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La coleccién Estudios Académicos, creada en el afio 2010, se especiali-
za en publicar textos que buscan la renovacién de la literatura juridica
colombiana a partir de la profundizacién en temas y debates de actuali-
dad en la educacién juridica. A través de sus publicaciones, la coleccién
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de explorar nuevos campos en la investigacion juridica por parte de aca-

démicos y profesionales del derecho.

Dos objetivos caracterizan esta coleccién. En primer lugar, ofrece una
alternativa de actualizacién mediante la renovacién de preguntas tedri-
cas y metodolégicas sobre debates y transformaciones contempordneos
en el derecho. En este sentido, la coleccién constituye un referente de
actualizacién para la pedagogfa con enfoque investigativo porque acer-
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explicar problemas y tensiones cuya complejidad exige aproximaciones

criticas e innovadoras.
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PROLOGO (Y LAUDATIO)

Es un lugar comun, en estos lances del género preambular, citar Prdlogos de Bor-
ges, el prélogo de prélogos. Menos conocida es la obra Las estrategias del prologuis-
ta de Francisco Ayala, otra seleccion de textos liminares a modo de introduccién.
Al igual que diferenciamos los palos en el flamenco, o las suertes en el toreo,
identificamos el prélogo como un género cuya funcién es motivar a la lectura,
informar de los contenidos de un libro y, casi siempre, elogiar a sus autores, en
este caso los que rinden homenaje al profesor Diego Younes Moreno.

Raramente se encuentran textos de presentacion criticos con el contenido de
las obras que anteceden; pareciera descortés subrayar los defectos de un producto
intelectual que se acepta introducir. Pero se dan casos: “hay gente pa’ t6”, dicen
que le espet6 un torero, Rafael, “el Gallo”, a don José Ortega y Gasset cuando le
explicé que estudiaba metafisica. No seré yo de esos extrafios prologuistas ni ten-
go razones para cuestionar ni una linea de este maravilloso tributo a un admirado
colega, quien se ha ganado el respeto de los cultivadores de nuestra ciencia tras
tantas décadas dedicado a su estudio. As{, pues, hibrido aqui prélogo y laudatio.

Hace treinta afios, la primera vez que visité Colombia, adquir{ dos libros de
Diego Younes. Desde entonces ha estado entre mis autores de cabecera, pues debe
encontrarse en la biblioteca bésica que todo iuspublicista ha de reunir. Entiendo
que los participantes en este volumen comparten conmigo esa experiencia, la de
aprender de un profesor tan respetable como Diego Younes, de seguir haciéndolo
con la lectura de su explicacién del “temperamento” de los principios.

La calidad técnica y variedad de los trabajos recopilados en esta obra aconse-
jan y permiten una lectura sucesiva o separada de todos ellos. Como el dedicado
al Estado de derecho en Centroamérica, de Miguel Malagdn; el de Héctor David
Rojas sobre el principio democrdtico y la representacién politica; el de Adria-
na Camacho y Lorena Nieto Vargas en torno a la prevalencia del interés general
sobre el particular; el de Germdn Eduardo Nieto sobre profusién y dispersion
normativa; el de Ramiro Saavedra sobre el principio de confianza legitima; el de
Germdn Rodrigo Lizarazo sobre el debido proceso; también sobre el debido pro-
ceso el de Yeremy Huertas; el dedicado al principio de imparcialidad, de Nancy

Angel; el que trata el principio de rendicién de cuentas, a cargo de Hansel Arias;
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

uno dedicado al principio de publicidad de las actuaciones administrativas, es-
crito por Zamira Gémez; Augusto Herndndez explica el principio de coordi-
nacién; el principio de moralidad estd a cargo de Camilo José Orrego; Jessica
Murillo se ocupa de la discrecionalidad administrativa; Edier Alberto Alzate de
la progresividad de los derechos; Diana Carolina Valencia y Jhoan Sebastidn To-
rres comentan por separado el ya cldsico principio de la buena administracién;
Patricia del Pilar Feuillet analiza la perspectiva de género como principio en la
administracién de justicia; Paola Holguin, la gobernanza de los bienes comunes
en el Amazonas (una cuestién singular, aunque regida por principios); y Hugo
Andrés Arenas Mendoza se ocupa del principio de responsabilidad de quien con-
tamina, que ha de pagar.

En el segundo tomo, Ciro Nolbelto Giiechd y Jessica Tatiana Giiechd ana-
lizan el principio de legalidad y el concepto de contrato estatal; Libardo Ro-
driguez estudia el principio de equilibrio econémico en los contratos publicos;
Felipe Hadad sostiene la existencia de un principio de planeacién; este mismo
principio, aplicado a la contratacién estatal, lo explica Sebastidn Camilo Moreno;
Marfa Aurora Mejia analiza el principio del mérito en la Administracién puabli-
ca colombiana; Juan Alejandro Sudrez aborda los principios de la igualdad y del
mérito para acceder al empleo pablico. La primacfa de la realidad sobre las for-
malidades en las relaciones laborales es el tema elegido por Ramiro Ignacio Due-
fias; los principios de la tutela judicial efectiva y el debido proceso como marco
de la suspensién provisional de los actos administrativos es el de Carlos Andrés
Ballesteros; la coordinacién institucional e interinstitucional para el control fis-
cal es el de Alan Avila; y la justicia y progresividad de los tributos es el de Mauri-
cio A. Plazas. Estas cuestiones colaterales al derecho administrativo demuestran
el espectro temdtico en la obra del maestro Diego Younes Moreno.

Permiten mencién aparte los trabajos de los hijos del homenajeado, Diego
Felipe y Paula Younes, en torno al principio de efectividad de los derechos, una
aportacién de derecho piblico comin en nuestro tiempo, que recurre a la jurispru-
dencia de las altas cortes y tribunales internacionales. Imagino al padre sonriendo
al ver su volumen jubilar firmado también por sus descendientes genealégicos,
prueba fehaciente de su capacidad de inspirar incluso a los mds cercanos.

Cuestiones emocionales aparte —aunque la relacién de autores parece repe-
titiva del indice y por tanto redundante—, me permito agradecer y subrayar el
valor de cada autora y de cada autor de esta obra, colegas a los que expreso mi
reconocimiento, mds alld de la cortesfa, por haber podido aprender de las aporta-
ciones del profesor Younes. Algunos maestros veteranos, conspicuos administra-

tivistas de pelo blanco, y otros mucho mds jévenes, demuestran la extraordinaria
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PROLOGO (Y LAUDATIO)

calidad sostenida por sucesivas generaciones de estudiosos del derecho puablico en
Colombia, quizds el pafs mds culto de América.

La solidez intelectual de los juristas colombianos no me sorprende porque
llevo afios formdndome con sus libros. Diego Younes es un perfecto ejemplo.
Merece, ademds, difundir este valor académico en el mundo hispano, pues tantas
veces los académicos trabajan encerrados en sus redes disciplinares nacionales,
sin apenas leer o tener en cuenta lo escrito en otros territorios. Este libro deberia
llegar a toda la comunidad juridico-administrativa en espafiol, que es amplia y
nutrida por sabios de mayor edad y prometedores investigadores.

Lo diré alto y claro: el presente volumen estd llamado a ser referente impres-
cindible en la dogmadtica contemporinea del derecho administrativo. Ninguna
otra obra ofrece una panordmica tan amplia y concienzuda de las directrices que
abstraen de las normas positivas criterios de resolucién de los conflictos de de-
rechos, las dudas interpretativas y las inspiraciones del poder normativo y la ju-
risprudencia. Todos los trabajos recopilados se ocupan de principios claves del
derecho publico contemporineo. Son, pues, contribuciones necesarias en la biblio-
graffa del derecho administrativo, al menos para los dos o tres préximos decenios.

Ese tiempo coincide con una generacién. La de Diego Younes llega al cul-
men de su carrera académica con méritos para sentirse orgullosos. Quienes los
seguimos, y los consideramos arquetipos, hemos de esforzarnos por estar a la al-
tura —somos enanos sobre hombros de gigantes—, y también sabemos que na-
die jamds tratard el derecho administrativo laboral y el régimen de los servidores
publicos con tanta precisién y tanta profundidad como el maestro homenajeado.

Asi pues, jvitor!

RICARDO RIVERO ORTEGA
UNIVERSIDAD DE SALAMANCA
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PRESENTACION

Presentar el invaluable aporte de un abogado y sociélogo tan brillante como Die-
go Younes Moreno, ademds de ser algo muy dificil de lograr en este breve escrito,
es, sin duda, uno de los mds grandes honores que me han correspondido, al ser tan
solo uno de sus tantos discipulos y un asiduo seguidor de su obra desde que tuve
acceso a una de las ediciones del Curso de Derecho Administrativo, hace ya mds de
veinte afios. En ese momento, cuando cursaba estudios de pregrado en la Univer-
sidad del Rosario, no me imaginaba que estaba leyendo a uno de los mds grandes
maestros del derecho publico latinoamericano, como lo demuestran algunos as-
pectos de su vida, que me permitiré presentar de manera sucinta y que solo con
el tiempo he empezado a comprender.

El primero, su profunda formacién intelectual, que le permitié obtener dos
titulos de pregrado, tanto el de abogado como el de socilogo en la Universidad
Nacional de Colombia, y la Especializacién en Derecho Penal y Criminologia del
Instituto de Ciencias Penales de la misma universidad. También especializacio-
nes en Administracién Pdblica en Francia (Instituto Internacional de Adminis-
tracién Publica) y en Brasil (Escuela Brasilefia de Administracién), lo cual le ha
permitido tener una aproximacién completa del Estado, desde perspectivas juri-
dicas, sociol6gicas y de administracién puiblica.

El segundo, su trayectoria laboral, ocupando altisimos cargos en la rama eje-
cutiva, como los de ministro de Trabajo y director del Departamento Adminis-
trativo de la Funcién Publica, y en la rama judicial, como presidente del Consejo
de Estado. Ademds, ha asumido otras altas responsabilidades como, por ejemplo,
secretario general del DANE, consultor en el campo internacional en el Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (proyecto de fortalecimiento de la gestién
financiera del Estado) y lider temdtico de proyectos de la Agencia Alemana de
Cooperacién (G1z), en los campos de fortalecimiento del Estado de derecho, re-
formas a la rama judicial y estrategias de descongestién judicial.

El tercero, el gran prestigio internacional del que goza desde hace varios dece-
nios, por lo que ha sido reconocido como doctrinante a nivel nacional e iberoame-
ricano y uno de los autores de imprescindible lectura para estudiantes, abogados,

profesores, jueces y magistrados en derecho puiblico colombiano.
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El cuarto, ser uno de los pocos verdaderos maestros del derecho ptblico que
logra hacer una admirable combinacién entre el derecho constitucional y el ad-
ministrativo. Reconocido también por sus contribuciones en materia laboral del
sector publico, estructura de la Administracién pablica, mejoramiento del acce-
so a la justicia, control fiscal y sus estudios sobre la corrupcién.

El quinto, su muy prolifera y actualizada produccién académica, como lo
prueban sus obras publicadas en las mds reconocidas editoriales, por ejemplo,
Derecho constitucional colombiano (diecisiete ediciones), Derecho administrativo labo-
ral (catorce ediciones), Curso de Derecho Administrativo (12 ediciones) y Derecho del
control fiscal (doce ediciones).

El sexto, su impresionante carrera académica, que le ha permitido dictar cla-
ses en las mds prestigiosas universidades colombianas, como la Nacional, el Ro-
sario, el Externado, Los Andes, la Escuela Superior de Administracién Pablica,
la Santo Tomds y la Libre. A las que se les suman otras muchas universidades na-
cionales e internacionales.

El séptimo, la vigencia, la lucidez y el juicio suficientes para continuar en-
riqueciendo al pafs con su conocimiento sobre la materia, con casi ochenta afios
de edad.

El octavo, la admiracién de todos sus compaferos y discipulos, que siempre
se alegran de verlo y siguen aprendiendo de él, manteniendo en su memoria gran-
des y agradables recuerdos.

El noveno, la sensibilidad que muestra su gran vena artistica, especialmen-
te con la guitarra y su voz, educada para cantar sobre todo boleros y musica
romantica.

El décimo, quizd el mds importante, la familia s6lida que ha construido con
su esposa, soci6loga, sus dos hijos muy exitosos y, ahora, una nieta digna de su
linaje.

Después de hacer un breve recuento del autor, me gustaria hacer referencia a
la obra que hoy nos ocupa, Los principios del derecho piiblico: Homenaje a Diego Younes
Moreno, que nacié de la idea de honrar a un gran maestro con una tradicién muy
apropiada, un texto en el que participaron 33 autores, entre los que se encuen-
tran el rector de la Universidad de Salamanca (quien prologé la obra); miembros
de la Contralorfa de Costa Rica; exministros de Estado; exmagistrados del Con-
sejo de Estado; exdecanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo
Tomds y de la Universidad Libre; magistrados del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y del Tribunal Administrativo del Cauca; magistrados auxiliares
tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado; exprocuradores

delegados para la contratacion; profesores de la Universidad del Rosario y de Los
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Andes; personas que han finalizado sus estudios doctorales en Espafia, Italia, In-
glaterra o Brasil; y también exitosos abogados litigantes, consultores y drbitros.
Con base en sus novedosas y profundas ideas se reunieron 21 articulos, los que
mencionaré brevemente.

En el “Capitulo 1. Los principios: temperamento, universo y funciones”, es-
crito por el propio Diego Younes, el gran maestro logra precisar el concepto de
principio, su alcance, su importancia y su tipologia en el derecho colombiano.

A continuacién, en el “Capitulo 2. El principio del Estado de derecho en
perspectiva histérica: el nacimiento del derecho administrativo en Guatemala,
Honduras y Nicaragua”, escrito por Miguel Malagén, profesor de derecho de la
Universidad de los Andes, este explica el origen del Estado de derecho en Cen-
troamérica en el siglo XIX como una forma de control del poder del Estado.

Sigue el “Capitulo 3. Principio democritico y representacién politica: un
modelo a escala para la legitimidad”, en el que Héctor David Rojas, director del
Grupo de Derecho Publico de la Universidad del Rosario, reflexiona sobre la re-
presentacion politica y el rol de las asambleas representativas en relacién con los
conflictos sociales.

Después, en el “Capitulo 4. Prevalencia del interés general sobre el particu-
lar”, Adriana Camacho, profesora de la Universidad del Rosario, y Lorena Nie-
to, abogada consultora y profesora universitaria, analizan el principio rector del
derecho administrativo del interés general, que prevalece sobre el particular, y
explican su importancia en relacién con la dignidad humana y el poder piblico.

Sigue el “Capitulo 5. El principio de efectividad de los derechos”, desarro-
llado por Diego Felipe Younes, magistrado auxiliar de la Corte Constitucional,
y Paula Younes, consultora internacional, quienes logran delinear los principales
desarrollos juridicos del principio de efectividad, con un especial énfasis en los
avances domésticos e internacionales del concepto.

A continuacidn se encuentra el “Capitulo 6. Profusién y dispersién normati-
va, deficiente calidad legislativa e inseguridad juridica: urgen reformas”, elabo-
rado por German Eduardo Nieto, exmagistrado auxiliar de la Sala de Consulta
y Servicio Civil, quien aborda el principio de la ignorancia de la ley no sirve de
excusa para su incumplimiento, considerado uno de los fundamentos del ordena-
miento y que consagra el deber general de obediencia a la ley.

Sigue el “Capitulo 7. El principio de confianza legitima”, tema elegido por
Ramiro Saavedra Becerra, exmagistrado y presidente del Consejo de Estado,
quien enfatiza que el principio de proteccién de la confianza legitima estd dota-
do de una aplicabilidad tanto excepcional como subsidiaria y, por tanto, la tutela

de la confianza no puede ser abusiva.
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A continuacién, en el “Capitulo 8. El principio del debido proceso: aspectos
generales”, el consultor Germdn Rodrigo Lizarazo recuerda los antecedentes y el
concepto del debido proceso, sefialando que este se erige como una de las colum-
nas en que se cimentan la construccién de justicia y los procedimientos adminis-
trativos justos en un sistema democratico.

Asi mismo, en el “Capitulo 9. El principio del debido proceso: historia, al-
cance, jurisprudencia y aplicacién”, la abogada Yeremy Huertas continta profun-
dizando en el tema del debido proceso y logra explicar tanto su alcance nacional
como internacional, y desarrolla la jurisprudencia contenciosa y constitucional
al respecto.

En el “Capitulo 10. El principio de imparcialidad”, Nancy Angel, exmagis-
trada auxiliar de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, realiza un acercamien-
to al concepto, la finalidad, el contenido y el alcance de la imparcialidad, como
principio rector del derecho administrativo. También hace referencia al régimen
de los impedimentos y las recusaciones.

Adicionalmente, en el “Capitulo 11. El principio de rendicién de cuentas”,
Hansel Arias, abogado de la Contralorfa de Costa Rica, sefiala que la rendicién
de cuentas a través de los mecanismos de control pablico constituye el eje que
permite calibrar un adecuado funcionamiento del sistema democrético.

Seguidamente, en el “Capitulo 12. La importancia del principio de publici-
dad en las actuaciones administrativas”, Zamira Gémez, jefe de Planeacién de la
Registraduria Nacional, sostiene que en un Estado social de derecho, como Co-
lombia, el principio de publicidad se constituye en uno de sus principales postu-
lados, toda vez que contribuye a la construccién de los fines y objetivos esenciales
del Estado, facilita el control ciudadano de las decisiones de la Administracién y
permite el ejercicio de varios derechos fundamentales.

Luego, en el “Capitulo 13. Coordinacién entre autoridades administrativas:
la articulacién de la voluntad publica a través de procedimientos”, el abogado
Augusto Herndndez, miembro de Estudio Legal Herndndez, afirma que la coor-
dinaci6n entre autoridades administrativas es un elemento clave en la formacién
de la voluntad publica.

Enseguida, en el “Capitulo 14. El principio de moralidad: evolucién, desa-
rrollo normativo y conceptual en el ordenamiento juridico colombiano”, Camilo
José Orrego, exprocurador delegado para la contratacién estatal, aborda el prin-
cipio y derecho colectivo a la moralidad administrativa como parte del ordena-
miento juridico colombiano, comenzando por su consagracién y regulacion, y la
manera como ha sido entendido jurisprudencialmente.

En el “Capitulo 15. Discrecionalidad administrativa”, Jessica Murillo, can-
didata a doctora, sefiala que la discrecionalidad es un concepto implicito en el



PRESENTACION

funcionamiento de la Administracién puablica y que se trata de una facultad re-
vestida de poder, que a la luz de los principios del derecho administrativo debe
colaborar en la consecucién eficaz de los fines del Estado.

Posteriormente, en el “Capitulo 16. El principio de progresividad de los
derechos constitucionales: reflexiones sobre su contenido, alcance y funciones
en Colombia”, Edier Alberto Alzate, magister en Derecho de la Universidad del
Rosario, plantea como idea central que este principio busca el mejoramiento per-
manente y constante de las condiciones de vida de los seres humanos, mediante
acciones que conlleven al progreso gradual de los amparos consagrados, en tér-
minos de reconocimiento, garantia, proteccién y efectividad.

En el “Capitulo 17. El principio de la buena administracién piblica”, Diana
Carolina Valencia, doctora en Derecho de la Universidad de Parand, recuerda que
la basqueda de la buena administracién ha sido un propésito del derecho admi-
nistrativo en todas las épocas, ya que para el adecuado funcionamiento del Estado
es necesaria la formacién de cuerpos administrativos que deben hacer cumplir la
ley, recaudar impuestos, dirimir controversias, entre otras funciones asignadas en
los ordenamientos juridicos.

En el mismo sentido, en el “Capitulo 18. El principio de la buena adminis-
tracién: un ejercicio de derecho comparado entre la Unién Europea y Colombia”,
Jhoan Sebastidn Torres, candidato a doctor de la Universidad de Salamanca, ex-
presa que la buena administracién es un principio del derecho administrativo
presente en el derecho comparado y reconocido en Colombia por el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, que, aunque implicito, tiene plena vigencia en
el ordenamiento juridico.

Consecutivamente, en el “Capitulo 19. La perspectiva de género como prin-
cipio en la administracién de justicia”, Patricia del Pilar Feuillet, magistrada del
Tribunal Administrativo del Cauca, reafirma la importancia de aplicar la perspec-
tiva de género, lo que implica analizar los hechos y valorar las pruebas desechando
estereotipos o prejuicios de género, para visualizar las situaciones de desventaja
provocadas por estos.

Inmediatamente, en el “Capitulo 20. La gobernanza de los bienes comunes:
el Amazonas como eje integrador en Suramérica”, Paola Holguin, magister en
Derecho Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, re-
calca la imperiosa necesidad de la gestién supranacional de espacios vitales tales
como el Amazonas y la importancia de replantear el papel de la soberania para
enfrentar las crisis venideras.

Para finalizar, en el “Capitulo 21. Los principios del medio ambiente en Co-

lombia: desarrollo sostenible, sostenibilidad ambiental, prevencién, precaucion,
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responsabilidad y quien contamina paga”, Hugo Andrés Arenas Mendoza, doctor
en Derecho de la Universidad de Salamanca, enfatiza en la importancia prictica
de los principios ambientales, porque si se aplican en las decisiones judiciales se
logrard la finalidad fundamental de materializar una verdadera proteccién del
entorno para las generaciones actuales y futuras.

Por su parte, el destacado e internacionalmente reconocido prologuista de esta
obra, Ricardo Rivero Ortega, exrector de la muy prestigiosa Universidad de Sala-
manca, claustro que celebré recientemente ochocientos afios de fecunda existen-
cia, tan brillante académico expres6 al referirse al valioso esfuerzo y contribucién
de los distintos autores que contribuyeron con la obra: “Lo diré alto y claro: el
presente volumen estd llamado a ser referente imprescindible en la dogmadtica
contempordnea del derecho administrativo. Ninguna otra obra ofrece una pano-
rdmica tan amplia y concienzuda de las directrices que abstraen de las normas
positivas criterios de resolucién de los conflictos de derechos, las dudas inter-
pretativas y las inspiraciones del poder normativo y la jurisprudencia. Todos los
trabajos recopilados se ocupan de principios claves del derecho pablico contem-
pordneo. Son, pues, contribuciones necesarias en la bibliografia del derecho ad-
ministrativo, al menos para los dos o tres préoximos decenios”.

En este momento, los invito a abordar el mencionado texto, no sin antes
precisar que se trata de un libro de imprescindible estudio, de gran actualidad y
que llega a conclusiones acertadas. Este homenaje es una gran contribucién en el
largo camino del derecho publico y, especificamente, sobre los principios que lo

dirigen dentro del Estado social y democritico de derecho colombiano.

HuGo ANDRES ARENAS MENDOZA
Bogotd, 1.° de abril del 2024
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CAPITULO 1

LOS PRINCIPIOS: TEMPERAMENTO,
UNIVERSO Y FUNCIONES*

Diego Younes Moreno

Apartindonos del dmbito erudito de los autores y utilizando mds bien el léxico
comin, la palabra “principio” sefiala un primer instante del ser de algo, un punto
que se considera como primero en una determinada extension, base, origen o razin
fundamental sobre la cual se edifica un dominio dado.

De modo que cuando hablamos de causa primera o génesis, origen, aqui estd
el aspecto cronolégico del concepto, es decir que nace primero, y se constituye en
cimiento o raiz sobre el cual se construye un objeto preciso.

Ahora bien, continuando el abordaje del concepto “principio”, adentrdndo-
nos ya en el tema juridico, se trata de aquellas proposiciones 0 verdades fundamentales,
por donde se empieza a estudiar una ciencia o un arte. Aqui el concepto adquiere
un linaje particular de “fundamento”, que refuerza el predicado de cimiento, que
se convierte luego en soporte, y sirve para regir el pensamiento o la conducta y que,
ademds, goza de general y constante aceptacion.

Dejando pues en claro el origen primigenio del vocablo en cuestién, y su mi-
sién de fundamento y soporte, en nuestro caso de las ciencias juridicas, se afiade y
se precisa, ademds, que necesita una aceptacién general y constante, segin afirma
Jaime Rodriguez-Arana.

Santamaria Pastor, destacado especialista en derecho administrativo y cate-
drdtico espafiol, sefiala que “existe una pluralidad de significados y de aproxima-
ciones en relacién con los principios generales. Si bien es cierto que la doctrina
con frecuencia utiliza la expresion principios generales del Derecho para referirse
a una pluralidad de expresiones, en mi opinién, los principios generales son eso,

principios que hacen presente y operativa la idea de justicia™.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.1.
1 Jaime Rodriguez-Arana, Aproximacion al derecho administrativo constitucional (Bogota: Editorial Uni-
versidad Externado de Colombia, 2009), 83.
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Esta afirmacién anterior permite otro agregado al concepto en cuestién que
radica en su tltima finalidad, que no es otra que la necesidad de lograr la justicia.

Hasta este momento, cobra fuerza sobre el concepto de principio su conno-
tacién de cimiento, de pilar y, ya juridicamente hablando, como base para hacer
real la idea de la justicia. Mds adelante apreciaremos cémo ciertos c6digos enca-
bezan con el enunciado de principios rectores, es decir que se resaltan a titulo de
superiores, atribuyéndoles, en consecuencia, un linaje subordinante.

Y es el mismo expositor peninsular Santamaria Pastor quien sostiene que
han sido los principios generales, mds que las normas escritas, /as paredes maes-
tras en torno a las cuales se ha ido levantando el edificio del régimen juridico de las
administraciones publicas. Edificio que tiene en la base, en los pilares, los postulados
del Estado de derecho, que, como es bien sabido, han precipitado en un conjunto
de principios generales que son los que marcan el rumbo a toda administracién
que pretenda cumplir con su funcién constitucional de servicio objetivo a los in-
tereses generales.

De manera que los postulados del Estado de derecho constituyen, a su vez,
principios sobre los cuales se debe edificar todo el andamiaje juridico que los
desarrollan.

De manera que podriamos sintetizar que, como primera y primordial fun-
cién, los principios se constituyen en bases o cimientos sobre los cuales se debe
construir el ordenamiento juridico.

Pero es la hora de sefialar y proponer una segunda funcién de los principios
como repara atinadamente Demofilo de Buen: “Por principios generales del de-
recho deben entenderse ademds de los inspiradores de nuestro derecho positivo,
los elaborados o acogidos por la ciencia del derecho, o que resulten de los impe-
rativos de la conciencia social”?. Se advierte asf su funcién inspiradora. Sin duda
esta es otra genuina funcién de los principios generales del derecho, es su con-
dici6n de base sélida y cimiento, pero, ademds, cumple la funcién de inspirar e
iluminar la interpretacién de los textos legales.

Como una tercera funcién, los principios acuden a solventar los vacios, ya
que ayudan a proveer la solucién idénea frente a los vacios, lagunas o zonas oscu-
ras que frecuentemente se presentan al aplicar el ordenamiento legal. Tarea esta
que podemos ubicar como una tercera puesto que aparece en orden a la exégesis

y hermenéutica en la aplicacién de los textos legales.

2 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho civil, t. 1, Parte general y personas, 16.* ed. (Bo-
gotd: Temis, 2006), 202.
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A riesgo de ser insistente, rasgo que se pudo advertir en los parrafos anterio-
res, deben entenderse con suficiente nitidez las diversas funciones que tales prin-
cipios cumplen y que en sintesis son: (1) una primera en la creaczidn de la norma
(nacimiento); (2) otra segunda de cara a su interpretacion (faro orientador); y (3) una
tercera referente a la integracidn o investigacion cientifica del derecho, o sea para
llenar lagunas o vacios (complemento del orden legal).

En consecuencia, le sirven tanto al legislador, pues lo orientan en la creacién
de la norma, como al juez cuando decide su comprensioén y aplicacion, y le asegu-
ran una opcién o camino para llenar vacios normativos, si fuere el caso.

Ciertamente, los principios constituyen la base para la construccién legisla-
tiva y, por otro lado, facilitan y orientan la interpretacién judicial de la ley y son
ttiles, ademds, para llenar los vacios que se aprecien frente a la necesidad de re-
solver un caso dado.

Entonces proponemos también una cuarta funcién, y es su contribucién y
participacién en los grandes contenidos abstractos de las ciencias juridicas.

Explorado ya sintéticamente el temperamento del concepto relacionado con
su sentido y sus funciones, corresponde mirar su extensién, tomando tan solo al-
gunos ejemplos.

Nos ocupamos, pues, de la universalidad de los principios y para advertirlo
pasaremos revista solo a algunas disciplinas juridicas, para revisar cémo se han
incrustado los principios en la legislacién colombiana.

Nos proponemos a continuacién, pues, revisarlos de manera somera, enlistar-
los en algunas ramas del derecho para comprobar cémo se recogen y se tratan.

En el derecho civil se advierten los siguientes principios generales a modo
de fundamento o cimiento sobre el cual se edifica la disciplina, sin perjuicio que
sean Utiles para integrar el derecho o subsanar los vacios que se topen en el orde-
namiento juridico. El notable tratadista Arturo Valencia Zea, en su famosa obra
Derecho civil: Parte general y personas, actualizada por el también profesor Alvaro
Ortiz Monsalve, nos ensefia los siguientes’:
® Principio de la igualdad.
® Principio de la propiedad privada.
® Principio de la equidad.

* Principio de la funcién social de los derechos.
® Principio de la irretroactividad de la ley.

* Principio del control a los abusos de los derechos.

3 Valencia Zea y Ortiz Monsalve, Derecho civil: Parte general y personas, 291-314.

11
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® Principio del control al enriquecimiento sin causa.

® Principio de la libertad contractual o negocial.

® Principio de la libertad testamentaria.

* Principio de la reparacién de los dafios.

® Principio de Nemo propiam turpitudinem allegan potest. (Nadie puede alegar
su propia torpeza)

* Principio de la buena fe exenta de culpa.

El Cédigo Civil, como rama primigenia del derecho privado, comprende y se
refiere a los derechos de las personas, por razén de su estado civil, sus bienes,
obligaciones, contratos, y las correspondientes acciones civiles. Se le denomina
por eso el estatuto de las personas, tritese de las naturales o de las juridicas.

En materia penal, justamente es el propio Cédigo Penal que se ocupa de lis-
tarlos, y se registran en el libro primero, parte general, con el titulo de normas

rectoras, y destacamos en consecuencia los siguientes:

® Principio de la dignidad humana.

® Principio de la integracién.

® Principio de las sanciones penales.

® Principio de las funciones de la pena.
® Principio de la legalidad.

® Principio de la igualdad.

® Principio de la prohibicién de la doble incriminacién.
® Principio de la conducta punible.

* Principio de tipicidad.

* Principio de antijuridicidad.

® Principio de culpabilidad.

® Principio de proscripcién de analogfas.

En cuanto a los principios de/ procedimiento penal, es necesario aclarar que es
dificil alinderar y amojonar los del derecho penal frente a los del derecho proce-
sal penal dada su necesaria interrelacién, pero presentamos una distincién que
puede resultar importante para sefialar la ubicacién de los principios en los dos
citados casos, puesto que, aunque los principios del derecho sustancial y del de-
recho procesal se comparten, hay unos de aquellos en los que podemos apreciar
un cardcter predominantemente procesal. Por su parte, la Ley 906 del 2004 (C6-
digo de Procedimiento Penal) registra los siguientes principios rectores y garan-

tias procesales:

12



LOS PRINCIPIOS: TEMPERAMENTO, UNIVERSO Y FUNCIONES

Principio de la dignidad humana.

Principio de la libertad.

Principio de la prelacién de los tratados internacionales.
Principio de igualdad.

Principio de imparcialidad.

Principio de legalidad.

Principio de la presuncién de inocencia e in dubio pro reo. (en caso de
duda, en favor del reo)

Principio de defensa.

Principio de oralidad.

Principio de la actuacién procesal.

Principio de los derechos de las victimas.
Principio de lealtad.

Principio de gratuidad.

Principio de la intimidad.

Principio de contradiccion.

Principio de inmediacién.

Principio de concentracién.

Principio de publicidad.

Principio del juez natural.

Principio de la doble instancia.

Principio de cosa juzgada.

Principio del restablecimiento del derecho.
Principio de la cldusula de exclusién.
Principio del dmbito de la jurisdiccién penal.
Principio de integracion.

Principio de prevalencia.

Principio de moduladores de la actividad procesal.

Reiteramos que es muy dificil trazar la linea divisoria entre los principios del

derecho penal y los alusivos al procedimiento penal. De aqui se sigue que esto lo

hemos hecho un poco arbitrariamente y solo para advertir que es posible esa dis-

tincién. En efecto hay aquellos que pueden reputarse como propios del procedi-

miento penal, por el énfasis que se puede observar sobre esta drea de las ciencias

juridicas, pero su interaccién entre lo sustancial y lo procesal es innegable.

Asi, por ejemplo, la defensa técnica es una garantfa sustancial, pero desciende

al trdmite procesal y tiene como implicacién la asistencia de un profesional del

derecho, y se descompone en la garantia de no ser obligado a declarar en contra de

13
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s{ mismo durante el proceso; no autoincriminarse; solicitar, conocer y controver-
tir las pruebas; y tener un juicio piblico, garantias sustanciales incluso de linaje
constitucional, pero que se van concretando durante el proceso penal.

En ese orden de ideas, mencionaremos los siguientes principios del proceso

penal:

® Principio de igualdad.

® Principio del conocimiento de la ley.
® Principio de la legalidad del proceso.
® Principio del juez natural.

® Principio de cosa juzgada.

® Principio de vulneracién.

* Principio de culpabilidad.

® Principio de la dignidad humana.

® Principio del derecho penal minimo.
® Principio de libertad.

® Principio de proporcionalidad.

A continuacién traeremos a colacion los principios del derecho administrati-
vo y luego los del procedimiento contencioso administrativo, recalcando, como en su
oportunidad se dijo, que esa divisién es para efectos de este trabajo, pero tanto
los primeros como los segundos se encuentran indisolublemente atados y en per-
manente interaccion.

El profesor Jaime Rodriguez-Arana, jurista de reconocido prestigio en el dm-
bito internacional, afirma que el derecho administrativo “nace de la mano de un
conjunto de principios que hace de él un Derecho disefiado para que el poder pa-
blico se ejerza de acuerdo con el Estado de derecho™ y agrega que “En el marco
del Derecho Administrativo los principios generales, ademds de ser fuente en de-
fecto de ley o costumbre, constituyen, como sefiala con cardcter general el Cédigo
Civil, criterios inspiradores del entero sistema normativo de nuestra disciplina™ .

El mismo autor agrega que los principios generales, que son la esencia del
ordenamiento, siempre nos ayudardn a realizar esa fundamental tarea de asegurar
y garantizar que el poder piblico en todo momento se mueva y actie en el marco
del derecho. Es mds, “su cardcter inspivador del ordenamiento nos lleva a reconocer

en los principios las gufas, los faros y los puntos de referencia necesarios para que,

4 Rodriguez-Arana, Aproximacion al derecho administrativo, 15.

5 Ibid., 16.
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en efecto, el Derecho Administrativo no se convierta en una maquinaria norma-
tiva al servicio del poder de turno, sin mds asideros que las normas escritas y las
costumbres que en su defecto puedan ser de aplicacién”®. En esta cita advertimos
claramente las tres primeras grandes funciones de los principios.

Y el citado tratadista en derecho de la Universidad Santiago de Compostela
remata su exposicién advirtiendo “que los principios son la atmésfera y el oxigeno

de las normas”’

, insistiendo en el interés general como punto esencial del derecho
administrativo. Pregona, igualmente, que los principios generales del derecho in-
cluidos en la Constitucién tienen cardcter informador de todo el ordenamiento
juridico y son la esencia que ha de impregnarlo, por ello su aplicacién serd direc-
ta. Aqui vemos como se enfatiza la funcién del cimiento o base, sobre la cual se
construye el ordenamiento administrativo.

Dentro de los principios fundamentales del derecho administrativo, la Ley 1437

del 2011 consigna los siguientes:

® Principio del debido proceso.
* Principio de igualdad.

® Principio de imparcialidad.

® Principio de buena fe.

® Principio de moralidad.

® Principio de participacion.

® Principio de responsabilidad.
® Principio de transparencia.

® Principio de publicidad.

® Principio de coordinacién.

® Principio de eficacia.

® Principio de economfa.

® Principio de celeridad.

Es pertinente referirnos ahora a los principios del procedimiento administrativo.
Allan Brewer-Carfas, profesor emérito de la Universidad Central de Venezuela y
vicepresidente de la Academia Internacional de Derecho Comparado (La Haya),
y quien ha regentado la cdtedra universitaria en Venezuela, Colombia, Francia y

Estados Unidos, goza de autoridad para sefialar que

6 Ibid., 20.
7 lbid., 87.
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La caracteristica que tiene el régimen del procedimiento administrativo en América
Latina, es la de la enumeracion expresis verbis de los propios principios que deben guiar
el procedimiento administrativo. Por ello, en nuestros paises, el tema de los principios
del procedimiento no s6lo es un tema tedrico, de sola elaboracién doctrinal, sino que
deriva de su enumeracién y desarrollo expreso en los textos normativos, incluso en

algunos casos, con rango constitucional®.

Y acude al derecho comparado, citando al austral Uruguay, “donde la enun-

ciacién de los principios es muy extensa y comprensiva, pues, la Administracién

Publica debe actuar de acuerdo con los siguientes principios generales:

® Imparcialidad,;

® Legalidad objetiva;

* Impulsién de oficio;

® Verdad material;

* Economifa, celeridad y eficacia;

® Informalismo en favor del administrado;

® Flexibilidad, materialidad y ausencia de ritualismo;
® Delegacion material;

* Debido procedimiento;

¢ Contradiccion;

® Buena fe, lealtad y presuncién de verdad salvo prueba en contrario;
®*  Motivacion de la decision;

*  Gratuidad™.

La legislacién peruana, traida a colacién también por Brewer-Carfas, dispone

que los administrados gozan de todos los derechos y las garantias inherentes al

debido procedimiento administrativo, “que se rige por los principios de derecho

administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer

y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho

»10

En nuestro pafs, Colombia, segtin lo manda la Ley 1437 del 201111, “Los

procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

10
11

Allan R. Brewer-Carias, Principios del procedimiento administrativo en América Latina (Bogotéa: Univer-
sidad del Rosario-Legis, 2003), 46.

Brewer-Carias, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, X1V y XLVI.

Ihidem.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Coleccién de textos juridicos n.° 1, Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 del 2011, art. 103).
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tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién

Politica y la ley y la preservacién del orden juridico.

* Buena fe.

® Celeridad.

® Coordinacién.

* Debido proceso.
¢ Economia.

* Eficacia.

¢ Igualdad.

® Imparcialidad.

®* Moralidad.

® Participacién.

® Publicidad.

* Responsabilidad.

® Transparencia’.

En cuanto al principio de eficacia, la norma del c6digo colombiano citado se-
flala que este tiene por objeto lograr la finalidad del procedimiento “removiendo
de oficio los obstdculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias”.

En la Ley sobre Simplificacién de Trimites Administrativos de Venezuela se
formula el principio segin el cual, “De acuerdo con la presuncién de buena fe,
los trdmites administrativos deben mejorarse o redisefiarse para lograr el objetivo
propuesto en la generalidad de los casos y no para cubrir posibles excepciones al
comportamiento normal del ciudadano. En consecuencia, en todas las actuacio-
nes que se realicen ante la Administracién Puablica, se debe tener como cierta la
declaracién del administrado, salvo prueba en contrario”!?.

El citado autor venezolano Brewer-Carfas resume asi los grandes principios

derivados del ejercicio del derecho comparado:

® Principio de legalidad.

® Principios de la organizacién administrativa, entre ellos, los de jerarquia,
desconcentracién, descentralizacién, coordinacién, cooperacion y lealtad
interinstitucional.

® Principio de eficacia.

® Principio de participacién.

12 Brewer-Carfas, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, 1.
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® Principio de oficialidad.
* Principio del debido procedimiento.
* Principio de confianza leg{tima.

® Principio del control interno.

Para ahondar en el tema del universo de los principios generales sobre admi-

nistracién de justicia, consagra la ley estatutaria sobre la materia los siguientes:

® Principio del acceso a la justicia.

*  Principio del derecho de defensa.

® Principio de celeridad.

® Principio de autonomia e independencia de la rama judicial.
® Principio de gratuidad.

* Principio de eficiencia.

® Principio del respeto de los derechos.

Y esa misma ley advierte que la administracién de justicia es la parte de la
funcién puablica que cumple el Estado, encargado por la Constitucién Politica y
la ley de hacer efectivos los derechos, las obligaciones, las garantias y las liberta-
des consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr man-

tener la concordia nacional, y la jurisprudencia ha hecho hincapié en que

Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado social
de derecho, es el de contar con una debida administracién de justicia. A través de
ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y las garantias de la
poblacién entera, y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que les asis-
ten a la administracién y a los asociados. Se trata, como bien lo anota la disposicién
que se revisa, del compromiso general de alcanzar la convivencia social y pacifica,
de mantener la concordia nacional y de asegurar la integridad de un orden politico,

econémico y social justo!?.

Si bien se observa claramente la presencia de los principios en las distintas
dreas de la ciencia juridica, debemos advertir sobre las dificultades que se pueden
presentar, y por eso sugerimos a los lectores profundizar en ellos y encontrar po-
sibles soluciones.

13 Alejandro Gutiérrez Posada (comp.), Estatuto de la Administracion de Justicia, Coleccién de Cédigos
Brevis, 1.* ed. (Bogotd: Editorial Leyer, 1996).
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No es posible hacer un catdlogo exacto de las reglas generales de derecho de
que trata el articulo 8.° de la Ley 153 de 18874, Hemos tomado con laxidad los
conceptos, principios generales y principios rectores, pero esto impulsa a sugerir
una delimitacién conceptual rigurosa, si es que ello es posible.

