto, debe considerarse que el
modelo de Estado regulador tiene que re-
solver las tensiones que se presentan en-
tre los intereses del mercado, propio de la
prestacion de los servicios ya no a cargo
del Estado sino de los particulares, y los
intereses de la ciudadania, que responden
a su papel activo como protagonista de su
desarrollo en el Estado Social de Derecho,
y por ello las respuestas dadas por el De-
recho Administrativo a ese nuevo modelo
de Estado en muchas ocasiones pueden

resultar contradictorias (p. 5).

Por ende, los Estados actuales deben enfren-
tar estas dindmicas, particularmente una que
ya habia sefialado Francis Fukuyama (2004),
el problema de los Estados débiles en el mar-
co de los érdenes geopoliticos globales. Se-
fiala este autor los limites de la accion estatal
en la materializacién de sus promesas y de
sus obligaciones establecidas por el contrato
social, pero al mismo tiempo la necesidad de
lograr algo vital dentro del Derecho: la ca-
pacidad para materializar en el plano de la
realidad el cumplimiento de la ley. Para este
pensador el problema de lo publico y de sus
modelos de gestidn estriba en entender las
debilidades institucionales del Estado y las
implicaciones, frente a otros Estados, de esta

fragilidad institucional.

Por lo tanto, el planteamiento de Fukuyama
replantea uno de los postulados basicos del
neoliberalismo: la reduccion del Estado. Ha-
bilmente, Fukuyama sostiene que el proble-
ma no es el tamafio, sino la fuerza del Estado
para materializar el imperio de la ley. En este
sentido, son cuatro los aspectos claves que,
interrelacionados sistémicamente, posibi-
litan una dindamica institucional efectiva en
cuanto a la capacidad del Estado institucio-
nal para hacer sentir su existencia en la esfe-
ra de la vida publica y privada:

1) Disefio y gestion de la organizacién (es-
tructura flexible y racional que posibilita
eficiencia y eficacia).

I1) El disefio del sistema politico (distribu-
cién y garantia de los bienes politicos y
del ejercicio de la ciudadania).

1) La base de la legitimacion (gobernanza y
mecanismos garantizados de accién poli-
tica colectiva e individual).

IV) Los factores culturales y sociales.

Considera este autor que los dos primeros
factores se pueden aprender de otras rea-
lidades e innovaciones que Estados fuertes
histéricamente han logrado, lo que es dificil
es que estas mejoras del Estado se transfie-
ran a Estados débiles, dado que estos debe-
ran enfrentar el problema de la gobernanza,
pero especialmente el problema de los facto-
res culturales y sociales. A pesar de lo obvio
de que Colombia es un Estado débil o en vias
de colapsar, se rescata de Fukuyama la ne-
cesidad de revisar la fuerza institucional que

debe emanar del Estado.
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En este sentido, el trabajo de los economistas
Daron Acemoglu y James Robinson (2012)
aborda la problemadtica de forma innova-
dora, pues asumen el problema desde otra
perspectiva. Para estos autores, el fracaso
o éxito de un pais no radica en sus politicas
econdmicas, en su cultura, en su geografia o
en sus politicos, sino en la fuerza de sus ins-
tituciones, las cuales pueden ser inclusivas o
extractivas. En su estudio global de econo-

mias comparadas plantean lo siguiente:

Cada sociedad funciona con una serie de
reglas politicas y econdmicas creadas e
impuestas por el Estado y los ciudadanos
colectivamente. Las instituciones eco-
némicas dan forma a los incentivos eco-
noémicos: los incentivos para recibir una
educacién, ahorrar e invertir, innovar vy
adoptar nuevas tecnologias, etcétera. Es
el proceso politico lo que determina bajo
qué instituciones econdmicas se vivird y
son las instituciones politicas las que de-
terminan cémo funciona este proceso. Por
ejemplo, las instituciones politicas de una
nacion determinan la capacidad de los
ciudadanos de controlar a los politicos e
influir en su comportamiento. Esto, a su
vez, determina si los politicos son agentes
(aunque sea imperfectos) de los ciudada-
nos, o si son capaces de abusar del poder
que se les confia o que han usurpado, para
amasar sus propias fortunas y seguir sus
objetivos personales en detrimento de
los de los ciudadanos. Las instituciones
politicas incluyen constituciones escritas