LOS PRINCIPIOS Y LA CONSTRUCCION DE LA
DOGMATICA CIENTIFICA DEL DERECHO

Visto el temperamento y el universo del concepto y despejadas ya tres notorias
funciones fundamentales de los principios del derecho, la primera, como génesis
para fundamentar y asentar el ordenamiento juridico; la segunda, una funcién
integradora que se presenta frente a vacios de las normas juridicas que los prin-
cipios cumplen para ocupar y llenar esas lagunas; y una tercera, su funcién como
faro orientador en la interpretacién y aplicacién de un precepto juridico. Enton-
ces resta por examinar una No menos importante y que tiene que ver con la res-
puesta a una pregunta que puede formularse as{: ;qué papel juegan los principios
del derecho en la construccién de las ciencias juridicas?

Antes de plantear una respuesta es preciso dejar sentadas algunas bases mini-
mas sobre el concepto de ciencia. La revision de literatura sobre la materia permi-
te afirmar que ciencia es un conjunto sistemdtico y organizado de conocimientos,
derivados de la aplicacién del método cientifico propio de cada ciencia, la cual
maneja un vocabulario propio y especifico, que lo distingue del glosario de los
demds érdenes del saber.

¢Se discute si el derecho es ciencia o no? Para responder este interrogante es
preciso tener en cuenta las clasificaciones de las ciencias, como quiera que una
clasificacién nos ensefia una divisién entre las ciencias formales (Mario Bunge) y
las ciencias exactas. Dentro de las formales, que otros autores prefieren dividir en
ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu eidéticas (Dilthey), se encuentran
el derecho y la filosoffa, las cuales no tienen la precisién de las exactas, como la
fisica y la quimica. En estas Gltimas se aplican métodos empiricos —empirico-
experimentales—. As{ pues, si bien el derecho no es una ciencia exacta no por
esto deja de ser tal, ya que se trata de un conjunto ordenado y sistemdtico de co-
nocimientos, tiene un vocabulario propio y revela un marco teérico y dogmadtico

propio®’.

14 Ibidem; Valencia Zea y Ortiz Monsalve, Derecho civil: Parte general y personas, 217.

15  Se sugiere consultar a Wilhelm Dilthey, Introduccion a las ciencias del espivitu y Origen de la hermenéu-
tica; Mario Bunge, La ciencia su método y su filosofta; Jaime Giraldo Angel, Metodologia y técnica de la
investigacion juridica.
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Es aqui donde podemos decir que los principios juegan un papel preponde-
rante en la elaboracién de ese conjunto ordenado y sistemadtico del saber juridico,
hasta permitir afirmar, a modo de hipétesis, por lo menos, que, pricticamente,
la ciencia juridica es aquella que se ocupa de manera primordial de los principios
juridicos, que los adopta como bases s6lidas y como fuente de inspiracién para
interpretar y aplicar dichos conocimientos.

Si nos detenemos en el derecho administrativo pareciera que postulados
como el principio de legalidad, expresion de la sujecién controlada al ejercicio de
la autoridad y del poder, estdn en la base, insustituible, por cierto, de todo el de-
recho administrativo, y como experiencia de esto se tiene la pirdmide de Kelsen,
y los controles al funcionamiento de la administracién ptblica dentro del citado
principio de legalidad.

El primer principio (de legalidad) se fundamenta en la jerarqufa normativa
(Kelsen) que asigna mds valor a las normas en la cispide de la pirdmide, de la
cual descienden todas las demds normas; y el segundo principio de control tiene
su fuente en la separacién de poderes, el poder que controla al poder, para frenar
abusos (Montesquieu).

En este orden de ideas, en derecho penal, principios como el de la tipicidad,
la legalidad de la pena y de la sancién son bdsicos, constituyen un material sine
qua non para poder hablar de derecho penal (Beccaria).

Los principios son nociones de la ciencia juridica que van mads alld de los c¢6-
digos que los albergan.

En derecho constitucional me atrevo a afirmar que los principios estin com-
prendidos en los llamados “valores constitucionales”, como son la dignidad hu-
mana, la igualdad, la libertad, el orden justo, el pluralismo, la supremacia de la
Constitucion, adoptados expresamente, y de los cuales pueden derivarse otros que
aparecen al abrigo de los primeros. Estos son cimiento fuente, pero también re-
ferentes necesarios en la integracién y en la aplicacién del derecho, también en el
vocabulario de algunos expositores que prefieren denominarlos valores superiores.

De cara al principio de la superioridad de la carta politica, la Sala Constitu-

cional del Tribunal Supremo de Espafia ha dicho que

La Constitucién es suprema, entre otras cosas, porque en ella se encuentran recono-
cidos y positivizados los valores bdsicos de la existencia individual y de la conviven-
cia social, al tiempo que instrumenta los mecanismos democraticos y pluralistas de
legitimacion del poder, tales como los relativos a la designacién de las autoridades y
a los mandatos respecto al c6mo y al para qué se ejerce autoridad. Persigue con ello

el respeto a la determinacién libre y responsable de los individuos, la tolerancia ante
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lo diverso o lo distinto y la promocién del desarrollo armonioso de los pueblos. El
principio de supremacia de la Constitucién responde a estos valores de cuya realiza-

cién dependen la calidad de vida y el bien comtn'®,

El nivel de abstraccién en la formulacién de los principios contribuye esen-
cialmente a la construccién de los grandes paradigmas y postulados de la ciencia
juridica. Los detalles mds concretos y especificos de la aplicacién normativa dis-
curren mds bien en las dreas especializadas, y se perciben en la praxis de cada una
de las disciplinas o especialidades juridicas.

Por su parte, Gaspar Spota, prestigioso jurista argentino, sostenia que los
principios generales del derecho “son los que emanan de la ciencia del derecho.
En otros términos, principios que reciben una aplicacién general en la jurispru-
dencia, en la doctrina, en las legislaciones universales; principios que forman

parte del fondo comin legislativo supranacional”!’.
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CAPITULO 2

EL PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO EN
PERSPECTIVA HISTORICA: EL NACIMIENTO
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN
GUATEMALA, HONDURAS Y NICARAGUA"

Miguel Malagén Pinzén

INTRODUCCION

Centroamérica es una parte del subcontinente latinoamericano que no ha sido
muy estudiada por la historia del derecho en general, y por la del derecho admi-
nistrativo en concreto. Por eso nos propusimos la tarea de ayudar a desentrafiar
un poco el devenir del ordenamiento de la administracién piblica en Guatemala,
Honduras y Nicaragua.

En América Central, la independencia vino de la mano de las ideas liberales,
las que crearon la federacién de 1821 a 18411, En ese afio fatidico, los intereses
particulares generaron la separacién en cinco Estados, aparentemente, diferen-
ciados. Estos pasaron a ser manejados por una élite con ideas conservadoras hasta
1871121,

En ese dltimo cuarto del siglo XIX aparecerian nuevamente los seguidores
de las doctrinas liberales que regirfan en Guatemala y en Honduras, mientras
que Nicaragua permanecerfa bajo el imperio del conservatismo®. Fue en estos
veinticinco afios cuando vio la luz el derecho administrativo, circunstancia que
se produjo con el comienzo de la ensefianza de este tipo especifico de derecho en
€estos tres paises.

Ocurrencia que es muy interesante de analizar porque este derecho adminis-
trativo no tiene nada que ver con la existencia de una jurisdiccién contencioso-

administrativa. Modelo francés que aparecerd recién en el siglo xx.

*

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.2.
Rodolfo Pastor, Historia minima de Centroamérica (México: El Colegio de México, 2016), 207-238.
Ibid., 239-266.

Ibhid., 267-305.

N =
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Tenemos, entonces, que el ordenamiento de la administracién pablica cons-
tituye el origen del principio del Estado de derecho en Centroamérica en el si-
glo x1x. Siguiendo a Elfas Diaz®, el famoso filésofo del derecho espafiol, este
principio tiene una serie de elementos cuya existencia es necesaria para que poda-
mos hablar a cabalidad de control sobre el poder.

El primero de ellos es el imperio de la ley, conquista que aparece en la Re-
volucién inglesa de 1689 y en la francesa de 1789, y que, contempordneamente
hablando, debe ser entendida como bloque de legalidad, y que hace referencia
al sometimiento por parte del Estado y de los particulares al ordenamiento juri-
dico. El segundo es la divisién de poderes, que es la principal reaccién frente al
absolutismo y su concentracién de competencias. El tercero es la fiscalizacién de
la Administracién, que para América Latina viene desde la Colonia, que fue muy
clara con el establecimiento de las reales audiencias, mdximo tribunal de justicia
en los distintos territorios, y con la creacién del recurso de agravios’, que permi-
tié el control sobre las actividades administrativas o de gobierno. Esta institucién
desapareci6 con la llegada de la independencia, entonces solo hasta que surgié
el derecho administrativo se volvié a encauzar a la administracién puiblica y a
perfeccionar este principio. Y, por Gltimo, el cuarto elemento del Estado de de-
recho es el de la existencia de unos derechos y unas garantias fundamentales, las
cuales son palpables en las distintas constituciones americanas del siglo X1x.

En este escrito se mostrard también cudndo surgieron los primeros doctri-
nantes de derecho administrativo y cudndo se copia el modelo del juez especial
de la administracion.

Para terminar esta introduccidn quisiera dedicar unas lineas al profesor Die-
go Younes Moreno, ilustre abogado y sociélogo de la Universidad Nacional, con
posgrado en Parfs, quien ha desempefiado muy importantes cargos publicos, ha
dedicado gran parte de su vida a la docencia en distintos centros universitarios
y ha escrito obras trascendentes para el derecho publico colombiano. Desde hace
mds o menos veinte afios me ha unido una estrecha amistad con el profesor You-
nes y con su familia. Hemos podido compartir las alegrfas y las tristezas de la
vida. Ha sido el mds entusiasta con mis publicaciones y se ha convertido en el
seguidor nimero uno de mis investigaciones. Merecido este homenaje, que ya

estaba en mora de hacerse, para uno de los grandes autores colombianos.

4 Elfas Dfaz, “Estado de derecho”, en Filosofia politica 11: Teoria del Estado (Madrid: Editorial Trotta,
1996), 63-82.

S Miguel Malagén Pinzén, Vivir en Policia (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia,
2007), 271-294.
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GUATEMALA

Guatemala nace como Estado independiente en 1847, luego de separarse del Im-
perio espafiol, del Imperio mexicano de Iturbide y de la Federacién Centroame-
ricana. En los comienzos de la década de 1870, esta joven republica adopta un
régimen de corte liberal, bajo la batuta de Justo Rufino Barrios. Este militar se-
para la Iglesia del Estado, hace la desamortizacién de los bienes eclesidsticos, le
quita a la Iglesia catdlica el monopolio de la educacién y estatiza el registro civil,
convirtiéndolo en una competencia de la Administracién publica®.

En su Gobierno se expide la Ley de Instruccién Puablica, decretada el 7 de
abril de 1877, en la que se desarrolla el tema de la educacién superior, disponien-

do que los estudios que integraban la Facultad de Derecho eran los siguientes:

® Prolegémenos del derecho, o historia del derecho romano y espafiol.
® Derecho natural.

®  Derecho civil.

® Derecho penal.

® Derecho mercantil.

® Derecho canénico.

® Derecho publico constitucional.

® Derecho internacional.

® Derecho administrativo.

® Literatura espaflola y americana.

® Teorfay practica de los procedimientos judiciales.
® Economia politica.

* Ciencia de la legislacion.

® Historia universal superior.

*  Medicina legal’.

Entonces, en 1877 irrumpe el derecho administrativo como una de las ma-
terias del curriculo de la carrera, y como expresién de la necesidad de establecer
un control sobre la Administracién publica.

Mis adelante, en 1879, se profiri otra ley de instruccién pablica, en la que

el derecho administrativo siguié presente, teniendo una intensidad semanal de

6 “Reforma liberal: Batalla de poderes”, Diario Prensa Libre, 30 de junio del 2016, https://www.pren-
salibre.com/hemeroteca/reforma-liberal-en-guatemala-1871/.

7 Ley de Instruccién Publica, 7 de abril de 1877, 5, https://archive.org/stream/
leydeinstruccion00guat#page/n0/mode/2up.
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una hora de clase. En esta, el pénsum de la Facultad de Derecho se unié con la de

Notariado, dando como resultado el siguiente programa:

® Prolegémenos del derecho y estudio histérico critico del derecho romano
y espafiol.

¢ Filosoffa del derecho.

®  Derecho civil.

® Oratoria forense y literatura espafiola y americana.

® Derecho penal.

® Derecho internacional

® Derecho constitucional.

® Derecho mercantil.

® Derecho administrativo.

* Economia politica.

® Procedimientos judiciales.

® Historia universal y filosoffa de la historia.

® Medicina legal y jurisprudencia médica.

* Ciencia de la legislacion.

* Préctica del notariado®.

En 1912 se promulgé otra ley de instruccién publica, en la que la asignatura
de derecho administrativo muestra continuidad. Este es el plan de estudios de la
Facultad de Derecho y Notariado:

* Filosoffa del derecho.

® Derecho civil.

® Oratoria forense y literatura espafiola y americana.
® Derecho penal.

® Derecho internacional.

® Derecho constitucional.

®  Derecho mercantil.

®  Derecho administrativo.

® Economia politica.

® Procedimientos judiciales.

* Historia universal y filosoffa de la historia.
* Préctica del notariado’.

8  Ley Orgdnica y Reglamentaria de Instruccién Pablica, 13 de diciembre de 1879 (Guatemala: Es-
tablecimiento Tipogréfico de “El Progreso”, 1880), 35.
9  Ley Orgénicay Reglamentaria de Instruccién Pablica (Guatemala: Tipografia Nacional, 1912), 39.
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En 1879 se expidié un texto constitucional que por primera vez defini6 de
una manera clara el principio de legalidad, en el articulo 17. Esta carta fue refor-
mada en 1927, y en esta enmienda se cre6 por primera vez en la historia admi-
nistrativa guatemalteca la jurisdiccién contencioso administrativa'®.

Es decir que, en Guatemala, el derecho administrativo no nace de la mano
de la jurisdiccién contencioso administrativa, sino que es anterior y responde
claramente a un modelo judicialista en el que la justicia comin controla a la
Administracién.

Este modelo existi6 desde 1877 hasta 1927, en consonancia con lo anotado
sobre los tres pénsums que encontramos en esta investigacion.

El primer autor de derecho administrativo es Antonio Gonzdlez Saravia,
quien en 1882 publicé sus Lecciones de derecho administrativo'' y en 1888 dio a co-
nocer su libro La administracion pithlica'?.

Las Lecciones de derecho administrativo las dedicd

al presidente de la republica de guatemala
Jeneral de Divisién, Ciudadano J. Rufino Barrios, que tantos titulos tiene a la
gratitud nacional y que dispensa la mds eficaz proteccién a la juventud, difundiendo

las luces, que son la mejor salvaguardia de las libertades ptblicas'3.

Nuestro autor refiere que la cdtedra de Derecho Administrativo intentd im-
plementarse en 1868 en los estatutos del Colegio de Abogados, pero que no se
consiguid y que solo se logré efectivamente en las leyes de instruccién pablica de
1877 y 1879. Anotando que su “aprendizaje [es} necesario, tanto para el ejercicio
de la abogacfa, como del notariado, y cuyo estudio deberfa conceptuarse prepa-

ratorio para la gestion de los intereses jenerales, alejando a las incapacidades del

servicio publico y proporcionando auxiliares instruidos al Gobierno”!4.
Gonzilez entiende que el derecho administrativo tiene un contenido que es

claramente nacional, pues nace de las leyes de cada Estado, y por esto “es el refle-

jo de la conveniencia, de las necesidades de un pueblo, sin que pueda ser jamds

una copia servil de lo adoptado como preceptos de Gobierno”!’.

10 Eduardo Mayora Alvarado, “El control jurisdiccional de la legalidad” (tesis de Doctorado en De-
recho, Universidad Auténoma de Barcelona), 35, https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/
5224/emaldel.pdf;jsessionid=C8F957892C36DD58A69203D6DFSFE117?sequence=1.

11 Antonio Gonzélez Saravia, Lecciones de derecho administrativo (Guatemala: Tipografia el Progreso,
1882).

12 Omar Guerrero Orozco, Estudio introductorio a los elementos de ciencia administrativa de Floventino Gon-
zdlez (Bogotd: ESAP, 1993), 19.

13 Gonzalez Saravia, Lecciones de derecho administrativo, 4.

14 Ibid., 12.

15 1bid.,>5.
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Argumenta este académico que al estudiar las leyes administrativas aparecen
dos elementos en ellas: el técnico y el politico. El primero estd integrado por las
reglas y los principios, ciertos y constantes por su naturaleza, mientras que el
segundo reposa en la “posibilidad de la ley y en la utilidad de su aplicacién”!®.
Por esto, los preceptos del derecho administrativo son algunos generales y otros
variables.

A consecuencia de esta circunstancia, “no se hace posible codificar la legis-
lacién administrativa, sino mas bien metodizar su estudio, para facilitar su ense-
fianza en las aulas y 4 las autoridades su aplicacién”!’.

Este jurista entiende la ciencia administrativa como “la coleccién de princi-
pios y de verdades, cuya suma sirve para ilustrar, dirigir y obtener el éxito mds
favorable de la administracién pablica”!8.

Gonzilez, entonces, comprende que, al ocuparse de los principios de la admi-
nistracién publica, la ciencia administrativa tiene un cardcter absoluto, y que el
derecho administrativo, al dedicarse a las leyes, es relativo, por esto “procede que
este no tenga una historia comin, y tome en cada pueblo un colorido propio”'?.

Vemos que hay una huella de Carlos Juan Bonnin en Guatemala, porque
Gonzilez estudia la ciencia administrativa y la asocia con los principios que la
gobiernan. Circunstancia que une también a este pafs centroamericano con el
nuestro, porque aqui, como dijimos en nuestro Gltimo libro, la ciencia adminis-

20

trativa®’ nace del liberalismo, de la mano del general Santander, quien, no obs-

tante su espiritu liberal, era autoritario?!, y en Guatemala sucede algo parecido,
porque la enseflanza de la administracién puiblica, como hemos mencionado,

nace con el liberalismo en el régimen del general Barrios, que también era con-

siderado un gobernante autoritario®?.

3

Al examinar un texto de derecho administrativo guatemalteco®® contempo-

rdneo, como el de Hugo Haroldo Calder6n, vemos que no se hace referencia por
ningdn lado a la historia del derecho administrativo de ese pais y, lo que es peor,
no se cita ni se consulta la obra de Antonio Gonzdlez Saravia.

El tratadista Calderdn incurre en el error en el que han incurrido casi todos

los autores latinoamericanos que han aceptado a raja tabla el modelo del derecho

16 Ibid., 16.

17 Ibidem.

18 Ibid., 30.

19  Ibidem.

20  Miguel Malgén Pinzon, Historia de la formacion y la enseianza de la ciencia administrativa y del derecho
administrativo en Colombia (1826-1939) (Bogotd: Universidad de los Andes, 2019), 37-79.

21 Hernando Valencia Villa, Cartas de batalla (Bogota: Editorial Panamericana, 2010), 113-124.

22 “Justino Rufino Barrios fue llamado ‘Reformador’, Diario Prensa Libre, 15 de julio del 2015,
https://www.prensalibre.com/hemeroteca/nace-el-reformador/.

23 Hugo Haroldo Calderén M., Derecho administrativo guatemalteco (México: Editorial Porrda, 2004).
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administrativo francés, y es el de admitir Gnicamente la existencia del derecho ad-
ministrativo si existe una jurisdiccién contenciosa®*.

Calderén ignora la evolucién guatemalteca de un derecho administrativo de
corte judicialista al de corte del juez especial, que solo se adopté en 1927, como

pudimos estudiar en este texto.

HONDURAS

En este pais centroamericano aparece el derecho administrativo en el dltimo
cuarto del siglo x1x, en el Cédigo de Instruccién Piblica de 18821251,

Esta normatividad tiene su origen en la Constitucién de 1880, la cual nacié
de una Asamblea Constituyente que convocé el presidente Marco Aurelio Soto.

Esta norma fundamental es expresion del liberalismo, y consagré

la plena libertad de cultos, dispuso que el Estado no contribuyera al sostenimiento
de ninguno, prohibi6 el establecimiento de asociaciones mondsticas y vedd a los ecle-
sidsticos el ejercicio de cargos publicos, declar6 laica la instruccién primaria, media y
superior, e incluy6 otras medidas que limitaban el dmbito de accién de las entidades
religiosas. También incluy6 los principales derechos civiles y politicos de la tradi-
ci6n liberal e incluso proscribié la pena de muerte, pero en una disposicién transi-
toria indicé que podria imponerse en los casos designados por la ley hasta que no
se estableciera el régimen penitenciario. La educacién primaria se declaré gratuita
y obligatoria®®.

El presidente Soto era abogado y habfa estudiado en la Pontificia Univer-
sidad de San Carlos Borromeo, en Guatemala, en donde entablé amistad con el
presidente Justo Rufino Barrios, llegando a ejercer la cartera ministerial de edu-
cacién en el Gobierno de este militar liberal®’.

En el claustro de San Carlos Borromeo dictd clases el expresidente colombia-
no Mariano Ospina Rodriguez y tuvo como discipulo al presidente hondurefio.
Este lider conservador vivia en Guatemala exiliado, tras el golpe de Estado del

general Tomds Cipriano de Mosquera.

24 Ibid., 245.

25 Republica de Honduras, Cédigo de Instruccién Piblica (Tegucigalpa: Tipograffa Nacional, 1882).

26 Jorge Francisco Sdenz Carbonell, Historia del derecho hondureiio (San José de Costa Rica: Instituto
Maria de Peralta, 2015), 42.

27  Pastor, Historia minima de Centroamérica, 283.
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En nuestro tltimo libro publicado?® dijimos que Mariano Ospina Pérez era
abogado, que habfa estudiado en el Colegio Mayor de San Bartolomé, fue profe-
sor de Ciencia Administrativa en Antioquia, y como secretario de Gobierno de
Pedro Alcdntara Herrdn hizo la reforma educativa que vari6 el pénsum de Dere-
cho, introduciendo la asignatura de Derecho Administrativo en el pafs.

En Guatemala, hasta donde se sabe, fue profesor de Derecho de Gentes y de
Economia Politica??. No resulta aventurado pensar que, por medio de esta tlti-
ma materia, Ospina Rodriguez diera lineamientos de Derecho Administrativo, y
que estos fueran conocidos por el presidente Marco Aurelio Soto, y que con ellos
creara la materia en Honduras.

Tenemos, entonces, que el origen del derecho de la administracién publica
hondurefio es liberal, y se entiende claramente como una forma sofisticada de con-
trol sobre el poder, y, por lo tanto, dentro del mismo fenémeno de Guatemala.

El plan de estudios de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencia Politica de la

Universidad Central inclufa en el tercer curso el Derecho Administrativo:

Derecho Civil, libro cuarto del Cédigo: leccién diaria; Derecho Prictico: leccién al-
ternativa; Derecho Internacional Piblico: leccion alternativa; Derecho Administra-
tivo: leccién diaria®.

Lo que se puede colegir de la lectura de este c6digo es que la clase de Dere-
cho Administrativo era intensiva, pues se impartia diariamente durante todo el
tercer curso.

Debemos anotar que bajo la Constitucién de 1880 no exist{a en Honduras
ningun tipo de jurisdiccién contencioso administrativa, pues el dnico tribunal de
justicia que habfa era la Corte Suprema de Justicia, la cual estaba integrada por
magistrados elegidos por el poder legislativo, por un periodo de cuatro afios, y
estaba a la cabeza del poder judicial®!.

Es decir, el derecho administrativo en Honduras nace antes de que se instau-
rara la jurisdiccion contencioso administrativa. Esta Gltima aparece en la Consti-
tucién de 1965, que ordend su implementacién, pero no tuvo ninguna eficacia, y

luego, en la nueva carta de 1982, se estipul6 en el articulo 318 la creacion de “la

28 Malagén Pinzén, Historia de la formacion y la enseianza de la ciencia administrativa y del derecho admi-
nistrativo, 169-172.

29  Estanislao Gémez Barrientos, Don Mariano Ospina y su época (Medellin: Imprenta de Gaceta Antio-
quefa, 1915), 555.

30 Repiblica de Honduras, Cédigo de Instruccién Pablica, 50.

31 Sdenz Carbonell, Historia del devecho hondureiio, 43.
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jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La ley establecerd la competencia
de los tribunales de la materia, asi como su organizacién y funcionamiento™>?.

Y fue finalmente en 1988, el 1.° de julio, cuando entré a regir la ley que le
dio desarrollo a la jurisdiccién contencioso administrativa, que viene a conformar
una jurisdiccién mds dentro de la 6rbita de la Corte Suprema de Justicia, quien
es la que conoce en dltima instancia, es decir, en casacion, los casos que vienen de
los inferiores, de las cortes de apelacién®>.

El primer autor de derecho administrativo fue el catedritico, jurista y politico
Enrique Flores Valeriano, quien fue decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras, exministro de Estado y re-
conocido miembro del partido liberal hondurefio. Este doctrinante se especializé
en temas de derecho publico, principalmente en tributario, desde la licenciatura,
pues titul6 su tesis “La doble imposicién”3* (1962), y en materia de derecho ad-
ministrativo hay que resaltar su célebre obra Derecho administrativo®®, publicada en

1980, antes del comienzo efectivo de la jurisdiccién contencioso administrativa.

NICARAGUA

La evolucién del derecho administrativo en este pafs centroamericano ha estado
marcada por los mismos influjos de los pafses hispanoamericanos. Que son, como
es bien sabido, la influencia de los Estados Unidos, con su revolucién de 1776 y
con la Constitucién de Filadelfia de 1787; la impronta de la Revolucién francesa,
y la huella espafiola, con el modelo de la ciencia de la policia, en la Colonia, lo
que configurd para esta parte del orbe el absolutismo?°.

El profesor Francisco José Contreras argumenta, en su libro Una defensa del
liberalismo conservador, una hip6tesis que vale la pena mencionar, porque explica
en buena parte lo que es hoy Estados Unidos. En este pafs existe lo que se de-
nomina un liberalismo conservador, porque alli “Los principios de los padres
fundadores son una equilibrada sintesis de liberalismo, cristianismo y republi-

canismo. El liberalismo conservador quedé en cierto modo incorporado al ADN

32  Edmundo Orellana, “El derecho administrativo en Honduras”, en Derecho administrativo: México,
Centroamérica y Repiiblica Dominicana, coordinado por Karlos Navarro y José Antonio Moreno (Ma-
nagua: INEJ, 2018), 111.

33 Ibid., 112.

34  Enrique Flores Valeriano, “La doble imposicién” (tesis de licenciatura, Universidad Nacional Auté-
noma de Honduras, 1962).

35 Enrique Flores Valeriano, Derecho administrativo (Tegucigalpa: Universidad Nacional Auténoma,
1980).

36 Malagén Pinzén, Vivir en policia, 17-52 'y 175-294.
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norteamericano”>’

. Esto, entre otras cosas, nos ayuda a comprender la fuerza del
pensamiento religioso en América del Norte, y que este ciegamente apoye a Do-
nald Trump.

Nicaragua, Cuba, Puerto Rico y Panamd son los paises en los que mayor pre-
sencia militar ha tenido Estados Unidos en América Latina. Circunstancia que
nos lleva a argumentar el peso que esta tradicién juridico-politica ha tenido en el
conservatismo en nuestro subcontinente.

Nicaragua tuvo bajo la dominacién espafiola un acento feudal y oligdrqui-
co. En efecto, lo que hoy es Centroamérica, en la Colonia estuvo marcada por un
profundo dejo medieval que se traducia en la existencia de numerosos sefiorios®®,
que no eran nada distinto de encomiendas dadas a militares, mejor conocidos
como conquistadores, y a diversos espafioles recién llegados al nuevo mundo.

Esta realidad colonial subsistié desde el punto de vista econémico en el si-
glo XIX, pues se continué con la exportacién de materias primas, circunstancia
que creé unas “unidades econémicas sin una red territorial e institucional que
cohesionara y que otorgara identidades a los nuevos espacios sociales y politicos a
nivel local y regional, llevando a la generacién de territorios aislados entre si”3%.

En lo econémico, este rezago colonial se mixtura con el pensamiento liberal,
dando como resultado la Constitucién Federal de Centroamérica de 1824, la cual
tenfa trasplantes del iluminismo francés y del liberalismo conservador norteame-
ricano, de tal suerte que alli encontramos a la religién catdlica como la oficial del
Estado, el principio de divisién de poderes, el principio de legalidad®’, el régi-
men presidencial, el poder legislativo en cabeza del Congreso, la Corte Suprema,
libertades publicas y un régimen federal de organizacién del territorio*!.

Mis adelante, en 1838, Nicaragua se separa de la Federacién Centroameri-
cana y se da su primera Constitucién. Esta mantiene los mismos lineamientos e
influencias de la de 1826. Posteriormente, en 1858, se promulga un nuevo texto,
que va a tener una vigencia de 35 afios, periodo en el que el pais estard imbuido
de la ideologfa liberal-conservadora, cuya mejor expresion es el reconocimien-
to del catolicismo como religién oficial y la institucién del voto censitario en el

articulo 8.° de la carta, que prescribia que solo votaban los hombres propietarios.

37  Francisco José Contreras, Una defensa del liberalismo conservador (Bogotd: Unién Editorial Colombia,
2018), 18.

38 Karlos Navarro Medal, Derecho administrativo nicaragiiense (México: Editorial Porrta, 2011), 1.

39 Karlos Navarro Medal, “Los origenes del derecho administrativo nicaragiiense”, en Ensayos de dere-
cho administrativo (Bogot4: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2016), 48.

40 1bid., 49.

41  Constitucién de la Reptblica Federal Centroamericana de 1824, https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/4/1541/9.pdf.
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En vigencia del Cédigo Politico de 1858 aparece el derecho administrativo,
en 1873, en el Gobierno del conservador Vicente Cuadra, empresario que por sus
férreas convicciones religiosas decretd, entre otras cosas, la apertura del pafs a la
entrada de la comunidad de los jesuitas, que habfa sido expulsada de otros pai-
ses, como Guatemala.

El presidente preceptud en el Acuerdo del 5 de noviembre de 1873 la imple-
mentacién en el Colegio de Le6n de materias nuevas para completar la formacién
juridica, por esto, en el articulo 1.° se incluyeron las asignaturas “Derecho civil,
Canénico, Natural, de Gentes, Publico, Administrativo, Mercantil, de Minerfa,
Militar, Medicina legal i oratoria del foro”2.

Este claustro, el mds significativo del pafs, habfa sido clausurado por el pre-
sidente Fernando Guzmdn, mandatario anterior a Cuadra, por haber apoyado una
revuelta en contra de su Gobierno®, y la reapertura se dio con asignaturas nove-
dosas como la de Derecho Administrativo.

Posteriormente, en 1893, Nicaragua asume el liberalismo mds puro o, si se
quiere, mds radical, de la mano del general José Santos Zelaya, militar que habfa
estudiado en Europa, especificamente en Francia y Bélgica*®, en donde se nutrié
de la filosoffa del positivismo. Al volver al pafs ingresa a la Policfa Nacional, en
1875. Este politico reformé la Constitucién nacional en 1894, asi se aboli6 la pre-
eminencia de la religién catdlica, se produjo la separacion entre Iglesia y Estado,
se instituy6 la educacién piblica y laica, y se instituyeron algunas libertades pa-
blicas. Este texto constitucional es conocido como “La Libérrima”, por el espiritu
del que nacié.

El autor Flavio Escorcia sefiala que el derecho administrativo surge a fines
del siglo XIX, concretamente en 18931 como consecuencia de las reformas li-
berales implementadas por Zelaya. Disentimos de este importante doctrinante,
pues, como hemos mostrado, cuando llega el liberalismo al sistema educativo ya
hacfa veinte afios se ensefiaba el derecho de la administracién. Probablemente esta
hipétesis nace de la formacién de Zelaya en Europa, de su ideario liberal y de que

habfa entablado amistad con el presidente Justo Rufino Barrios en la década que

42 Republica de Nicaragua, Asamblea Legislativa, legislacion.asamblea.gob.ni/Normaweb.nsf/xp-
NormaJuridica.xsp?documentld=98C57366AA22D7AC062581B100542D3D&action=openDo
cument.

43 Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Auténoma de Nicaragua, Leén, https:/
www.revistaenvio.org/articulo.php?id =482.

44  McN biograffas, biograffa de José Santos Zelaya, https://www.mcnbiografias.com/app-bio/do/
show?key =zelaya-jose-santos.

45 Flavio Jorge Escorcia, Derecho administrativo (Leén, Nicaragua: Editorial Universitaria, 2009), ci-
tado por Ana Christian Dinarte Marin y Isaritz Yussette Osorio Olivares, Sistema de contratacio-
nes del sector pitblico en Nicaragua (Nicaragua: UNAN-LEON, 2015), 6, https://repositorio.unan.edu.
ni/9677/1/7768.pdf.
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empieza en 1870, cuando se exilié en Guatemala, que, como anotamos, fue quien
implement6 el derecho administrativo en ese pais. El general Zelaya permanece
en el poder hasta 1909, fecha en la que es depuesto por querer restablecer a la
fuerza la Federacién Centroamericana.

Damos aqui un salto temporal para llegar al primer autor de derecho admi-
nistrativo nicaragiiense, Ildefonso Palma Martinez, prolifico autor que en 1947
publicé su texto Derecho administrativo (tedrico y positivo). En la presentacién de la
obra el autor dice que “es una modesta contribucién al estudio de esta importan-
te materia que por hoy ha carecido de un texto nacional”°.

Antes de que este libro apareciera, los vasos comunicantes de los textos de
habla castellana proporcionaban a los estudiantes de la Universidad Auténoma
de Leén los textos del espafiol José Gascon y Marin, del argentino Daniel Anto-
koletz y del mexicano Gabino Fraga. Pero los futuros abogados hacfan una critica
demoledora a la enseflanza el derecho administrativo en Nicaragua, y es que las
clases no “coordinaban los principios con la practica verndcula”’.

Esta situacion lleva a que Palma Martinez planteara que su propésito al es-
cribir el libro era “explorar en nuestro propio campo de accién para hacer el de-
bido cotejo de las teorfas con las pricticas administrativas y asi poder corregir
errores inveterados, confirmar lo bueno que poseamos e innovar en lo que fuere
factible, todo con el propésito de realizar obra de acuerdo con la indole y con el
destino de nuestra nacionalidad”*®. Este autor sintié ndusea existencial por la
inexistencia de doctrina nicaragiiense del derecho administrativo, que lo obligé
a “aprender en la obra extranjera”®.

La poca preocupacién por el derecho de la administracién es palpable hoy,
pues su estudio no ha sido muy amplio y adolece de vacios significativos, como

bien lo sostiene el profesor Flavio Escorcia:

[...} el derecho administrativo ha venido siendo hasta hoy una rama del derecho
abandonada por el jurista y no muy agradable para el estudiante. La causa parece ser
la casi nula oportunidad que, como estudiantes de leyes, tienen para practicar o ejer-
citar los conocimientos del derecho administrativo. Quizds el ambiente politico de
nuestra sociedad y el actuar mismo de la propia administracién piblica desaniman

también al estudiante y al jurista, encontrando al derecho administrativo como un

46 Ildefonso Palma Martinez, Derecho administrativo (tedrico y positivo) (Managua: Editorial Nuevos Ho-
rizontes, 1947), citado por Karlos Navarro Vidal, Los origenes del derecho administrativo nicaragiiense,
61.

47 Ibidem.

48 1bid., 62.

49 Ibidem.
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conjunto de conocimientos simplemente tedricos a los que no se les tiene muy en
cuenta por el poder publico. Ello es posible que les haga pensar, que las posibilida-
des para ejercer el derecho administrativo son remotas, a menos que trabajen en la
administracién publica y aun asi entienden que es posible que no encuentren afini-
dad entre lo que se les ha ensefiado y la forma como mds tarde deberdn adoptar sus

decisiones?.

La excepcion a este estado lamentable del derecho administrativo son los
escritos del profesor Karlos Navarro Medal, tantas veces citados en estas pocas
paginas.

Finalmente, en cuanto al tema de la jurisdiccién contencioso administrativa,
esta fue organizada por la Constitucién de 1974, en la que se anotaba que se ins-
taurarfa un tribunal contencioso administrativo y que la Corte Suprema cono-
cerfa sobre los recursos que se interpusieran contra las decisiones de este 6rgano
recién creado. Pero nunca se desarrollaron estas disposiciones, ni nunca se profi-
ri6 una ley reglamentando la materia’!.

Posteriormente, en la Constitucion sandinista de 1987 no se toc6 el asunto,
y solo fue hasta 1993 cuando, por acuerdo entre el Gobierno del momento, el de
Violeta Barrios de Chamorro, con la oposicién, los sandinistas, se pact6 el tema
del contencioso administrativo, que se concret6 en la Ley 192 de 1995, en la que
se cred la jurisdiccidn contenciosa, pero no como un tribunal independiente, sino
como una sala més de la Corte Suprema’.

Hasta el afio 2000, no se expidi6é ninguna norma que reglamentara el pro-
cedimiento contencioso administrativo, la Ley 350 del 2000 regul6 la materia,
pero esta disposicién fue declarada parcialmente inconstitucional por la Corte
Suprema de Justicia’3.

Por esto, actualmente, en Nicaragua existe el contencioso administrativo,
pero solo para demandar los actos administrativos generales y para resolver los

conflictos entre las distintas administraciones ptiblicas>.

50  Escorcia, Derecho administrativo, 31, citado por Navarro Medal, E/ derecho administrativo en Nicara-
gua, 175.

51 Navarro Medal, Los origenes del devecho administrativo nicaragiiense, 62.

52 Navaro Medal, E/ derecho administrativo en Nicaragua, 180.

53 Alexander Antonio Pereira Carballo, E/ contencioso administrativo en Nicaragua y el criterio judicial
para casos concretos (Nicaragua: UNAN-LEON, 2015), 25, htep://riul.unanleon.edu.ni:8080/jspui/
bitstream/123456789/4120/1/230136.pdf.

54 Ibid., 26.
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CAPITULO 3

PRINCIPIO DEMOCRATICO Y
REPRESENTACION POLITICA: UN MODELO
A ESCALA PARA LA LEGITIMIDAD®

Héctor David Rojas Villamil

INTRODUCCION

Reflexionar sobre los valores democriticos y la representacién politica resulta de
la mayor importancia en momentos en que los regimenes democraticos entran
en situaciones coyunturales de crisis. Es imprescindible no perder de vista que
las dificultades de coyuntura no son objeciones teéricas y que los principios de-
mocrdticos siguen representando los mds altos ideales de una comunidad politica
en la que hombres libres e iguales ejercen un poder de autogobierno sin subor-
dinaciones o dominacién. No obstante, pensar el sistema a la luz del principio
democrdtico supone un reto en cuanto existe el peligro de que los meros procedi-
mientos de deliberacién y decisién estén enmascarando relaciones de subordina-
cién, quebrando progresivamente la unidad civica. En particular, los modelos de
democracia representativa deben prever el riesgo de disfunciones, bajo las cuales,
los congresos o las asambleas dejan de manifestar el ideal de cogobierno demo-
crdtico y se convierten en instancias de veto o aprobacién de decisiones puiblicas
segn la influencia que el poder pueda ejercer sobre sus miembros. La relacién
entre representantes y representados se estructura bajo un mandato basado en
una lealtad y confianza que no debe ser quebrantada.

El presente articulo ofrece una reflexién sobre la representacién politica y el
rol de las asambleas representativas en relacién con los conflictos sociales. En la
primera seccién se presenta la denominada teorfa virtual o pictérica de la repre-
sentacion a que hace mencién Skinner, cuyo objetivo es explicar la naturaleza de
la representatividad democrdtica con base en un andlisis histérico del surgimien-
to del parlamentarismo. En la segunda seccién se explica cémo esta concepcién

sigue siendo relevante en muchos de nuestros juicios de valor cotidianos. Esta

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.3.
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vigencia del marco teérico de Skinner abre una posibilidad interpretativa sobre
la crisis democrdtica actual. En la tercera seccion se defiende la idea de que la
representacion pictérica es relevante como un mecanismo de diagnéstico de la con-
flictividad social. En la cuarta seccidn se desarrolla una explicacién sobre la teo-
ria de la planificacién y de la accién conjunta, mostrando cémo ha sido utilizada
para resolver diversos problemas teéricos. Esto se hace con el objetivo de mostrar
el déficit democrdtico como un problema de accién colectiva. La tltima seccién
muestra que es Gtil apelar a la metdfora del modelo a escala de la teorfa pictérica
de la representacidn, ya que ese modelo satisface las condiciones para considerar
la accién politica como una accién conjunta de planificacién que tiene por objeto

garantizar la legitimidad democrdtica.