y si la sociedad es una democracia, pero

—~
NO
U

no se limitan a ello. Incluyen el poder y la
capacidad del Estado para regular y go-
bernar la sociedad. También es necesario
considerar mds ampliamente los factores
gue determinan como se reparte el poder
politico en la sociedad, sobre todo la capa-
cidad de los distintos grupos de actuar co-
lectivamente para conseguir sus objetivos
o impedir que otras personas consigan los

suyos. (Acemoglu; Robinson, 2012, p. 60).

Las instituciones inclusivas crean circulos
virtuosos que en coyunturas criticas logran
romper las cadenas del atraso y la miseria
institucional. Uno de los grandes frenos es
cuando el Derecho y la fuerza de cambio que
este presupone son bloqueados por el poder
de las élites. Cuando existe una percepcion
de que las normas son solo para un grupo
especial de ciudadanos, esta percepcién de-
muestra que estamos frente a un proceso
de instituciones extractivas que Unicamente
preservan beneficios de élites y grupos de

presion.

La clave frente a este problema es la mirada
de lo publico y la fuerza de las instituciones
en la gerencia de la esfera publica. Para ello
se necesita una coordinacion entre la ciuda-
daniay las instituciones que logran moviliza-
ciones en torno a lo politico y a las visiones
de sociedad. Estos circulos virtuosos inician
cuando se logra llevar el Estado a todos los
rincones del territorio. De lo contrario, tran-
sitariamos lo que Robinson denomina como
sociedad dual signada por zonas grises o va-

cios alter-legales (2014):
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Colombia tiene una tradicién de solidez
democrdtica e institucional paralela a la
guerra civil y al negocio de la droga debi-
do a la manera particular en que el Estado
colombiano se formé histdricamente y se
relaciond con su territorio y sus ciudada-
nos. Las elites nacionales en Bogota jamas
se propusieron controlar o regular vastas
zonas del pais, y en cambio delegaron
dicha tarea a las elites locales, a cambio
de votos en las elecciones. Esto generd
una particular articulacién geogréfica del
Estado, de los servicios estatales y del
desarrollo. Hay un centro del pais donde
el Estado estd mas presente, las leyes y
normas mejor ejecutadas y en el que hay
menos pobreza; y hay una gran periferia
en la que ocurre todo lo contrario. Tal pe-
riferia incluye la costa Caribe, los Llanos
Orientales, el litoral Pacifico y las selvas
y montafas del sur. La solidez institucio-
nal de Colombia se da en el centro. Si hay
que hacer algo en Bogotd por medio de la
Corte Constitucional o el Banco de la Re-
publica, entonces puede funcionar. Si es
necesario hacerlo en la periferia, como la
reforma agraria, no funcionara. Parte de la
clave para entender cdmo lo funcional y
lo disfuncional coexisten esta en entender
que los dos estan espacialmente diferen-
ciados. Que lo disfuncional esté en la pe-
riferia significa que el dolor y el caos que
genera se concentran a gran distancia de

las elites nacionales (p. 18).

Esta sociedad dual es la que hace que el pais

se perciba escindido, o posibilite que se ha-

ble de dos paises: una Colombia normati-
va y una Colombia real, o un pais nacional
y un pais real. Estas dicotomias conflictivas
alimentan la dindmica de violencia y lucha
constante de nuestro pais. Asi mismo, nutren
concepciones tradicionales que se enfrentan

en el plano institucional.

La huida del Derecho Administrativo es tam-
bién el repliegue del Estado y de la gestién
de lo publico y encubre una sistematica y
radical forma de debilitar a las instituciones.
Es decir, la radical colonizacion de lo publi-
co por las relaciones de mercado propias del
modelo econémico de mercado, hace que
pasemos de una economia de mercado a
una sociedad de mercado, signando comer-
cialmente las relaciones entre el ciudadano
(que se convierte en cliente) y el Estado (que

se convierte en empresa).

Sandel ya lo habia vaticinado cuando sefiala-
ba en su momento que el peor escenario era
el ingreso de las relaciones de mercado en
todas las dimensiones de la vida social: “La
intromisidon de los mercados, y del pensa-
miento orientado a los mercados, en aspec-
tos de la vida tradicionalmente regidos por
normas no mercantiles es uno de los hechos
mas significativos de nuestro tiempo” (San-
del, 2013, p. 15).

Visto asi, el Derecho Administrativo que de-
fiende lo publico, y que es necesario para
darle fuerza a las instituciones, fenece en la
narrativa seductora de lo privado. Veamos

las posibilidades que ofrece lo glocal de las
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nuevas formas de gobernanza en la defensa

de lo publico.

2. DE LA ACCION COLECTIVA CIUDADA-
NA A LOS STAKEHOLDERS: EL AUGE DE LA
GOBERNANZAY EL SOFT LAW

Una opcién que ha hecho historia es propia
del modelo del desarrollo equilibrado y ar-
monico del capitalismo Renano, se puede
afirmar que es un legado que se le ha dado
al Derecho Administrativo. Nos referimos al
concepto de stakeholders, que actualmente
es vital para entender las tendencias del soft

power vy del soft law.

Los stakeholders son los grupos, organizacio-
nes u asociaciones que de una manera u otra
se interrelacionan con la accién empresarial.
En la propuesta del capitalismo Renano, la
deuda social de las empresas capitalistas es
con los stakeholders y el nicleo como pro-
puesta autorreguladora de un capitalismo
voraz es la integracidon armodnica de los gru-

pos de interés con el desarrollo capitalista.

Las empresas deben integrarse con estas, en
teoria, manifestaciones de la sociedad civil,
integracion que implica un didlogo de inte-
reses y una solucidn de problemas comunes
de forma consensuada, es decir, los grupos
y asociaciones lograrian el equilibrio del ca-
pitalismo generando un capitalismo con sen-
tido social. Este conjunto de postulados se
materializa en la jurisprudencia de la Comu-
nidad Econdmica Europea y en la integracién
juridica que se construye entre los paises

gue la conforman.

—
No
~

En la construccién del Libro Blanco que es la
ruta politica de la Comunidad Econdmica Eu-
ropea, se ha estructurado un Derecho desde
abajo (bottom up), jalonando la solucién po-
litica a los problemas locales, permitiendo la
construccién de soluciones desde los grupos
de interés (stakeholders), es decir, se impli-
ca a los asociados comunes que, basados en
un dialogo horizontal, deliberan las posibles
soluciones a problemas locales. Desde los
acuerdos y consensos construidos en este
tipo de ejercicios, que se denominan propios
del experimentalismo democratico, es don-
de aparece el derecho suave o soft law (La-
torre, 2015).

Una de las promesas permanentes de este
tipo de ensayos consensuales y deliberativos
entre el Estado regulador, la empresa priva-
da vy la sociedad civil es la idea de una esfera
deliberativa que produce consensos y que
soluciona desde los interesados, problemas
de una forma innovadora. Ya planteaba Ta-
mayo Guisao (2015) las ventajas aparentes

de estas formas de participacién moderna:

Frente a la cada vez mayor deslegitima-
cion del Estado y a la fuerza de la retdrica
juridica que lo acusa por ineficiente, por
desbordado, por obsoleto y por incapaz
de materializar las deudas pendientes y
las promesas postergadas, el fin del poder
crea nuevos escenarios para la accién po-
litica de los colectivos y le da fuerza a la
idea de una nueva ciudadania que puede
lograr en las plataformas virtuales y en

la hiperconectividad nuevos armazones
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para hacer converger las ideas. Es en este
marco de andlisis, donde aparece la nueva
utopia del capital social. Se importan con-
ceptos foraneos como el de stakeholders
(conocido como grupos de interés) y se
apalancan en lo que surge de la accion co-
lectiva de estos stakeholders, que debida-
mente orientada, produce un capital so-
cial, es decir, una fuerza que emana de lo
social y puede generar transformaciones
en lo social. Estos stakeholders se carac-
terizan por agruparse en redes, en grupos
legales y especialmente en organizaciones
no gubernamentales. La democracia ex-
perimentalista implica (dednticamente)
una nueva gobernanza, un nuevo pacto
social que se da en el marco de las siner-
gias del capital social, que nace a partir de
una interaccion deliberativa, indisoluble
y que potencia interrelaciones creativas
sustentadas en un aprendizaje mutuo,
gue se da entre actores con altos niveles
de autonomia (stakeholders, ONG y redes
organizadas en vinculos con el Estado)

(pp. 106-107).

Lo que se infiere del andlisis del sociélogo Ta-
mayo Guisao (2015) es que existe una fuerte
tendencia que se denomina fragmentacion
y difuminacion del poder en microcentros o
micropoderes que fluctian de formas réapi-
das y redefinitorias propias del modelo de la
modernidad liquida explicitado por Bauman,
donde la indeterminacion, polivalencia vy
multifuncionalidad dominan el centro de las

relaciones de poder.

Visto asi, no solo estariamos frente al pro-
blema de la difuminacién del Estado-Nacion,
sino que asistiriamos como espectadores de
primera fila, al descentramiento del poder,
tal y como ya lo habia vaticinado el analis-
ta de la Revista Foreing Policy, Moises Naim
(2013), cuando analiza como el poder ya no

es lo que era.

Este autor sefiala cémo vivenciamos en
nuestra cotidianidad nuevas formas de ob-
tener el poder y nuevas formas de perderlo.
Los movimientos de la primavera arabe que
se dieron en torno a las dindmicas generadas
a través de las redes sociales, o los cibermo-
vimientos, los ocupy de Wall Street, los free-
ganos o la convergencia de la protesta social
en las plataformas tecnoldégicas, demuestran
que estamos frente a nuevas formas de ob-
tener, preservar y transferir el poder. Naim
precisa este nuevo escenario de la siguiente

manera:

El poder se estd degradando. En pocas
palabras, el poder ya no es lo que era. En
el siglo XXI, el poder es mas facil de ad-
quirir, mas dificil de utilizar y mas facil de
perder. Desde las salas de juntas y las zo-
nas de combate hasta el ciberespacio, las
luchas de poder son tan intensas como lo
han sido siempre, pero cada vez dan me-
nos resultado. La ferocidad de estas bata-
llas oculta el caracter cada vez mas eva-
nescente del poder. Por eso, ser capaces
de comprender como esta perdiendo el
poder su valor —y de afrontar los dificiles

retos que ello supone—es la clave para asi-
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milar una de las tendencias mas importan-
tes que estan transformando el mundo en

el siglo XXI (2013, p. 17).

De ahi que analicemos dos directrices con-
tradictorias que chocan entre si. Por un lado,
los escenarios sociales del mundo actual ne-
cesitan un Derecho Administrativo centrado
en la fuerza de la institucionalidad. Por otra
parte, sin embargo, las tendencias obligan
a una reconversion del poder, del Estado y
obligatoriamente aparejado, la subsuncion
del Derecho Administrativo y la gobernanza
que lo legitima, a las logicas dednticas de la

economia de mercado.