LAS DOS ACEPCIONES DE LA PALABRA REPRESENTACION

La palabra representacion tiene diversas acepciones que han permitido a la teo-
rfa politica formular diversos conceptos y metdforas para entender la autoridad
de un Estado. En un primer sentido, representar equivale a una autorizacién de
poder hablar o actuar en el lugar de otro, tal y como lo hace un padre con su hijo
menor de edad o un abogado con su cliente. El representante tiene la capacidad
de comprometer la voluntad y la responsabilidad de su representado de acuerdo
con un mandato o deber natural. Por ejemplo, el menor de edad no le da un man-
dato a su representante, pero este debe actuar con fundamento en un deber natural
de tutela, procurando en todo caso actuar en el mejor interés de su representado.
Una segunda acepcién de la palabra representacién hace referencia a una relacién
visual o pictérica en la que una imagen refleja las cualidades y caracteristicas de
un objeto representado. Asi, un mapa representa las caracteristicas geograficas
de un territorio y una estatua las cualidades fisicas y las virtudes de un précer.
Quentin Skinner! ha sefialado cémo en los origenes del parlamentarismo
inglés, esta segunda acepcién tuvo un peso significativo en la teorizacién del
concepto de soberanfa y la defensa de la democracia, dando lugar a una teorfa
virtual de la representacién. En particular, la exposicién de esta idea se encuen-
tra en el libro de Henry Parker de 1642, Observations?, cuyo objeto fue rebatir la

idea del derecho divino de los reyes a gobernar. En breve, Parker consideré que

1 Quentin Skinner, From Humanism to Hobbes: Studies in Rethoric and Politics (Cambridge: Cambridge
University Press, 2018), 203-207.
2 Ibid., 203.
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la soberania solo podfa residir en una asamblea representativa que fuera un mo-
delo a escala de la composicién social de todo un pais. En la naturaleza no existen
gobiernos ni ataduras institucionales, tan solo comunidades e individuos libres
que tienen la legitimidad para instituir asociativamente autoridades politicas
que regulen sus interacciones. Dentro de la tradicién contractualista, el consen-
timiento y los pactos permiten una transicion a la situacién de civilidad. La acep-
cién pictérica del término representacion le resulté dtil a Parker para explicar
qué 6rgano o instancia estaba legitimada para hacer un contrato vinculante para
todos. En su opinién, cuando una asamblea representa de forma proporcional y
simétrica a los diversos sectores sociales, es decir, cuando es un modelo a escala de
la composicién social, esta se convierte en depositaria directa de la soberanfa en
cuanto puede ser tomada como un cuerpo politico que personifica a la sociedad.
La similitud, la semejanza y la proporcién son aquello que permite a ese cuerpo
representativo tomar decisiones vinculantes para todos y actuar como una unidad.

Skinner?

sostiene que parte del objetivo de Hobbes en el Leviatdn fue res-
ponder a este argumento parlamentarista y justificar as{ el absolutismo. La criti-
ca principal de Hobbes es que una aproximacion pictérica de la representacion es
errada en cuanto en el estado de naturaleza no hay una sociedad, sino multiples
voluntades confrontadas en una situacién de guerra. Solo la sumisién plena a una
Gnica voluntad que arbitre y regule las pasiones que mueven a los hombres puede
permitir el paso a una sociedad civil. Es decir que, para Hobbes, no hay un objeto
a ser representado por una asamblea antes de que se supere el estado de naturale-
za. No hay una sociedad a retratar. Parker busca un modelo a escala en el vacio,
un mapa de una geografia que no se ha formado. Por lo tanto, es el concepto de
representaciéon como la capacidad de actuar por otro el que resulta importante
en términos politicos para Hobbes. Es el acto voluntario de sumisién, esto es, el
consentimiento a ser gobernados lo que legitima a la autoridad, incluso si es ejer-

cida por un solo individuo.
LA RELEVANCIA DE LA ACEPCION PICTORICA
DE LA REPRESENTACION
Si bien entender la representacién como un mandato del pueblo soberano a un 6:-
gano que actda en su nombre tiende a ser la aproximacién predominante, la acep-

ci6n pictérica sigue teniendo un peso en muchos debates acerca de la legitimidad

3 Ibidem.
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democritica del poder puablico. Piénsese, por ejemplo, en la molestia que puede
generar que un partido afrodescendiente esté prominentemente controlado por
hombres blancos, atn si estos persiguen los fines del grupo de forma diligente.
Igualmente, se ha evidenciado las criticas a cuerpos judiciales mayoritariamente
de composicién masculina que terminan decidiendo sobre la forma en la que las
mujeres deben disponer de sus cuerpos. Independientemente de las motivacio-
nes, las disposiciones y la buena voluntad de quienes toman las decisiones en re-
presentacién de todos, no parece infundada la objecién de que en estos casos no
se ha satisfecho plenamente el requisito de la representacién. En estos argumen-
tos, que no son extrafios a nuestro contexto deliberativo, subyace un retorno a la
idea de Parker y a la posibilidad de objetar las decisiones politicas no solo por su
contenido, sino también por las caracteristicas y cualidades de quienes las toman.

Por supuesto, los motivos para defender la acepcion virtual o pictérica del
término pueden ser de distinta indole. Simbdlicamente puede ser imprescindible
la semejanza entre el representado y el representante, para evitar que los escena-
rios de toma de decisiones se conviertan en un signo de paternalismo, de falta de
competencia e incapacidad, o en un estigma de inferioridad. Una asamblea solo
de hombres puede tomar las mejores decisiones respecto a la igualdad de género,
pero el hecho de que las mujeres no tomen parte en la toma de decisiones puede
generar un mensaje de que requieren tutela y apadrinamiento. La semejanza en-
tre el 6rgano deliberativo y los representados también puede ser instrumental-
mente importante para garantizar que, efectivamente, los intereses de todos los
sectores lleguen al debate publico. Un comité de acoso laboral compuesto por
hombres puede tener las mejores intenciones, pero también puede actuar con
ignorancia o pasando por alto consideraciones significativas desde la perspec-
tiva de las mujeres. Finalmente, siendo quizds la aproximacién mds discutible,
puede haber una importancia evaluativa o normativa en cuanto solo un represen-
tante de un grupo puede legitimamente vincular a sus semejantes a través de su

consentimiento.

LA FUNCION DE DIAGNOSTICO DE LA REPRESENTACION POLITICA

La justificacién instrumental de la teorfa virtual o pictérica de la representacién
abre un espacio interesante para la reflexién. El hecho de que nuestra asamblea
cuente con una semejanza proporcional y simétrica con los grupos y miembros
que tiene por objeto representar, permite generar un mejor diagnéstico de los

principales conflictos y problemas sociales. Hobbes consideraba que antes de la
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sujecién al gobierno civil no habfa una unidad social a representar, no obstante,
esa conflictividad y el choque de intereses también pueden ser un objeto de repre-
sentacion valioso politicamente. Quizds, mds que ser un modelo a escala de cua-
lidades fisicas y morales personales, la representacién politica deba ser una figura
que refleje los diversos intereses sociales y la forma en que estos entran en con-
flicto. Una mala diagramacién afectard la capacidad del cuerpo politico de actuar
para solucionar y mediar en los conflictos mds significativos. Cuando las discu-
siones en el Congreso retratan intereses que parecen privados e ignoran las prin-
cipales preocupaciones de diferentes grupos, veremos en este a un instrumento
defectuoso, en cuanto no diagnostica adecuadamente los conflictos, problemas de
coordinacién o identidad de intereses que en realidad existen en la sociedad. La
teorfa pictérica supone que quien se acerque a la asamblea podrd hacerse una idea
acertada de la sociedad, incluso si la desconoce, pero esa idea no solo debe ser
sobre las cualidades étnicas, de género, socioeconémicas o morales de sus miem-
bros, sino también de los intereses y conflictos que all{f tienen lugar.

Ahora bien, un modelo puede servir finalidades puramente diagndsticas. Por
ejemplo, la policia genera un mapa de georreferenciacién criminal con base en
las denuncias ciudadanas, lo que le puede permitir predecir dénde es factible que
vuelva a ocurrir un delito. Las autoridades cuentan, entonces, con un mapa de
diagndstico con base en el que deberdn tomar medidas concretas para garantizar
la seguridad ciudadana. As{ mismo, un modelo puede servir como mecanismo
que facilite la resolucién de conflictos. Un jurado de conciencia, elegido aleato-
riamente de diferentes sectores sociales, puede representar a la sociedad y servir
como diagnéstico de sus concepciones, prejuicios y visiones sobre lo justo. Ade-
mds de esto, es también un mecanismo para administrar justicia y decidir sobre
la culpabilidad penal de una persona. El modelo tiene una finalidad pragmadtica.

Una asamblea democrdtica es un modelo de este segundo tipo. No solo debe
servir de simulacro de los conflictos sociales, sino servir de instrumento para su-
perarlos. Hay dos formas en las que este mecanismo puede operar. En la perspec-
tiva de la teorfa de juegos encontramos un modelo a escala en la que ubicamos
a agentes racionales en situaciones estratégicas deliberando en un contexto de
conocimiento comin. En la teorfa de la accidén colectiva encontramos a los re-
presentantes llevando a cabo una actividad conjunta. Estas dos concepciones han
sido contrapuestas en la literatura reciente revelando que hay diversas interpreta-
ciones para entender tanto epistémica como normativamente la capacidad de ac-
tuar de cuerpos colectivos. En la siguiente seccidn se explica con mayor detalle la
teorfa de la accién colectiva para mirar cudles pueden ser sus implicaciones para

la teorfa pictérica de la representacion.
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LA ACCION COLECTIVA Y SU RELACION CON
LA REPRESENTACION POLITICA

Para entender la teorfa de la planificacién resulta ttil contextualizar sus postu-
lados dentro del marco tedrico de la racionalidad practica. Los seres racionales lo
son en cuanto tienen la capacidad de actuar con base en razones, esto es, conside-
raciones que cuentan en favor de la realizacién de una conducta®. Los humanos
encuentran al momento de deliberar sobre sus cursos de accién que tienen razo-
nes prudenciales, que muestran cémo se pueden satisfacer las propias preferen-
cias, y razones morales, que indican c6mo ser justos y éticos. Con base en estas
razones de accién se pueden hacer inferencias practicas para decidir cémo actuar.
Por supuesto, estas razones pueden entrar en conflicto, de forma que la raciona-
lidad préctica también tiene como funcién la ponderacién para esclarecer cudles
razones de accién deben primar. Puedo tener razén en no ayudar a una persona en
necesidad para evitar detrimento en mi patrimonio, razén que entra en conflicto
con la razén moral que tengo de asistir al vulnerable. Siendo esta Gltima una ra-
z6n de mds peso, debo permitir que sea esta la que gufe mi conducta.

Joseph Raz ha resaltado que la deliberacién practica es desgastante’. Iden-
tificar las razones de accién que aplican a nuestra conducta es un proceso que
consume tiempo y recursos. Por lo anterior, resulta Gitil acudir a mecanismos que
hagan la funcién racional mds econémica, dgil y efectiva. Uno de esos mecanis-
mos es la creacion de reglas de conducta. Una regla, segin Raz, es una razén de
acci6én. El motivo por el cual freno cuando el semdforo estd en rojo es que hay una
regla de transito que me lo exige. Esa es la razén que explica mi accién. Al mi-
rar esta regla encontramos que ella se fundamenta a su vez en razones que tienen
los usuarios de las vias. Todos ellos encuentran en el cumplimiento de la norma
una gufa de accién. La ventaja que ofrece la regla es que le ahorra a todos los que
transitan la carretera la deliberacién sobre cémo actuar en los cruces viales y re-
duce los riesgos de siniestralidad. Cuando el seméforo falla, los conductores de-
ben empezar a tomar decisiones complejas sobre cudndo acelerar, cudndo frenar,
cudndo dar paso y cémo evitar accidentes.

Otro ejemplo mds simple nos puede ayudar a ilustrar el mismo punto. Ten-
go diversas razones prudenciales para levantarme a las seis de la mafiana, como,

por ejemplo, no llegar tarde al trabajo, evitar el trancén y alcanzar a desayunar.

4 Thomas Scanlon, What We Owe to Each Other (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1998),
17.
5 Joseph Raz, Practical Reasons and Norms (Oxford: Oxford University Press, 1975), 59.
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Por supuesto no tengo que deliberar todas las noches sobre esto, simplemente
adopto la regla fijando mi despertador a esa hora y adopto un hédbito de conducta.

La adopcién de reglas, afirma Raz®, no solo genera economfa, sino que tam-
bién puede reducir el riesgo de error. Ante la falibilidad humana, que se ve acre-
centada por lo desgastante que puede ser hacer inferencias précticas, la adopcidn
de una regla de conducta puede permitir que fijemos por adelantado el mejor cur-
so de accién. Tomar como regla pagar los servicios ptblicos domiciliarios los pri-
meros de cada mes no solo me ahorra tener que deliberar sobre cudndo hacerlo a lo
largo del mes, sino que también reduce la posibilidad de que olvide hacer el pago.

Bratman llevé estas consideraciones sobre la racionalidad prictica mds allg,
mostrando que, ademds de reglas, la racionalidad practica tiene la capacidad de
formular planes para coordinar diversas actividades por anticipado, sin que haya
necesidad de una deliberacién practica paso a paso’. Los planes tienen una fun-
cién motivacional, esto es, crean una disposicién practica que guia la conducta
a futuro permitiendo una coordinacién que facilita la obtencién de un objetivo.
Cuando organizo mis vacaciones puedo definir por anticipado dénde me voy a
hospedar, cudles serdn mis rutas y destinos, a qué eventos asistiré, cudles trenes
tomaré, etc. Esta planificacién me permitird no tener que deliberar sobre los cur-
sos de accién a lo largo del viaje permitiéndome concentrar en el descanso. Cier-
tamente, los planes solo cumplirdn su objetivo si se sujetan a ciertas condiciones.
Los planes generalmente se componen de un entramado mas o menos complejo
de subplanes que deben ser consistentes entre si. No puedo tener como plan ir en
vacaciones a la 6pera y a un partido de fatbol si ambos eventos tienen lugar en el
mismo horario y dfa. As{ mismo, debe haber una coberencia entre los medios ele-
gidos y las finalidades que persigo con mi planificacién. No debo reservar trenes
que no conducen a mi destino deseado. Finalmente, debe haber cierta estabilidad
del plan. Bratman® sefiala que los planes son revisables y que pueden tener cierto
grado de generalidad y abstraccién para permitir que ciertos detalles sean defi-
nidos sobre la marcha. No obstante, no hay un verdadero plan relevante para mi
racionalidad practica si no hay una disposicién a cumplirlo y a no reconsiderarlo
constantemente de forma arbitraria. Si un huracdn pasa por uno de los sitios que
tenfa planificado visitar serfa absurdo no alterar mi itinerario, pero si a cada paso

reformulo mis destinos serd dificil afirmar del todo que tuve un plan de viaje.

6 Ibidem.
7 Michael Bratman, “Taking Plans Seriously”, Social Theory and Practice 9, n.° 2-3 (1983): 271.
8  Ibid., 273-274.
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Esta argumentacién de Bratman resulta significativa desde el punto de vista
normativo o evaluativo en cuanto muestra cémo pueden surgir reglas de cohe-
rencia, consistencia y estabilidad que rigen la racionalidad prictica a través de
la planificacién. Estas ideas se vuelven mds interesantes cuando se pasa al campo
intersubjetivo, esto es, a situaciones en las que planificamos conjuntamente con
otros agentes racionales. En el ejemplo de las vacaciones hacemos referencia a un
solo agente que se crea expectativas y limitaciones a s{ mismo. ;Qué sucede cuan-
do planificamos nuestras vacaciones con alguien mds? ;Aplican también esas re-
glas de racionalidad préictica a las actividades conjuntas que llevamos a cabo con
otros agentes? Bratman? ha teorizado sobre las implicaciones de estas normas de
racionalidad préctica a nivel de lo que denomina como sociabilidad modesta, es
decir, acciones colectivas de pequefla escala, como, por ejemplo, pintar una casa
en conjunto o interpretar una pieza musical en una orquesta. No obstante, otros
autores han utilizado este marco tedrico para explicar reglas sociales que aplican
a colectividades de gran tamafio y complejidad. La teoria ha sido atractiva para
dar cuenta del cardcter vinculante que pueden tener las normas sociales.

Desde una perspectiva empirica podemos identificar regularidades sociales
frente a las cuales el colectivo tiene una disposicién psicolégica de atribuirles un
cardcter normativo. Por ejemplo, las reglas de etiqueta exigen retirarse el som-
brero al entrar a la iglesia y la comunidad asume una actitud de reproche frente a
la transgresion a esta exigencia. Desde el punto de vista descriptivo encontramos
una regla social. La dificultad estd en explicar, desde el punto de vista evaluativo
o normativo, por qué esta regla puede resultar vinculante. ;Por qué los miem-
bros de la sociedad estdn verdaderamente obligados a cumplir con dicha regla?
En el caso de las reglas de etiqueta puede ser que lleguemos a la conclusién que,
mids alld del reproche o actitud critica de los que participan en la prictica social,
no existe una obligacién. Puede ser un comportamiento desconsiderado e irres-
petuoso, pero no implica la transgresién a un deber de conducta. No obstante,
existen practicas sociales mucho mds importantes y uno de los retos de las posi-
ciones positivistas es intentar explicar como ellas por si mismas, sin apelar a un
derecho natural, pueden justificar su obligatoriedad.

Hay dos casos sobresalientes en los que la teorfa de la planificacién de Brat-
man ha sido aplicada para explicar estas pricticas sociales de gran escala. Shapi-

r0'” la aplicé para explicar la normatividad que puede fundamentar una teoria

9  Michael Bratman, Shared Agency: A Planning Theory of Acting Together (Oxford: Oxford University
Press, 2014), 4-39.
10 Scott Shapiro, Legality (Oxford: Oxford University Press, 2011), 118-153.
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positivista del derecho. El positivismo afirma que el fundamento tltimo de todo
sistema juridico se encuentra en un hecho social. Para Hart se trata de un hdbito
comin de la planificacién. No obstante, podemos decir que al crear un modelo
de la sociedad y de sus conflictos a través de un cuerpo representativo a escala
tenemos una finalidad primordial, que es la de justificar y legitimar politica-
mente el sistema juridico coercitivo que regula las relaciones de ciudadania. Son
diversas las teorfas sobre la legitimidad sustancial o procedimental que deben sa-
tisfacer el conjunto publico de leyes, pero la discusién sobre estos estdndares no
serd objeto de este escrito. El argumento aqui expuesto no depende de una con-
cepcibn especifica de legitimidad, sino de las reglas de racionalidad préctica que
emergen de la accién conjunta de los representantes.

La importancia de esta aproximacién se evidencia al contrastarla con la teorfa
de la decisién racional y la teoria de juegos. Para esta posicion, el modelo de re-
presentacién que es una asamblea debe reflejar la composicién y los intereses de
la sociedad para permitir replicar la situacién estratégica en la que se encuentran,
para que los representantes como agentes racionales adopten el curso de accién
que permita alcanzar un equilibrio, esto es, una combinacién de decisiones en
la que cada parte saque el mayor provecho posible, dado lo que es racional esperar
que los demds elijan. Bajo esta perspectiva, los miembros de la asamblea se ven
como agentes de los intereses que representan y el juego consiste, precisamente,
en promoverlos de la forma mds eficaz de acuerdo al balance racional de fuerzas.
El problema es que al existir una representacion fiel y simétrica, en el sentido de
Parker, el modelo traslada las mismas disparidades de poder que existen en so-
ciedades reales. Serd de esperar que, aunque se llegue a decisiones en equilibrio,
las minorfas o los grupos vulnerables tendrdn menos preponderancia en la toma
de decisiones.

Por el contrario, si consideramos que el modelo debe ser una representacién
pictéricamente fiel a la sociedad con fines de obtener un diagnéstico acertado
de la conflictividad social, pero pensamos que los representantes no se imponen
como lo harfan en la realidad, sino que ven en la asamblea un mecanismo para
buscar un mediacién entre los intereses enfrentados y se perciben como actuando
conjuntamente para justificar politicamente las decisiones que adopten, enton-
ces los resultados serdn diferentes a aquellos que se obtendrfan de un simple en-
frentamiento de fuerzas. Las fuerzas politicas se deben ver sujetas a esa finalidad
conjunta y las leyes y politicas piblicas deben ser una articulacién de planes co-

herentes, consistentes y estables para la consecucién de esta meta.
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CONCLUSION

La idea de que representar es modelar a escala, que la semejanza y la simetria en-
tre la sociedad y la asamblea representativa es fundamental para la legitimidad
democritica, es una idea que sigue siendo interesante para teorizar sobre la de-
mocracia y la deliberacién. La inquietud es que aun aceptando la metédfora que
equipara un parlamento con una imagen reducida, pero proporcional y simétrica
respecto a la totalidad politica del cuerpo, debemos buscar cudl es la finalidad
de apelar a este recurso. En el relato de Skinner sobre el parlamentarismo inglés
vemos que el recurso fue utilizado para fundamentar una teorfa del origen de la
soberanfa popular. Acd hemos propuesto que el modelo a escala cumple (1) una
funcién de diagndstico; y (2) una funcién de resolucién de conflictos a través de
una accién colectiva sujeta a un plan, cuya finalidad Gltima es justificar politica-

mente el sistema juridico e institucional.
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CAPITULO 4

PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL
SOBRE EL PARTICULAR"

Adriana Camacho

Lorena Nieto Vargas

INTRODUCCION

Segin la jurisprudencia, los principios generales del derecho desempefian diver-
sas funciones. Por un lado, actdan como estdndares para evaluar la normatividad
y representan un modelo ideal al que deben aspirar los sistemas juridicos. Por
otro lado, se consideran normas en s{ mismas y cumplen una funcién integradora
cuando no existen leyes especificas aplicables. Ademds, también se utilizan para
interpretar el alcance de las fuentes del derecho y aclarar dudas o ambigiiedades
en los enunciados legales'. En el caso del derecho administrativo, los principios,
ademds, establecerdn el fundamento para la actuacién administrativa buscando
la solucién ante conflictos normativos.

En la presente investigacién nos dedicaremos a analizar este principio rector
del derecho administrativo: el interés general que prevalece sobre el particular.
En efecto, a partir de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se establece
este principio rector en el articulo 1.°, el cual recalca que “Colombia es un Estado
social de derecho {...} con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el tra-
bajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general”?. Analizaremos este principio desde una mirada nacional, pero también
internacional, y dedicaremos un subcapitulo especial a la importante doctrina del
maestro Younes Moreno sobre el control constitucional, que nos parece intere-

sante frente al tema.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.4.
1 Corte Constitucional, Sentencia C-284 del 2015, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.
2 Congreso de la Republica, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional n.° 116, art. 1.°,
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La metodologia utilizada para esta investigacion es la cualitativa con enfo-
que dogmidtico, con la cual comenzamos revisando la doctrina existente sobre los
principios rectores del derecho administrativo y, en especial, la prevalencia del
interés general sobre el particular. Realizamos el andlisis y estudio de los con-
ceptos y principios juridicos desde una perspectiva teérica y normativa, y con el
estudio de la doctrina, legislacidn y jurisprudencia pertinentes buscamos obtener

una base s6lida para el desarrollo y las conclusiones del presente capitulo.

LA PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL SOBRE EL PARTICULAR

Este principio surge como eje principal de las ideas democréiticas que gestan
el Estado moderno, y a través de este se pretende restaurar la confianza de la po-
blacién en la autoridad a cargo, pues, tal como sefiala la Sentencia C-192 del
201651, implica “que debe preferirse la realizacién de objetivos comunes res-
pecto de intereses particulares, a menos que se trate de derechos fundamentales
esenciales”. Bajo esta misma linea juridica, la Sentencia C-053 del 2021 en-
fatiza en la necesidad que surge tras el reconocimiento de este principio de que
“el operador juridico analice minuciosamente las particularidades de cada caso,
intente armonizar el interés general con los derechos de los particulares y, en caso
de no ser posible, lo pondere teniendo en cuenta la jerarquia de valores propia de
la Constitucién”. Respecto al tema de la ponderacién de derechos, es imposible
no citar la importante sentencia de la Corte Constitucional C-053 del 200157 en
la que se indica que “constituye un requisito indispensable para la aplicacién de
la mdxima de la prevalencia del interés general, que el operador juridico analice
minuciosamente las particularidades de cada caso, intente armonizar el interés
general con los derechos de los particulares y, en caso de no ser posible, lo pondere
teniendo en cuenta la jerarquia de valores propia de la Constitucién”, y ademds
menciona la Sentencia T-428 de 19921, explicando que, desde los inicios de los
fallos de la Corte, la entidad ha siempre ponderado la proteccién de los intereses

particulares con el interés general de la colectividad para el logro de la justicia

3 Corte Constitucional, Sentencia C-192 del 2016, Exp. D-10974, 20 de abril del 2020, M.P. Ga-
briel Eduardo Mendoza Martelo.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-053 del 2021, Exp. D-13720, 5 de marzo del 2021, M.P. Paola
Andrea Meneses Mosquera.

b) Corte Constitucional, Sentencia C-053 del 24 de enero del 2001, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-428 del 24 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.
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en el pafs, y, ademds, es una manera de limitar la justificacién irracional de la
preponderancia del interés general como excusa de eventuales intereses ocultos’.

Todo lo sefialado hasta aqui no solo especifica la importancia de este prin-
cipio y su actuar dentro del derecho, sino que permite consolidar las bases para
una democracia econémica y social, a través de la cual, tal como sefiala el Consejo
de Estado®, se debe propender por la defensa del patrimonio piblico y por la ga-
rantfa del interés general. Bajo este panorama surge una nocién que requiere ser
clarificada con el fin de comprender a mayor profundidad la esencia, necesidad e
importancia de la prevalencia del interés general.

Buenahora® es uno de los autores que abarca definiciones como el “bien co-
mun e interés general” con el fin de dar mayor claridad a la terminologia que
desde el derecho pretende explicar con mayor profundidad dicho principio. Al
respecto sefiala que el interés general es realmente una nocién reciente, que surgié
como respuesta al proceso mismo de laicizacién de la politica y el Estado, abrién-
dole las puertas al hombre moderno, involucrdndolo en la sociedad, reconociendo
que este no contribuird al bien pablico si no encuentra al tiempo su satisfaccién
personal. Por tanto, no se limita el concepto a un contenido econémico o mate-
rial, sino a la comprensién del conjunto de todas las aspiraciones humanas, sin
embargo, esto podria ser contradictorio si se reconoce que cada persona tiene in-
tereses particulares, que llegan a veces a ser antagénicos a los de otra persona, pero
es ante esta realidad donde surge “la principal tarea del Estado de ejercer como
juez supremo y buen drbitro, listo siempre a buscar la conciliacién entre los inte-
reses de los diferentes individuos, grupos y categorfas sociales”. Complementa el
concepto de interés general el citado por Rodriguez, quien lo considera como
elemento esencial al servicio pablico en general, ya que cualquier actividad del
Estado y de la Administracién debe tender a satisfacer necesidades colectivas'®.

Precisamente a partir de la comprensién de esta labor del Estado es que surge
la prevalencia del interés general, pues si bien el ser humano busca satisfacer sus

intereses personales, no serd una labor posible sin cooperacién de la sociedad, por

7 Corte Constitucional, Sentencia T-428 del 24 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén. Véase
también la Sentencia C-539 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, en la que se indica que, “se-
gln reiterada jurisprudencia, en caso de presentarse un conflicto de esta indole, el interés general en
cuestién debe ser armonizado con el derecho o interés individual con el que choca, a fin de encon-
trar una solucién que, a la luz de las particularidades del caso concreto, maximice ambos extremos
de la tension”.

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp. 69992 (20 de sep-
tiembre del 2023), Rad. 05001-23-33-000-2018-01562-02, M.P. Marfa Adriana Marin.

9  Jaime Buenahora Febres, La prevalencia del interés general, 2.* ed. (Bogotd: Grupo Editorial Ibédfiez,
2019).

10  Libardo Rodriguez, Derecho administrativo (Bogotd: Temis, 1994), 411.
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lo cual, en muchas ocasiones, prefiere cefiirse a un marco normativo. Por tanto,
tal como se ha resaltado desde la época de Maquiavelo, el hombre finalmente
comprende “que la obediencia a las leyes resulta conforme con su visién de utili-
dad o, si se quiere, que la aplicacién de la justicia es ciertamente compatible con
sus propios intereses”'!; en este sentido se resalta que se puede aludir a intereses
colectivos, sociales o ptblicos como una respuesta a una concepcién moderna,
positivista y realista del derecho, en donde surge, a su vez, la razén de existencia
del Estado.

De acuerdo con Acosta!?, el concepto de interés general como cldusula jus-
tifica las administraciones publicas y, por tanto, la existencia de un Estado que
debe pretender regular todo tipo de actuar ciudadano a favor del desarrollo social,
sin embargo, pese a la nocién que deberfa cumplirse, la realidad para una gran
cantidad de paises, entre ellos Colombia, es que la prevalencia del interés general
depende de la conveniencia, necesidad, razonabilidad, suficiencia y exigencia no
del orden publico, sino de quienes ejercen un poder que en ocasiones no represen-
ta el verdadero propésito de este principio constitucional, lo cual genera no solo
inconformidad dentro del sistema, sino su deterioro en funcién de la sociedad.

Es ante esta situacién que desde la esfera del derecho publico es fundamental
reconocer nuevas perspectivas que aborden por completo la importancia de este
principio, partiendo del reconocimiento de una sociedad en la que todos depen-
den de la labor de otro y, por tanto, donde deben primar las decisiones que favo-
recen a una mayor cantidad de poblacién y con las cuales no se afecte ningtn tipo
de derecho fundamental, comprendiendo que estos deben contar con la médxima
proteccién y garantia por parte del Estado. Lo anterior es clave para comprender
que el bienestar general es el que fundamenta la justicia y el desarrollo integral
y equilibrado de una nacién, que no es posible sin la prevalencia del interés

general.

INTERES GENERAL, PERSONA HUMANA Y PODER PUBLICO

Bajo las nociones previamente sefialadas se configuran aspectos esenciales del

Estado de derecho, dentro del cual existe una perspectiva social y democrdtica,

11  Dairon A. Rodriguez, Alfonso Silva y Jorge Maldonado, “Principios y valores constitucionales como
marco de comprension para la formacién en competencias ciudadanas en Colombia a propésito de
las pruebas Saber Pro”, Revista Reflexion Politica 21, n.° 43 (dic., 2019): 121-136.

12 Pablo Acosta, “El interés general como principio inspirador de las politicas ptblicas”, Revista Ge-
neral de Derecho Administrativo, n.° 41 (2016).
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que, a su vez, toma como referente la diferenciacién entre la persona humana y
el poder publico, siendo estos tltimos el fundamento bajo el cual se gestan los
Estados contempordneos, bajo el constitucionalismo, y lo que desde este se ha de-
nominado Estado social y democrético de derecho, como es el caso de Colombia.
En este aspecto se hace fundamental comprender la actuacién del interés general
y de cada uno de sus componentes. Por un lado, lo que corresponde a la sociedad,
al ser humano y, por otro, al poder puablico.

En una primera mirada, lo que corresponde a la persona humana se relaciona
de forma directa con aquello que se denomina sociedad, la cual es, a su vez, el cen-
tro y fin de todo sistema politico, juridico y social, como se ha estipulado desde la
época romana. El mayor reconocimiento frente a este aspecto surge en 1948 con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que establece un conjunto
de condiciones minimas que debe garantizarse a cada persona por el solo hecho de
su condicién de ser humano, y las cuales cobran la mayor importancia dentro del
sistema, siendo este el argumento principal de toda constitucién, tratado y texto
internacional que surge de la época.

Por su parte, reconocer el poder pablico es considerar que si bien toda perso-
na tiene sus propias particularidades e intereses, se suscribe dentro de una comu-
nidad politica en la cual tiene el derecho y el deber de ser y actuar para garantizar
lo mejor posible, as{ como mitigar las posibles violaciones que impidan la li-
bertad y expresién de los derechos fundamentales con los que es dotado. En esta
perspectiva, el poder publico se encarga de promover y garantizar toda accién
para alcanzar el orden y bienestar que permiten a una persona alcanzar sus legi-
timos fines tanto en la dimensién individual como social.

Si bien tanto la sociedad como el poder publico son los componentes esen-
ciales del Estado, lograr su articulacién para garantizar el equilibrio y bienestar
de las naciones es el escenario donde surge la necesidad de garantizar en toda de-
cisién la prevalencia del interés general, reconociendo que no siempre existe una
alineacion perfecta de estos dos aspectos, por lo cual se debe tener claro que “el
conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible a los grupos y a cada
uno de sus miembros el logro mas pleno y mds facil de la propia perfeccién”!?
serd la premisa principal del actuar del Estado, por cuanto se pretende establecer
unas condiciones sociales que permiten al ser humano lograr su desarrollo indi-
vidual, y, a su vez, garantizar la integracién dentro de las distintas formaciones
sociales, tomando en cuenta las implicaciones que puede tener cada decisién den-

tro del panorama social.

13 José Luis Martinez Lopez, “El interés general”, Revista de Derecho 23, n.° 1 (dic., 2022): 15-54.
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Sin embargo, ante este aspecto se hace clave considerar cuestionar cudles son
esas condiciones de vida social que permiten esa integracion entre lo individual
y lo publico, o bajo cudles pardimetros se debe considerar que el interés general
es el camino idéneo dentro del Estado de derecho. Al respecto, Martinez es uno
de los principales autores que plantea al interés general como salvaguarda de las
libertades y la satisfaccién cumplida de los derechos fundamentales de todos en
su debida conjuncién. Para comprender esta postura se hace necesario resaltar
un aspecto sefialado previamente en relacién a la forma en que la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos desarrollé y profundizé todos los aspectos
requeridos para garantizar la dignidad de una persona, producto de un contexto
histérico en el que las dos guerras mundiales resaltaron la necesidad de que cada
nacién replanteara el reconocimiento del ser humano como elemento esencial de
la sociedad.

En concordancia con lo anterior, el interés general se traduce como las con-
diciones sociales que se requieren para lograr el respeto y la satisfaccién de los
derechos humanos en general. En la normatividad colombiana, si bien los pro-
nunciamientos se establecen principalmente en torno al patrimonio publico,
también guardan relacién con la garantia de estos derechos y a la debida pro-
porcionalidad, intervencién, limitacién que se requiera para que las acciones hu-
manas no vulneren ninguno de los derechos. De tal manera que, tal como sefiala

Martinez'

, se tenga en cuenta que “todo orden social y politico basado en li-
bertades y derechos no puede sino basarse a la vez e inseparablemente en los co-
rrespondientes deberes, sirviendo simultineamente a la dimensién individual y
social de toda persona”.

Ahora bien, situar la mirada en las libertades y los derechos fundamentales
no acepta un reconocimiento individual, es decir, no se centra en las exigencias
de cada persona ni deja de lado la dimensién social en la que esta convive, por el
contrario, reconoce que a partir del texto de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, por tanto, deben comportarse
de forma fraternal unos con otros, generando de esta forma una responsabilidad
social en la que cada persona tiene un deber respecto a su comunidad, recono-
ciendo que solo en ella se puede desarrollar de forma libre y plena, aceptando
también que aquellas limitaciones que son establecidas por la ley tienen el pro-

posito de reconocer y respetar el derecho y la libertad de los demds, encontrando

14 Ibidem.
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un camino idéneo en el cual se satisfacen las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica.

En otras palabras, las libertades y los derechos fundamentales no pueden sino
connotar a la vez, por s{ mismos, en cuanto corresponden bédsicamente por igual
a todos, deberes y obligaciones para con los demds, titulares a su vez de esos mis-
mos derechos y libertades, y responsables igualmente de tales deberes y obliga-
ciones. Por tanto, toda persona, de una manera u otra, se ocupard siempre de su
posicién activa como sujeto titular de libertades y derechos fundamentales in-
herentes a su dignidad personal, y pasiva de sujeto gravado con deberes y obli-
gaciones de respetar y posibilitar o satisfacer de manera efectiva las libertades y
los derechos de otras personas. Frente a esta realidad, el interés general resulta y
requiere de actuaciones privadas que permitan mediar entre los legitimos fines e
intereses particulares de las personas.

Retomando lo expuesto, el interés general estd constituido por el conjunto
de condiciones requeridas para satisfacer de forma efectiva los derechos humanos
de cuantos forman parte de la sociedad, as{ como sus libertades y derechos fun-
damentales. La labor del Estado en este aspecto es garantizar la satisfaccion de
las necesidades vitales, y a partir de ellas encontrar el equilibrio entre los demds
intereses. Para ello, este interés se basa principalmente en el reconocimiento que
se otorga al otro, el respeto por sus derechos y bienes, asi como la puesta a dispo-
sicién de una serie de cosas que le permiten el disfrute de sus derechos, por ejem-
plo, indumentaria, alimentacién, medicinas, posibilidades de educacién, empleo,
entre otros. Y sobre este ideal se deben sentar las bases que posibiliten el ejercicio
efectivo de las libertades a medida que se contribuye al respeto en comunidad.

Por todo lo anterior, el poder publico, como fundamento del Estado, no se
encarga de monopolizar el interés general como erréneamente se ha percibido,
al contrario, dicha labor es imprescindible en la sociedad por cuanto es la Gnica
forma de promover y garantizar, en la medida necesaria y de manera imperativa y
coercitiva, el interés general. Claro estd que al ser el poder piblico administrado
por entes gubernamentales conformados por personas no estd libre de subjetivi-
dades, por tanto, desde el marco normativo, surge el desafio de ampliar los pro-
tocolos o las ponderaciones que se deben realizar a la hora de dictaminar los casos
en donde el interés general debe prevalecer. Eso si, teniendo en cuenta que el in-
terés general no es solo labor del Estado, sino de la sociedad misma, al interés ge-
neral se deben y contribuyen todos. No se trata solo de un principio que influya

Unicamente en el derecho, sino en general en la vida de las personas y su actuar.
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PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL A
PARTIR DE LA CONSTITUCION

Hasta el momento, hablar del principio de prevalencia del interés general ha
significado no solo caracterizar el ejercicio que desde el poder puablico se realiza
para comprender el por qué debe primar en las decisiones juridicas este aspecto,
sino a su vez comprender como desde la dimensién social este tiene gran impor-
tancia para permitir el desarrollo de la vida en comunidad. Se ha hecho énfasis
en la importancia de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos como el
instrumento que da cabida a los Estados de derecho, entre ellos el colombiano,
que, a través de la Constitucién de 1991, se establece como un Estado social de
derecho y resalta que el interés general es una caracteristica clave dentro de su
Constitucién. Llegado a este punto, se considera fundamental subrayar el papel
de la Constitucién con respecto a las funciones del Estado, como legitimador del
ejercicio del poder, teniendo en cuenta que la Constitucién es en si misma la ex-
presién del “interés general”.

El constituyente de 1991 opt6 en su primer articulo por erigir a la dignidad
humana, al trabajo, a la solidaridad de las personas que la integran y a la preva-
lencia del interés general como fundamentos de la repiblica. De acuerdo con la
carta magna, este interés es el objeto propio de la aplicacién de la justicia social,
tomando en cuenta los términos trazados por el ordenamiento racional de prin-
cipios, valores y derechos. Al respecto, Palacios!’ resalta que el interés general es
lo que identifica el bien comin, que, en dltimas, es el fin natural de toda socie-
dad y el producto de la organizacién de un individuo con otros, en bisqueda de
la conveniencia, inmediata y préctica, para que se beneficien todos.

En relacién con el Estado, el fin vendria siendo el bien comin pero publico,
es decir, lograr que todas las actuaciones que se desprenden de él puedan ayudar
a fortalecer el orden y la justicia que aseguran este bien. Este bien juridico su-
pone dos categorfas de elementos: formales y materiales. Los elementos formales
toman en cuenta una estructura interna basada en condiciones humanas, geogra-
ficas y econémicas, que pueden variar de un lugar a otro, pero bajo las cuales se
estructuran los elementos materiales que corresponden a todas las acciones que
permiten alcanzar el orden y la justicia para los particulares. No obstante, estos
elementos materiales también dependen de condiciones de tiempo, lugar, admi-

nistracién, economia, cultura y educacion.

15 Hugo Palacios Mejia, Introduccién a la teoria del Estado (Bogotd: Temis, 1965), 85.
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Entrar a reflexionar sobre esto tltimo requiere comprender dos aspectos cla-
ves dentro de la funcién del Estado. En primer lugar, se deben garantizar los me-
dios por los cuales las personas puedan alcanzar su realizacién personal. Frente a
esta labor surge una problemdtica que se ha estudiado a lo largo del tiempo y es
que, si el Estado tiene como fin buscar el bien de los particulares, se debe, enton-
ces y principalmente, definir a qué hace referencia dicho bien. Si para dar solu-
ci6n a este problema se deja la definicién a voluntad de cada individuo, entonces
no podrd existir argumento para conciliar la oposicién de intereses y el orden al
que se aspira nunca tendrd lugar. Pero si, por otro lado, se deja esta labor al Esta-
do o a la autoridad competente, esta va a carecer de elementos objetivos de juicio
y el resultado podria ser arbitrario. Es bajo este contexto que adquieren gran im-
portancia las herramientas juridico-politicas que permitan ponderar y establecer
tanto metas como prioridades.

Un segundo aspecto se relaciona con el bienestar del Estado, el cual pretende,
en aras del bien comtn, y a toda costa, proteger su territorio; fortalecer el poder
con los instrumentos materiales que permitan garantizar el fin del derecho; pro-
teger la democracia y soberanfa; garantizar el respeto internacional; posicionar al
paifs como referente mundial; y, finalmente, pero no menos importante, garan-
tizar, como organizacién politica, la integridad del vinculo social. Frente a este
aspecto existen diferentes posturas, ya que, a lo largo de la historia, se ha tomado
como referente para justificar guerras territoriales o represién de grupos rebel-
des, a favor de lo que se ha denominado “bien comtin”. No obstante, pareciera
que dicho aspecto se contradice con la bisqueda de libertad y derechos del hom-
bre, pero, para algunos doctrinantes, esto encuentra razén de ser en que garantiza
a la mayor parte de la sociedad respaldo por parte del Estado, por lo cual, si un
grupo de personas se encuentra en desacuerdo, puede intentar un cambio por vias
regulares o buscar un Estado distinto.