Esta afirmacidn se hace en el contexto de
analisis glocal, puesto que la propuesta del
soft law que se atrinchera en la tendencia
del soft power —y que es el epitome ideal
de la gobernanza— encierra una exclusion: la
elitizacién paulatina de los stakeholders que
son cooptados por grupos de poder y grupos
de presién con la fuerza econdmica nece-
saria para ocupar los escenarios propios de
la deliberacion y de la argumentacién, y asi
posibilitar las propuestas y soluciones de los

grupos de interés.

Es decir, este modelo Renano de adminis-
tracion del Derecho publico desde la go-
bernanza termina atrapado por las légicas
racionales de lo privado que promocionan
los stakeholders mdas poderosos, con mayor
posibilidad de argumentar, con mayor proba-
bilidad de asumir el control econémico por

los recursos con que cuentan y dado el poder

—
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gue se puede manejar frente a los medios
masivos de comunicacion. Mercado (2012)
plantea las antinomias entre los modelos de
lo publico y de lo privado contenidos en es-
tos dos enfoques del Derecho publico y sus

retdricas juridicas:

Nos sitla ante una nueva retdrica juridi-
ca, simbdlicamente representada por la
contraposicion de los imaginarios del hard
lawy del soft law, paradigmas contrapues-
tos acerca de la creacion de las normas ju-
ridicas, de sus caracteristicas formales, o
de sus formas de aplicacién y control: asi,
frente a un derecho creado vertical y je-
rarquicamente a través del monopolio de
autoridad publica, una creacion del dere-
cho horizontal, participativa, consensuada
y deliberativa; frente a un derecho apli-
cado mediante la imposicion de deberes,
penas o sanciones por el Estado, por el
organo administrativo o por el juez corres-
pondiente, un modelo de aplicacién del
derecho basado en incentivos, en codigos
voluntarios, en informaciones técnicas o
basadas en los mercados, en evaluaciones
comparativas y en el aprendizaje mutuo y

la rendicion de cuentas (2012, p. 46).

Se insiste, la narracion juridica plantea que
hay una nueva gobernanza, pero lo que evi-
dencia la tendencia es que la gobernanza so-
lamente es para unos seleccionados, es decir
personas o grupos que poseen las condicio-
nes para deliberar, pero estas condiciones no
son normativas, no estan en el marco de los
derechos, son condiciones que Unica y exclu-

sivamente giran en torno a lo econdmico.
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Visto asi este panorama, se puede precisar
que las tendencias glocales encubren de una
forma seductora las celdas propias del capi-
talismo global. El objetivo al final es el des-
membramiento del Derecho Administrativo
y la preeminencia del Derecho privado, el
recorte del Estado y la gestidn de lo publico

con caracteristicas de lo privado.

Por ende, la prospectiva sefiala que existe
una lucha entre el Derecho Administrativo, la
defensa del interés colectivo y las realidades
glocales. La participacidon necesaria para la
defensa de lo publico también termina difu-
minandose, Boaventura de Souza y César Ro-

driguez Garavito lo plantean de esta manera:

Acepta la ecuacion, pero bajo la condiciéon
de reemplazar la participacion autodeter-
minada con una participacién basada en
un principio de seleccion, segun el cual
se escogen algunos actores, intereses y
voces para que participen, mientras otros
se dejan por fuera. Puede que los parti-
cipantes sean independientes, pero no
lo son los criterios mediante los que se
seleccionan los participantes. Puede que
aquellos que han sido escogidos para par-
ticipar se beneficien de ello, pero siempre
a costa de aquellos que quedan fuera de
la participacion. La ecuacién esta, por lo
tanto, desradicalizada e instrumentalizada

(2007, p. 37).

En este contexto analitico, la gobernanza y
sus tan aclamados espacios participativos

pueden ser mascaradas de participacion ciu-

dadana que buscan legitimar a los gobier-
nos de turno. En ese sentido, se combatiria
la idea de democracia, bdsica para la legiti-
midad institucional y el funcionamiento del
Derecho Administrativo, con ideas que pro-
penden por ser democraticas. Explicado de
otra forma, una democracia de gobernanza

termina siendo una antidemocracia.