Frente a estas concepciones que derivan de lo que plantea la Constitucién,
Rousseau'® ha sido uno de los principales ponentes de la problemdtica que deriva
de estas nociones, planteando la pregunta de c6émo encontrar una forma de aso-
ciacién que defienda y proteja, con la fuerza comun, la persona y los bienes de
cada asociado, y por la cual, cada uno, uniéndose a todos los demds, no obedezca
mds que a s{ mismo y permanezca, por lo tanto, tan libre como antes. Desde la
perspectiva moderna, la prevalencia del interés general es la respuesta, pues, en
las modernas orientaciones del Estado, el bien comtn publico incluye el compro-

miso entre intereses de grupos contrarios, por tanto, si el Estado se enmarca en

16 Jean-Jacques Rousseau, Contrato social, libro 1, cap. v (Espafia: Austral, 2012).

57



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

principios de justicia conmutativa, que buscan garantizar la igualdad para las
partes, todas las aplicaciones sobre la construccién juridica no tienen un argu-
mento vdlido.

Distinto es si se enmarca en los criterios de justicia distributiva en donde el
Estado se encarga de diseflar estrategias para garantizar los minimos vitales para
todos, ya que se cuenta con las herramientas para poder atender las necesidades
del bien publico. Aunque el bien comtin pablico implica un cierto orden, este no
puede ser perfecto y debe tenerse en cuenta que todo puede estar sujeto a cambios
o modificaciones. Al respecto, la Corte Constitucional recuerda que si bien en el
Estado recae el principio de interés general, este, segin sefiala la Constitucién en
los articulos 1.°y 63, determina el contenido y campo de aplicacién del principio
de confianza legitima donde encuentra su mayor limite.

PRINCIPIO DEL INTERES GENERAL DESDE
UNA MIRADA INTERNACIONAL

En el mundo contemporéneo, el equilibrio juridico internacional es parte de los
ordenamientos internos, por lo cual ningin Estado es absoluto en su totalidad,
en este sentido, al igual que existe un interés general en cada nacién, también
existe uno a nivel internacional, que se fundamenta en el bien comin universal.
Este interés busca realizarse mediante pactos o tratados que se celebran en virtud
del ejercicio de la soberania en cada Estado, en este sentido se adquiere un com-
promiso internacional que se vincula dentro de la voluntad de cada Estado y que,
por tanto, establece un compromiso como ente juridico en el plano internacional.
Ahora bien, el orden juridico internacional es el resultado de las expresiones que
surgen entre el didlogo de naciones, donde se establece la importancia de que pri-
me el interés general sobre el particular, debido a los nuevos desafios que surgen
en el siglo xx1, con el posicionamiento de la globalizacién y el desarrollo de las
nuevas tecnologias.

Desde el dmbito internacional, el interés de los Estados es que prevalezcan so-
bre el orden interno los acuerdos que dentro del plano internacional se han pacta-
do, para garantizar la defensa de los valores juridicos que establecen la estabilidad
global. Es esto lo que explica por qué se requiere que la soberania de un Estado
tenga reconocimiento por otros partiendo de sus elementos constitutivos, ya que
sin estos no se llega a adquirir un cardcter que lo habilite para ejercer derechos y
contraer compromisos en medio de la comunidad internacional. Por tanto, solo
el reconocimiento de esta soberanfa garantiza que un sujeto de derecho interna-

cional sea avalado.
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A la luz de las normas del derecho internacional, el poder del Estado no es
ilimitado, por el contrario, se somete a una serie de compromisos que se contraen
de acuerdo con los organismos internacionales encargados de regular estas nor-
mas. Por tanto, al ser sujeto de obligaciones internacionales, el poder del Estado
depende del poder de los otros Estados y, por tanto, se limita la facultad de auto-
determinacién. En este sentido, se exige un orden interno que no vulnera el or-
den internacional y es en este modelo en el que se rescata la prevalencia del inte-

rés general desde lo global.

EL CONTROL CONSTITUCIONAL PARA YOUNES MORENO

Por wltimo, se llevard a cabo un andlisis desde la perspectiva de Younes More-
no'”, autor a quien se le brinda homenaje con este libro y quien, en su obra Régi-
men del control fiscal y del control interno, presenta las bases de un sistema en el que
se resalta que la Constitucién es el mdximo ente de control para lograr que las
actividades del Estado no solo se limiten a prever qué funciones deben cumplirse
y qué érganos las deben desarrollar, sino que debe establecer controles para ga-
rantizar el cuamplimiento de las funciones y la actuacién de los érganos publicos,
dentro de pardmetros justamente demarcados y de gran respeto.

Teniendo en cuenta las diferentes problemdticas sociales que surgen en torno
a la percepcidn del uso del poder de forma arbitraria o fuera del marco normativo,
se hizo necesario delinear todo un sistema plural de controles para garantizar el
correcto actuar de los 6rganos estatales, comprendiendo la importancia de dar
mayor validez al principio de interés general que permite el desarrollo social. En
este orden de ideas, en Colombia, el Estado constitucional democrético y social de
derecho, reconocido en la Constitucién de 1991, se refiere a que quien gobierna
no lo hace a nombre propio sino de la comunidad, por tanto debe partir de esta
representacion en el ejercicio de sus acciones, ya que se reconocen los derechos y
las libertades, la participacion del pueblo y el control por parte de este del ma-
nejo de los recursos econémicos. En este sentido, Younes es uno de los autores
mds relevantes a la hora de sefialar que el Estado moderno pretende garantizar el
ejercicio del poder con arreglo a una legalidad establecida, que en el constitucio-
nalismo moderno estd guiado por la representacion, la legalidad, la distribucién
de funciones y el control.

17 Diego Younes Moreno, Régimen del control fiscal y del control interno, 4. ed. (Bogotd: Legis, 2000).
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Todo lo anterior es fundamental a la hora de comprender que sobre las or-
ganizaciones publicas de los Estados modernos recae una serie de controles que
permiten asegurar el interés general y el bien comun, pues cada una de estas ac-
ciones inciden de forma directa en el papel tradicional que tiene la Administra-
cién, para lograr con objetividad la definicién y el contenido del interés general
en medio de dos tipos de intereses, intereses que pueden calificarse como natu-
rales o artificiales; refiriéndose los primeros a aquellos que no necesitan recono-
cimiento ulterior de 6rgano estatal alguno, por ser preexistentes e inmutables
a la creacién del Estado mismo, y siendo los segundos aquellos que derivan de
un reconocimiento por parte del Estado de un cierto interés que es definido por
cualquiera de sus componentes. En fin, el concepto, debido a su indetermina-
cién, puede revestir innumerables interpretaciones'®.

Es frente a esta multiplicidad de significados que se vuelve relevante la labor
del Estado en torno a la comprensién de dar relevancia al bien comdn, priman-
do desde el ejercicio constitucional una serie de acciones que favorecen el desa-
rrollo arménico de la sociedad, con la garantia de una proteccién de los derechos
fundamentales, asi como una intervencién considerable en la que el Estado otor-
ga autonomfia a la participacién ciudadana, pero bajo una serie de normativas
que permiten que haya una regulacién social. Todo lo anterior basado en lo que
Younes ha descrito como la orientacién de la administracién piblica con base al
interés general, convirtiendo al derecho administrativo en un derecho de servi-
cios que responde a una funcién social, que tiene por objeto la organizacién y el
funcionamiento de toda accién a cargo de los gobernantes.

Por tanto, desde el control constitucional, como Estado social y democratico,
la prevalencia del interés general es fundamental para garantizar los derechos de la
comunidad, asf como los derechos individuales, por tanto, la funcién administra-
tiva prevalece con una garantia de imparcialidad entre los argumentos de la Ad-
ministracién publica y los particulares para lograr la organizacién del Estado y
su desarrollo. De tal modo que, segtn lo dicho, la orientacién de toda actividad
administrativa es la consecucién del interés general, la actuacién deberd estar
presidida por la supremacia del bien comin y del interés colectivo sobre los in-
dividuales. Lo cual, tal como Younes lo sefiala, se consagra en el articulo 58 de la

carta magna, al preceptuar que el interés privado debe ceder ante el interés social.

18 Alejandro Nieto, “La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales”, en Estudios de
derecho y ciencia de la administracidn (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001),
125y ss.
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REFLEXIONES FINALES

La prevalencia del interés general como principio constitucional se ha convertido
en un tema de mayor interés con los aflos. Al respecto, tanto la Corte Constitu-
cional como el Consejo de Estado se han pronunciado con el fin de aclarar las for-
mas en que este es aplicable dentro del derecho puiblico y en aras de proteger el
bien comun. Para muchos este se encuentra principalmente asociado con temas
de patrimonio, pero, en realidad, como se ha podido determinar hasta el momen-
to, es un principio que justifica y da sentido a la labor del Estado, en especial
cuando este se establece como un organismo democrdtico y social, donde se pre-
tende salvaguardar la proteccién de los derechos fundamentales y las libertades
de cada sujeto.

Por medio de un recorrido tedrico intentamos dar a conocer las principales
concepciones respecto al principio de la prevalencia del interés general sobre el
particular y el impacto que tiene dentro de la normatividad tanto del pais como
a nivel internacional. Se analizaron conceptos considerados claves para la com-
prension del actuar del Estado y se tomaron posturas como la de Younes More-
no para poder comprender la importancia de regular al Estado en disposicién de
garantizar los mayores beneficios para la poblacién. Por dltimo, reflexionamos
acerca de los aportes hasta acd realizados y sefialamos lo mencionado por la Cor-
te para concluir e indicar la manera en que se debe comprender desde el derecho
este principio.

En aras de la primacia del interés general, las autoridades no pueden descono-
cer el principio de la dignidad humana ni deducir del deber de solidaridad obliga-
ciones que rompen los principios de equilibrio en las cargas pablicas (art. 13 CN)
o de reciprocidad en las relaciones entre el individuo y el Estado (arts. 2.%, 5.y
6.° CN). Las autoridades estdn instituidas para proteger los derechos y las liberta-
des de todas las personas residentes en Colombia y asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y los particulares (art. 2.° cN). El reconocimiento
de la primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5.° CN) constituye
un limite sustancial en el desarrollo de la misién encomendada por la Constitu-
cién a las autoridades. Es por esto por lo que el Estado, al hacer efectivo el cum-
plimiento de un deber u obligacién social, debe asegurar previamente que su

actuacion no vulnere derechos fundamentales de las personas.
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CAPITULO 5

EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS"

Diego Felipe Younes

Paula Younes

INTRODUCCION

La arquitectura del derecho constitucional moderno se sustenta en la existencia
de normas o valores fundamentales objetivos!. Dichos valores no son solo obje-
to de especial proteccién por parte del Estado, sino que cuentan con diversos
mecanismos para su efectiva aplicacién. El principio de efectividad supone que
los derechos no son exclusivas declaraciones programadticas, sino disposiciones
de directa aplicacién que median en la labor de las ramas del poder puablico v,
en ciertos casos, determinan el contenido sustantivo del ordenamiento juridico.

El presente texto tiene como propdsito delinear los principales desarrollos
juridicos del principio de efectividad, con un especial énfasis en los avances do-
mésticos e internacionales del concepto. En la primera parte se formulardn los
antecedentes doctrinarios del principio; en la segunda parte se estudiard su apli-
caci6én por parte de tribunales internacionales; y, por Gltimo, se presentardn los

principales desarrollos de dicho principio en la jurisprudencia constitucional.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE EFECTIVIDAD

El efecto horizontal de los derechos

El derecho constitucional alemdn de los afios cincuenta fue tal vez uno de los

precursores en el desarrollo de la teorfa del derecho objetivo de los derechos

Para citar este capitulo: hteps://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.5.

1 Mirjam Kunkler y Tine Stein (eds.), “Fundamental Rights and Constitutional Principles in
Bockenforde’'s Work”, en Constitutional and Political Theory: Selected Writings, editado por Mirjam
Kiinkler y Tine Stein (Oxford: Oxford University Press, 2017), https://doi.org/10.1093/acprof:o
$0/9780198714965.003.0012.
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fundamentales®. Los trabajos de Max Scheler y Nicolai Hartmann impulsaron el
debate sobre la doble funcién de los derechos fundamentales, a saber: (1) como
garantias individuales ante el ejercicio del poder del Estado; y (2) como normas
sustantivas de corte axioldgico, las cuales aportan validez al ordenamiento juri-
dico positivo.

Esta doble dimensién fue expuesta de manera clara en la famosa decisién de
Liith, emitida por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en 1958, en la
que se precisé que los derechos fundamentales no protegen exclusivamente al ciu-
dadano frente al Estado, sino que cuentan con un efecto transversal amplio en las
relaciones juridicas, incluso entre privados. Tal como explica Stein, el Tribunal
Constitucional fue pionero en formular una compleja concepcién de los derechos
como principios constitucionales’.

Se trat6 de una demanda interpuesta por Domnick-Film-Produktion GmbH,
productora asociada al director Veit Harlan, quien fue acusado por el senador
Erich Liith de difundir obras inmorales y de corte antisemita en la Semana del
Cine Alemdn, el 20 de septiembre de 1950. Liith abogé por el boicot del corto-
metraje del sefior Harlan y fue acusado por la productora cinematogrifica ante
un tribunal civil.

El Tribunal de Distrito de Hamburgo concluyé que Liith debfa abstenerse de
sabotear el cortometraje del sefior Harlan, pues dicho acto era contrario al articu-
lo 826 del Cédigo Civil alemdn y, en consecuencia, a la estabilidad del orden pu-
blico. Liith present6 un amparo contra dicha decisién, insistiendo en su derecho
a la libertad de expresion garantizado bajo el articulo 5.1 de la Ley Fundamental
de Alemania®.

El Tribunal Constitucional Federal determiné que el derecho a la libertad
de expresidn era prioritario sobre otras consideraciones normativas en compe-
tencia, y precisé que la expresion orden piblico, contenida en el articulo 826 del
Cédigo Civil, debfa ser interpretada conforme a la preponderancia de dicho de-
recho’. El profesor Robert Alexy afirma que el valor de dicha decisién residi6

2 Richard Fallon, “Rights and Interests”, en The Nature of Constitutional Rights: The Invention and Lo-

gic of Strict Judicial Scrutiny Liberties (Cambridge: Cambridge University Press, 2019), 68-95.

Stephan Jaggi explica que hubo esfuerzos a finales de los afios veinte en Alemania por desa-
rrollar una revision constitucional sustantiva, que fueron interrumpidos por el ascenso, a prin-
cipios de los afios treinta, de Adolf Hitler. Stephan Jaggi, “Liith Case”, Max Planck Encyclopedia
of Comparative Constitutional Law, 2016, hteps://oxcon.ouplaw.com/display/10.1093/law-mpeccol/
law-mpeccol-e556.

3 Sarah Stien, “Liith and Elfes - A German Approach to a Horizontal Effect of Fundamental Rights”,
1ACL-AIDC (14 jun., 2022), https://blog-iacl-aidc.org/globallandmarkjudgments/2022/6/14/
Ith-and-elfes-a-german-approach-to-a-horizontal-effect-of-fundamental-rights-mmac4”.

4 El caso llegarfa al Tribunal Constitucional tan solo seis afios y medio después de su establecimiento
(1951) en el seno de la Republica Federal de Alemania.

5  Sentencia del Tribunal Constitucional Federal, 15 de enero de 1958, 1 BvR 400/51.
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en promover “un equilibrio o ponderacién de los principios constitucionales en
conflicto cuando la aplicacidn de reglas del derecho civil podria limitar un dere-
cho constitucional .

Los efectos de la sentencia sobre el principio de efectividad serfan claros: (1) se
reconocio la existencia de derechos inherentes al ser humano mds alld de los dere-
chos liberales cldsicos asociados con la defensa del ciudadano frente al Estado; en
consecuencia, (2) no solo la conducta del Estado serfa susceptible de ser impug-
nada por contrariar el articulado constitucional; (3) un derecho de rango consti-
tucional podria ser invocado en un litigio privado; y (4) tales derechos habrfan
de incidir en la revisién judicial sustantiva sobre otras leyes del ordenamiento
juridico.

En sintesis, el caso Liith serfa el precursor en el desarrollo de la teorfa de los
valores objetivos, al extender la validez de los derechos fundamentales y sus con-
tenidos subyacentes al desarrollo e interpretacién del derecho en general’. Esto
supuso una aplicacién directa y no simplemente nominal de los derechos, pues
estos, en casos concretos, podrian expresar con precision el significado de la ley

existente.

El control constitucional formal de leyes

Un segundo antecedente importante es el caso E/fes, dictado tan solo un afio an-
tes por el mismo tribunal. En dicha decisién, el Tribunal Constitucional alemdn
desarrollé un enfoque integral para la proteccién de la libertad, asi como el re-
conocimiento de ciertos ideales sustantivos propios del Estado de derecho como
pardmetros del control constitucional.

El caso involucré a Wilhelm Elfes, un politico de la Unién Demécrata Cris-
tiana de Alemania (CDU) y miembro del “Bund der Deutschen”, movimiento

critico de las politicas del Gobierno federal®. Elfes solicité la renovacién de su

6 Robert Alexy, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, Ratio Juris 16, n.° 2 (jun.,
2003): 131-140, https://www.corteidh.or.cr/tablas/a63.pdf.

7  Para una excelente critica de los derechos fundamentales como principios constitucionales véase
Kiinkler y Stein, “Fundamental Rights as Constitutional Principles”.

8  Elfes apoy6 la resistencia contra Adolf Hitler como miembro del “Circulo de Colonia”, junto con
Andreas Hermes y Jakob Kaiser, durante la guerra. También respaldé el proyecto de reunificacién
alemana. Las autoridades de Renania del Norte-Westfalia estimaron que Elfes saldrfa del pafs con
el objetivo de difundir el proyecto de un referendo en favor de la unificacién alemana y para desa-
creditar a Konrad Adenauer, primer canciller de la recién formada Republica Federal de Alemania.
El Gobierno concluyé que tales propésitos se alineaban con los intereses del partido gobernante
de Alemania Oriental, el Partido de Unidad Socialista de Alemania (Sozialistische Einheitspartei
Deutschlands). En Gehrig Sebastian, “The Difficulty of Leaving: Freedom of Movement and the
National Security State in Cold War West Germany”, Journal of Modern European History 21, n.° 1
(2023): 133-152, Sagepub.com/journals-permissions.
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pasaporte ante una autoridad competente, la cual rechazé la solicitud con base
en el articulo 7.° de la Ley de Pasaportes de 1953. Bajo dicha ley, las autoridades
contaban con discrecionalidad para denegar la expedicién de pasaportes cuando
existieran motivos razonables para suponer que el solicitante pondria en peligro
la seguridad interior o los intereses de la reptiblica’.

Tras agotar los recursos pertinentes, Elfes impugnd la decision ante el Tri-
bunal Constitucional, bajo el argumento de que tanto la libertad de circulacién
consagrada en el articulo 11 de la Ley Fundamental, como el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad recogido en el articulo 2.1 del mismo texto, habrian
sido vulnerados. El Tribunal explicé que el articulo 11 era exclusivamente apli-
cable al interior de la Reptblica Federal, y precisé que la libertad de viajar al
extranjero estarfa cubierta por el alcance del derecho general a desarrollar libre-
mente la personalidad comprendido por el articulo 2.1.

El notable logro de esta decisién residié en el reconocimiento del derecho
fundamental a la libertad general de accién, y a la garantia de los ciudadanos de
impugnar la constitucionalidad de cualquier disposicién legal que limitase el
ejercicio de un derecho mediante una demanda constitucional (recurso de ampa-
ro). Con esto no se esperaba restringir de manera absoluta el ejercicio del Estado,
sino demarcar su actuar a [{mites formales o sustantivamente compatibles con la
Constitucion.

Asi, el Tribunal reconoci6 que las restricciones a la libertad general de accién
eran legitimas, siempre y cuando fueran acordes con otras disposiciones consti-
tucionales y pudiesen ser objeto de un control judicial de proporcionalidad. En
conjunto, ambas decisiones fueron esenciales para delinear el control de constitu-
cionalidad formal de leyes, invocando como base derechos fundamentales y prin-
cipios esenciales. En palabras del propio Tribunal: “Las disposiciones juridicas
deben ser conformes con los valores mds significativos del orden bdsico libre y
democrdtico, los principios constitucionales esenciales no codificados y las deci-
siones fundamentales de la Ley Fundamental, especialmente los principios del
Estado de derecho y del Estado social "',

La aplicacion material de los derechos

Por efectividad entendemos el cumplimiento de las normas juridicas vigen-

tes'!. Dicho cumplimiento se expresa en clave de derechos por lo menos en tres

9  Sentencia del Tribunal Constitucional Federal, 16 de enero de 1957, 1 BvR 253/561 BvR 253/56.

10  1bid., 1 BvR 253/56.

11 Antoine Jeammaud, “En torno al problema de la efectividad del derecho”, Revista Latinoamericana
de Politica, Filosofia y Derecho, n.° 1 (1984), https://repositorio.unam.mx/contenidos/4114193.
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dimensiones: (1) en la aplicacién efectiva y real de la normativa vigente en las

situaciones que tiene como objetivo regular; (2) en las medidas legislativas o

publicas para dar efecto material a dicho derecho; y (3) en la capacidad de un li-

tigante de solicitar un remedio por la violacién de uno o de multiples derechos

prescritos en el derecho interno!?. Veamos:

12

13

14

1. Por aplicacién real de las reglas vigentes en los casos concretos se hace
referencia a la equivalencia o capacidad de una norma de gobernar el
supuesto de hecho para la cual ha sido destinada. El profesor Antoine
Jeammaud advierte que la efectividad de una norma refiere “a la rela-
ci6n de conformidad (o al menos de no contrariedad) de las situaciones o
comportamientos que se hallan en su dmbito de competencia”!®. Dicha
competencia exige, ademds, la interpretacién de la norma por parte de la
autoridad competente para su ejecucion.

Esta relacién de correspondencia ha sido perfilada en varios casos. A
titulo de ejemplo, es oportuno mencionar el famoso caso United States v.
Morrison (2000), en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos traz6
un limite constitucional a las funciones del Congreso a la hora de regular
ciertas materias, incluso cuando su objetivo era el de proteger los dere-
chos individuales'.

2. Las medidas legislativas o pudblicas para dar efecto material a los dere-
chos comprenden, conforme a la Comisién Europea, garantfas estructu-

rales propias de un Estado de derecho, como es el respeto del principio

Mohamed Nour y Hasan Sayes, “Judicial Enforceability of Economic, Social and Cultural Rights
in Bangladesh: A Critical Evaluation”, Asia-Pacific_Journal on Human Rights and the Law 23, n.° 1
(2022): 80-106, https://doi.org/10.1163/15718158-23010003 Web.

Antoine Jeammaud, “En torno al problema de la efectividad del derecho”, Revista Latinoamericana
de Politica, Filosofia y Derecho, n.° 1 (1984), https://repositorio.unam.mx/contenidos/4114193.

El caso es relativo a una demanda efectuada por Christy Brzonkala, quien alegé haber sido victima
de una violacién por parte de dos de sus compaiieros de estudio en el campus universitario del Ins-
tituto Politécnico de Virginia. Brzonkala argumentd, en su momento, que bajo la Ley sobre Vio-
lencia contra la Mujer de 1994 (vawA Act) —una ley federal que proporciona herramientas para
abordar la violencia de género— existia el recurso para presentar una demanda civil por dafios y
perjuicios contra sus agresores en un tribunal federal. La Corte Suprema se vio en la tarea de preci-
sar si la disposicién de reparacién civil de la Ley sobre Violencia contra la Mujer podria justificarse
en virtud de la Cldusula de Comercio de la Constitucién de los Estados Unidos. El argumento cen-
tral residfa en que la violencia por motivos de género, tal y como fue formulada bajo la disposicién
VAWA, tenia efectos significativos en el comercio interestatal. La Corte aclaré que la regulacién de
conductas criminales violentas y no econémicas —como la violencia por motivos de género abor-
dada por el articulado de vAwa— estaba mds alld del alcance de la Cldusula de Comercio, y, en
consecuencia, era una materia fuera del &mbito de competencia legislativa del Congreso. Mds atin,
la Corte reiter6 que era “una cuestion judicial mds que legislativa” establecer si determinadas ope-
raciones afectaban el comercio interestatal lo suficiente como para estar bajo el poder legislativo
del Congreso de los Estados Unidos. En United States v. Morrison et al., certiorari to the United States
Court of Appeals for the Fourth Circuit.
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15

16

17

18

de legalidad. Este principio, de acuerdo con la Comisién, abarca “Un
proceso transparente, responsable, democrdtico y pluralista para pro-
mulgar leyes; certeza legal; prohibicién de la arbitrariedad de los pode-
res ejecutivos; tribunales independientes e imparciales; revisién judicial

efectiva que incluya el respeto de los derechos fundamentales; y la igual-

dad ante la ley”!.

Este marco se acompafia de un cambio paradigmadtico en la funcién del
Estado con el reconocimiento de los deberes positivos y del papel de los
derechos humanos en los sistemas de bienestar a mediados del siglo XX;
el cual trae consigo una reformulacidn esencial de la comprensién de la
responsabilidad tras el impacto de la Segunda Guerra Mundial en la poli-
tica social europea'®. En concreto, dicho trinsito supuso el debilitamien-

to de las obligaciones negativas o de no intervencién propias del Estado

liberal cldsico y se aludi6 al concepto de deberes positivos'”.

Por deberes positivos se entiende la obligacién adscrita a las autorida-
des nacionales de actuar, esto es, de tomar medidas necesarias para salva-
guardar un derecho o, mds concretamente, adoptar acciones razonables
para proteger los derechos del individuo. Dicha obligacién comprende,
ademds, evitar interpretaciones restrictivas de un derecho por parte de
los 6rganos del Estado. Esto por cuanto la facultad de restringir derechos
no es discrecional y responde tanto a pardmetros constitucionales como

a limites expresos en el derecho internacional publico!®.

Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, A New EU
Framework to Strengthen the Rule of Law / COM/2014/0158. 52014DC0158.

Daniel Béland er /., “Introduction”, en The Oxford Handbook of the Welfare State, editado por Da-
sniel Béland e «/., 2.* ed. (Oxford: Oxford University Press, 2021), https://doi.org/10.1093/
oxfordhb/9780198828389.013.1.

Christopher Heath Wellman, “Toward a Liberal Theory of Political Obligation”, Ethics 111, n.° 4
(2001): 735-759, heeps://doi.org/10.1086/233571.

Asf{ establecido en los articulos 6.°, 9.°, 12, 19 y 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y los articulos 4.°, 7.°, 12, 13, 16 y 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. El articulo 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos indica lo siguiente:
“1. En caso de guerra, de peligro pablico o de otra emergencia que amenace la independencia o se-
guridad del Estado Parte, éste podréd adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estric-
tamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. 2. La disposicién precedente no autoriza la
suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibi-
cién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad ); 12 (Libertad
de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre) ; 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantfas judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos. 3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho y
suspension deberd informar inmediatamente a los demds Estados Parte en la presente Convencién,

70



EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS

Sobre el deber positivo, Medina Quiroga explica: “El Estado no pue-
de limitarse a no incurrir en conductas violatorias de los derechos, sino
que ademds debe emprender acciones positivas. Estas acciones consisten
en todas aquellas que resulten necesarias para posibilitar que las perso-
nas sujetas a su jurisdiccién puedan ejercer y gozar de sus derechos y
libertades™!?.

Aun cuando la distincién doctrinaria entre derechos positivos y nega-
tivos (o facetas, como lo denomina nuestra Corte Constitucional) sigue
siendo relevante, con mayor frecuencia los tribunales privilegian una
concepcién integral de los derechos civiles, politicos y socioeconémicos.
El caso Limbuela (2005) es un ejemplo claro de esta aproximacion, por-
que la Cdmara de los Lores reconoci6 la integralidad de los derechos y
la “falsa dicotomfa” entre obligaciones positivas y negativas dentro del
sistema de bienestar del Reino Unido?°.

En dicho caso, la Cimara de los Lores estudi6 la Ley de Nacionalidad,
Inmigracién y Asilo del 2002, la cual dispone que el secretario de Esta-
do “no podrd proporcionar ni disponer la prestacién de apoyo”, incluidos
alimentos y alojamiento, a los solicitantes de asilo si la solicitud no ha
sido presentada después de la llegada de la persona al Reino Unido?!. La
Cdmara concluy6 que privar a los solicitantes de asilo tardio de cualquier
apoyo constitufa un trato inhumano y contrario al articulo 3.° del Con-
venio Buropeo de Derechos Humanos??.

El citado caso ejemplifica la evolucién progresiva de los sistemas juri-
dicos domésticos en favor de posturas mds proactivas en defensa de los
derechos. De igual modo, denota la tendencia sostenida de la interpreta-

cién prolongada de los instrumentos de derechos humanos, los cuales, a

19

20

21

22

por conducto del Secretario General de la Organizacién de los Estados Americanos, de las disposi-
ciones cuya aplicacién haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspensién y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspensién”.

Cecilia Medina Quiroga, La Convencién Americana: Vida, integridad personal, libertad personal, debido
proceso y recurso judicial (Santiago: Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2005), https://www.corteidh.or.cr/tablas/23072.pdf.

Véase el pronunciamiento de Lord Brown y de Lord Hope, Opinions of the Lords of Appeal for
Judgement in the cause Session 2005-06 {2005} UKHL 66 on appeal from: {2004} Ewca Civ 540.
Con posterioridad a su promulgacién, dicha ley ha sido objeto de varias modificaciones conforme
a los pronunciamientos tanto de la Corte Suprema como del antiguo secretario de Estado, David
Blunkett. Stephanie Palmer, “A Wrong Turning: Article 3 ECHR and Proportionality”, The Cam-
bridge Law Journal 65, n.° 2 (2006): 438-451, http://www.jstor.org/stable/4509209.

Dicho articulo proporciona una proteccién absoluta contra actos de tortura o conductas degradan-
tes. La prohibicién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos esté estrechamente vinculada al
respeto de la dignidad humana, asi expuesto en Bouyid v. Belgium {Gran Cimara}l, 2015, articulo 81.
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pesar de sus limites temdticos, son interdependientes y pueden dar lugar
a deberes positivos en casos especificos?’.

3. Lajusticiabilidad de un derecho, por dltimo, se refiere a la posibilidad de
reclamar por medio de un mecanismo juridico su cumplimiento o resti-
tucién. En materia de derechos fundamentales, el articulo 86 de la Cons-
titucién Politica de 1991 indica que, en Colombia, el medio idéneo para
solicitar la exigibilidad de este tipo de derechos en el dmbito interno es la
accién de tutela; mientras que los derechos sociales, de orientacién pro-
gramdtica, estdn dirigidos al legislador (o a la Administracién puablica).

Sobre el particular, la Corte Constitucional reconocié inicialmente que
la interdependencia en el cumplimiento de ciertos derechos, concreta-
mente aquellos vinculados con derechos fundamentales, es susceptible
de ser protegida mediante la accién de tutela, por via de la teoria de la
conexidad reconocida por la Corte. Al respecto, la Sentencia T-428 del
2012 precisé que, “en aquellos eventos en que el desconocimiento de un
derecho social implique la afectacién de uno fundamental auténomo, la
tutela procede para su proteccién”?4.

No obstante, y al menos desde el 2008, se advierte un abandono pro-
gresivo de la teorfa de la conexidad, para dar paso a la teorfa de las facetas
de los derechos fundamentales, expuesta en la Sentencia T-760 del 2008.

También importantes son los mecanismos adicionales consagrados en la
carta politica para la proteccién de los derechos, a saber: el derecho de pe-
ticién consagrado en el articulo 23; e/ habeas corpus recogido en el articulo
30; el habeas data acogido en el articulo 15; la accién de cumplimiento
adoptada en el articulo 87; y la accién popular y de grupo recogidas en
el articulo 88. Con todo, la Corte ha desarrollado una jurisprudencia que
protege derechos colectivos por medio de la accién de tutela, como en la
Sentencia T-596 del 2017.

23 El predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos advirtié expresamente sobre
la integralidad de los derechos humanos en los términos siguientes: “Reiter6 que, con arreglo a la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano li-
bre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. Jor-
ge Calderdn, “La puerta de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales en el Sistema Interamericano: Relevancia de la Sentencia Lagos del Campo”, en Inclusiin,
ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana: El caso Lagos del Campo y
los nuevos desafios (México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018),
333-379, http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r37415.pdf; Sandra Fredman, “Human Rights
Transformed: Positive Duties and Positive Rights”, Lega/ Research Paper Series, n.° 38 (2006), heep://
ssrn.com/abstract= 9239306.

24 Corte Constitucional, Sentencia T-760 del 2008, M.P. Marfa Victoria Calle Correa.
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En conjunto, los citados instrumentos permiten la proteccion, el reco-
nocimiento y la eficacia de los derechos a nivel doméstico y en lineamien-
to con el principio de solidaridad adscrito al Estado social de derecho.

En el dmbito regional, el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos se ha consolidado como una dimensién extensa de
promocién y proteccién de los derechos por medio de las funciones poli-
ticas y cuasijudiciales de la Comisién, as{ como por medio de la funcién
contenciosa y consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH). El conjunto de instrumentos convencionales, como los
dos citados 6rganos de proteccién, son esenciales en la vigilancia y en
el cumplimiento de los derechos atribuidos a los Estados adheridos a la
Convencién Americana®’.

La funcién contenciosa, en concreto, faculta a la Corte para determinar
si un Estado Parte ha incurrido en responsabilidad internacional por ha-
ber violado alguno de los derechos consagrados en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. El articulo 63.1 del citado instrumento
indica lo siguiente sobre los fallos de la Corte: “Cuando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la
Corte dispondrd que se garantice al lesionado el goce de su derecho o li-
bertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada”.

Si bien los Estados son quienes de manera exclusiva pueden someter un
caso ante la Corte IDH, cualquier presunta victima estd en capacidad de
presentar su peticién ante la Comisién y completar el procedimiento pre-
visto en el articulo 46. El inciso 2 del articulo 68 de la Convencién, adi-
cionalmente, precisa que “[lla parte del fallo que disponga indemnizacién
compensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pafs por el procedimien-
to interno vigente para la ejecucién de Sentencias contra el Estado”20.,

El citado articulo también exige que se hayan agotado los recursos de
jurisdiccién interna, conforme al principio de complementariedad. Los

fallos emitidos por la Corte IDH son definitivos e inapelables, y en caso

25 Joaquin Mejia, “Aspectos teéricos y normativos de la justiciabilidad de los derechos econémicos,

26

sociales y culturales”, Revista 11DH, n.° 51 (2010): 56-112.

En casos de extrema gravedad, la Corte también estd en capacidad de adoptar medidas provisionales
con el fin de evitar dafios irreparables, conforme a lo dispuesto en el articulo 63.2. Con respecto de
asuntos que atn no estén sometidos a su conocimiento, la Corte también podrd actuar a solicitud
de la Comisién.
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de controversia sobre el sentido o alcance de este, la Corte podrd brindar
interpretacion a solicitud de cualquiera de las partes, siempre y cuando
dicha solicitud se presente dentro de los noventa dfas a partir de la fecha
de la notificacién del fallo, as{ dispuesto en el articulo 67.

Tal como explica Manuel Ventura Robles, juez y exvicepresidente de
la Corte IDH, esta ha implementado un procedimiento de supervisién de
cumplimiento de sentencias a partir de una base jurisprudencial desarro-
llada en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd (2003), con el propésito
de determinar si un Estado Parte en la Convencién ha cumplido con las
reparaciones ordenadas?’. En la citada sentencia, la Corte indicé que,
conforme al articulo 63.1 de la Convencidn, dicha corporacién cuenta
con “un amplio margen de discrecién judicial para determinar las medi-
das que permitan reparar las consecuencias de la violacién”?5.

Los mecanismos de seguimiento comprenden también informes de
cumplimiento que presentan los Estados, asi como observaciones emiti-
das por las victimas y/o sus representantes y las que sobre ambos presenta
la Comisién Interamericana, con el fin de evaluar el grado de cumpli-
miento que la sentencia ha logrado. Estos son tan solo algunos de los
instrumentos relevantes para el debido cumplimiento y aplicacién de

los derechos.

EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD Y SU APLICACION
POR TRIBUNALES INTERNACIONALES

Ejecucién de los derechos humanos

Expuestos varios de los elementos esenciales que enmarcan el principio de efecti-

vidad, asf como los instrumentos que garantizan su materialidad en el dmbito de

los derechos, es preciso referirnos a su desarrollo por parte de tribunales interna-

cionales. Sobre todo, en lo que concierne a la jurisprudencia del Tribunal Euro-

peo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

27

28

El asunto vers6 sobre un cuestionamiento efectuado por Panamd en el caso Baena Ricardo y otros vs.
Panamd con respecto a las facultades de la Corte en materia de supervisién y seguimiento de sus
propias sentencias. Sobre el particular, Panamd afirmé que la etapa de supervisién de cumplimiento
de las sentencias era una etapa posadjudicativa, y en conciencia, fuera de la esfera jurisdiccional de la
Corte. Manuel E. Ventura Robles, Estudios sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos (San José, Costa Rica: Editor Manuel E. Ventura, 2007).

Corte Interamericana, Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia del 28 de noviembre del 2003.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido con mayor fre-
cuencia obligaciones positivas de los Estados miembros derivadas del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Tal como explica el profesor Matthias Klate, las
obligaciones positivas —aquellas que exigen el actuar del Estado con el fin de
evitar violaciones o dafios a los derechos humanos— exhiben mayor importancia
en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo?®’.

Asi, en la adecuada aplicacién de los derechos humanos coinciden con mayor
frecuencia tanto deberes negativos como positivos®’. Esta es justamente la tesis
del doctor Laurens Lavrysen en su obra Human Rights in a Positive State: Rethinking
the Relationship between Positive and Negative Obligations under the European Conven-
tion on Human Rights, en la que desmiente que los derechos humanos imponen
exclusivamente restricciones a las autoridades estatales’’.

Dicha postura se sustenta, ademds, en una serie de casos, por ejemplo, el caso
Hatton y otros vs. el Reino Unido (2003), que es muy valioso para confirmar dicha
posicién. Hatton tuvo origen en una demanda contra el Reino Unido presentada
por ocho nacionales britdnicos en 1997, que residfan o habian residido cerca del
aeropuerto de Heathrow en Londres y se incomodaban por los elevados niveles
de ruido causados por los vuelos nocturnos en el aeropuerto.

El control del ruido era administrado primordialmente por un sistema de
cuotas. La pregunta objeto de estudio era si las autoridades habfan sobrepasado
su margen de apreciacién al introducir un régimen mds permisivo para los vue-
los nocturnos en el aeropuerto. La decisién de primera instancia fue a favor de los
demandantes. El caso fue remitido para su revisién a la Gran Sala, que desesti-
mo el sustento de la demanda, pues consideraba que el Gobierno habia actuado
dentro de su margen de apreciacién y atendiendo a los derechos humanos
medioambientales.

El caso fue llevado ante el Tribunal Europeo en mayo de 1997. Los deman-
dantes alegaron que la politica del Gobierno en materia de vuelos nocturnos era
contraria al contenido del articulo 8.° del Convenio Europeo de Derechos Huma-

nos, por el cual se garantiza el derecho al respeto de la vida privada y familiar32,

29 Matthias Klatt, “Positive Obligations under the European Convention on Human Rights” (Max-
Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 2011).

30 Silvia Venier, “Exploring the Dichotomy: The Evolving Role of Positive Obligations under Inter-
national and European Human Rights Law”, Hum. Rts. & Int’l Legal Discourse 11, n.° 2 (2017): 289.

31 Ladiscusién no es menor por cuanto comprende las preguntas de si, y en qué medida, las obliga-
ciones positivas deben incluirse en un catdlogo de derechos y de qué manera su incorporacién puede
justificarse racionalmente. En Klatt, “Positive Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights”.

32 Elarticulo 8.° por el cual se asegura el derecho al respeto a la vida privada y familiar, indica lo si-
guiente: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad piblica en el ejercicio de este
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La tensién entre derechos fue formulada asi: por un lado, la obligacién po-
sitiva del Estado de proteger a sus ciudadanos de la exposicién excesiva al ruido
derivada de los vuelos nocturnos; y, por otro, la obligacién negativa de no obsta-
culizar las actividades econémicas de los operadores aéreos al imponer excesivos
controles en los vuelos nocturnos.

Al respecto, el Tribunal afirmé que la dicotomf{a planteada entre obligacio-

nes positivas y negativas no era indispensable en ese caso, por cuanto,

Con independencia de que el caso sea analizado en términos de una obligacién po-
sitiva del Estado de adoptar medidas razonables y apropiadas para garantizar los de-
rechos de los solicitantes ...} o de una injerencia de una autoridad pablica[...}, los
principios aplicables son similares en términos generales. En ambos contextos debe
tenerse en cuenta el justo equilibrio que existe entre los intereses contrapuestos del
individuo y de la comunidad en su conjunto®3.

Con esta afirmacién, el Tribunal propuso enmarcar la discusién en términos
de intereses y pesos relativos. El punto central del andlisis residié en definir si
el Estado habfa logrado el equilibrio adecuado entre las medidas activas y la no
interferencia. Una vez alcanzada esta etapa de equilibrio, sin embargo, no existia
nada que impidiese al Tribunal utilizar diferentes estindares de revisién para los
deberes positivos y negativos en juego®*.

En efecto, existen circunstancias ficticas complejas que amenazan con desdi-
bujar los limites entre la accién estatal y la omisién, puesto que, para que exista
la violacién de una obligacién positiva, el Estado no siempre tiene que ser pasi-
vo®>. Puede haber intervenido, pero sin tomar en consideracién todas las medidas

necesarias para la adecuada proteccién de los derechos®.

derecho sino en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pafs, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccién de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds”.

33 ECtHR, Hatton and Others v. the United Kingdom (Grand Chamber) (2003) 37 E.H.R.R. 28, pari-
grafo 98.

34 Asi expuesto por Johan Vorland Wibye, “Reviving the Distinction between Positive and Negative
Human Rights”, Ratio Juris 35, n.° 4 (dic., 2022): 363-382.

35 Robert McCorquodale, “Impact on State Responsibility”, en The Impact of Human Rights Law on
General International Law, editado por Menno T. Kamminga y Martin Scheinin (Oxford: Oxford
University Press, 2009), https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199565221.003.001 1.

36  Stoyanova explica, sin embargo, que el nivel de concrecién elegido para articular obligaciones es
importante porque tiene un impacto en la posibilidad de evaluar si el Estado es eficaz. Vladislava
Stoyanova, “Framing Positive Obligations under the European Convention on Human Rights
Law: Mediating between the Abstract and the Concrete”, Human Rights Law Review 23, n.° 3
(2023): 1-34, heeps://doi.org/10.1093/hrlr/ngad010.
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Con independencia de la categorizacién analitica preponderante, las obliga-
ciones recogidas en el Convenio tienen la misma finalidad: la aplicacién efectiva
del Convenio Europeo y la eficacia de los derechos que garantiza. Dicho enfoque
sigue siendo una ilustracién clara del creciente efecto tangible de los derechos
humanos, asi como su naturaleza en gran medida indivisible®’.

Justamente en el caso Airey vs. Irlanda (1979), en el cual Johanna Airey soli-
cité el acceso a una separacién ordenada judicialmente, el Tribunal insistié en la
dimensién practica de los derechos en los términos siguientes: “[...] el Convenio
no tiene por objeto garantizar derechos que sean tedricos o ilusorios sino dere-
chos précticos y efectivos”8. Mds atin, el Tribunal reiteré que los recursos judi-
ciales debfan ser eficaces y no ilusorios, como es el acceso efectivo a la asistencia
juridica y a los tribunales domésticos”.

En realidad, no siempre los limites entre las obligaciones positivas y nega-
tivas del Estado se presentan con claridad. La jurisprudencia exhibe el grado en
que ambas dimensiones pueden superponerse en la prictica. Sobre todo, cuando
los derechos coinciden. Tal como explica la tesis del profesor Lavrysen, con ma-
yor frecuencia las autoridades intervienen afirmativamente en tantos dmbitos
que resulta cada vez mds dificil establecer un punto de referencia para distinguir
adecuadamente entre accién e inaccién®,

De igual complejidad son los casos en los que el Tribunal se ocupa de los
actos de individuos que desempefian determinadas funciones gubernamentales.
Desde la perspectiva jurisprudencial, el Tribunal Europeo ha priorizado dos mo-
tivos de atribucién, en virtud de los articulos 5.° y 8.° de la Convencién, como los
mds pertinentes?!.

En el caso Storck vs. Alemania (2005), por ejemplo, el Tribunal sostuvo que la

detencidn ilegal con arreglo al articulo 5.° del Convenio era imputable a Alemania

37 Jean-Frangois Akandji-Kombe, “Positive obligations under the European Convention on Human
Rights: A guide to the implementation of the European Convention on Human Rights”, Human
Rights Handbooks, n.° 7.

38 Laaplicante no pudo obtener una orden judicial para el acceso a una separacién puesto que carecia
de los medios financieros para costear los servicios de un abogado. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sostuvo que esto constitufa una violacién a su derecho a acudir a un tribunal para deter-
minar sus derechos y obligaciones civiles (art. 6.°). Citando el derecho internacional y la intencién
de la Convencién, se afirmé que los recursos debian ser eficaces y no ilusorios, en especial dado
el complejo procedimiento exigido por el Tribunal Superior de Irlanda y la legislacién irlandesa
aplicable.

39  Airey v Ireland 32 Eur CtHR Ser A (1979): {19791 2 E. H.R.R. 305.

40  Laurens Lavrysen, Human Rights in a Positive State: Rethinking the Relationship between Positive and Ne-
gative Obligations under the European Convention on Human Rights (Reino Unido: Intersentia, 2016).

41  Segun el articulo 5.°, el comportamiento de una persona o entidad que no sea un 6rgano del Estado,
pero que esté facultada por la ley de ese Estado para ejercer elementos de autoridad gubernamental,
se considerard como un acto del Estado conforme al derecho internacional, siempre que la persona
o entidad actde en calidad de tal.
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sobre la base de que se utilizaron agentes de policia para obligar al solicitante a
regresar a una clinica psiquidtrica privada. El Tribunal también decidié que se
habfa violado una obligacién positiva del Estado en virtud de los articulos 5.°
(derecho a la libertad y la seguridad) y 8.° (respeto de la vida privada)*?.

De nuevo, con independencia de las inmensas y evidentes complejidades
propias de la adjudicacién, lo importante es resaltar que las decisiones vinculan-
tes de las instituciones judiciales internacionales encapsulan la comprensién de
que el respeto por los derechos humanos es obligatorio y no una eleccién volun-
taria por parte de los Estados.

En concreto, la jurisprudencia del Tribunal y las conclusiones de los 6rga-
nos de control representan herramientas fundamentales para este propdsito. Su
enfoque integral y multidisciplinario brinda gufa y lineamientos précticos a los
distintos desafios que surgen en relacién con los derechos humanos en las socie-

dades europeas.

La obligacién de reparar

De acuerdo con lo expuesto con antelacion, una de las condiciones esenciales para
la efectividad de los derechos es su justiciabilidad y, en aquellos casos concretos, la
responsabilidad de reparar. De acuerdo con la Corte Interamericana, “Al pro-
ducirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge la responsabilidad inter-
nacional de éste por violacién de una norma internacional. Con motivo de esta
responsabilidad nace para el Estado una relacién juridica nueva que consiste en
la obligacién de reparar”®?.

El efecto prictico y alcance de dicha obligacién se encuentra en el deber de
los Estados miembros de garantizar el cumplimiento de las disposiciones con-
vencionales y sus efectos, effer utile (efecto til), en el derecho interno®. Dicho
principio es aplicable en relacién con las normas sustantivas de los tratados de

4 como también en relacién con las normas procesales, reco-

gidas en los articulos 67 y 68.1 de la Convencién®®.

derechos humanos

42 ECtHR, Storck v. Germany, n.° 61603/00, § 103, 16 jun., 2005: “The State cannot completely ab-
solve itself of its responsibility by delegating its obligations in this sphere on private bodies or
individuals”, pardgrafo 103. Del mismo modo presentado por Pavel Sturma, “State Responsibility
and the European Convention on Human Rights”, Council of Europe.

43 Caso Garrido y Baigorria, reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia del 27 de agosto de 1998, Serie C n.° 39, pardgrafo 40; y cfr., entre otros, caso Bulacio,
pardgrafo 71; caso_Juan Humberto Sdnchez, pardgrafo 147; y caso Cinco pensionistas, pardgrafo 174.

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia del 28
de noviembre del 2003, pardgrafo 65.

45 Todas aquellas que contienen disposiciones sobre derechos protegidos por la Convencién.

46 El derecho general a la justicia; el derecho y principio general de igualdad; justicia pronta y cum-
plida; el derecho a la legalidad; el debido proceso o el derecho de defensa en general; el debido
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Sobre el cumplimiento del principio de ¢ffer utile, por el cual se obliga a los
Estados a instrumentar el derecho interno para cumplir con sus compromisos
internacionales, la Corte IDH indicé lo siguiente: “Las disposiciones contenidas
en los mencionados articulos deben ser interpretadas y aplicadas de manera que
la garantia protegida sea verdaderamente prictica y eficaz, teniendo presentes
el cardcter especial de los tratados de derechos humanos y su implementacién
colectiva™.

Mis todavia, en materia de responsabilidad, la obligacién que tienen los Es-
tados de reparar en caso en que incurran en un ilicito internacional se conside-
ra también como un principio de derecho internacional piblico. Su cardcter de
principio y, por ende, su aplicabilidad como fuente de obligaciones, fue recono-
cido por la Corte Permanente de Justicia Internacional y recientemente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?®.

En el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988), la Corte reconoci6 la obli-
gacién de los Estados de reparar las transgresiones a las obligaciones internacio-
nales en las que han incurrido, asi: “Es un principio de Derecho Internacional,
que la jurisprudencia ha considerado ‘incluso una concepcién general de dere-

cho’, que toda violacién a una obligacién internacional que haya producido un

proceso en materia penal; el derecho de defensa en sf; el derecho del procesado a ser asistido por un
traductor o intérprete; el principio de intimacién y de imputacién; concesién del tiempo y medios
adecuados para la preparacion de la defensa; defensa material y defensa técnica; el acceso irrestricto
a las pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas; el derecho a no ser obligado a declarar con-
tra s{ mismo; el derecho a un proceso publico; el principio de legalidad y el de retroactividad de
la ley penal; el principio de juez regular; el principio de inocencia; el principio in dubio pro reo; los
derechos al procedimiento; el principio de amplitud de la prueba; el principio de legitimidad de
la prueba; el principio de inmediacién de la prueba; el principio de identidad fisica del juzgador;
el impulso procesal de oficio; el principio de valoracién razonable de la prueba; el derecho a una
sentencia justa; el principio pro sententia; el derecho a la congruencia de la sentencia; el principio
de la doble instancia; el principio de cosa juzgada; el derecho a la eficacia material de la sentencia;
la reparacién por error judicial. Victor Rodriguez Rescia, “El debido proceso legal y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, en Liber Amicorum, de Héctor Fix-Zamudio (San José de
Costa Rica: Corte IDH, 1998).

47  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Tribunal Constitucional, competencia, sen-
tencia del 24 de septiembre de 1999, Serie C n.° 55, pardgrafo 36. Para una lectura critica del prin-
cipio de “efecto ttil” en el derecho de la Unién Europea véase Urska Sadl, “The Role of Effet Utile
in Preserving the Continuity and Authority of European Union Law: Evidence From the Citation
Web of the Pre-accession Case Law of the Court Of Justice of the EU”, en European Journal of Legal
Studies 8, n.° 1 (2015): 18-45.

48  En el caso Fdbrica Chorzéw (1927), la Corte Permanente de Justicia Internacional afirmé que el
objetivo de la reparacién por violacién del derecho internacional —también cuando corresponde
la reparacién— es el de “eliminar todas las consecuencias del acto ilegal”. Esto se conoce como el
estdndar Chorzdw Factory. Permanent Court of International Justice, Factory at Chorzéw (Merits),
pc1j Series A, n.° 17. El caso versé sobre la destruccién de un complejo industrial de propiedad ale-
mana, la fibrica de Chorzéw, durante el curso de la Primera Guerra Mundial. Después de la guerra,
Alemania presenté una demanda contra Polonia, solicitando una indemnizacién por los dafios su-
fridos conforme al derecho internacional.
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dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente. La indemnizacién, por su
parte, constituye la forma mds usual de hacerlo™.

En dicho caso fue declarada la responsabilidad internacional del Estado hon-
durefio por la detencién y desaparicién de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez,
un joven universitario que fue capturado, sometido a tortura y posteriormente
asesinado. Sus restos no fueron hallados. La Corte determind que el Estado hon-
durefio era responsable a nivel internacional por la infraccién en detrimento del
joven, asi como la violacién del derecho a la libertad personal, del derecho a la
vida y del derecho a la integridad personal®®.

Ahora bien, la responsabilidad estatal bajo la Convencién Americana solo
puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya tenido oca-
sién de declarar la violacién y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios.
Esto conforme al principio de complementariedad, el cual estructura el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Si bien los modos especificos de reparar dependerdn de la lesién producida, y
en funcién de los derechos vulnerados’!, lo cierto es que el control complemen-
tario es una garantia del cuamplimiento de las obligaciones convencionales de los
Estados con respecto de los derechos humanos.

EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Los valores conexos al principio de efectividad

El principio de efectividad encuentra sustento constitucional en el articulo 2.°
de nuestra carta politica. En dicho articulo se definen como propésitos esencia-
les del Estado y de la administracién puablica “Servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacién de todos en las

49  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodriguez, indemnizacién compensa-
toria, pardgrafo 25. La Comisién de Derecho Internacional también reconoci6 la obligacién de los
Estados a reparar las infracciones en el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados
por Hechos Internacionalmente Ilicitos (2001). Puntualmente, bajo el articulo 1.° de ese proyecto,
que dice que “todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad in-
ternacional de este”.

50 Articulos 7.%,4.°y 5.°, respectivamente, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

51  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, sentencia del
27 de agosto de 1998, reparaciones y costas, pardgrafo 41. Rojas presenta una perspectiva general
sobre los estdndares internacionales en materia de reparaciones. Claudio Nash Rojas, “El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y el desafio de reparar las violaciones de estos derechos”, Re-
vista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos 6, n.° 6 (2005).
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decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cul-
tural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Por su parte, el inciso segundo precisa que las instituciones de la repiblica
tienen la responsabilidad de salvaguardar a todos los ciudadanos residentes en
Colombia, asegurando la integridad de su vida, honor, propiedades, convicciones
y demds derechos y libertades. Ademds, deben garantizar el acatamiento de las
responsabilidades sociales tanto del Estado como de los ciudadanos.

El profesor Manuel Fernando Quinche recuerda que dentro del marco de
comprensién del principio de efectividad se encuentra la nocién subyacente del
Estado constitucional como un “Estado de justicia”, el cual abarca no solo un ade-
cuado y oportuno acceso a la justicia, sino que supone la reparacién integral de
los derechos vulnerados conforme a los criterios de interpretacién mds recientes.
En palabras del profesor Quinche, “La interpretacién de la Constitucién ha de ser
vivificante para que sus mandatos efectivamente se cumplan y para que su signi-
ficado corresponda a las realidades nacionales”>?.

Esto incluye, por supuesto, la interpretacién conforme a los tratados piblicos
sobre derechos humanos como textos vivos y en lineamiento con el articulo 2.° de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual permite la compati-
bilidad de las normas internas de los Estados con sus obligaciones internaciona-
les, con el fin de garantizar condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio
de los derechos consagrados en la Convencién, asi como en el derecho interno’>.

En materia interpretativa, lo anterior presupone la comprensién integral de
la Constitucién. Esto es, conforme a la jerarqufa normativa y en funcién de sus
valores fundamentales, asi como por medio de la verificacién de la conformidad
de las normas y practicas nacionales con los instrumentos internacionales y la ju-
risprudencia de los 6rganos autorizados para dicho fin, lo que se ha denominado
control de convencionalidad.

Las dimensiones hermenéuticas del principio de efectividad

Ademds del articulo 2.°, el principio de efectividad de los derechos también tie-
ne fundamento constitucional expreso en el articulo 5.°, que, entre otras cosas,

52 Manuel Fernando Quinche, Derecho constitucional colombiano: De la carta de 1991 vy sus reformas (Bo-
gotd: Grupo Editorial Ibdfiez, 2008).

53  ARTICULO 2.°: “DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO: Si en el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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dispone que “[ell Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién bési-
ca de la sociedad”. Este principio ha sido aplicado por la Corte Constitucional
en amplia variedad de temas, tanto en el control abstracto como en el control
concreto. En este acdpite se presentardn algunos ejemplos de su aplicacién en la
jurisprudencia, con el fin de mostrar su empleo en diversos planos.

En la Sentencia C-273 de 1999, la Sala Plena resolvié una demanda contra
un articulo del Cédigo del Menor que reconocia la nacionalidad como derecho.
El actor demandé la disposicién porque consideraba que la Constitucién reconoce
el derecho de los colombianos a la doble nacionalidad (art. 96). La Corte desesti-
mo el cargo y reconocié una dimensién hermenéutica al principio de efectividad,
segun la cual “[...] el intérprete debe considerar la totalidad de las disposiciones
de la manera que mejor consulte el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en
el ordenamiento juridico”, razén por la cual, “[llas reglas que el intérprete pre-
tenda derivar de una disposicién juridica, al margen de este principio hermenéu-
tico, carecerdn de todo valor juridico”.

A partir de esta consideracion, la Corte sostuvo que la disposicién acusa-
da no podia interpretarse en el sentido de negar la posibilidad de tener doble
nacionalidad.

En la misma linea, la Sala Séptima de Revisién conocié de una accién de tute-
la contra dos providencias que negaron el reconocimiento y pago del incremento
del 14 % de la mesada pensional del actor por cényuge a cargo. La Sala aplicé el
principio de efectividad, como fundamento del principio pro personae, y sostuvo
que al ser Colombia un Estado social de derecho, fundado en el respeto a la digni-
dad humana, aquel “tiene la obligacién de preferir, cuando existan dos interpre-
taciones posibles de una disposicién, la que mds favorezca la dignidad humana.
Esta obligacién se ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia ‘principio
de interpretacién pro homine' o ‘pro persona’” (Sentencia T-369 del 2015).

Otro ejemplo de la aplicacién del principio, en su dimensién hermenéutica,
estd consignado en una aclaracién de voto del conjuez Julio Andrés Ossa Santa-
maria a la Sentencia C-055 del 2022. En esta, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad condicionada del articulo 122 del Cédigo Penal, en el sentido de
que la conducta de abortar allf prevista solo serd punible cuando se realice des-
pués de la vigésimo cuarta (24) semana de gestacion y, en todo caso, este limite
temporal no serd aplicable a los tres supuestos en los que la Sentencia C-355 del

2006 dispuso que no se incurre en delito de aborto*.

54  Estas causales son: “(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacién del feto que
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El juez sostuvo que

La tesis de la proteccién absoluta de la vida del nasciturns implica, en la prictica, in-
terpretar la Constitucién desde uno solo de solo de sus articulos, no desde la integri-
dad del texto constitucional, como lo impone el método de interpretacién integral
de la Carta. La posicién absolutista niega en este caso que la Constitucién deba inter-
pretarse como un todo, como una unidad arménica y coherente, y renuncia a maxi-
mizar la efectividad de todas las disposiciones constitucionales involucradas, que es

precisamente lo que hace el juez constitucional.

En la Sentencia T-068 de 1998, que declaré el estado de cosas inconstitu-
cionales por cuenta de la falta de respuesta de peticiones en materia pensional
por parte de Cajanal, la Corte sostuvo que el principio de efectividad de los
derechos se asociaba al cumplimiento de los principios de eficacia y eficiencia
administrativa.

La Corte reconoci6 en esta providencia una dimensién positiva del principio,
en virtud de la cual “[...} la administracién necesita un apoyo logistico suficien-
te, una infraestructura adecuada, un personal calificado y la modernizacién de
ciertos sectores que permitan suponer la transformacién de un Estado predomi-
nantemente legislativo a un Estado administrativo de prestaciones”.

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional conocié de un caso de
una persona privada de la libertad a la que el establecimiento carcelario le negé
la entrega de una fé6rmula oftalmolégica. La Corte sostuvo que el derecho a la
salud es un presupuesto para materializar la dignidad humana y que tiene una
dimensién prestacional que “exige por parte del Estado la adopcién de politicas
que conlleven a garantizar a los internos las condiciones minimas de subsistencia
digna” (Sentencia T-133 del 2006).

Esta obligacion tiene sustento en el principio de efectividad de los derechos,
lo que da cuenta de la relacién de dicho principio como sustento del principio
de progresividad. Se trata, en términos practicos, de una dimensién positiva del
principio.

Este principio también ha sido empleado por la jurisprudencia para justifi-
car la procedencia de la accién de tutela contra particulares, como efecto de su

dimensién positiva. En el marco de una accién de tutela, en la que se discutia el

haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de
una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consenti-
miento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o
de incesto”.
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rechazo de unos trabajadores al plan de retiro por una empresa, la Corte justificé
la procedencia de la accién de tutela contra la empresa, pero reconocié un limite
a la aplicacién de este principio de eficacia de los derechos.

En la Sentencia T-611 del 2001, la Sala sostuvo lo siguiente:

[ell reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales contra par-
ticulares acarrea riesgos al debilitar el principio de legalidad, el principio de la auto-
nomfa de la voluntad privada, la libertad contractual y la seguridad juridica. Razones
por las que la aplicacién de la proteccién de la efectividad directa de los derechos
fundamentales frente a particulares, no puede ser ilimitada, por ello el articulo 86 de
la Constitucién establece la condicién de subordinacién o indefensién como criterios

para precisar su alcance y eficacia.

En la Sentencia SU-067 del 2023, relativa al despido de una persona trans,
la Corte encontrd que los jueces incurrieron en un defecto factico al no valor las
pruebas que daban cuenta de que la empresa terming el contrato de trabajo del
accionante por su orientacién sexual.

La Sala sostuvo que, en aplicacién del principio de efectividad, el derecho de
acceso a la administracién de justicia debe estar orientado hacia la realizacién del
derecho sustancial y, en consecuencia, los jueces deben “garantizar los derechos
fundamentales de grupos sociales histéricamente discriminados”, sobre todo
para “evitar la reproduccién de estereotipos que buscan legitimar diversas formas
de violencia contra dichos colectivos...”. En este caso, el principio operé como
un criterio hermenéutico para valorar las pruebas.

En el mismo sentido, el principio de efectividad, en su dimensién negativa,
ha sido empleado para fundamentar la configuracién del exceso ritual manifies-
to como una modalidad del defecto procedimental. En la Sentencia T-310 del
2023, la Sala Segunda de Revisién conocié de un caso en el que un tribunal de-
claré desierto un recurso de apelacién por considerar que no se habfa sustentado,
a pesar de que contaba con la manifestacién suficiente de las inconformidades
frente a la decisién de primera instancia.

La Corte sostuvo que la actividad judicial, como la de toda autoridad puiblica,
estd subordinada a la Constitucién y, en particular, a la plena vigencia de los de-
rechos fundamentales, por lo que el margen de apreciacién sobre su actividad tie-
ne limites en el principio de efectividad de los derechos fundamentales (art. 2.°),
el debido proceso (art. 29) y el acceso efectivo a la administracién de justicia
(art. 229), comprendidos en el texto constitucional.

En esta misma linea, la jurisprudencia ha sostenido que el principio de efec-
tividad justifica la competencia del juez de tutela para fallar #/ira y extra petita
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y la posibilidad de darle efectos inter comunis a sus fallos. La Sala Segunda de Re-
visién decidid, en la Sentencia T-247 del 2023, una accién de tutela interpuesta
por unas comunidades indigenas contra varias entidades de la Administracién.

El fundamento de la tutela era la “presunta falta de suficiencia y eficacia de
las medidas estatales dirigidas a proteger las semillas nativas y criollas de maiz
en territorios indigenas, que constituyen una fuente real y significativa de la ali-
mentacion de las comunidades accionantes, de su relacionamiento con la tierra
y su forma de vida, as{ como de las pricticas culturales que histéricamente han
conservado”. La Sala Segunda amparé derechos fundamentales, incluso no invo-
cados en la accién, y dispuso el efecto inter comunis de la decision, entre otras ra-
zones, pues estas medidas se encaminan “a garantizar la vigencia y efectividad de
los derechos fundamentales”.

En la Sentencia C-387 del 2023, la Sala Plena conocié de una demanda contra
las reglas sobre las listas de elegibles aplicables a la carrera especial de la Fiscalia
General de la Nacién. El demandante sostenfa que se debfa declarar la exequibi-
lidad condicionada de la disposicién, en el entendido de que las listas deben ser
utilizadas también para proveer las vacantes preexistentes de los empleos oferta-
dos. Uno de los asuntos que fue discutido fue el nivel de intensidad del test de
proporcionalidad para juzgar la norma.

La Sala se decanté por un test intermedio, entre otras cosas, porque la dispo-
sicién parcialmente acusada tenfa relacién con la efectividad: “De los derechos de
participacién de los ciudadanos (Articulo 2°) y, en concreto, el derecho de acceso
a la funcién puablica (Articulo 40.7); y de garantizar los principios que rigen el
desenvolvimiento de la funcién administrativa (Articulo 209). Todo ello confor-
me con los principios de razonabilidad y proporcionalidad”.

En este caso, el principio sirvié como insumo para determinar el alcance del
control de constitucionalidad.

Otra importante aplicacién del principio de efectividad es servir como limite
de los argumentos fiscales como obstdculo para la realizacién del contenido pres-
tacional de los derechos. En la Sentencia C-197 del 2023, la Corte declaré la in-
constitucionalidad de la exigencia de 1300 semanas de cotizacién a mujeres para
acceder a la pension de vejez. La Sala tuvo en cuenta la sostenibilidad fiscal como
una razén para diferir la decisién hasta el 31 de diciembre del 2025. La Corte
Sostuvo que en estos casos es necesario ponderar la sostenibilidad financiera del
sistema pensional a la luz del contenido y alcance de los derechos fundamentales,
con el objeto de garantizar su adecuada financiacién, bajo condiciones de pro-
gresividad y universalidad. Pero, en todo caso, “la aplicacién de dicho principio
[sostenibilidad} no puede convertirse en barrera o limitante irrazonable para la

efectividad de los derechos constitucionales”.
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En general, y a manera de sintesis, el principio tiene las siguientes funcio-
nes: (1) una dimensién hermenéutica, que implica que el intérprete de una nor-
ma debe preferir la que satisfaga el contenido de los derechos fundamentales; (2)
una dimensién positiva, que significa que el Estado debe garantizar los medios
para la garantfa de las posiciones juridicas de los derechos; y (3) una dimensién
negativa, pues el principio opera como un limite de cara a impedir la realizacién

de los derechos.
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CAPITULO 6

PROFUSION Y DISPERSION NORMATIVA,
DEFICIENTE CALIDAD LEGISLATIVA E
INSEGURIDAD JURIDICA: URGEN REFORMAS"*

Germdn Eduardo Nieto Olivar

No te irrites contra nuestros politicos; son las gentes mds divertidas del mundo con sus
reglamentos, que modifican sin cesar, persuadidos de que remediardn asi los abusos
que se infiltran en las relaciones de la vida {. ..} No pueden imaginarse que
realmente no hacen mds que cortar las cabezas de una bidra.

PLATON, La Repiiblica

Ignorantia juris non excusat (la ignorancia de la ley no sirve de excusa). Este princi-
pio juridico, que nuestro ordenamiento consigna expresamente en el articulo 9.°
del Cédigo Civil, es considerado, en todos los paises que comparten el sistema
juridico de derecho civil, escrito o continental europeo, como uno de los funda-
mentos mismos del ordenamiento, en tanto que el deber general de obediencia
a la ley (en su sentido general y mds amplio) exige presuponer el conocimiento
de esta por parte de toda la poblacién. De lo contrario, el cumplimiento de la
ley, en cada caso concreto, quedaria sujeto a su conocimiento o desconocimiento,
real o ficticio, por parte de cada persona, y su exigibilidad se harfa virtualmente
imposible.

Este principio se relaciona con el deber impuesto por el articulo 95 de la
Constitucién Politica, segtn el cual “[tloda persona estd obligada a cumplir
la Constitucién y las leyes”. En efecto, si toda persona estd obligada a cumplir la
carta politica y las leyes, entonces todas tienen el deber de conocerlas, y las auto-
ridades han de partir de dicho conocimiento.

Algunos comentaristas opinan que este principio contiene una presunciin: la
del conocimiento general de las leyes. Dicha presuncion seria de derecho (iuris ez
de inre), pues no podria admitirse prueba en contrario.

Sin embargo, como lo ha sostenido la Corte Constitucional, mds que una

presuncién, lo que se deriva de este principio es un deber: el deber de conocer las

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.6.
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leyes, para poder cumplirlas. Esto obedece a que las presunciones son ficciones
que la ley establece a partir del comportamiento general de las personas; pero,
como lo admite la propia Corte, no puede pretenderse que los individuos conoz-
can —y mucho menos entiendan— la totalidad de las normas juridicas que los
rigen, ya que ese grado de conocimiento no es exigible, ni siquiera, al jurista mds
experto, en el campo de su especialidad. Asf{ lo explicé dicha corporacién, en la
Sentencia C- 651 de 19971!:

La norma demandada, al no aceptar como excusa juridicamente atendible la igno-
rancia de las leyes, por parte de quien las ha infringido, contiene implicito el deber
de conocerlas.

;Constituye ese mandato una presuncion de derecho, como lo afirma un nume-
roso grupo de doctrinantes? No parece correcto ese andlisis, si se considera —como
hay que considerar— que las presunciones se fundan en lo que ordinariamente ocu-
rre y no es ése el caso, tratdndose del conocimiento de las reglas que conforman un
ordenamiento juridico. Mds bien puede afirmarse con certeza que no hay siquiera un juris-
ta especializado en una disciplina juridica particular que pueda responder por el conocimiento
cabal de las que constituyen el drea de su especialidad. Mucho menos puede esperarse que un
cindadano corriente conozca todas las normas que se vefieven a su conducta. EI recurso epistémi-
co utilizado por el legislador es mds bien la ficcion, de uso frecuente y obligado en el derecho,
y que en el caso especifico que ocupa a la Corte puede expresarse de este modo: es
necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad que se comporte como si conociera

las leyes que tienen que ver con su conducta. (énfasis afiadido)

En la misma providencia, la Corte sefala que, para poder exigir a las perso-
nas el cumplimiento de este deber, asi como las consecuencias juridicas que se
derivan de las normas, el Estado solo estd obligado a promulgar las disposiciones
que expide, mediante su publicacién en los respectivos 6rganos oficiales de difu-
sién, con el fin de hacer posible su conocimiento por parte de cualquier indivi-
duo. En efecto, se supone que, a partir de dicha promulgacién, toda persona estd
en condicién de conocerlas y, por tanto, de cumplirlas.

A pesar de que, desde el punto de vista formal, la exigencia del deber general
de conocimiento y obediencia de las leyes no requiere, en efecto, de otras con-
diciones, el Estado si podria hacer mucho mds para lograr que el conocimiento
de las leyes se torne cada vez mds generalizado, mds real y menos ficticio, lo que

podria mejorar, sin duda, su nivel de cumplimiento y la interiorizacién de las

1 Corte Constitucional, Sentencia C-651 de 1997, 3 de diciembre de 1997, M.P. Carlos Gaviria Dfaz.
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normas por parte de los habitantes (su eficacia material o real, y no meramente
simbdlica), y disminuir considerablemente la litigacién, que ha producido, en
nuestro pafs, una congestioén generalizada del aparato judicial.

Tales medidas tienen que ver con corregir algunas fallas de nuestro ordena-
miento juridico, tan consuetudinarias que parecen estructurales, y que se han
visto exacerbadas en los dltimos tiempos. Me refiero, por una parte, a la mons-
truosa prodigalidad y disgregacién normativa, y, por la otra, a la mala calidad de
la legislacién. Ambos vicios sumados, no solo alejan, cada vez mds, la posibilidad
de hacer realidad el ideal liberal del conocimiento de las leyes, sino que generan
innumerables problemas de interpretacién, confusiones, antinomias y, paraddji-
camente, vacios en el ordenamiento juridico.

Todo lo anterior ha producido gran inseguridad juridica, la cual, a su vez, ha
sido fuente de multiples errores, pérdidas, perjuicios y litigios entre los particu-
lares, entre estos y el Estado, e incluso entre las mismas entidades pablicas, que
terminan atascados durante afios en los despachos judiciales, a la espera de una

solucioén.

LA PROFUSION Y DISPERSION NORMATIVA

Creo no equivocarme si afirmo que, en Colombia, es un hecho notorio la gran
cantidad de normas juridicas de todos los tipos (actos legislativos, leyes, decre-
tos, resoluciones, circulares, acuerdos, etc.), niveles jerdrquicos, 6rdenes terri-
toriales y materias que se expiden cada dfa, no solamente por el Congreso de la
Republica, como 6rgano legislativo por excelencia, sino también por el Gobierno
nacional, los departamentos administrativos, los establecimientos publicos, las
superintendencias, las entidades territoriales (departamentos, municipios y dis-
tritos, principalmente), las comisiones de regulacion, los organismos de control,
los 6rganos constitucionales auténomos e, incluso, los particulares, en ejercicio
de funciones publicas, para citar solo algunos.

Para no referirme a esas otras normas (lo que tendria que ser objeto de un es-
tudio aparte), voy a hacer alusién Gnicamente a las leyes. Al observar la situacién
de estas, que son menos en cantidad, el lector podrd imaginar claramente lo que
ocurre en los otros niveles y 6rganos de produccién normativa del Estado.

Apenas se requiere tomar un listado de las leyes aprobadas por el Congreso
y sancionadas por el presidente de la Republica para darse cuenta, no solo de la
cantidad que ingresa cada afio al ordenamiento juridico, sino, lo que es mds grave

aun, de la irrelevancia e impertinencia de la mayoria.

93



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

A las tradicionales “leyes de honores”, y otras del mismo talante, se suman
aquellas que consisten en repetir los mandatos contenidos en normas anteriores
y que, a pesar de no haberse cumplido por afios, se cree y se espera, por alguna
misteriosa razén, que ahora si van a ser obedecidos; las que buscan “derogar” dis-
posiciones que ya perdieron vigencia; y las que procuran (usualmente, con poco
éxito) corregir los vacios, las contradicciones y los yerros de otras leyes, dictadas,
apenas, unos meses o aflos atras.

Esta propension a expedir leyes por docenas ha sido desafortunadamente aus-
piciada en los Gltimos afios por los medios de comunicacién social, que presio-
nan, y casi azuzan, al Congreso para que “trabaje”, entendiendo “trabajar” como
hacer leyes, y juzgan su gestién como si la funcién regulatoria de ese 6rgano con-
sistiera en operar como una verdadera “fdbrica de leyes” (;cudntas leyes produjo
este afio en comparacién con los anteriores?), sin tener en cuenta, casi en lo abso-
luto, las demds funciones asignadas constitucionalmente al Congreso, ni, por su-
puesto, la verdadera necesidad, pertinencia, claridad, utilidad, eficacia y calidad
de las normas juridicas expedidas.

Pero lo mds dafiino no es el volumen de las leyes que se aprueban, ni su cre-
ciente extensién (y de cada una de sus secciones, capitulos, articulos, pardgrafos,
etc.), sino la tremenda diseminacién de las normas y la confusién que esto gene-
ra, al referirse a materias que, o bien no se encuentran codificadas, sino que han
sido reguladas previamente en leyes diversas, o bien, a pesar de estar codificadas,
se norman como si no lo estuvieran.

Dentro de los muchos ejemplos que pueden citarse de estas situaciones quie-
ro referirme solamente a dos, que ilustran bien lo que ocurre en casi todos los
campos de nuestra legislacion: (1) el régimen juridico de los municipios y distri-
tos; y (2) el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el
Estado. Luego (3) me referiré al efecto multiplicador de las normas legales que
han venido generando, en las dltimas décadas, los planes nacionales de desarrollo

y las leyes que los aprueban.

1. Elrégimen juridico de los municipios y distritos: ;sabe el lector cudntas leyes y
decretos con fuerza de ley, aparentemente vigentes, regulan, en la actua-
lidad, los municipios y distritos? No tendria la osadia de garantizarlo,
pero puedo afirmar que no son menos de 35, expedidos antes y después
de la Constitucién de 1991.

Desde luego, esta diseminacién normativa genera inseguridad juridica
y multiples inconvenientes para quienes deben aplicar dichos regimenes,

como los alcaldes, los concejales, los ediles, las autoridades nacionales
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que deben interactuar con las territoriales, los jueces y los ciudadanos del
comtn. Dichos problemas van desde el simple desconocimiento u olvido
de una disposicién, en particular, hasta las contradicciones, los vacios y
las repeticiones injustificadas que se presentan, pasando por la determi-
nacién de cudles son las normas que estdn realmente vigentes, lo que no
es un problema juridico que resulte ficil de solucionar, como todos los
abogados sabemos.

Gran servicio le prestarfa a la nacién el Congreso de la Reptblica si de-
cidiera reunir, organizar y depurar toda esa legislacién en un gran cédigo
de régimen territorial, que podria incluir, también, las normas legales
sobre los departamentos, las regiones, las dreas metropolitanas y los te-
rritorios indigenas.

2. Elvégimen de las inbabilidades e incompatibilidades para contratar con el Esta-
do: en principio, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para
contratar con el Estado se encuentra previsto en el articulo 8.° de la Ley
80 de 1993!%1. Este solo articulo tiene ya serios problemas de estructura
y redaccién que dificultan su interpretacién y aplicacién, como el hecho
de que se refiere a las causales de “inhabilidad e incompatibilidad” para
contratar con el Estado, pero no hace una distincién clara entre estos
dos conceptos (inhabilidad e incompatibilidad), que son juridicamente
diferentes.

Adicionalmente, la misma Ley 80 establece inhabilidades para contra-
tar en otros articulos, como sucede con las previstas en los numerales 3 y
6 del articulo 58.

Sin embargo, ninguna de estas deficiencias refleja el inconveniente
mayor, que consiste en que, desde la promulgacién de dicha ley, se han
expedido no menos de catorce leyes y decretos con fuerza de ley que han
modificado o afiadido causales de inhabilidad e incompatibilidad para
contratar con entidades publicas (sin mencionar las normas constitucio-
nales que también las incluyen), algunas veces reformando o adicionando
expresamente el articulo 8.° de la Ley 80, pero muchas otras, desafortu-
nadamente, sin hacer referencia alguna a dicha norma’.

Tales leyes y decretos con fuerza de ley abarcan temas tan diversos
como los servicios publicos domiciliarios, el régimen disciplinario de los

Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica.

En los conceptos 2260 y 2264 del 2015, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
identificé diez leyes (hasta ese momento), diferentes de la Ley 80 de 1993, que establecian causales
de inhabilidad e incompatibilidad para contratar con el Estado, sin tener en cuenta las previstas di-
rectamente en la Constitucién. Desde el 2015 se han expedido, por lo menos, cuatro leyes mas que
adicionan o modifican tales motivos de inhabilidad e incompatibilidad.
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servidores publicos, la seguridad social, el control fiscal, el ejercicio de
la funcién pablica, la prevencién y el combate contra la corrupcidn, la
organizacién y la estructura de la Administracién puablica, la actividad
politica y electoral, y el régimen de las entidades territoriales.

No puede perderse de vista que quienes contratan con el Estado co-
lombiano no son siempre grandes compaififas nacionales, con suficiente
conocimiento del Estatuto General de Contratacién, con experiencia en
su interpretacién y aplicacién, y con la asesoria de reconocidas firmas
de abogados y prestantes juristas especializados. También contratan con
las entidades publicas entidades sin dnimo de lucro, sociedades y perso-
nas naturales propietarias de micro, pequefias y medianas empresas, as{
como extranjeros (personas naturales y juridicas).

De este modo, si ya es dificil para una compaififa colombiana, con su-
ficiente respaldo técnico y experiencia, y con asesorfa juridica idénea,
conocer y entender, a cabalidad, la totalidad de las causales de inhabili-
dad en las que podria estar incursa para contratar con el Estado, resulta
mucho mds dificil pretender que un individuo no especializado en estos
asuntos, una entidad sin dnimo de lucro, una sociedad pequefia, o una
persona natural o juridica extranjera, entre otras, conozcan y entiendan
claramente dichas causales.

No obstante, el deber general de obedecimiento a las leyes y, en este
caso particular, a las normas del propio Estatuto General de Contrata-
cién de la Administracién Pablica, exige que todo oferente conozca y en-
tienda claramente las citadas causales de inhabilidad e incompatibilidad,
para no dar lugar a la nulidad absoluta del contrato estatal, por haberlo
celebrado estando inhabilitado (Ley 80 de 1993, art. 44, num. 1), ni in-
currir en eventuales responsabilidades, que podrfan llegar a ser penales.

Dado lo anterior, el Estado podria, al menos, hacer mds simple, claro,
accesible y 16gico dicho régimen, empezando por #nificar, en un solo es-
tatuto, de forma ordenada y entendible, rodas las causales que resulten
aplicables.

3. Elefecto multiplicador de los planes nacionales de desarrollo: en las Gltimas dos
décadas, las leyes aprobatorias del Plan Nacional de Desarrollo han veni-
do siendo utilizadas para incluir normas nuevas y modificar las vigentes
en todos los campos de la legislacion, sin excepcién alguna, con el argumen-
to —discutible, en muchos casos— de existir una relacién directa entre
tales disposiciones y los objetivos y programas incorporados en el respec-

tivo plan.

96



PROFUSION Y DISPERSION NORMATIVA, DEFICIENTE CALIDAD LEGISLATIVA E INSEGURIDAD )URfDICA

Adicionalmente, y desde un punto de vista cuantitativo, el nadmero de
articulos y la extensién de cada uno de ellos han venido constantemente
in crescendo. Y, 1o que es peor, desde la Ley 1753 del 2015 (Plan Nacional
de Desarrollo 2014 a 2018) se adopté la técnica —muy controvertible,
desde el punto de vista constitucional— de mantener vigentes las nor-
mas de las leyes aprobatorias de los planes de desarrollo anteriores, con
excepcion de las que sean derogadas expresamente por las nuevas leyes
del plan, a pesar de la vigencia transitoria de tales disposiciones.

Esto ha hecho que el nimero de normas legales, en todos los campos
del derecho y de las actividades econémicas y sociales, expedidas desde el
principio del milenio y que se mantienen vigentes, se hayan multiplicado
y sigan incrementdndose en forma exponencial. Al mismo tiempo, ha cre-
cido la diseminacién regulatoria y, por lo tanto, la inseguridad juridica.