Es claro e innegable que el Derecho Adminis-
trativo debe entender estas dindmicas, ajus-
tarse y flexibilizarse, pero no puede perder
la esencia que lo constituye, el apego a un
estado que garantiza los derechos funda-
mentales, es decir el apego a la idea clasi-
ca con la que se da la génesis del derecho
Administrativo: el Estado Social de Derecho.
Es bien interesante sefalar cdmo ya el afio
2002, Restrepo Medina, habia explicado esta

disyuntiva y sus implicaciones:

Esta complejidad, vista desde el derecho
administrativo, se manifiesta en una mez-
cla de objetivos que van desde el puro
afianzamiento del Estado de derecho y su
defensa frente a amenazas de los mas va-
riados actores, pasando por la afirmacion
de la responsabilidad del Estado, el forta-
lecimiento del principio de legalidad y del
respeto a los derechos ciudadanos, la in-
troduccidn de elementos de participacion
ciudadana que superen el simple discurso,
hasta el necesario replanteamiento de la
capacidad reguladora del Estado y de la
nocion de servicio publico, en un contexto
de mundializacién y libre competenciay la

aclimatacion y el acompafiamiento juridi-
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co del uso de nuevas tecnologias e instru-
mentos de gestion que intente el didlogo

entre gestion y derecho (2002, p. 133).

Nétese la parte final, el didlogo entre gestidn
y derecho. Didlogo implica apertura, reco-
nocimiento y deliberacién entre iguales y no
lo que esta sucediendo en la actualidad: no
existe didlogo sino subsuncion, cosificacion e
instrumentalizacion. Los retos no solo estan
en los ajustes que los Estados deben hacer
al Derecho Administrativo, sino en la defen-
sa del Derecho Administrativo frente a las
fuerzas centrifugadoras y alienantes del ca-
pitalismo neoliberal. De ahi que el Derecho
Administrativo pueda ser el inicio de las ba-
rricadas simbdlicas que detengan o al menos
ajusten el Derecho a su capacidad transfor-

madora de la realidad.

CONCLUSIONES

Las pretensiones de este articulo de reflexién
giran en torno a la comprension de las ten-
dencias del Derecho Administrativo en la
manifestacion de la globalizacién en los es-
cenarios locales. Por ello se explican los cam-
bios y difuminaciones de los tradicionales
presupuestos tedricos del Estado-Naciodn, las
transformaciones que aun vivencia el Estado
y su intento por convertirse en un Estado re-

gulador de riesgos.

De igual forma, se logra dibujar un mapa
prospectivo de las racionalizaciones instru-
mentales que conlleva la tendencia del soft

law y sus seductoras narrativas materializa-

—~
QL
—~

das en el concepto de stakeholders, sefa-
lando cédmo las ldgicas capitalistas privati-
zadoras pueden aduefiarse y cooptar estas
formas de legitimar el funcionamiento del
Estado. De igual forma, el articulo logra plas-
mar las tensiones entre lo publico y lo pri-
vado, entre el Derecho Administrativo y su
huida hacia el Derecho privado. En el fondo
de estas tendencias mundiales, sigue vigente
la lucha por un Derecho Administrativo que

defienda lo publico.

Frente a esta defensa, estda la necesaria fuer-
za de las instituciones que determina el éxi-
to o fracaso de un pais. De ahi que se logre
plantear la necesidad de reconfigurar el Esta-
do, centrdndose no en su tamafio, sino en su
fuerza y en el caracter inclusivo que asuman

sus instituciones.

Queda pendiente para el Derecho Admi-
nistrativo la tarea de pensar y repensar la
busqueda de una ciudadania participativa,
instruida y particularmente capaz de tomar
decisiones politicas que logren implementar
politicas publicas en el marco de las esferas
deliberativas propias de la ciudadania mo-
derna. Tarea que en Colombia aun estd pen-

diente por hacer.
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