Un andlisis estadistico y aritmético de tales leyes, ademads de juridico,

permite demostrar claramente esta afirmacién:

a. LaLey 812 del 2003 (Plan Nacional de Desarrollo 2002-20006) tiene
136 articulos, sin incluir el de vigencia y derogatorias.

b. LaLey 1151 del 2007 (Plan de Desarrollo 2006-2010) pasé a tener
159 articulos, sin incluir el de vigencia y derogatorias, y dispuso que
se mantenian vigentes (total o parcialmente) veinticuatro articulos
de la Ley 812.

c. LaLey 1450 del 2010 (Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014) dio
un brinco cuantitativo, al pasar a tener 275 articulos (sin incluir el
de vigencia y derogatorias), y mantener vigentes siete articulos de la
Ley 812 del 2003 y 43 de la Ley 1151 del 2007.

d. La Ley 1753 del 2015 (Plan de Desarrollo 2014-2018) tiene 266
articulos (excluyendo el de vigencia y derogatorias). Esta ley dero-
g6 expresamente un articulo de la Ley 812, tres de la Ley 1151 del
2007 y 49 de la Ley 1450 del 2010. Sin embargo, dispuso que todas
las demds normas de las leyes 812 del 2003, 1151 del 2007 y 1450
del 2010, que no hubieran sido derogadas expresamente por la mis-
ma Ley 1753, o por leyes anteriores, se mantuvieran vigentes.

e. La Ley 1955 del 2019 (Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022)
dio otro salto cuantitativo, al pasar a tener 335 articulos, y repetir
la férmula de vigencia indefinida de las normas aprobatorias de los
planes de desarrollo anteriores, a pesar de que derogé expresamente
veintitrés articulos de la Ley 1450 del 2011 y veinte de la Ley 1753
del 2015.
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f. Finalmente, la Ley 2294 del 2023 (Plan Nacional de Desarrollo
2022-2026) bati6é de nuevo este indeseable récord, al aportar 371
articulos, aunque derogd, total o parcialmente, doce de la Ley 1450
del 2011, quince de la Ley 1753 del 2015 y dieciocho de la Ley
1955 del 2019. De esta manera, al hacer las sumas y restas, tenemos
que esta nueva ley afiadié una cantidad neta de 326 articulos al ya

caudaloso torrente normativo del pafs.

En sintesis, luego de hacer los respectivos cdlculos, teniendo en cuenta los
articulos contenidos en cada una de las leyes mencionadas, los derogados expre-
samente y los que las dltimas leyes del plan ordenan mantener vigentes, se tiene
que en el 2023 se encontraban formalmente vigentes mds de 1100 articulos de
las leyes aprobatorias de los planes nacionales de desarrollo expedidas durante
este siglo.

Por supuesto, habria que hacer un anilisis mds profundo para determinar
cudles de estas disposiciones se encuentran materialmente vigentes o, por el con-
trario, deben entenderse derogadas tdcitamente, por ser contrarias, en forma to-
tal o parcial, a otras normas legales que se hayan expedido posteriormente, o por
haber sido incorporadas después en una regulacién integral. En todo caso, aun
descartando los preceptos que pudieran entenderse derogados en forma tdcita o
sistemdtica, estamos hablando de un volumen considerable de legislacién (mds
de 1100 normas), en todos los campos del derecho y en todas las dreas de la acti-
vidad econémica y social.

Podrd imaginarse el lector, ficilmente, a dénde puede llegar nuestro ordena-
miento positivo si se continda con ese ritmo creciente y frenético en la expedi-
cién de normas, no solo en cuanto a las leyes aprobatorias de los planes nacionales
de desarrollo, sino a todas las demds leyes que dicta el Congreso de la Repiblica
cada afio.

En este punto, es necesario y urgente, no solo que el Gobierno nacional —que
elabora y presenta los proyectos de ley de los planes de desarrollo (arts. 154 y 341
de la carta politica)— y el Congreso de la Reptblica —que los tramita y aprue-
ba— racionalicen el ejercicio de sus respectivas funciones, sino también que la
Corte Constitucional haga respetar estrictamente las normas de la Constitucién
y de la Ley Orgdnica de Planeacién (Ley 152 de 1994), as{ como los principios
que se infieren de estas, sobre la unidad de materia y la vigencia necesariamente
transitoria de las leyes aprobatorias de los planes nacionales de desarrollo.

En efecto, al revisar la jurisprudencia de la Corte sobre el principio de unidad

de materia y la conexidad directa que debe existir entre las normas instrumentales
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incorporadas en los planes nacionales de desarrollo y los objetivos, programas y
planes de inversion incluidos en dicho documento, se aprecia que, solo recien-
temente (a partir del 2020), dicha corporacién empezé a darle importancia a la
vigencia cuatrienal de las disposiciones incorporadas en los planes y, por lo tanto,
de las respectivas leyes aprobatorias, con el fin de esclarecer que tales preceptos
no pueden ser transversales a la legislacién ordinaria, ni derogar, modificar o adi-
cionar sus disposiciones, de manera permanente, sino que deben ser normas clara y
estrictamente necesarias para lograr el cumplimiento de las metas e inversiones
programadas para el respectivo periodo, lo que conlleva necesariamente su cardcter
transitorio.

Sobre este punto, la Corte Constitucional manifesté en la Sentencia C-415
del 2020 lo siguiente:

LA REGLA GENERAL DE TEMPORALIDAD DE LA LEY DEL PLAN

108. Este Tribunal en su jurisprudencia mds reciente ha hecho énfasis en el ca-
ricter temporal de las disposiciones que integran el Plan Nacional de Desarrollo’.
En la Sentencia C-126 del 2020 se sostuvo que las medidas que se adopten para
impulsar el camplimiento del plan, “por su naturaleza, deben tener vocacion de tempora-
lidad v, por consiguiente, resultan violatorias del principio de unidad de materia ‘aquellas
normas que no tengan como fin planificar y priovizar las acciones piblicas y la ejecucion del
presupuesto piiblico durante un cuatrienio”®. Ya en la Sentencia C-068 del 2020 la Corte
habia manifestado que la regla de la temporalidad “es un elemento adicional que refuerza o
desvirtiia la eventual conexidad de una norma demandada con la ley que la contiene”, postu-
ra que vendria a ser reforzada en la C-126 del 2020 al afirmarse que “/a temporalidad
y el cardcter instrumental de la medida, como criterios que permiten evaluar el cumplimiento
del requisito de conexidad que acrediten el respeto del principio de unidad de materia, permiten
maximizar el principio democrdtico”.

109. Conforme a lo explicado, en principio se trata de una vigencia de las disposicio-
nes alli adoptadas por 4 afios (ley del PND), no obstante, la regla general de la exigencia de
temporalidad no impide la modificacién de leyes ordinarias de cardcter permanente,
siempre que la modificacion tenga un fin planificador y de impulso a la ejecucion del plan
cuatrienal, pero su vigencia, en principio, corvesponderd a la del plan cuyo cumplimiento pre-

tende impulsar.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-415 del 2000, 23 de septiembre del 2020, M.P. José Fernando
Reyes Cuartas.

“l1821 Sentencias C-026, C-068 y C-126 del 2020”.

11831 Sentencia C-394 del 2012. Se apoy6 la Corte, en esa oportunidad, en las sentencias C-573 del
2004, C-795 del 2004, C-376 del 2008 y C-377 del 2008”.

N
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110. En contraste, al corresponder a la regla general, la Corte ha declarado la
inexequibilidad de disposiciones con cardcter permanente por carecer de conexidad
directa e inmediata con los objetivos generales del plan, ». graz. las que buscan intro-
ducir regulaciones aisladas que llenan vacios de regulaciones temdticamente inde-

pendientes o modifican estatutos o c6digos’. (énfasis en el original)

Como puede inferirse de estas consideraciones jurisprudenciales, no serfa po-
sible mantener vigentes indefinidamente las normas instrumentales incorpora-
das en las leyes de los planes nacionales de desarrollo, mediante el mecanismo
de declarar vigentes, en forma genérica o masiva, las disposiciones de los planes

anteriores que no sean derogadas expresamente por la nueva ley.

LA DEFICIENTE CALIDAD DE LA LEGISLACION

Junto con la gran profusién y dispersién normativa que he comentado, se ha ve-
nido presentando otro problema, no menos grave, especialmente en los dltimos
afios, que todos observan, pero pocos se atreven a denunciar (quizds por “diplo-
macia”, falso pudor o conveniencia), que consiste en la mala calidad de la legis-
lacién que se viene produciendo en nuestro pais.

Esa deficiente calidad tiene que ver con varios aspectos:

1. EIl mds delicado consiste en el desconocimiento de la materia normativa
que pretende regularse, lo que hace que las leyes que se expiden infrinjan
principios generales del derecho, principios fundamentales de la especia-
lidad o el asunto que se pretende normar; que entren en contradiccién
con las disposiciones vigentes; que las repitan innecesariamente; que re-
sulten inefectivas o imposibles de aplicar; o que no utilicen la termino-

logia propia y adecuada de la materia que se regula (lenguaje técnico).

7 “[84 En as sentencias C-219 del 2019 y C-068 del 2020 se resolvieron unas demandas de incons-
titucionalidad sobre disposiciones legales que regulaban el Ingreso Base de Cotizacién (1IBC) para
trabajadores independientes. En ambas oportunidades, comprendiendo planes de desarrollo distin-
tos, la Corte evidenci6 que se trataba de disposiciones aisladas ante la temdtica regulada en los ob-
jetivos generales y de forma especifica en los capitulos previstos. En el primer asunto, se evidenci6
que la regulacién del 1BC no se relacionaba con el mecanismo de ejecucion y, a su vez, la conexién
de esta disposicién con los objetivos generales era meramente hipotética, conjetural e indirecta, en
tanto no podfa predicarse una relacién estrecha, siendo claro que el objetivo era llenar un vacio en
la regulacién sobre la cotizacién de los independientes que quedé de una ley anterior. En el segun-
do asunto, al estudiar una norma similar, se pudo observar su ubicacién en un pacto y que no era
instrumental a los cometidos propuestos, tampoco contribuia directamente a la materializacién de
las metas previstas en el plan.”
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2. El desconocimiento de la técnica legislativa, esto es, de la manera como
se debe estructurar, disefiar y redactar técnicamente una ley, para que
pueda comprenderse e interpretarse adecuadamente, teniendo en cuen-
ta, entre otros aspectos, la forma como deben distribuirse sus diferentes
articulos (en libros, titulos, capitulos y secciones, segin se requiera); la
manera de titular los articulos; el uso y la funcién de los numerales, lite-
rales, incisos y pardgrafos, dentro de cada articulo, etc.

3. La violacién de casi todas las reglas del idioma espafliol, en materia or-
togréfica, gramatical, sintdctica y semdntica, entre otros campos, lo que
conduce a que algunas normas resulten casi ininteligibles, y apenas per-
mitan “adivinar” lo que quiso ordenar el legislador.

Veamos dos ejemplos, tomados de las leyes que ha expedido el Congreso de
la Reptblica recientemente, en una materia tan importante y sensible como la

lucha contra la corrupcion:

1. Mediante la Ley 2013 del 2019 se expidieron normas para “garantizar el
cumplimiento de los principios de transparencia y publicidad mediante
la publicacién de las declaraciones de bienes, renta y el registro de los
conflictos de interés”. El articulo 2.° de dicha ley (sin incluir sus pard-
grafos) dispone:

ARTICULO 2°. AMBITO DE APLICACION. La publicacién y divulgacién de la de-
claracién de bienes y rentas, del registro de conflictos de interés y la declaracién
del impuesto sobre la renta y complementarios, serdn aplicables a las siguientes

personas en calidad de sujetos obligados:

a) Los servidores publicos electos mediante voto popular;

b) Los magistrados de las Altas Cortes, Tribunales y de la Justicia Especial
para la Paz, el Fiscal General de la Nacidn, fiscales locales, seccionales y
jueces de la Republica;

¢) Los magistrados del Consejo Nacional Electoral;

d) El Procurador General de la Nacién, el Auditor General de la Republica,
el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Reptblica y el Regis-
trador Nacional del Estado Civil;

e) Los Ministros de Despacho, los Superintendentes, Directores de Depar-
tamentos Administrativos, Directores de Unidades Administrativas Es-
peciales y, en general, quienes ejerzan cargos directivos y gerenciales en
el Estado;
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f) Las personas naturales y juridicas, pablicas o privadas, que presten fun-
cién publica, que presten servicios publicos respecto de la informacién
directamente relacionada con la prestacién del servicio putblico;

g) Las personas naturales y juridicas, piblicas o privadas que administren,
celebren contratos y ejecuten bienes o recursos publicos respecto de la in-
formacién directamente relacionada con el desempefio de su funcidn;

h) El Presidente de la Republica;

i) Al Gerente General del Banco de la Republica, de las cAR y los Consejos
Directivos y Rectores y Directores de Universidades Piblicas;

j) Los Directivos de las entidades adscritas o vinculadas a los Ministerios y
Departamentos Administrativos, con personeria juridica;

k) Embajadores y Cénsules de Colombia en el Exterior...

La estructura y la redaccién de esta norma suscitan numerosos comenta-

rios e inquietudes, por ejemplo:

a. Dado que el literal e) alude expresamente a ciertos cargos directivos en la
rama ejecutiva del orden nacional (ministros, superintendentes, etc.), cuan-
do dicho literal se refiere a, “en general, quienes ejerzan cargos directivos
y gerenciales en el Estado”, ;debe entenderse que atafie solo a los demds
cargos directivos y gerenciales en la rama ejecutiva del orden nacional?; ;a
los cargos directivos y gerenciales de la rama ejecutiva, tanto en e/ nivel
nacional como en el territorial (departamentos, municipios, etc.)?; o, literal-
mente, ¢a todos los cargos divectivos y gerenciales en el Estado?, lo que clara-
mente incluye a las tres ramas del poder puablico, en todos los niveles, y
a los 6rganos auténomos. Si este Gltimo fuere el sentido que el legislador
quiso darle a la norma, ha debido, entonces, incluir tales posiciones en
un literal diferente, pues claramente conforman una categorfa distinta,
mucho mds general y amplia, que la de los cargos especificamente nom-
brados en el literal que se comenta.

b. El literal f), cuando dispone que la Ley 2013 se aplica a las personas “que
presten funcién puablica, que presten servicios publicos respecto de la
informacién directamente relacionada con la prestacién del servicio pa-
blico”, genera, por su deficiente y confusa redaccién, otros tantos incon-

venientes hermenéuticos que apenas me limito a enunciar:

® El precepto alude a quienes “presten” la funcién publica (ha debi-

do decir: ejerzan o cumplan) y servicios publicos, es decir, un solo
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grupo, o a quienes ejerzan la funcién pablica o presten servicios pu-
blicos (dos categorias diferentes)?

® Bajo la segunda interpretacién quedarian incorporados en el primer
grupo (quienes ejerzan la funcién pablica) todos los servidores piiblicos y
todos los particulares que cumplan funciones piiblicas, ya sea de forma per-
manente o transitoria, pues asi se puede inferir de lo dispuesto en el
Capitulo 11 (De la funcién publica) del Titulo v de la Constitucién.
En dicha hipdtesis, ese solo literal abarcarfa, entonces, los supuestos
de hecho incluidos en casi todos los demds de la misma norma, los
cuales resultarian, por lo tanto, innecesarios.

® La obligacién de registro y publicacién de la informacién que el ci-
tado literal establece parece limitada a la “directamente relacionada
con la prestacidén del servicio publico”, sin mencionar el cumpli-
miento de la funcién pablica. Por lo tanto, las personas naturales o
juridicas, incluso los particulares que cumplan permanente o tran-
sitoriamente alguna funcién publica (piénsese, por ejemplo, en los
drbitros, los notarios, las cimaras de comercio, etc.), ;/deben registrar
y publicar toda su informacién sobre sus activos, rentas y conflictos
de interés, aunque solo una parte de su actividad y de sus ingresos
se relacione con el cumplimiento de la funcién publica a su cargo?;
¢deben publicar solo la informacién relacionada directamente con
el ejercicio de dicha funcién puablica?; o, por el contrario, ¢no estin
obligadas a publicar informacién alguna?

* En cualquiera de las interpretaciones anteriores, ;c6mo podria cum-
plirse con el mandato de registrar y publicar solo la informacién rela-
cionada, directamente, con la prestacién del servicio pablico, si uno
de los deberes que la citada ley impone es el de publicar la declara-
cién del impuesto de renta? ;Habria, entonces, que recortar, editar
o mutilar dicha declaracidn, o elaborar una nueva y especial (no pre-
vista en la legislacién tributaria) para incluir solamente los ingresos,
los activos y los pasivos relacionados directamente con la prestacién
del servicio pablico?

c. Similares inquietudes genera la redaccidn del literal g), en el que se pre-
sentan, ademds, las siguientes dudas adicionales:

* [ Quéesadministrar un contrato y quiénes cumplen esa funcién? ;Qui-

so referirse el legislador, tal vez, a los supervisores de los contratos
estatales?
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® Como la norma alude a las personas que “administren, celebren con-
tratos y ejecuten bienes o recursos publicos”, ;quiso referirse a quie-
nes celebren contratos y, por medio de ellos, administren y “ejecuten”
bienes o recursos puablicos?; ;0 a quienes celebren o “administren”
contratos (se supone, estatales), por una parte, y a los que “ejecuten”
bienes o recursos pablicos, por la otra (es decir, dos grupos distintos
de personas y no uno solo)?

*  ;Qué significard “ejecutar” bienes publicos?

Finalmente, vale la pena mencionar que la redaccién de la disposicién
que se comenta desconoce varias reglas ortograficas del castellano rela-
cionadas con la puntuacién y con el uso de las maydsculas y las mintscu-
las, como aquella que sefiala que los nombres de los cargos (ptblicos y
privados) se escriben con mintsculas. En todo caso, a pesar de que, en
dicho articulo, la mayorfa de los cargos aparecen escritos con mayuscula
inicial (en contra de la citada norma ortografica), otros aparecen, arbitra-

riamente, escritos con minusculas.

Como se observa en este ejemplo, aunque la disposicién analizada (un solo

articilo de una sola ley) pudo haber sido expedida con la mejor intencién de so-

lucionar determinados problemas, o de suplir vacios reales en la legislacién, su

deficiente estructura y redaccién generan, al mismo tiempo, otros tantos proble-

mas y dudas de interpretacién, que producen, entre los abogados, los servidores

publicos y la ciudadania, en general, incertidumbre, confusién, especulaciones,

conflictos e inseguridad juridica, y contribuyen, por lo tanto, a la creciente can-

tidad de litigios.

2.

Veamos otro ejemplo, tomado de la Ley 2014 del 2019, “Por medio de
la cual se regulan las sanciones para condenados por corrupcion y delitos
contra la Administracién publica, asi como la cesién unilateral adminis-
trativa del contrato por actos de corrupcién y se dictan otras disposicio-
nes”. El articulo 8.° establece:

ARTicULO 8.°. Adicidnese un nuevo articulo 9A a la Ley 80 de 1993, el cual
serd del siguiente tenor:

ARTICULO 9A. Efectos de la declaratoria de cesién unilateral del contrato.
En firme el acto administrativo que ordena la cesién unilateral del contrato por
actos de corrupcién. La entidad que la haya declarado deberd compulsar copias
a las autoridades fiscales, disciplinarias y penales para las investigaciones de su

competencia.
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Aunque pareciera, no me he equivocado en la transcripcién. As{ se encuen-
tra redactada la norma: una primera parte, terminada en punto seguido, que no
alcanza a constituir gramaticalmente una oracién, porque carece de verbo, y que
pretendia ser, al parecer, una especie de complemento de tiempo o de modo de
la segunda parte (aquella que sigue después del punto). Esta segunda seccién del
precepto es la que contiene la verdadera regla de derecho, aunque esta resulte in-
sustancial, como enseguida se verd: la entidad que haya “declarado” (;no serd, mds
bien, decretado, ordenado o impuesto?) la “cesién unilateral” del contrato debe
“compulsar” copias a las autoridades fiscales, disciplinarias y penales para que ini-
cien las investigaciones de su competencia.

Mis alld de los multiples errores gramaticales y semdnticos de esta disposi-
cién, es importante responder la siguiente pregunta: jera necesario que el legis-
lador incluyera, en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Pablica, una norma que se limita a decir que, cuando la entidad publica con-
tratante ordene ceder un contrato, por haber incurrido el contratista en actos de
corrupcién, debe remitir o expedir copias a las autoridades de control, para que
inicien las investigaciones que sean pertinentes?

No es esta, acaso, la conducta normal que debe observar cualquier entidad y
servidor publico, en virtud de varios principios y normas generales que ya exis-
tfan, como el principio de colaboracién arménica entre las entidades y organismos
del Estado (art. 113 CN), o las disposiciones que imponen a todas las personas,
pero, en particular, a los servidores publicos, el deber de denunciar los hechos
ilicitos que conozcan, ante las autoridades competentes® (en materia penal, dis-
ciplinaria o fiscal)? He aqui el tipico ejemplo de una disposicién insustancial e
irrelevante.

Esta situacién resulta ain mds critica y lamentable tratdndose de la norma-
tiva que busca prevenir, detectar y combatir la corrupcién, pues las principales
caracteristicas que deberfa tener dicha regulacién, para ser aplicable, Gtil y efec-
tiva en la lucha contra este flagelo social, moral y econémico, son su claridad,
precisién, pertinencia y concrecién. De lo contrario, los corruptos, aconsejados
muchas veces por sus asesores juridicos, seguirdn aprovechdndose de los inconta-
bles vacios y contradicciones, asf como de las multiples formas de interpretacion
que generan las normas mal pensadas, deficientemente estructuradas y peor es-

critas, que constantemente se expiden en esta materia (como en todas las demds).

8  Articulos 67 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 del 2004) y 38, numeral 25, del Cédigo
General Disciplinario (Ley 1952 del 2019), entre otros.
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LOS CAMBIOS QUE URGEN: PROPUESTA PARA CREAR
LA COMISION PERMANENTE INTERSECTORIAL DE
CODIFICACION Y ARMONIZACION NORMATIVA

El panorama expuesto, hasta este punto, en el orden estrictamente legal, es decir,
sin tener en cuenta lo que ocurre a nivel reglamentario y de otras normas admi-
nistrativas, hace patente una primera y urgente conclusién: jno se puede seguir
legislando asi! No se pueden seguir expidiendo normas pensando solo en la can-
tidad (para satisfacer las metas de la opini6én publica y de los medios de comuni-
cacién) o en la urgencia de “solucionar” problemas coyunturales, algunos de ellos
causados por otras disposiciones deficientes, confusas o incompletas dictadas por
el mismo legislador meses o afios atrds.

En primer lugar, es necesario que el Gobierno nacional, en relacién con la
iniciativa legislativa que la Constitucién le otorga, y el Congreso de la Reptbli-
ca, como titular de la funcién de aprobar las leyes, hagan una especie de “tregua
legislativa” con el fin de analizar cuidadosamente, con la colaboracién de exper-
tos y especialistas en cada materia, tanto del sector piblico como del privado,
la necesidad, conveniencia, importancia y pertinencia de las leyes que se quie-
ra proponer y expedir, asi como su contenido técnico, su estructura légica y su
redaccion.

No me abriga la menor duda de que es preferible para el pafs que se expidan
menos leyes, pero de mayor calidad, pertinencia, claridad y eficacia. Con tal fin,
es indispensable que los respectivos proyectos tengan un amplio, participativo,
técnico vy, si se necesita, complejo proceso de elaboracién, revisién, andlisis y dis-
cusién, por parte de expertos, el Gobierno, el sector privado, la academia, los
grupos y las comunidades afectadas, etc., antes de ser presentados al Congreso.

Por otra parte, para combatir la dispersién normativa y las dificultades que
genera en la interpretacion y aplicacién de las disposiciones, es necesario reto-
mar, fortalecer y expandir las labores de codificacion y de armonizacion u homogenei-
zacidn del ordenamiento juridico, en todas las materias. Para esto, es importante
entender que la funcién de codificacién y armonizacién del derecho positivo na-
cional (incluso frente al derecho extranjero e internacional) no puede ser concebi-
da como una actividad que se cumple solo esporddicamente y respecto de ciertas
materias o asuntos especificos, generalmente por medio de comisiones transito-
rias que se convocan para el efecto y luego desaparecen, una vez cumplido su en-

cargo, tal como se ha hecho hasta ahora.
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Por el contrario, dicha actividad tiene que ser comprendida como una tarea
permanente y general, que forma parte de la funcién legislativa del Estado (apli-
cable en todos los campos del derecho), pues solo asi podria llegar a tener el pafs
un ordenamiento juridico suficientemente unificado, de fécil acceso y conoci-
miento para la poblacién, comprensible, estandarizado, de alta calidad y armonio-
s0, no solo en el plano interno (entre los diferentes c6digos y leyes), sino, incluso,
a nivel internacional, frente a los tratados internacionales suscritos por Colombia,
las leyes modelo recomendadas por organizaciones internacionales y las mejores
legislaciones de otros paises.

Debe recordarse que la codificacién no es solamente uno de los mayores pro-
ductos culturales de la tradicién juridica romano germdnica, sino que es una
condicién casi indispensable de nuestro sistema juridico, si se pretende que los
administrados se acerquen medianamente al conocimiento vy, por lo tanto, al cum-
plimiento de las normas.

Con este objetivo, propongo tres cambios principales a nivel constitucional:

1. Incorporar en la carta politica una regla conforme a la cual, cuando una
materia determinada se encuentre previamente codificada (por ejemplo,
el régimen de los titulos valores, que estd contenido en el Cédigo de Co-
mercio, o las normas sobre impuestos nacionales, que se encuentran en
el Estatuto Tributario), y el Congreso de la Republica pretenda expedir
nuevas leyes sobre el mismo tema, esté obligado a incorporar las respec-
tivas normas en el correspondiente c6digo o estatuto, mediante la mo-
dificacién, adicién o derogacién expresa de las disposiciones vigentes de
dicha codificacién.

Esto serfa asi, claro estd, a menos que la intencién clara y explicita del
legislador, en ejercicio de su autonomia, fuere la de “descodificar” de-
terminado asunto, es decir, retirarlo o excluirlo de un c6digo o estatuto
(como sucedi6, por ejemplo, con el arbitraje o los procesos concursales,
cuando se sacaron del Cédigo de Comercio), caso en el cual tendria que
manifestarlo expresamente, con la debida justificacién.

Vale la pena aclarar que lo dispuesto en la dltima parte del articulo
158 de la Constitucién Politica, en el sentido de que “[1la ley que sea
objeto de reforma parcial se publicard en un solo texto que incorpore las
modificaciones aprobadas”, no es suficiente para cumplir con el objetivo
planteado, pues este canon constitucional que, dicho sea de paso, poco
o nada se ha cumplido, no obliga al Congreso a que, cuando expida una

nueva ley que materialmente reforme, adicione o derogue parcialmente
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el contenido de otra ley vigente, incorpore a esta Gltima las modificacio-
nes o adiciones efectuadas, o derogue expresamente sus normas.

En efecto, tal como lo ha explicado la Corte Constitucional?, la parte
final del articulo 158 superior solamente obliga a publicar, en un solo
texto, la ley modificatoria y la ley reformada, después de haber sido apro-
badas por el Congreso, sancionadas por el presidente de la Republica y
promulgadas. Esa publicacién corresponde, por lo tanto, a una operacién
meramente administrativa de compilacién y divulgacién, que le com-
pete realizar el Congreso de la Reptiblica, por intermedio de su drea de
Servicios Técnicos y Profesionales, como lo ordena el articulo 195 de la
Ley 5 de 19921% que contiene el Reglamento del Congreso.

Por esta razén, como la misma Corte lo reconoce, el incumplimiento
de este deber no afecta la existencia, la validez ni la obligatoriedad de la
ley modificatoria, asf como tampoco las de la ley que se reforma, de tal
suerte que la eficacia de este instrumento, que el constituyente estable-
ci6 con la sana intencién de evitar la dispersién normativa y propender
por la unidad y certeza del ordenamiento juridico (como lo explica tam-
bién la Corte), resulta bastante limitada, por no decir nula.

Por otro lado, no debe olvidarse que varios de los c6digos que actual-
mente rigen en nuestro pais estan contenidos en decretos leyes, que los
presidentes de la Repiblica expidieron en ejercicio de facultades extraor-
dinarias otorgadas por el Congreso, antes de la carta politica de 1991,
como lo permitia la Constitucién anterior. En consecuencia, ni siquiera
el deber de publicacién integrada de las leyes, previsto en el articulo 158
de la carta vigente, obligarfa a publicar dichos c6digos de esta manera,
cuando sean modificados o adicionados por nuevas leyes, a menos que la
expresion “ley”, que utiliza la referida norma constitucional, se entienda
en su sentido material y no formal.

2. Establecer, para cierto tipo de normas —aquellas de mayor jerarquia e
importancia, como las reformas constitucionales (los denominados “actos
legislativos”) y las leyes orgdnicas y estatutarias—, la necesidad de con-
tar con la revisién previa y el concepto no vinculante de la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sobre el respectivo proyecto,

antes de su presentacién ante el Congreso. Tal revision, si se considera

9  Sentencias C-306 de 1996, C-76 de 1997 y C-161 de 1999.

10 “ARTICULO 195. PUBLICACION EN UN SOLO TEXTO. Los servicios técnicos y profesionales de las
Cédmaras tendrdn a su cargo la preparacién y publicacidon de las leyes que, al haber sido objeto de
reforma parcial, deban publicarse en un solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas.”
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pertinente, podria extenderse, incluso, al texto aprobado en cierta etapa
del tramite legislativo (por ejemplo, luego de la primera vuelta, o des-
pués del primer y del segundo debates, segtn el tipo de norma de que se
trate).

Vale la pena aclarar que la revisién y el concepto previos mencionados,
por parte de la Sala de Consulta, se encuentran establecidos actualmente
en el articulo 113, numeral 1, del Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo, pero solo para los “[plroyectos
de ley o [...}disposiciones administrativas, cualquiera que fuere su rango
y objeto, que afecten la organizacién, competencia o funcionamiento del
Consejo de Estado”.

Sin embargo, como dicho requisito no estd contenido en una norma
constitucional, ni en una ley estatutaria u orgdnica, sino en una ley or-
dinaria (Ley 1437 del 2011), algunos interpretan que dicha exigencia
no puede aplicarse en relacién con las leyes, y que su incumplimiento no
afecta la validez de las respectivas disposiciones, por lo que la eficacia de
este instrumento ha sido bastante limitada.

En esa medida, serfa necesario que una norma constitucional estable-
ciera una condicién de esta indole, ya no solo para las disposiciones que
afecten al Consejo de Estado, sino, en general, para las regulaciones mds
importantes del pafs, como las normas constitucionales y las leyes esta-
tutarias y orgdnicas, en diferentes materias.

Ideal serfa extender este requisito a otro tipo de normas, incluyendo
—por qué no— los decretos reglamentarios expedidos por el Gobierno
nacional, como sucede en otros paises. Sin embargo, la estructura actual
de la Sala de Consulta y Servicio Civil (integrada tan solo por cuatro ma-
gistrados) y las funciones que tiene a su cargo no lo permitirfan.

En cualquier caso, no me cabe duda de que lo propuesto incidirfa po-
sitivamente en la calidad, pertinencia, relevancia, claridad y homogenei-
zaci6n de las normas de mayor jerarquia en nuestro ordenamiento, a las
cuales deben sujetarse, de paso, las disposiciones de inferior jerarquia,
como las leyes ordinarias.

3. Crear la Comisién Permanente Intersectorial de Codificacién y Armoni-
zacién Normativa, cuyas caracteristicas principales se relacionan con su

nombre, asf{:

a. Serfa permanente, porque, como se explic6 antes, tendria a su cargo

ejercer de manera permanente y general, y no en forma esporddica
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y parcial, la funcién de codificacién y armonizacién normativa, me-
diante la elaboracién de proyectos de c6digos, estatutos y leyes que
unifiquen la legislacién sobre diferentes materias, y permitan supe-
rar los vacios, las contradicciones y las dificultades interpretativas
que puedan presentarse en las leyes vigentes.

Serfa intersectorial, porque estarfa conformada por representantes
de las tres ramas del poder ptblico: la rama judicial, por conducto
de los magistrados que integran la Sala de Consulta y Servicio Civil'!;
la rama legislativa, representada por cuatro parlamentarios escogidos
por el Congreso de la Reptblica (dos senadores y dos representantes
a la Cdmara); y la rama ejecutiva, por intermedio del ministro de
Justicia y del Derecho, o el funcionario en quien este delegue, y tres
personas mds, designadas por el presidente de la Repuablica. De esta
forma, la comisién que se propone serfa suficientemente representa-
tiva del Estado; permitirfa reunir los conocimientos y la experiencia
de los servidores publicos de las tres ramas del poder; y facilitarfa el
apoyo del Gobierno nacional a los proyectos de ley que elabore ese
6rgano, asi como su tramite en el Congreso.

Serfa de codificacion y armonizacion normativa, porque este deberfa ser
su objeto exclusivo, lo que incluye varias tareas: (i) en primer lugar,
codificar las leyes que se encuentren dispersas sobre una misma ma-
teria, proponiendo nuevos cédigos (como aquel sobre la regulacién
de los municipios y las demds entidades territoriales, en el ejemplo
sugerido), o recomendando adiciones, fusiones o escisiones de los c6-
digos actuales; y, (ii) en segundo lugar, homogeneizar y armonizar la
legislacion, lo que conlleva, no solamente a corregir los vacios, las an-
tinomias y las dificultades hermenéuticas especialmente importantes
que se presentan en algunas leyes, sino también revisar, armonizar
y actualizar nuestra legislacién frente a los tratados internacionales
aprobados por Colombia, las “leyes modelo” sugeridas por organiza-
ciones internacionales, institutos de investigacién y organismos no
gubernamentales, y las mejores leyes de otros paises, respetando, en

cualquier caso, nuestro marco constitucional.

Se sugiere incluir a los magistrados de la Sala de Consulta y Servicio Civil, en representacién de la
rama judicial, porque, de todas las corporaciones y dependencias que integran esta rama, la inica
que tiene atribuida constitucional y legalmente la funcién consultiva al Gobierno nacional es el
Consejo de Estado y, dentro de este, la Sala de Consulta. Adicionalmente, dicha Sala de Consulta
tiene asignadas, a nivel legal, algunas potestades que se relacionan directamente con la labor de
codificacién y, en general, con la revisién y elaboracién de normas, como las previstas en el nume-
ral 2 del articulo 38 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracién de Justicia) y en los
numerales 2 a 5 del articulo 112 de la Ley 1437 del 2011 (Cpaca).
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Asi, es claro que el objeto de esta comisién no serfa el de preparar proyectos
de ley en cualquier materia y por cualquier motivo, como, por ejemplo, para so-
lucionar problemas coyunturales, o dictar normas novedosas en materias no re-
guladas, compitiendo con la iniciativa legislativa que la Constitucién le otorga
a los congresistas, el Gobierno y otros érganos, como el Consejo Superior de la
Judicatura o el Consejo de Estado. Por el contrario, el objeto de la referida comi-
sién estarfa claramente delimitado: preparar y presentar solamente aquellos pro-
yectos de ley que se requieran para codificar, unificar, uniformizar o armonizar
la legislacion vigente.

Dado que un aspecto importante que incide en la calidad de la legislacion
y en la correcta y fdcil interpretacion y aplicacién de las normas por parte de sus
destinatarios es el uso correcto del idioma, como se menciond, se sugiere que esta
comisién tenga una subcomisién de estilo, cuyo propésito consistirfa en revisar
los proyectos que prepare la comisién desde el punto de vista lingtifstico, con el
fin de corregir errores de ortografia, gramdtica y redaccidn, entre otros, y lograr
as{ que el texto de las normas sea lo mds claro y comprensible posible.

Ahora bien, como el titular de la funcién legislativa en Colombia es el Con-
greso de la Republica, y esta propuesta no pretende modificar esta regla esencial
de la democracia, los proyectos de ley que prepare y elabore la Comisién Perma-
nente tendrian que presentarse a discusién y aprobacién del Congreso, ya sea por
intermedio de los parlamentarios, el Gobierno o alguno de los otros 6rganos a los
que la Constitucién otorga iniciativa legislativa.

Sin embargo, como se tratarfa de proyectos generalmente extensos y espe-
cializados, que previamente deberfan ser revisados, discutidos y redactados cui-
dadosamente por la Comisién (con la colaboracién de asesores externos, cuando
se requiera), y que solo pretenden codificar, unificar o armonizar leyes vigentes,
propongo que estos proyectos de ley tengan un trdmite especial y abreviado, con-
sistente en que solo requerirfan tres debates: el primero en sesién conjunta de las
comisiones constitucionales permanentes que sean competentes, del Senado y la
Cdmara de Representantes, y los otros dos debates en las plenarias de cada una
de dichas cdmaras.

Asimismo, para mantener la uniformidad, la coherencia y la calidad técnica
de los proyectos, sugiero que las modificaciones o adiciones que propongan los
congresistas tengan que ser revisadas por la Comisién Permanente, antes de so-
meterse a votacion.

Ahora bien, vale la pena aclarar que las normas que constitucionalmente ten-
gan un tramite especial, como las leyes estatutarias o las orgdnicas, asi como aque-

llas cuya iniciativa estd reservada al Gobierno nacional (art. 154 cN), tendrfan
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que respetar las reglas especiales a las que estdn sujetas (con las modificaciones que
propongo en este articulo).

Asi, en el evento de que un proyecto de c6digo u otro proyecto de ley que
prepare la Comisién llegare a incorporar normas de cardcter estatutario u orga-
nico, el respectivo proyecto tendria que cumplir las reglas previstas en la Cons-
titucién para la aprobacién de ese tipo de leyes, en materia de procedimiento y
mayorias, o en cualquier otro aspecto. Igualmente, si incluyere normas que solo
pueden ser propuestas por el Gobierno, serfa este el que tendria que presentar el
respectivo proyecto a consideracién del Congreso, etc.

Soy consciente de que los cambios propuestos requieren modificaciones cons-
titucionales, ademds de cierto desarrollo legal. En efecto, ni la exigencia de incluir
en los c6digos y estatutos vigentes las normas nuevas que se refieran a las mismas
materias; ni la obligacién de solicitar la revisién y el concepto previo de la Sala de
Consulta y Servicio Civil para cierto tipo de normas; ni la posibilidad de crear una
comisién permanente, con la participacidn de las tres ramas del poder piblico; ni
el trdmite especial y abreviado que tendrian los respectivos proyectos de ley estin
previstas en nuestro actual marco constitucional.

Sin embargo, se trata, en mi opinién, de una reforma importante y urgente,
si se quiere empezar a corregir la enorme profusién y dispersién normativa que
ha caracterizado lamentablemente nuestra actividad legislativa y regulatoria, en
general; y si se pretende avanzar en el camino de tener una legislacién moderna,
unificada, comprensible, coherente y accesible para la mayorfa de las personas,
que contribuya a la seguridad juridica, permita disminuir los errores, la incer-
tidumbre, la corrupcién y los litigios, y contribuya a hacer menos ficticio aquel

postulado filoséfico de que la ley debe ser conocida y obedecida por todos.
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CAPITULO 7

EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA*

Ramiro Saavedra Becerra

EL ORIGEN DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

La expresion “confianza legitima” proviene de la palabra alemana Vertranensschutz,
que textualmente significa “proteccion de la confianza”. El agregado, “legitima”,
se le incorporé posteriormente, y asi se utiliza en los sistemas francés y espafiol,
aunque en el vocablo alemdn estd implicital. En italiano se emplea en algu-
nos casos la locucién affidamento legitimo. En inglés, el equivalente es legitimate
expectations.

Esta institucién juridica fue creada en 1956 de manera expresa en una se-
rie de decisiones de los tribunales alemanes, y logré una notable expansion en el
dmbito europeo hasta alcanzar su reconocimiento por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas®. Es un mecanismo incorporado al proceso de sustan-
tivacién del derecho administrativo iniciado en la segunda mitad del siglo xx°.

Los distintos pronunciamientos, aunque no fueron coincidentes, permitieron
que se fijaran los requisitos necesarios para configurarla. Su reconocimiento se ha
expandido, aunque algunos sistemas juridicos se nieguen a aceptarlo explicita-
mente, por mas que, por otro camino, lleguen a soluciones muy similares. Es el
caso del derecho francés.

En otros paises, como es el caso de Italia, la confianza legitima se ha confun-
dido con la buena fe, al extremo de que, en algunas ocasiones, se las ha empleado
como locuciones sinénimas. En efecto, Fabio Merusi, uno de los precursores del
tema, reporta que el Consiglio di Stato italiano, desde principios del siglo XX, pro-

ferfa decisiones que, implicitamente, tutelaban la confianza que los ciudadanos

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.7.

1 Hablar de la proteccién del principio de confianza legitima no tiene sentido: se trata de la protec-
ci6n o del respeto —Schutz— de esa confianza, que es el objeto del principio.

2 Pedro José Jorge Coviello, La protecciin de la confianza del administrado, derecho argentino y derecho com-
parado (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004), 33.

3 Sgren J. Schgnberg, Legitimate Expectations in Administrative Law (Oxford: Oxford University Press,

2000), 14.
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depositaban en la Administracién pablica®. Segin el autor, las soluciones ofreci-
das por la institucién, incluso careciendo de una “explicacién dogmadtica funda-
mentada”, se mostraban “favorables a la tutela de la confianza”.

Espafia, por su parte, se apresuré a incorporarla —como a otros campos del
derecho administrativo de inspiracién alemana— en su ordenamiento juridico.
En efecto, considerando que el problema de la retroactividad de las leyes tiene un
enlace directo con el principio de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional
espafiol, con base en el articulo 9.° de la carta fundamental, abordé inicialmente

la cuestién del principio de confianza legitima.

LA DECISION DE PRINCIPIO: CASO DE LA VIUDA
DE BERLIN (O DE LA ANCIANA VIUDA)

Se llama asi al caso que dio oportunidad a la decisién de principio, como reaccién
contra la rigida aplicacién del principio de legalidad en aquellos casos en que su-
pondria la anulacién de actos generadores de beneficios a particulares de buena fe.

El fallo, dictado por el Tribunal Administrativo Superior de Berlin, el 14 de
noviembre de 1956, reconocié el derecho a la proteccién de la confianza invocada
por la viuda de un funcionario que vivia en la entonces RDA’, a quien oficialmen-
te se le habfa notificado que, si se trasladaba a Berlin occidental, tendria derecho
a percibir su pensién. Confiando en la seriedad de la informacién suministrada
por la Administracién, la viuda concretd el cambio de residencia, con los gastos
que esto significaba, y comenzé efectivamente a recibir la pensién. Pero, pos-
teriormente, se establecié que no cumplia las condiciones legales a pesar de las
informaciones recibidas, y se le suprimié6 la pension, y, ademds, se le exigi6 que
devolviera las sumas indebidamente percibidas.

El tribunal acogi6 las razones de la recurrente que demandg la proteccion a
su confianza, decisién confirmada por el Tribunal Administrativo Federal el 25

de octubre de 1957. En esta se dispuso que no solo no procedia la revocacién ex

4 “El Consiglio di Stato desde las primeras décadas de este siglo proferiré frecuentes decisiones que no
podrian encontrar otra explicacion racional que en la existencia, implicitamente afirmada, de un
principio de correccién y buena fe en sentido objetivo que le impusiese a la Administracién ptbli-
ca tener en cuenta y tutelar la confianza por ella generada en el ciudadano. {...1, se concretaba, con
respecto a la actividad discrecional de la Administracién ptblica, en una obligacién de ponderacién
de los intereses en juego, de un lado, del interés publico y, de otro, del interés correlativo a la con-
fianza.” Fabio Merusi, “Il Principio di Buona Fede nel Diritto Amministrativo”, en Scritti per Mario
Nigro: Problemi Attuali di Diritto Amministrativo, VV. AA. (Milano: Guiffé, 1991), 217.

5  Repiblica Democritica Alemana, que nacié después de la Segunda Guerra Mundial en el sector de
ocupacioén de la Unién Soviética, a tiempo que los sectores americano, francés e inglés dieron lugar
a la Republica Federal (RFA). La RDA se incorpor6 a la RFA en la Reunificacién, en 1991.
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tunc del acto, sino tampoco ex nunc, por lo que la Administracién estaba obligada
a seguirle reconociendo la pensién.

Mis tarde, el Tribunal Administrativo de Baviera sostuvo que en el caso de
actos administrativos ilegales, creadores de situaciones juridicas favorables, se
configura la presencia de bienes juridicos de rango superior al principio de legali-
dad, como son la seguridad juridica y la proteccién de la confianza, que imponfan
limitar la revocacién ex nunc.

Sobre la evolucién del principio, en Alemania no hay consenso en cuanto a sus
fundamentos concretos: como se verd mds adelante, mientras el Tribunal Admi-
nistrativo Federal lo sustenta tanto en el principio de seguridad juridica como en
el de la buena fe, en la doctrina se citan los principios derivados del Estado social
de derecho, y también en ciertas normas de la Ley Fundamental. La base constitu-
cional se concreta en el articulo 2-1, referida al libre desarrollo de la personalidad,
siempre que no se violen los derechos ajenos ni se atente contra el orden constitu-
cional o la ley moral; el articulo 14-1, que garantiza el derecho de propiedad en
los términos de la ley; y también, en algunos casos, en el articulo 3-1, que reco-
noce la igualdad ante la ley como derecho fundamental.

Se invocan también el articulo 20, que declara a Alemania un Estado de de-
recho democrdtico y social, y dispone la sumisién del Legislativo a la Ley Fun-
damental y del Ejecutivo y el Judicial a la ley y al derecho, y el articulo 28 que
somete a los Lander (Estados) a los mismos principios. No obstante, en todas las
elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales, el principio de confianza legitima
aparece como sustento comun del principio de seguridad juridica.

El desarrollo creciente del principio de confianza legitima se ha dado como
corolario indispensable de la intervencién creciente del Estado en la vida econé-
mica y social, asf como también de la nueva manera de concebir la relacién entre

16

el Estado y los ciudadanos de acuerdo con la Ley Fundamental®. El principio bus-

ca defender las posiciones juridicas del ciudadano frente al Estado y enfrentar los

6 La Ley Fundamental, Constitucién de la Republica Federal, buscé eliminar todo rastro de la con-
cepci6n nacionalsocialista que habfa precipitado a la nacién en el cataclismo de la Segunda Guerra
Mundial, luego de imponer un régimen dictatorial que desembocé en atrocidades y violaciones
de los derechos humanos. En la nueva carta, el ciudadano no es considerado como un objeto de la
actividad estatal, sino como un sujeto de derechos. Como lo explica el profesor Fritz Ossenbiihl,
Vertrauensschutz im sozialem Rechisstaat (DOV, 1972), 25-26: “[...} en el mismo momento en que el
Estado ha tomado bajo su propia direccién la organizacién de la vida queriendo mantener la auto-
determinacién del individuo y el principio de la concurrencia, la relacién Estado-soberano debe ser
reemplazada por una relacién entre socios, y la relacién de obediencia por una relacién de coopera-
cién. Luego, desde ese punto de vista, ya no queda sino un paso que dar cuando existe una relacién
de socios en el plano juridico, a saber, establecer la idea de la confianza y de la proteccién de la
confianza”. No se puede perder de vista, entonces, que la aparicién y el énfasis en el principio estén
ligados a la historia contempordnea de Alemania.

117



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

atentados que pueda sufrir como consecuencia del comportamiento de un érgano
publico, ya sea este el Legislativo, la Administracién o el Jurisdiccional.

Si se quiere dar una definicién general del principio de confianza legitima, se
puede decir que es un mecanismo defensivo de derecho material frente a las mu-
taciones de la reglamentacién y a los compromisos incumplidos. Ese mecanismo
entra en juego cuando una persona privada conffa, de buena fe, en el comporta-
miento de un 6rgano puablico y en el mantenimiento de la linea de conducta es-
tablecida; en otras palabras, se exige de parte de las autoridades puiblicas tener en
cuenta las consecuencias soportadas por una persona —que debe sufrir el menor
inconveniente posible en caso de cambio—, es decir, no traicionar su confianza
modificando de manera inesperada y brutal la linea de conducta, siempre que
ningln interés pablico imperativo asf lo imponga’.

Las condiciones para la aplicacién del principio en el derecho alemdn son
tres: la primera, una base sobre la cual se apoye la confianza®, es decir, un com-
portamiento previo de un 6rgano estatal que suscite expectativas en el interesado;
la segunda, una situacién creada por el ciudadano que se apoya sobre el compor-
tamiento previo del 6rgano en cuestién’, debiendo el ciudadano traducir en actos
su confianza!®; y, la tercera, un comportamiento del 6rgano diferente de aquel
que el ciudadano esperaba, que se produce de manera imprevisible y stbita, de-
fraudando su confianza en la continuidad de la linea de conducta publica'®.

Es muy importante insistir en que, para que el principio de confianza legi-
tima pueda cumplir su objetivo, es necesario que no exista interés publico que
se oponga a esto. Se impone, por tanto, una ponderacion de los intereses, interés
privado de confianza e intereses generales contrarios, con el fin de determinar si el
primero prevalece. Si esta condicién es satisfecha, las consecuencias del principio
de confianza legitima no son siempre las mismas, pero, una vez mds, ellas que-
dan determinadas por esa ponderacién de las situaciones. El efecto mds intenso se
produce cuando el interesado puede conservar lo que ha adquirido sobre la base

112

del comportamiento anterior del érgano estatal'“. Pero esto no siempre es asi,

7 Sylvia Calmes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communantaire et fran-
cais (Paris: Dalloz, 2001), 282-283.

8  El término utilizado por los juristas alemanes es base de confianza (Vertrauenstatbestand).

9 El término utilizado es situacién de confianza (Vertraueslage o Vertranuenssituation o
Vertanuenstatbestand).

10 Es necesario que la confianza del interesado se traduzca en actos. El término utilizado es
Vertrauensbetatigung.

11  Esta confianza del interesado en la continuidad de la linea de conducta piblica puede escindirse en
dos alternativas: por una parte, ella puede tener por objeto el mantenimiento, sin modificacién de la
situacion que le es favorable; y, por la otra, puede esperar la realizacién de modificaciones ventajosas.

12 Efecto que se designa como vinculacién con la base de la confianza. En este caso, el principio de
confianza legitima le asegura al particular la “proteccion de la estabilidad” (Dispositionsschutz).
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en realidad no ocurre sino excepcionalmente; en caso contrario, el principio de
confianza legitima exige que los inconvenientes resultantes del cambio de acti-

tud del 6rgano estatal en causa sean compensados. Esta compensacién varfa: ella

13 en el reco-

15

puede consistir en el establecimiento de disposiciones transitorias

nocimiento de posibilidades perdidas'?, o, finalmente, en una indemnizacién

EL PRINCIPIO DE BUENA FE, LA CONFIANZA LEGITIMA
Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

En la visién cldsica del derecho administrativo, la Administracién se entendia
como autoridad que no intervenia en los negocios juridicos bilaterales, a diferen-
cia de lo que ocurre hoy a través de las distintas formas de la actuacién estatal en
el campo del derecho publico y del derecho privado, como ocurre, por ejemplo,
en la contratacién publica, la actividad empresarial estatal, en la prestacién de
servicios a través de organismos de derecho privado o mixtos, y en la creciente
modalidad de las alianzas ptblico privadas, etc. Por tal razén, una parte de la doc-
trina se oponfa a la extensién del principio de buena fe al derecho administrativo,
pues se limitaba a la visién privatista de que en la Administracién no existe una
voluntad individual a la cual se le pueda atribuir una calificacién subjetiva como
la del contradictor de buena fe'®.

No obstante, en Italia y en Alemania, donde se produjeron algunas de las
mayores objeciones, la jurisprudencia extendi6 el principio de buena fe a la ac-

tuacién administrativa. Lo mismo en Espafia, como lo prueba la cldsica obra de

7 1,18

Jests Gonzélez Pérez!” y una abundante jurisprudencia!®.

13 Las hipétesis en que la confianza del interesado puede ser protegida de manera satisfactoria son
variadas, por ejemplo, las leyes falsamente retroactivas, la revocacién de un acto administrati-
vo con efecto ex nunc o ex tempore futuro, el cambio de la prictica administrativa, las variantes
jurisprudenciales.

14 El principio de confianza legitima tiene tal efecto en las hipétesis en que el particular se ve privado
de posibilidades juridicas de actuar, o de ejercer ciertos derechos: por ejemplo, el caso en que, con
base en una informacién errénea suministrada por la Administracién, la persona no ha ejercido a
tiempo un recurso, o bien ha ejercido otro no previsto por la legislacién.

15 El principio le asegura, entonces, al interesado la proteccién del patrimonio (Vermigensschutz). Evi-
dentemente esta solucién es la adecuada para proteger su confianza cuando son precisamente intere-
ses patrimoniales los que estdn en juego, pero no es satisfactoria en el caso en que los inconvenientes
no son apreciables en dinero.

16  Coviello, La proteccion de la confianza del administrado, 391.

17 Jests Gonzélez Pérez, E/ principio general de la buena fe en el derecho administrativo, 5.* ed. (Pamplona:
Ed. Thompson-Reuters, 2009).

18  Coviello, La proteccién de la confianza del administrado, 406.
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Pero la buena fe y la confianza legitima no son exactamente lo mismo. La bue-
na fe es, ciertamente, un componente fundamental de la confianza, y un princi-
pio que juega en materia de interpretacion contractual y cuando se trata de apli-
car la reoria de los actos propios. Al mismo tiempo, la confianza legitima tiene
aplicacién en situaciones juridicas concretas y especificas. Por esto, “aunque se
admitiera la utilizacién indiferenciada de la buena fe y de la confianza legitima,
se estarfan confundiendo situaciones juridicamente distintas aunque préximas,
sin perjuicio de que la buena fe ostente una incidencia fundamental en la con-
fianza legitima, ya que, si no hay buena fe, la confianza no puede ser legtima'®.
En efecto, quien alega haber depositado su confianza en una actuacién de la Ad-
ministracién, no puede haberlo hecho a sabiendas de que esa confianza carecia de
bases reales para sostenerse.

La doctrina de los actos propios (venive contra factum proprium non valet, nadie
puede ir validamente contra sus propios actos) expresa un principio general del
derecho que niega a cualquier agente en una relacién juridica (una persona fisi-
ca, juridica o la Administracién publica) el derecho de actuar en contra de sus
propios actos siempre que se dé una serie de requisitos bdsicos. Hablando de los
actos de la Administracion, la Corte Constitucional, citando a Luis Dfaz Picazo-
Ponce de Ledn, tratadista y magistrado del Tribunal Constitucional espafiol, ex-
presa que la prohibicién no impone la obligacién de no hacer, sino un deber de
no poder hacer, por esto es que se dice “no se puede ir contra los actos propios”.

Se trata de una limitacién al ejercicio de derechos que, en otras circunstan-
cias, podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias concretas
del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios respecto de
una anterior conducta; esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar,
porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una extralimitacion
del propio derecho.

El respeto del acto propio requiere, entonces, tres condiciones para que pue-
da ser aplicado: (1) una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz; (2) el
ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o cen-
tros de interés que crea la situacién litigiosa, debido a la contradiccién —aten-
tatoria de la buena fe— existente entre ambas conductas; y (3) la identidad del
sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas conductas.

Es necesario, entonces, que las personas o los centros de interés que inter-

vienen en ambas conductas —como emisor 0 como receptor— sean los mismos.

19 Ibid., 408.
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Esto es que, tratdindose de sujetos fisicamente distintos, ha de imputarse a un
mismo centro de interés el acto precedente y la pretensién ulterior?’.

A pesar de que son cercanas sus fronteras, tampoco entre la doctrina de los
actos propios y la confianza legitima hay total identidad. En efecto, es un ele-
mento esencial de la aplicacién de la doctrina de los actos propios que la conduc-
ta 0 acto antecedente sean vélidos. Por el contrario, en la confianza legitima, el
acto o conducta que la sustenta puede ser invélido sin que esto le reste eficacia a
su proteccién?!.

La doctrina del venire contra factum proprium se da, segiin Diez Picazo-Ponce
de Ledn, en el contexto de un mismo circulo de intereses o dentro de una situa-
cién juridica individual y concreta, lo que significa “que sélo es posible tomar
como vinculante una conducta que, objetivamente, pueda suscitar en el adver-
sario la confianza de que esta conducta sea indice o definicién de una actitud
frente a esta situacién juridica; pero, cuando la conducta tiene otros destinata-
rios distintos del adversario, éste no puede utilizarla para impedir una posterior
actuaciéon”?2. Caso distinto es el de la confianza legitima, que, por un lado, se
afirma del lado del particular afectado frente a la actuacién estatal; y, por otro,
no precisa necesariamente de la existencia de una relacién juridica determinada,
propia de la figura del venire contra factum proprium. Puede darse, por tanto, frente

a una decisién de cardcter general y abstracto.

LOS PROS Y LOS CONTRAS DE LA PROTECCION
DE LA CONFIANZA LEGITIMA

La recepcién del principio de proteccién de la confianza legitima no ha ocurri-
do de manera acritica y atin en el propio dmbito del derecho administrativo ale-
man se multiplican los reparos contra la excesiva amplitud con que las cortes lo
aplican.

La cuestién es que es un principio que, por un lado, avanza sobre el pilar es-
tructural del derecho administrativo que es el principio de legalidad; y, por el
otro, contrasta con los limites de la discrecionalidad administrativa. Un principio

capaz de generar tal orden de consecuencias no podia escapar ileso a las criticas.

20 Corte Constitucional, Sentencia T-295 de 1999, 4 de mayo de 1999, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

21 Calmes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et francais,
235.

22 Luis Diez Picazo-Ponce de Ledn, La doctrina de los actos propios (Barcelona: Editorial Bosch, 1963),
207 y ss.
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Tales criticas pueden resumirse en que es superfluo, puramente retérico, estd
sobredimensionado, apela al subjetivismo, genera riesgos de casuismo judicial y,
paradéjicamente, trae inseguridad juridica y, ademds, es conservador y nada de-
mocrdtico. Examinar brevemente algunas de estas criticas es til para resaltar los
problemas que el principio enfrenta.

Que es un principio superfluo es la critica fundamental desde el derecho fran-
cés. Esto se basa en que la mayorfa de las veces es posible llegar al mismo resul-
tado mediante otras instituciones juridicas.

Que es un principio “triplemente subjetivo” se refiere a que su aplicacién im-
pone, en primer lugar, el examen del comportamiento de quien suscit6 la confian-
za (la Administracién publica); enseguida se reclama la reconstruccién del estado
de espiritu de quien conffa (el ciudadano); y, por Gltimo, exige la formacién de un
juicio de valor por el juez encargado de aplicarlo?®. Ahora, todo el esfuerzo de la
jurisprudencia alemana estuvo dirigido al desarrollo de pardmetros que permitie-
ran eliminar el subjetivismo en la aplicacién del principio®. Ese esfuerzo culmi-
n6 en la Ley de Procedimiento Administrativo Federal de 1976.

En cuanto a la acusacién de casuismo e incertidumbre como expresiones de
inseguridad juridica, algunos autores han denunciado que los tribunales encarga-
dos de aplicar el principio de proteccién de la confianza se valen con preocupante
asiduidad de este para aplicarlo a los mds disimiles casos. Tanto en el derecho co-
munitario europeo, como en algunos derechos nacionales, atin subsiste un razona-
ble nivel de incertidumbre en cuanto a los criterios de aplicacién del principio®.
En muchos casos, a falta de criterios precisos, los tribunales acaban empleando el
principio como un mero ejercicio de retdrica para justificar una decisién concre-
ta, sin preocuparse por la universalizacién de los argumentos deducidos?®.

Pero es claro que un problema similar se presenta cuando se lidia con con-
tenidos nuevos en el desarrollo del derecho. Y esto ocurrird mientras no se esta-
blezcan criterios precisos para la aplicacion del principio. Siendo la confianza un
valor ético cuya proteccién se impone por el ordenamiento juridico, hubiera sido

necesario, de todos modos, un mecanismo para protegerla. Es por esto que, en

23 Calmes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communauntaire et francais,
296.

24 Véase, al respecto, Javier Garcia Luengo, E/ principio de proteccion de la confianza en el derecho adminis-
trativo (Madrid: Civitas, 2002), 355 y ss.

25  Asi sucede en sistemas en los que el principio se ha consagrado de manera muy genérica, y se deja
al juez la tarea de desarrollar los pardmetros de su aplicacion.

26 El uso puramente retérico del principio, segtn Javier Garcia Luengo, se verifica con frecuencia en
sentencias del Tribunal Supremo espafiol, diseminando la prictica, agregamos nosotros, en nuestro
sistema colombiano, entusiasta seguidor de aquel. Garcia Luengo, E/ principio de proteccion de confian-
za en el derecho administrativo, 68.
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ciertos eventos, se trata de orientar el caso hacia soluciones propias de la respon-
sabilidad estatal, de la proteccién del derecho de propiedad o los mismos prin-
cipios generales del derecho. En esas situaciones, el casuismo y la incertidumbre
que surgen de la no aplicacién de la proteccién de la confianza legitima pueden
ser mucho mayores.

En lo que se refiere a los presuntos efectos de la exageracién en la aplicacién
del principio o en la hipertrofia de sus alcances, en la medida en que se ha preten-
dido extenderlo a todas las esferas del derecho administrativo e incluso al derecho
constitucional, es sobre todo en el derecho alemdn donde han surgido las reservas.
Se sostiene que esa hipertrofia no contribuye a la delimitacién de su contenido.
Esta menosprecia otros instrumentos ya existentes en el derecho publico que
protegen a los particulares frente al Estado. Asimismo, la proteccién excesiva de
la posicién del individuo puede provocar un efecto indeseado: el riesgo de parali-
zacién de la accién administrativa por el temor de la Administracién de que sus
actuaciones anteriores pueden siempre volverse en su contra®’. En ese sentido, es
muy notorio el cuidado con que la jurisprudencia del Tribunal Europeo ha mane-
jado la aplicacién del principio, de modo que su impacto concreto ha terminado
por ser relativamente limitado en el derecho comunitario europeo.

Una tltima critica apunta al riesgo de paralizacién de la Administracién pa-
blica por los limites que el principio de proteccién de la confianza legitima le
impone al ejercicio de la discrecionalidad administrativa.

Al reconocerle al juez el poder de impedir la implementacién de una deter-
minada politica pablica por considerarla atentatoria contra la confianza legitima,
podria quedar comprometida la atencién del interés general de la colectividad,

con lo cual se atentaria contra el principio de separacién de poderes.

Las VENTAJAS DE LA PROTECCION DEL
CIUDADANO FRENTE AL PODER PUBLICO

Pero, desde luego, no todo son criticas, también se presentan ventajas importan-
tes a favor del reconocimiento del principio de proteccién de la confianza legiti-

ma. La primera de ellas, y posiblemente la mds importante, es el fortalecimiento

27  Eberhard Schmidt-Assmann, La teoria general del derecho administrativo como sistema (Madrid: Marcial
Pons, 2003), 350. Para este autor, los principios generales del derecho son los de seguridad juri-
dica y proteccién de la confianza: “Hasta el momento solo cabe mencionar algunos campos en los
que han alcanzado relevancia {...} La tematizacién rigurosa de esos principios estd todavia en sus
comienzos”.
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de la proteccién que el ordenamiento juridico les otorga a los ciudadanos en las
relaciones juridico-administrativas. Se trata de extremar la sumisién del Estado
al derecho, reduciendo la discrecionalidad de que puede disponer. Para esto, el
principio de proteccién de la confianza legitima les asegura a los ciudadanos una
tutela juridica que, hasta ahora, no se inclufa en el ordenamiento juridico. Esto
fortalece la estabilidad de las relaciones juridicas y la adhesién de los ciudadanos
a las acciones administrativas®®, El resultado final es el aumento de la eficacia de
las actuaciones administrativas.

En lo que toca con la teorfa general del derecho administrativo, el princi-
pio tiene el mérito de dar luces sobre las relaciones entre la Administracién y
los ciudadanos®®. Como se ve notoriamente en el derecho alemdn, la interaccién
administrativa representa un cambio de paradigma en las relaciones entre la Ad-
ministracién y los administrados, en el que se refuerza la posicién de estos como
titulares de derechos y se disminuye el peso autoritario de aquella. La aplicacién
del principio de proteccidn de la confianza legitima impone el examen recipro-
co de los dos lados de esa relacién: por uno, la conducta del ente publico, y, por
el otro, la conducta del destinatario de la accién administrativa. Si solamente se
analiza aisladamente el acto administrativo, considerando Gnicamente sus ele-
mentos o sus falencias, se dejarfan de lado intereses susceptibles de consideracién
y proteccién. El abandono del andlisis aislado del acto administrativo en bene-
ficio del examen de la relacién juridico administrativa es indispensable para la
tutela de la confianza®.

Y, ademds, “con el principio de proteccion de la confianza se pueden aban-
donar los lastres civilistas que pesan sobre el reconocimiento de la cldusula de la

»3]

buena fe en el derecho administrativo”™", porque la afirmacién de ese principio

permite liberar al derecho administrativo de algunos de los problemas que ge-
nera la proteccién de la confianza por medio de la cldusula de la buena fe, par-
ticularmente el problema de la subordinacién de la buena fe a la legalidad. Si
se admite la existencia de un principio de proteccién de la confianza con estatus

28  Patricia Baptista, Seguranga juridica ¢ Protegao da Confianga Legitima no Direito Administrativo: And-
lise Sistemdtica e Critérios de Aplicagao no Direito Administrativo Brasileiro (CreateSpace Independent
Publishing Platform, 2014), 172.

29 “En los origenes del Derecho administrativo, {la} prelacién entre sujetos respondia a la idea de szb-
ordinacién del individuo, propia de un Estado y de una Administracién cuya primacia constituia la
premisa indiscutida e indiscutible. La, en cierto modo, ingenua primacia del Estado administrador,
serd una constante, un dato previo.” Sin embargo, hoy, “La unilateralidad de la capacidad regulativa
del acto administrativo no es expresién de un estilo autoritario de la Administracion. La critica de
que el acto administrativo no se acomoda a la imagen de una Administracién que interviene coo-
perativamente no esté justificada”. Schmidt-Assman, La reoria general del derecho administrativo como
sistema, 19y 319.

30 Baptista, Seguranga juridica e Protegao da Confianga Legitima no Direito Administrativo, 174.

31 Garcia Luengo, E/ principio de proteccion de la confianza en el derecho administrativo, 196.

124



EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

constitucional, la relacién de ese principio con el principio de legalidad pasaria
a operar en el mismo plano, lo que normalmente no ocurre con el principio de
buena fe?2.

La superacién de las criticas contra el principio de proteccién de la confianza
exige un esfuerzo de objetivacién mediante la identificacién de los pardmetros
adecuados para su aplicacién. El establecimiento de pautas que hagan previsibles
los resultados de la aplicacién del principio es el camino 6ptimo para evitar el

arbitrio de las autoridades publicas o del juez?’.

EXCEPCIONALIDAD Y SUBSIDIARIEDAD DEL PRINCIPIO

Sin embargo, el principio de proteccién de la confianza legitima estd dotado de
una aplicabilidad excepcional y subsidiaria. De ello se sigue que la tutela de la
confianza no puede ser abusiva. Los tribunales y la propia Administracién deben
sopesar con prudencia la aplicacién del principio®®. En derecho administrativo,
la norma general es la revision de los actos ilegales y la alterabilidad de las poli-
ticas publicas por medio del ejercicio del poder normativo de la Administracién
y no lo contrario. El exceso en la aplicacion del principio de proteccién de la con-
fianza legitima puede llevar a que quede comprometida la capacidad del poder
publico para adecuar constantemente el ordenamiento juridico a las necesidades
de la evolucién de la sociedad, lo que estd particularmente enfrentado con la
esencia del Estado social.

Ademds, y en razén de su cardcter subsidiario, el principio de proteccién de
la confianza legitima solamente puede incidir donde no concurran “de forma
clara e inequivoca” otras garantfas existentes en el ordenamiento juridico para
tutelar la confianza de los administrados. Por ejemplo, cuando la confianza del
administrado puede ser protegida por las garantias del derecho adguirido o del de-
bido proceso legal no tiene sentido recurrir el principio de proteccién de la confian-
za. En tales casos, la confianza legitima en nada aumentarfa la proteccién de los
administrados y, mds bien, contribuirfa a crear una superposicién de instrumen-

tos y una confusién de conceptos?’.

32 Baptista, Seguranga juridica ¢ Protejao da Confianga Legitima no Direito Administrativo. En el derecho
colombiano, solo el principio de buena fe tiene rango constitucional, en el articulo 83 de la carta.

33 Garcia Luengo, E/ principio de proteccién de la confianza legitima en el derecho administrativo, 19.

34 Anne-Laure Valembois, La Constitutionalisation de I'Exigence de Sécurité Juridique en Droit Frangais
(Parfs: LGDJ, 2005), 232.

35 Tal el caso de algunas decisiones judiciales que se motivan con fundamento en consideraciones de
confianza legitima cuando en realidad estdn sustentadas en el debido proceso o en las garantias ex-
presamente consagradas en las normas de procedimiento administrativo. Véanse, por ejemplo, Cor-
te Constitucional, Sentencia T-292 de 1995 y Sentencia T-295 de 1999, entre otras.
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Esto tiene que ser asi porque, a despecho de las nuevas modas y tendencias,
no se puede ignorar que el derecho administrativo colombiano, como el brasile-
flo, el mexicano o el argentino, tienen origen y se desarrollaron sobre la matriz
del derecho administrativo francés. Por ende, es preciso tener cuidado con tras-
poner a ellos un principio utilizado en ordenamientos que se forjaron o evolucio-
naron en formas y circunstancias diversas, como es el caso del derecho alemdn o
el derecho comunitario europeo.

De modo que, aunque no se niegue la utilidad del principio de proteccién
de la confianza en determinadas circunstancias, lo cierto es que su aplicacién no
puede eliminar las construcciones tedricas y jurisprudenciales ya desarrolladas
para tutelar la buena fe o la confianza misma. El operador del derecho no se debe
entusiasmar con el nuevo principio al punto de actuar como si la confianza de los
administrados jamds hubiera sido amparada por el ordenamiento juridico nacio-
nal. Esto no ha sido asi, y por lo tanto la incorporacién del principio como cri-
terio de decision solo es justificable cuando se trata de proteger la confianza del
ciudadano en situaciones que, o bien (1) no eran tuteladas en forma alguna por el

ordenamiento, o (2) no lo eran de manera completa o satisfactoria.

DERECHO ADQUIRIDO VERSUS PROTECCION DE LA CONFIANZA

Si no hay necesidad de sustituir la aplicacién de la garantia del derecho adquirido
por el principio de proteccién de la confianza legitima en los casos en que aque-
lla puede ser claramente empleada, es bueno precisar los espacios en que una y
otra se requieren.

Estd, ante todo, el hecho de que esas nociones de derecho administrativo fueron

36

desarrolladas en contextos juridicos diversos: el francés y el alemdn”°. El resultado

es una inevitable superposicién de hipétesis en cada uno de esos ordenamientos.

En este sentido, es importante el criterio de Constatin Yannakpoulos:

Los derechos adquiridos se identifican sobre la base de una situacién de hechos ins-

titucionales, a tiempo que la confianza legitima, siendo una nocién mds extensa, se

36 “Esas distinciones conceptuales se hacen particularmente claras cuando la ‘solucién de certeza del
derecho’ aplicada especialmente en Francia, se funda, en primer lugar, en factores objetivos como
el transcurso de un determinado tiempo limite, la existencia de derechos adquiridos o la retroac-
tividad de actos legales. Por el contrario, para el reconocimiento del principio de proteccién de la
confianza legitima, que encuentra su expresién mds nitida en los sistemas legales de Alemania y
de Holanda, importa tener en cuenta los intereses juridicos subjetivos del ciudadano en cuestién.”
Jurgen Schwarze, European Administrative Law (Reino Unido: Sweet & Maxwell, 1992), 1154.
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funda en la consideracién del elemento sicolégico de la confianza que resulta de la
situacién de hecho. La identificacién de los derechos adquiridos parte de la situacién
de hecho: la confianza legitima parte de la conviccién del interesado. En consecuen-
cia, la identificacién de la confianza legitima es mucho més flexible que la de los
derechos adquiridos. La distincién tedrica es muy sutil. Ella conduce a diferencias

importantes en las soluciones presentadas por la jurisprudencia’’.

A esto se responde que la confianza tutelable por el derecho no depende del
andlisis de factores sicoldgicos del administrado, sino de una valoracién objeti-
va, a partir de patrones medios de comportamiento de los ciudadanos y de las
evidencias externas de su existencia. La simple creencia sicol6gica del adminis-
trado, por s{ misma, no permite la aplicacién del principio de proteccién de la
confianza.

Al mismo tiempo, es ilusorio creer en la objetividad absoluta del concepto de
derecho adquirido. El propio Yannakpoulos, en la conclusion de su tesis, recono-
ce que el grado de proteccién conferido por los derechos adquiridos puede variar
en cada caso’®, por lo que corresponde al juez un papel fundamental en “la iden-
tificacién y creacién de los derechos adquiridos™?. De acuerdo con la opinién del
autor, la identificacién de un derecho adquirido depende de una valoracién li-
bre del juez sobre los elementos del caso. En esa valoracién deberdn considerarse
inclusive “el comportamiento de los administrados y los intereses privados dig-
nos de proteccién”. Desde esa perspectiva, no es mucho lo que queda de una no-
cién de derecho adquirido asf construida. Y mds bien lo que se evidencia es la
cercania del concepto con el principio de proteccién de la confianza legitima.

Los conceptos de derecho adquirido y de proteccién de la confianza legitima
podrian distinguirse también contrastando el cardcter absoluto del primero con
la relatividad del segundo. De ese modo, cuando la garantia del derecho adquiri-
do no podria ser descartada en hipétesis alguna, la proteccién de la confianza po-
dria ceder cuando el interés publico asi lo impusiese’’. Aunque esto se verifique
en la mayoria de los casos, existen excepciones. En determinadas situaciones se
admite descartar el derecho adquirido a favor de un interés ptblico preponderan-

te. Asi, en el derecho urbanistico hay una tendencia a considerar que es posible

37 Constantin Yannakpoulos, La notion de droits acquis en droit administratif frangais (Paris: LGDJ, 1997),
citado por Baptista, Seguranga juridica e Protegao da Confianga Legitima no Direito Administrativo, 178.

38  Yannakpoulos, La notion de droits acquis en droit administratif frangais, 541.

39 Ibhid., 544.

40  “Un derecho es constituido o adquirido cuando estd basado en un acto que no puede ser revocado.
Por tanto, un derecho adquirido tiene un cardcter mucho mds absoluto que la proteccién de la con-
fianza, la cual puede ser descartada si el interés publico asi lo exige.” Robert Thomas, Legitimate
Expectations and Proportionality in Administrative Law (Oxford: Hart Publishing, 2000), 45.
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revocar una licencia de construccién, acto susceptible de generar un derecho ad-
quirido, con fundamento en la prevalencia de un interés ptblico contrario a la
edificacién autorizada.

Esto no significa que los conceptos sean intercambiables. En la tradicién
colombiana, por influencia del derecho francés, la proteccién de los derechos
adquiridos ha sido mantenida por largo tiempo. Esa tradicién no debe ser desde-
fiada. No hay razén que justifique una substitucién amplia e indiscriminada de
la proteccién a los derechos adquiridos por la proteccién de la confianza legitima
en el derecho administrativo colombiano.

No obstante, existen hipétesis que pueden autorizar la aplicacién de la pro-
teccién de la confianza y que no son tuteladas por la garantia del derecho adqui-
rido. Esas hipétesis, de manera resumida, son (1) la tutela de la confianza en la
preservacion de los actos administrativos ilegales, y (2) la tutela de las expecta-
tivas de derecho.

En efecto, es un hecho aceptado que no se adquiere derecho contra ley. Quien
reclama un interés o prerrogativa sin el cumplimiento de las condiciones esta-
blecidas por las normas positivas en vigor, no puede reclamar derecho adquirido.
El ilicito, lo ilegal o lo inconstitucional no genera derechos. Sin embargo, aun-
que los actos administrativos aquejados de ilegalidad no sean aptos para generar
derechos adquiridos, pueden adquirir estabilidad por la aplicacién del principio
de proteccion de la confianza legitima. Asi, el ciudadano beneficiado por un acto
administrativo ilegal, si bien no puede invocar la proteccién del derecho adquiri-
do, puede merecer la tutela de la confianza, mediando determinados requisitos*!.

La otra esfera no alcanzada por la proteccién del derecho adquirido, pero que
no escapa a la proteccién de la confianza, es la tutela de las llamadas expectativas
de derecho. Son aquellas situaciones en las que un derecho despunta, pero le falta
algiin requisito para complementarse*?. De hecho, el principio de proteccién de
la confianza legitima tiene una cobertura mayor que la garantia de los derechos
adquiridos precisamente porque alcanza derechos todavia en via de constitucién,
o que son susceptibles de constituirse®. La tutela de las legitimas expectativas
de los ciudadanos serfa un dominio propio del principio de proteccién de la con-
fianza legitima.

41 No obstante, en el derecho administrativo francés es posible invocar la proteccién del derecho ad-
quirido frente a un acto administrativo ilegal, si ya ha transcurrido el corto plazo para la revocacion
de tal acto. En ese sentido, las observaciones hechas al fallo del Consejo de Estado en el caso Ternom,
del 26 de octubre del 2001, en Marceau Long, ¢t al., Les Grands Arrets de la_Jurisprudence Adminis-
trative, 15.* ed. (Paris: Dalloz, 2005), 863-870.

42 Carlos Maximiliano, Direito intertemporal ou Teoria da Retroactividade das Leis (Rio de Janeiro: Feitas
Bastos, 1950), 45, citado por Baptista, Seguranga juridica e Protegao da Confianga Legitima no Direito
Administrativo, 184.

43 Valembois, La Constitutionalisation de I'Exigence de Sécurité Juridique en Droit Frangais, 232.
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A esta Gltima hipdétesis, una sentencia del Consejo de Estado, que, sin em-
bargo, no ha tenido posteridad hasta la fecha, apunta a sostener que “tanto las
expectativas legitimas como los estados de confianza son intereses juridicamente
protegidos cuya menoscabo estd amparado en virtud del principio de confianza
legitima y, por ende, pueden ser amparadas por la cldusula de responsabilidad es-
tatal extracontractual, si se acepta que los dafios pueden recaer sobre otros bienes
que no sean los tradicionales derechos subjetivos...”.

Y afiade:

La reparacién de dafios provenientes de la afectacién de derechos adquiridos o situa-
ciones juridicas consolidadas atiende a la pérdida o menoscabo de ese derecho, mien-
tras que la afectacién de expectativas legitimas, que no de los estados de confianza,
no puede repararse como si se hubiera perdido el derecho, pues nunca se ha tenido,
sino como la privacién de la posibilidad de obtener el que estaba en “via de serlo”.
Frente a este Gltimo punto, teniendo en cuenta que la afectacién de las expectati-
vas legitimas interrumpe intempestivamente el proceso de formacién —“o en via
de serlo”— de derechos o la consolidacién de determinadas situaciones juridicas, la
reparacién de dichas expectativas quebrantadas deberd ser proporcional al grado de
probabilidad de concrecién y realizacién del derecho, de esta manera, el modo de re-
paracion de dafios antijuridicos derivados de vulneraciones a expectativas legitimas
se debe enmarcar dentro de los pardimetros de la oportunidad perdida, siguiendo la
premisa conocida del derecho de dafios que circunscribe la indemnizacién de los
perjuicios al dafio, “solo el dafio y nada més que el dafio” a fin de evitar un enrique-
cimiento sin justa causa a favor de la victima y no contrariar las reglas de la institu-
cién juridica de la responsabilidad estatal: “el dafio es la medida del resarcimiento”,
ya que a la luz del articulo 29, 90 de la Constitucién y 305 del cpc —principio de
congruencia—, son los efectos de esa lesién antijuridica y no otros los que permiten
endilgarle responsabilidad a la entidad demandada e identificar el perimetro de la

reparacién®,

EL CASO PARTICULAR DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La proteccién de la confianza creada en los contratos estatales se ampara en fun-

damentos teéricos conceptualmente diversos de los que justifican esa proteccién

44  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
Exp. 22.637, 31 de agosto del 2015, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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en el campo de los actos unilaterales de la Administracién. La obligacién de
respetar los nexos contractuales constituye la esencia de la relacién contractual
por efecto del principio pacta sunt servanda, con las modulaciones propias de los
eventos de imprevisibilidad. En ese contexto, ya ordinariamente protector, la
aplicacién del principio de proteccién de la confianza queda relegada a un plano
secundario a favor de la buena fe y de conceptos tales como la distribucién de
riesgos y la teorfa general de las obligaciones. Por tanto, la incidencia del princi-
pio no incrementarfa mucho la tutela que el ordenamiento positivo ya le confiere
al contratante en las hipétesis de terminacién o de incumplimiento por parte de
la Administracién. No obstante, Garcia Luengo considera que la proteccién de la
confianza puede ser aplicada a las relaciones contractuales de la Administracién
publica “como limite a la pretensién de anular dichos acuerdos”. Parece muy di-
ficil e improbable que en el régimen colombiano de nulidades contractuales ab-

solutas de origen legal, sea posible esa aplicaciéon®.

EL CARACTER LEGITIMO DE LA CONFIANZA

Verificada la existencia de una base, es decir, de un comportamiento externo de
la Administracién que pueda haber dado lugar a la confianza del administrado,
el siguiente paso es constatar que esa confianza es verdaderamente legitima.
Como ya se ha aclarado, la confianza susceptible de proteccién no es la que se
basa en una simple conviccién sicolégica del interesado de que sus expectativas
no quedardn frustradas por el ente publico. Para ser considerada legitima, o sea
apta para la proteccién del ordenamiento juridico, la confianza deberd haber re-
sultado de la postura diligente de alguien que, de acuerdo con los patrones usua-
les de comportamiento, haya crefido razonablemente en determinada conducta
publica y posteriormente haya sido sorprendido por la imprevisible y sibita mu-

146

danza de rumbo del ente oficial*®. Ademds, la confianza debe materializarse en

comportamientos externos del administrado, que la hagan evidente.
En efecto, para verificar la legitimidad de la confianza es necesario conside-

rar el comportamiento que se espera de una persona comin actuando de buena

45 Al respecto, véase Felipe de Viveros Arciniegas, “La proteccién de la confianza legitima y su apli-
cacién a la contratacién estatal”, Revista de Derecho Priblico, n.° 17 (may., 2004), Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho.

46 Craig precisa que “Una expectativa no serd considerada razonable o legitima si quien la invoca po-
dria haber previsto que el contenido del acto podria ser alterado, o que no seria respetado por la
agencia [...} Una expectativa no serd considerada razonable o legitima si el beneficiario potencial
no ha puesto ‘todas las cartas sobre la mesa’. Paul Peter Craig, Administrative Law, 4.* ed. (Londres:
Sweet and Maxwell, 1999), 619.
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fe —ya que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza—, pero si la confianza
viene de la imprudencia o la sinrazén, ella no serd tutelada®’. El patrén de con-
ducta o de diligencia exigido va a variar de acuerdo con la carga de informaciones
con que el particular actda concretamente en el trifico juridico. De este modo,
deberdn ser tenidos en cuenta los diversos niveles de diligencia esperados, segtiin
se trate de un ciudadano semialfabetizado o de una gran corporacién multinacio-
nal. Tratdndose de un operador econémico, o de un hombre de negocios, en la expre-
sién usada en los derechos alemdn y suizo, se espera una diligencia mayor y, por
tanto, una capacidad mayor de percibir o de prever las acciones administrativas
que afecten sus intereses.

Ademds, la confianza deberd evidenciarse en signos externos. Esta habrd de
ser de tal naturaleza que convenza al ciudadano de realizar u omitir comporta-
mientos que repercutan en su esfera patrimonial y que de otra manera no habria

realizado.

LA PONDERACION DEL INTERES DEL CIUDADANO
CON EL INTERES PUBLICO O GENERAL

La cuestién del interés pablico o interés general es tratada habitualmente con
mucha imprecisién. En el mundo anglosajén, y muy especialmente en Estados
Unidos, la nocién de interés general se interpreté durante mucho tiempo como
la suma de los intereses particulares. Sobre esa base se entendié que la defensa de
un interés particular era un verdadero derecho y un componente del sistema de-
mocratico®®. El interés general en los sistemas de origen europeo es definido por
el Estado.

En el mecanismo de aplicacién del principio de proteccién de la confianza
legitima no basta establecer si existe una base apta para generar confianza y si
esta es legitima. Es necesario, ademds, evaluar si en el caso concreto la confianza
despertada en el particular prevalece cuando es confrontada con un interés pabli-
co invocado por la Administracién en sentido contrario (por ejemplo, el interés
publico de proteccién ambiental alegado por la Administracién en materia de
licencias urbanisticas). La tercera fase del procedimiento de aplicacién del prin-

cipio de proteccién de la confianza legitima se resume, en esencia, en un proceso

47 Calmes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communantaire et francais.

48  Es lo que explica la institucién del lobbying, una actividad legitima, admitida y regulada expresa-
mente en Norteamérica. Y dificilmente trasladable a sistemas juridicos como el nuestro donde su
ejercicio puede caer en el “tréfico de influencias”.
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de ponderacién entre el interés del particular en la confirmacién de su confian-
za y el interés general cuya implementacion significard la frustracién de aquella
expectativa®®.

En realidad, el procedimiento de aplicacién del principio de proteccién de la
confianza legitima supone el juego del principio de proporcionalidad para garan-
tizar el equilibrio entre la pretension del particular de asegurar una ventaja, ya
obtenida o esperada, y el interés piblico que se orienta en sentido opuesto. Segtin
Sylvia Calmes, la proporcionalidad, entendida aqui en el sentido restringido de
ponderacién de intereses, representa “un elemento fundamental del mecanismo
(legislativo o puramente jurisprudencial) de proteccién de la confianza legitima,
pues es el Ginico que permite que se resuelvan, caso por caso, las inevitables ten-
siones [ ...} entre los intereses y los principios contradictorios”°.

De esa manera, el principio de proteccién de la confianza legitima es un me-
canismo orientado a la solucién de los problemas precisos que se presentan. Esto
puede ser su mayor problema, como lo es la realizacién de la justicia en el caso
concreto sin una determinacién de bases universales. La solucién para esos ries-
gos es el establecimiento de un conjunto de pautas o de criterios que permitan

hacer previsible el resultado de la aplicacién del principio!.

CONFIANZA LEGITIMA Y CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

A este tema se ha referido con amplitud Marfa José Viana Cleves, quien, de paso,
también ha sefialado las evidentes inconsistencias con que nuestra jurispruden-
cia, en particular, ha enfrentado la cuestién®?.

Como ya se insinud, por la gran influencia que el derecho francés todavia
ejerce sobre el derecho administrativo colombiano, los problemas de estabilidad
de las relaciones juridico-administrativas se siguen mirando desde las épticas tra-
dicionales, como son los conceptos de derecho adquirido y de buena fe. Pero la
transposicion al instrumental del derecho administrativo colombiano es posible
porque los dos fundamentos directos del principio de proteccién de la confianza
legitima, la cldusula del Estado de derecho y el principio de seguridad juridica,

estdn integrados al ordenamiento constitucional colombiano. Y desde un punto

49  Schwarze, European Administrative Law, 953.

50 Calmes, Du principe de protection de la confiance légitime en dyoits allemand, communantaire et francais,
292.

51 Véase Garcia Luengo, E/ principio de proteccion de la confianza en el derecho administrativo, 196.

52 Marfa José Viana Cleves, E/ principio de confianza legitima en el derecho administrativo colombiano (Bo-
gotd: Editorial Externado, 2007).
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de vista menos juridico y mds filoséfico y sociolégico, laadmision del principio de
proteccién de la confianza legitima tiene la ventaja de acrecentar la firmeza y la
lealtad en la actuacién de la Administracién piblica en el pafs. En efecto, la con-
fianza, antes de ser incorporada al universo juridico, es un valor ético que, sin
duda, contribuye a la optimizacién de los valores que deben presidir las actua-
ciones publicas.

De todos modos, es claro que conviene la cautela. En primer lugar, porque
como ocurre en otros sistemas, la legislacion interna no dispone de reglas que per-
mitan concretar el principio, con el alcance de las que existen, por ejemplo, en el
derecho administrativo alemdn. Por esto, el operador no podrd traer sin cuidado
las soluciones del derecho extranjero a la realidad nacional sin un esfuerzo de com-
patibilizarlas con la normatividad existente.

Con el pretexto de que la Constitucién Politica no establece la confianza
legitima como uno de sus principios, se ha tratado a la institucién simplemen-
te como una expresién del principio de buena fe, que no es precisamente lo mis-
mo, como ya se sefialé.

Asfi, en la Sentencia T-453 del 2018, la Corte Constitucional manifesté que el
principio de confianza legitima se desprende del de buena fe, que pretende que la
Administracién se abstenga de modificar “situaciones juridicas originadas en ac-
tuaciones precedentes que generan expectativas justificadas (y en ese sentido le-
gitimas) en los ciudadanos, con base en la seriedad que —se presume— informa
las actuaciones de las autoridades publicas, en virtud del principio de buena fe y
de la inadmisibilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza al Estado consti-
tucional de derecho™?.

Y agrega la Corte:

El principio de confianza legitima funciona entonces como un limite a las activida-
des de las autoridades, que pretende hacerle frente a eventuales modificaciones in-
tempestivas en su manera tradicional de proceder, situacién que ademds puede poner
en riesgo el principio de seguridad juridica. Se trata pues, de un ideal ético que es
juridicamente exigible. Por lo tanto, esa confianza que los ciudadanos tienen frente
a la estabilidad que se espera de los entes estatales, debe ser respetada y protegida
por el juez constitucional {...].

En suma, para la Corte la confianza legitima protege las razones objetivas con
las que cuenta un ciudadano que le permiten inferir la consolidacién de un dere-

cho que no ha adquirido. Por ello, no resulta constitucionalmente admisible que la

53  Corte Constitucional, Sentencia T-180A del 2010, M.P. Luis E. Vargas.
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Administracién quebrante de manera intempestiva la confianza que habfa creado
con su conducta en los ciudadanos, mds atn, cuando con ello puede afectar derechos

4
fundamentales’?.

Tampoco se puede caer en el extremo contrario, actitud que ya se observa en
algunas sentencias, de actuar como si la confianza jamds hubiera merecido pro-
teccién alguna en el derecho administrativo colombiano. La confianza, como se
insinud, ya es tutelada en las relaciones entre el ciudadano y la Administracién
de manera general por otros medios, algunos razonablemente consolidados en
la tradicién juridica nacional (derecho adquirido, pérdida de fuerza ejecutoria,
revocacion, debido proceso, buena fe, notificacidn, etc.). En consecuencia, tiene
que quedar en claro que en razén de su naturaleza excepcional y subsidiaria, el
principio de proteccién de la confianza legitima tiene una utilidad que estd res-
tringida a situaciones que no estdn tuteladas o no lo estdn adecuadamente por las

instituciones consagradas ya en el ordenamiento juridico.
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CAPITULO 8

EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO:
ASPECTOS GENERALES"

German Rodrigo Lizarazo Arias

INTRODUCCION, ANTECEDENTES Y
CONCEPTO DEL DEBIDO PROCESO

El presente capitulo tiene por objeto abordar, desde una Gptica general, el prin-
cipio del debido proceso. En primer lugar se explorard, de manera general, sus
antecedentes y concepto, su presencia tanto en la Constitucién Politica de Co-
lombia como en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, algunas posturas jurisprudenciales al respecto, para concluir con
unas consideraciones finales del autor acerca de este concepto.

Antecedentes del debido proceso

La doctrina ha ubicado el origen del concepto del debido proceso en el derecho
anglosajén!. A este respecto, cabe destacar lo manifestado por Martin Agudelo

Ramirez:

El origen del debido proceso se encuentra en el derecho anglosajén, teniendo en
cuenta el desarrollo del principio due process of law. El antecedente histérico mds sig-
nificativo se remonta al siglo X111, cuando los barones normandos presionaron al rey
Juan Sin Tierra a la constitucién de un escrito conocido con el nombre de la Carta
Magna (afio 1215), que en su capitulo XXXIX disponfa sobre la prohibicién de arres-
tar, detener, desposeer de la propiedad o de molestar a ningdn hombre libre, salvo
“en virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”. Desde el

juego limpio se exige igualmente un fair trial, es decir, un juicio limpio...2.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.8.

1 Ivdn Mauricio Ferndndez Arbeldez, Manual de derecho procesal administrativo y contencioso administrati-
vo, t.1,vol. I (Armenia: Editorial Universitaria, Universidad La Gran Colombia-Seccional Armenia,
2015), 69.

2 Martin Agudelo Ramirez, “El debido proceso”, Revista Opinién Juridica 4, n.° 7 (2005): 91, Facultad

de Derecho de la Universidad de Medellin.
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Debido a este importante antecedente, no puede perderse de vista la consa-
gracion legal en la Constitucién de los Estados Unidos de América del debido
proceso, en sus enmiendas V y XIV.

En primer lugar, debe darse una mirada al texto de la v Enmienda de 1791:

[...} ninguna persona serd obligada a responder por un delito capital o infamante si
no es en virtud de denuncia o acusacién por un gran jurado, salvo en los casos que
ocurran en las fuerzas armadas de mar y Tierra, o en la milicia, cuando estén en ser-
vicio activo en tiempo de guerra o de peligro pablico; ni podrd persona alguna ser
sometida a 2 veces, por el mismo delito, a un juicio que puede ocasionar la pérdida
de su vida o de su integridad corporal; ni serd compelida a declarar contra si misma
en ningdn proceso penal, ni serd privada de su vida, su libertad o sus bienes sin el
debido procedimiento legal; ni se podrd expropiar una propiedad privada para des-

tinarla a uso publico sin la justa compensacién. ...

La v Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América da una
perspectiva moderna a la figura del debido proceso. La éptica abordada por el
constituyente a esta modificacién a la inicial consagracidn en el texto constitu-
cional de los Estados Unidos circunscribe la figura del debido proceso de manera
principal al dmbito del derecho penal.

Emerge en este texto la precitada figura como un limite a las autoridades
frente a la posibilidad de enjuiciamiento y sancién de las personas inmersas en un
juicio y también establece el principio del non bis in idem, bajo el cual no se pue-
de sancionar y someter a juicio dos veces a una persona por unos mismos hechos.
Ademds, en la mencionada enmienda se desarrollan principios tales como el de
la prohibicién de autoincriminacién, y el debido proceso como obediencia a unas
ritualidades y formalidades propias de cada juicio, elementos todos que han sido
tomados por el ordenamiento colombiano y desarrollados de manera amplia por
la jurisprudencia local como partes constitutivas del debido proceso.

En segundo lugar, cabe también traer a colacién la Enmienda x1v a la pluri-

citada Constitucién:

[...}toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos y sujeta a su jurisdic-
cién, serd ciudadana de los Estados Unidos y del estado en el que resida. Ningtn es-

tado aprobard o hard cumplir ley alguna que restrinja los privilegios o inmunidades

3 Constitucién de los Estados Unidos de América, v Enmienda, traduccién que reposa en la pagina
web del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América: https://www.state.gov/wp-
content/uploads/2020/05/SPA-Constiution.pdf.
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de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni ningtn estado privard a la persona algu-
na de su vida, su libertad o su propiedad sin el debido procedimiento legal; ni negard

a nadie, dentro de su jurisdiccién, la proteccién de las leyes en un plano de igualdad®.

De manera consecuente, la Enmienda x1v de 1868 a la Constitucién esta-
dounidense desarrolla el debido proceso como limite al Estado y establece la
igualdad y no discriminacién en el dmbito protector de las leyes, dimensién que
también se enmarca dentro de la visién moderna y actual del debido proceso, de-
bido a que la igualdad de proteccién bajo la ley facilita que las decisiones que se
tomen en derecho en los diversos procedimientos se cifian a la justicia e impar-
cialidad que busca el principio contempordneo del debido proceso.

Adicionalmente, otro de los antecedentes del principio del debido proceso
es el contenido en el derecho convencional, en especifico lo relativo a las dispo-
siciones que contiene la Convencién Americana de Derechos Humanos. A este
respecto el doctor Libardo Rodriguez sostuvo que

El marco sustancial convencional del debido proceso tiene sus fundamentos en los
principios de tutela judicial (administrativa) efectiva en todo proceso o actuacién, y
de acceso a la justicia (administracion) que deviene de los articulos 1.1,2.°,8.1,10.°y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que consagran la tutela del
derecho de acceso a la justicia. Se destaca, a este respecto, que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos ha sostenido que la exigencia de garantias judiciales en un
proceso se materializa siempre que [ ...} se observen todos los requisitos que “sirv{aln
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho”, es
decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquellos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracién judicial (Opinién
consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987)°.

Por otra parte, frente a la consagracién del debido proceso en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, Elizabeth Salomén y Cristina Blanco en su
obra sostienen que “El texto de la Convencién Americana resulta pleno de conte-
nidos al consagrar en su articulo 8.° el derecho al debido proceso. Esto al punto
de definir una suerte de derecho complejo, es decir, un derecho que implica, a su
vez, un conjunto de manifestaciones que pueden ser entendidas también como

derechos particulares...”°.

4 Ibidem.

5 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, cap. 9 (Bogota: Editorial
Universidad Externado de Colombia, 2017), 2012-2013.

6 Elizabeth Salomén y Cristina Blanco, E/ derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Bogotd: Universidad del Rosario, 2012), 22.
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De esta forma, este principio tiene también una fuente convencional, puesto
que es protegido no solo en su aspecto formal, sino en la efectividad de la defensa
de los derechos de aquellos que estdn sometidos a la accién de la justicia.

Luego de la anterior exploracion general de los antecedentes, se puede cole-
gir que el debido proceso ha tenido una evolucién temporal larga. Sus anteceden-
tes se remontan al derecho anglosajon, la Constitucién de los Estados Unidos, y
sus fuentes también se remontan a las disposiciones de la Convencién Americana

de Derechos Humanos.

El debido proceso en la doctrina

Para abordar este aspecto del estudio debe recordarse que, en Colombia, el debi-
do proceso es un principio del derecho administrativo y es, a la vez, uno de los
derechos fundamentales de importancia en el dmbito constitucional. En otras
palabras, este principio posee una profunda raigambre en nuestra Constitucién y
tiene una doble naturaleza de principio y derecho, y se ha irradiado y convertido,
a su vez, en uno de los principios centrales del derecho administrativo.

Cabe mencionar también, de manera general, algunas de las visiones que se
tienen acerca del debido proceso en la doctrina.

En primer lugar, se destaca la postura del doctor Librado Rodriguez, quien
conceptia que “[...} se debe entender, entonces, por debido proceso el mds am-
plio sistema de garantias que procura, a través de la realizacién del derecho mate-
rial, la obtencién de decisiones justas”’.

Consiste, entonces, el debido proceso, segin esta perspectiva, en un sistema
de gran amplitud que brinda garantfas para la final consecucién de decisiones
justas, vision precisa que engloba los elementos antes vistos tratados por los tri-
bunales de justicia y las normas constitucionales y legales que regulan la mate-
ria. Ademds, esta definicidn se centra en un punto clave, la emisién de decisiones
justas, lo cual conlleva también un sistema de decisién que permita defender los
derechos de los sujetos procesales y que gravite sobre la imparcialidad, sin la cual
serfa imposible obtener justicia en las decisiones.

Por otra parte, se encuentra el concepto de Ferndndez Arbeldez, quien sos-

tiene que

El concepto del debido proceso aplicado al derecho administrativo se podria en-

tender en el siguiente sentido: Toda decisién administrativa que involucre a un

7 Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, 2012.
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administrado o grupo de administrados debidamente individualizados, debe obede-
cer a una previa intervencién de los mismos, con plenitud de garantias sustanciales
y procesales en el proceso administrativo, que dé como resultado el acto administra-
tivo correspondiente.

Esto quiere decir, que el administrado o administrados deberdn haber tenido la
oportunidad de expresar su opinién e invocar el respeto de sus derechos fundamen-
tales frente a la Administracién pdblica y de aportar o pedir los elementos de juicio

necesarios que respalden la mencionada opinién®.

Esta postura del autor tiene un enfoque primordial en las garantfas dadas,
sin embargo, la visién del doctor Libardo Rodriguez complementa esta éptica al
llegar al fondo del asunto del debido proceso, que es administrar verdadera jus-
ticia, llegar a decisiones justas.

Por otra parte, Aleksey Herrera sostiene que “el articulo 29 constitucional
establece que se garantiza el debido proceso en toda clase de actuaciones judicia-
les y administrativas. El ‘debido proceso’ hace referencia a la garantia que se les
ofrece a los asociados de que las actuaciones en las que hagan parte se adelanten
de acuerdo con las competencias y las formalidades previstas en la ley, permitien-
do el ejercicio pleno del derecho de representacién, defensa y contradiccién”™.

El autor conceptiia que el debido proceso contiene garantfas, lo cual es inne-
gable y consustancial al susodicho derecho, sin embargo, no se hace referencia a
la justicia, fin Gltimo del debido proceso.

Elizabeth Salomén y Cristina Blanco manifiestan al respecto que,

[...1 En buena cuenta, el debido proceso supone “el conjunto de requisitos que de-
ben observarse en las instancias procesales”.

Esta aproximacion resulta pacifica en la doctrina, y mds alld de los diversos énfa-
sis tedricos, resulta claro que estamos frente a un derecho que es, a su vez, un prerre-
quisito indispensable para la proteccién de cualquier otro derecho. Constituye un
verdadero limite a la regulacién del poder estatal en una sociedad democratica, lo
cual, en dltima instancia, apunta a dotar al debido proceso de un verdadero cardcter

democratizador...1°.

8  Ferndndez Arbeldez, Manual de derecho procesal administrativo y contencioso administrativo, 70.

9 Aleksey Herrera Robles, Aspectos generales del derecho administrativo colombiano (Barranquilla: Univer-
sidad del Norte, 2012), 377.

10  Salomén y Blanco, E/ derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 23.
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La definicién antedicha tiene un elemento importante, el cardcter democra-
tizador. Es inherente a un sistema juridico inserto en una verdadera democracia
la existencia de las garantfas inherentes al debido proceso.

Por su parte, Manuel Rodriguez Rescia presenta su postura acerca del debido
proceso asi: “El derecho al debido proceso busca confirmar la legalidad y correc-
ta aplicacion de las leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad
humana dentro de cualquier tipo de proceso!!”. Se destaca aqui el énfasis en el
derecho a la dignidad humana que debe primar en el debido proceso.

CONSAGRACION DEL DEBIDO PROCESO EN EL
TEXTO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

Desde el punto de vista constitucional, el debido proceso se ha consagrado como
un derecho fundamental, que se encuentra ubicado en el Titulo 11, Capitulo 1
“De los Derechos Fundamentales”, y consagrado en el articulo 29 de la Consti-
tucién Politica de Colombia, en los siguientes términos:

[...1 el debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y adminis-
trativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un aboga-
do escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzga-
do dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso'2.

De esta manera, la Constitucién Politica le da cardcter de derecho fundamen-
tal al debido proceso y traza de manera explicita y taxativa un marco conceptual
sobre el cual se debe estructurar, lo que ha servido como cimiento para construir
el principio del debido proceso en el derecho administrativo.

11  Victor Manuel Rodriguez Rescia, “El debido proceso y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”, en Liber Amicorum, de VV. AA. (San José, Costa Rica: Secretaria de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 1998), 1296.

12 Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 29.
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De igual forma, la Corte Constitucional, en su funcién de interpretacién, ha
ubicado al debido proceso como un derecho fundamental contentivo de princi-
pios, es decir que, en lugar de considerarlo un principio en si mismo, la Corte
Constitucional lo enmarca dentro de un derecho fundamental que se nutre de

varios principios, de la siguiente forma:

El derecho al debido proceso comprende un conjunto de principios materiales y
formales entre los que se encuentran el principio de legalidad, el principio del juez
natural o legal, el principio de favorabilidad penal y el principio de presuncién de
inocencia, todos los cuales responden mejor a la estructura juridica de verdaderos de-
rechos fundamentales. Una vez se ha particularizado el derecho-garantfa a un debi-
do proceso, adquiere el cardcter de derecho constitucional fundamental en beneficio
de quienes integran la relacién procesal. De esa manera, quien se sienta amenazado
o vulnerado por algiin acto u omisién de la autoridad o de los sujetos de la relacién
procesal, podrd invocar y hacer efectivo los derechos que implicitamente hacen parte

del debido proceso!?.

Entonces, desde la 6ptica constitucional, el debido proceso es un derecho
fundamental, que contiene principios que corresponden también a derechos fun-
damentales, los cuales son invocables ante la jurisdiccién para obtener su protec-
ci6n material y efectiva.

Por otra parte, desde el punto de vista del derecho administrativo, este de-
recho fundamental adquiere también la forma de principio, de manera taxativa
en la ley procesal, y se nutre de los desarrollos hechos por las corrientes legales,
jurisprudenciales y doctrina constitucional.

Dentro de este marco conceptual, se pueden extractar del articulo 29 cons-
titucional algunas caracteristicas que permiten entender con claridad cémo ha
sido estructurado el principio del debido proceso en el derecho publico: (1) el
debido proceso tiene un marco amplio de aplicacidn, es decir que no solamente
se circunscribe a actuaciones judiciales, ya que también la Constitucién Politi-
ca permite su aplicacién a toda clase de actuaciones administrativas; (2) tiene un
alcance de aplicacién general, es decir que debe aplicarse a todas las actuaciones
judiciales y administrativas sin existir restricciones acerca de la clase de actuacio-
nes en las cuales debe aplicarse este principio; (3) el texto constitucional traza un

eje central del debido proceso que consiste en que Gnicamente se podrd juzgar

13 Corte Constitucional, Sentencia T-572 de 1992, 26 de octubre de 1992, M.P. Jaime Sanin
Greffenstein.
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conforme a leyes preexistentes ante juez o tribunal competente. En otras pala-
bras, se prohibe cualquier tipo de discriminacién e imposicién arbitraria de nor-
mas que no sean preexistentes al acto imputado; (4) otro eje central del debido
proceso es plasmado al preceptuarse que deben observarse todas las formas pro-
pias de cada juicio, es decir, las ritualidades y formalidades del juzgamiento, con
el fin de honrar el debido proceso; y (5) el debido proceso se estructura también
sobre las bases del derecho de defensa, de contradiccién, de representacion y de

doble instancia'4.

Posturas generales de la Corte Constitucional acerca
del derecho fundamental al debido proceso

La Corte Constitucional se ha ocupado de manera profunda de analizar el dere-
cho fundamental al debido proceso. Este alto tribunal ha definido el derecho al
debido proceso como

[...] ese conjunto de garantias que brindan proteccién al ciudadano incurso en una
actuacién judicial o administrativa, para que sus derechos sean respetados. Una
de tales garantias es la imparcialidad del juez que comprende no solo la probidad de
este, de manera que no se incline intencionalmente para favorecer o perjudicar a al-
guno de los sujetos procesales sino, ademds, no tener contacto anterior con el asunto
que decide. Asf mismo, esta prerrogativa supone que la conviccién personal del juez
se presume hasta que se demuestre lo contrario o ante la existencia de ciertos hechos
que permitan sospechar sobre su imparcialidad. De allf que el legislador incorporara
los impedimentos y recusaciones, instituciones procesales de cardcter taxativo y de
interpretacién restringida. ...

En consecuencia, la Corte Constitucional deja en claro que el derecho al de-
bido proceso cobija de garantias a los ciudadanos que se encuentren inmersos en
actuaciones judiciales o administrativas, con el fin de obtener la garantia y pro-
teccién de sus derechos y la imparcialidad de dichas actuaciones.

De esta manera, la Corte reafirma el amplio espectro que posee dicho dere-
cho y el cardcter garantista que permite defender los derechos de aquellos que se
encuentran sumergidos dentro de actuaciones ya sea penales, ya sea administra-
tivas, con el fin de que se les brinde un procedimiento y resolucién imparcial a

sus Casos.

14  Constitucién Politica de Colombia, articulo 29.
15 Corte Constitucional, Sentencia SU-174 del 2021, 3 de junio del 2021, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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Adicionalmente, debe destacarse que la Corte Constitucional ha establecido

las garantfas al debido proceso asf:

[...1 Esta Corporacién ha identificado el grupo de garantias que conforman el debi-
do proceso, sintetizdndolas asi: ) el derecho a la jurisdiccidn; 77) el derecho al juez
natural; 7i7) el derecho a la defensa; 7v) el derecho a un proceso publico desarrollado
dentro de un tiempo razonable; y v) el derecho a la independencia e imparcialidad
del juez o funcionario, quienes siempre deberdn decidir con fundamento en los he-
chos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni
prevenciones, presiones o influencias ilicitas.

24. La Corte ha sefialado que la administracién de justicia debe descansar siem-
pre sobre dos principios bdsicos y esenciales, a saber, /a independencia y la imparciali-

dad de los jueces.. 16 (énfasis afiadido)

Es clara, entonces, la impronta que la honorable Corte Constitucional ha
dado al desarrollo jurisprudencial del derecho al debido proceso. La consecuencia
de esto es que, de manera nitida, la Corte transmite el espiritu del constituyen-
te de 1991, consistente en que el debido proceso no puede limitarse a garantizar
de manera formal el agotamiento de unos pasos procesales.

Tanto en el texto de la Constitucién Politica de Colombia como en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, mdxima intérprete de la carta fundamental,
se han dejado en claro, de manera didfana, principios y elementos que permiten
dar garantias de fondo a la aplicacién del debido proceso.

En la interpretacién jurisprudencial del espiritu de la carta politica, y de for-
ma consecuente y acertada, la Corte Constitucional ha sefialado claramente que
los principios sobre los cuales gravita el derecho al debido proceso son la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces, que orientan la aplicacién de los demds
elementos constitutivos del debido proceso, dentro de los cuales se encuentra el
juez natural, el derecho a la defensa, a un juicio con celeridad y plazos razona-
bles, entre otros.

Es decir que no basta simplemente con agotar las formalidades propias de un
procedimiento administrativo o un juicio para honrar el derecho al debido pro-
ceso. Posicién que es expuesta por el tratadista Libardo Rodriguez, quien ha sos-
tenido: “[...} A partir de las anteriores aproximaciones al concepto convencional

del debido proceso se llega a la inevitable conclusién de que el mismo no se puede

16 Ibidem.
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encausar de manera exclusiva en el dmbito de las simples reglas procesales. No
se trata de un fenémeno ligado a los estrechos margenes del positivismo...!7”.

De acuerdo con lo establecido por la Constitucidn e interpretado por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia, para que el debido proceso se pueda aplicar
de manera adecuada, el juez debe ser independiente y estar libre de toda atadura
y compromiso que le impida expresar una decisién independiente y técnica, y, en
consecuencia, el juez, al ser independiente, podrd emitir un juicio imparcial, lo
cual le permitird decidir de manera justa.

La imparcialidad implica del juzgador los siguientes elementos, de acuerdo

con Picado Vargas:

[...} a. ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos),
b. independencia de cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos sordos ante
sugerencia o persuasion de parte interesada que pueda influir en su dnimo, c. no iden-
tificacién con alguna ideologia determinada, d. completa ajenidad frente a la posibi-
lidad de dddiva o soborno; y a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento
caritativo, de la haraganerfa, de los deseos de lucimiento personal, de figuracién pe-
riodfstica, etc , e. y también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meo-
llo del asunto litigioso y evitar toda participacién en la investigacién de los hechos
o en la formacién de los elementos de conviccidn, asi como de fallar segtin su propio
conocimiento privado el asunto, f. Tampoco debe tener temor al qué dirdn ni a sepa-

rarse fundadamente de los precedentes jurisprudenciales, etc...!8.

Y la Corte Constitucional ha manifestado en su jurisprudencia que la impar-
cialidad “es el modo de posicionarse frente al conflicto objeto del proceso y a la
pretension de las partes, de manera que sea equidistante de las mismas y distante
del conflicto, a fin de poder analizar y concluir con prudente objetividad cudl es
la mds ecudnime y justa manera de dictar la sentencia. Juez es sinénimo de im-
parcialidad, es la esencia misma inherente a la justicia...”!?.

Es decir que se exige del operador judicial o del operador administrativo,
segun sea el caso, un ejercicio de rigor en el juzgamiento, marcado por la impar-
cialidad, es decir, por la neutralidad y ausencia de prejuicios en el juicio. El cual
debe ir acompasado por la independencia del operador judicial y administrati-

vo, dependiendo de la actuacién, que ha definido la Corte Constitucional asf:

17  Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, 2012-2013.

18 Carlos Adolfo Picado Vargas, “El derecho a ser juzgado por un juez imparcial”, Revista de IUDEX,
n.° 2 (ago., 2004): 35-36.

19  Corte Constitucional, Sentencia SU-174 del 2021, 3 de junio del 2021, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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La doctrina sobre la materia ha explicado que la independencia implica que “cada
juez, individual y personalmente, con prescindencia absoluta de la opinién de los
demds, tiene garantizada, y debe asi practicarla, la atribucién soberana para resolver
cada caso concreto con total autonomia de criterio”. De lo anterior se desprende que
el juez, por un lado, es soberano para resolver los asuntos bajo su conocimiento, es
decir, “con absoluta sujecién a la Constitucién y a las leyes que en su consecuencia
se dicten, con objetividad, honestidad y racionalidad”; y por el otro, tiene el “deber-
atribucién de mantenerse ajeno e inmune a cualquier influencia o factor de presién
extrapoder, esto es, los que provienen del periodismo o la prensa, de los partidos
politicos, del amiguismo, de las coyunturas sociales, de los reclamos populares y de

cualquier particular”?’.

De esta manera, la independencia, que se encuentra en inescindible simbio-
sis con la imparcialidad, garantiza que el juez, o quien toma la decisién o ade-
lanta el procedimiento, esté despojado de presiones o de factores externos que
influencien su decisién. En otras palabras, la imparcialidad exige una neutralidad
interna del operador judicial o administrativo que realice la actuacion; y la inde-
pendencia exige una neutralidad externa frente a presiones que puedan influen-
ciar su decisién.

Por lo tanto, para poder actuar de manera conforme al derecho al debido pro-
ceso, la Corte Constitucional ha dicho que se requieren tanto el aparato institu-
cional de justicia y los jueces, los operadores administrativos y los funcionarios
que ejecutan los juicios y procedimientos; como la imparcialidad e independen-
cia que permitan realmente materializar el debido proceso —mds alld del ago-
tamiento mecdnico y superficial de unos enunciados y pasos procesales que, por
s{ mismos, no se constituyen en cumplimiento cabal del debido proceso de no
estar acompasados y guiados por los pilares y elementos que exige la Corte Cons-
titucional, la cual ha sido fiel intérprete de la voluntad y espiritu del 6rgano

constituyente.

EL DEBIDO PROCESO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Desde el punto de vista del derecho administrativo, el debido proceso estd consa-
grado en el articulo 3.° de la Ley 1437 del 2011, “Por la cual se expide el Cédigo

20 Ibidem.
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de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. Este ar-

ticulo 3.° trata sobre los “Principios” de la siguiente manera:

Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagra-
dos en la Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes
especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo a
los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, parti-
cipacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, econo-

miay celeridad?!. (énfasis afiadido)

De esta forma, el derecho fundamental al debido proceso se adopta como
principio formal y legal del derecho administrativo, al estar ubicado dentro del
c6digo que regula los procesos y las actuaciones administrativas en Colombia,
dentro de un articulo que trata, de manera explicita, sobre los principios de las
actuaciones administrativas. De esta manera, se constituye el debido proceso
como marco sobre el cual se deberdn aplicar e interpretar las disposiciones sobre
actuaciones y procedimientos administrativos.

Entonces, el derecho fundamental al debido proceso presente en la Constitu-
cién Politica irradia las actuaciones y los procedimientos administrativos en for-
ma de principio. Por lo tanto, el debido proceso evoluciona desde la ubicacién en
un marco inicial constitucional dentro del catdlogo de derechos fundamentales,
para constituirse en un principio y pilar del derecho publico al estar expresamen-
te catalogado como principio de las actuaciones administrativas.

Asf las cosas, el derecho administrativo acoge de manera certera la voluntad
constitucional de erigir al derecho al debido proceso como derecho fundamental
y pilar sobre el cual se construyen todas las actuaciones jurisdiccionales y admi-
nistrativas, y adopta al debido proceso como uno de los principios y marcos de
interpretacién de todas las actuaciones administrativas.

Cabe resaltar que la norma que consagra el debido proceso como principio
de las actuaciones administrativas define el marco conceptual del precitado prin-

cipio asi:

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se ade-

lantardn de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas

21 Ley 1437 del 2011, articulo 3.°.
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en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos de representacién, de-
fensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los prin-
cipios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no

reformatio in pejus y non bis in idem®.

Brinda la precitada consagracién normativa una profundidad acorde con la
consagracién del debido proceso como derecho. Al erigir el debido proceso como
principio y al elevarlo de derecho fundamental a principio rector de las actuacio-
nes administrativas, el legislador adhiere a los derechos de representacién, defen-
sa y contradiccion.

Es decir, al consagrar el debido proceso como principio lo vincula con (1) el
derecho de representacién, que es el derecho a tener una representacién técnica
en las actuaciones ya sea a expensas del representado o de oficio, y a “{...} actuar
a nombre propio o a través de apoderado”??; (2) el derecho de defensa, que, de

acuerdo con la honorable Corte Constitucional,

[...1 Una de las principales garantfas del debido proceso, es precisamente el derecho
a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el 4mbito
de cualquier proceso o actuacién judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer
las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas
en contra y de solicitar la prictica y evaluacién de las que se estiman favorables, as{
como de ejercitar los recursos que la ley otorga. Su importancia en el contexto de las
garantias procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad
de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la bisqueda de la ver-
dad, con la activa participacién o representacién de quien puede ser afectado por las

decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado. ..,

Por lo tanto, el derecho de defensa se concreta también en la posibilidad de
poder exigir en debida forma que sean escuchados los argumentos defensivos,
de aportar pruebas y elementos de defensa y presentar recursos. En sintesis, el
derecho de defensa es un requisito indispensable para que pueda existir un ago-
tamiento del debido proceso; y, (3) ademds, se vincula con el derecho de con-
tradiccién, el cual, de acuerdo con la Corte Constitucional, se entiende de la

siguiente manera:

22 Ibidem.
23 Herrera Robles, Aspectos generales del derecho administrativo colombiano, 377-278.
24 Corte Constitucional, Sentencia C-025 del 27 de enero del 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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El derecho de contradiccién es un mecanismo de participacion dentro de un proceso.
Es decir, se refiere a la posibilidad de presentar las razones y las consideraciones per-
tinentes, y también a la facultad que tiene una persona para participar en la prueba.
La jurisprudencia constitucional se ha referido al derecho de contradiccién como la
oportunidad, “reconocida a toda persona, en el dmbito de cualquier proceso o actua-
cion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y argu-
mentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la
préctica y evaluacién de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los re-
cursos que la Ley otorga”. De igual forma, la jurisprudencia ha destacado la impor-
tancia del derecho a la defensa en el contexto de las garantfas procesales, pues “con
su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la con-

dena injusta”?,

Es decir que, unido al derecho de defensa, el derecho de contradiccién permi-
te contradecir pruebas, poder ser escuchado cuando se realizan contradicciones a
los elementos que se han traido a los procedimientos, y realizar contraargumen-
tos y alegatos defensivos para controvertir los argumentos que perjudiquen los
intereses de la parte que estd siendo sometida al procedimiento o juicio.

De esta manera, el debido proceso no se limita al cumplimiento meramente
formal y superficial de unas ritualidades procesales. Debe, entonces, tenerse en
cuenta que todos los principios y derechos antes mencionados deben honrarse a
cabalidad para que pueda existir un efectivo cumplimiento al debido proceso.
Los argumentos defensivos y contradictorios deben ser no solamente recibidos
por los jueces y los operadores disciplinarios, sino que también deben ponderarse

bajo los principios de imparcialidad y justicia.

Posturas generales del Consejo de Estado acerca del
derecho fundamental al debido proceso

El honorable Consejo de Estado ha contribuido a enriquecer el concepto del de-
bido proceso, bajo la éptica de lo contencioso administrativo, de la siguiente

forma:
[...1El debido proceso, ademds de ser un limite al ejercicio del poder publico, repre-
senta un mecanismo de proteccion a los derechos de los ciudadanos, pues el Estado no

puede limitarlos o cercenarlos de manera arbitraria o deliberada. La jurisprudencia

25  Corte Constitucional, Auto 1087 del 3 de agosto del 2022, M.P. Jorge Enrique Ibdfiez Najar.
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de la Corte Constitucional ha definido el debido proceso como un conjunto de linea-
mientos, pardmetros o exigencias consagradas por una Ley, de aplicacién obligatoria

en cualquier actuacién del Estado, bien sea judicial o administrativa...°.

Esta 6ptica jurisprudencial enfatiza la caracteristica del debido proceso como

limite. Es un limite para el Estado en el sentido de que no puede cercenar o res-

tringir los derechos de los ciudadanos de manera deliberada, y a la vez esta limi-

tacién es una herramienta de proteccién a los derechos de los ciudadanos, de tal

forma que se convierte en un mecanismo para restringir las arbitrariedades por

parte del Estado contra los ciudadanos.

Por otra parte, el Consejo de Estado también ha determinado los ejes sobre

los cuales gravita el debido proceso:

[...1 el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica es
una garantia y un derecho fundamental de aplicacién inmediata compuesto por 3
ejes fundamentales, (i) el derecho de defensa y contradiccidn, (ii) el impulso y trd-
mite de los procesos conforme con las formas establecidas para cada juicio o proce-
dimiento y (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o funcionario competente para
ello. La grave violacién de cualquiera de estos ejes comporta la vulneracién de esa
garantia fundamental. De hecho, es la ley, en sentido amplio, la encargada de mate-
rializar las reglas derivadas del debido proceso. En ese sentido, sobre el derecho de
defensa y de contradiccidn, eje fundamental del debido proceso, la sala precisa que
se le garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de
prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, y, (ii) las oportu-
nidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que permiten inferir cierta
responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante la oportunidad para expresar
los motivos o razones de la defensa ora mediante la oportunidad para presentar las

pruebas que respalden esos motivos y razones?’.

De esta forma, la jurisprudencia del médximo tribunal de lo contencioso ad-

ministrativo considera el debido proceso, de manera expresa, como garantia y

como derecho fundamental, con la caracteristica diferenciadora de ser de aplica-

ci6n inmediata.

26

27

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sen-
tencia con Rad. 05001-23-33-000-2014-02189-01(1171-18), 11 de abril del 2019, C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia con Rad.
47001-23-31-000-2012-00102-01 (20899), C.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas.
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Aqui es de relevancia destacar que, si bien el debido proceso como principio
estd consagrado legalmente desde el 2011, el Consejo de Estado resalta la natura-
leza del debido proceso como derecho en la sentencia precitada seguramente para
proteger de manera inmediata el debido proceso en unas actuaciones procesales
en las que presuntamente se vulner6 este derecho y garantia.

Asf las cosas, este tribunal define lo que en su concepto son tres ejes del de-
bido proceso.

En primer lugar menciona el derecho de defensa y contradiccion, adscribién-
dose en este punto a la postura de la Corte Constitucional, en la que se le da rele-
vancia a estos dos derechos que se encuentran imbricados de forma explicita, sin
los cuales serfa imposible defenderse en las actuaciones y establecer argumentos
para contradecir las acusaciones o los reproches.

En segundo lugar se traen a colacién el impulso y tramite procesales de acuer-
do con las formalidades de cada proceso. En este aspecto, el Consejo de Estado no
solo se adscribe al fondo del derecho del debido proceso, es decir, a la posibilidad
de defensa y contradiccién, ya que también enfatiza que deben respetarse las for-
malidades procesales, entonces defiende tanto las actuaciones de forma como de
fondo que deben ejecutarse para poder honrar de manera adecuada el derecho al
debido proceso.

Y, como tercer eje, el Consejo de Estado sostiene que el funcionario que re-
suelva el caso debe tener competencia para hacerlo. Este tema parecerfa obvio o
redundante, sin embargo, no lo es porque la competencia en la resolucién de los
asuntos es uno de los puntos centrales para que la actuacién pueda tener alguna
garantia de justicia e imparcialidad, ya que los asuntos deben ser resueltos no solo
con reglas claras, sino también por los funcionarios a los que la ley les ha dado la
atribucién para resolver asuntos, juicios y situaciones, para poderse dar una apli-

caci6n adecuada al principio del debido proceso.

CONSIDERACIONES FINALES

Podria sintetizarse entonces, de manera general, el debido proceso como un de-
recho fundamental constitucional y un principio marco de interpretacién en el
derecho administrativo, que consiste en la garantfa de aplicacién inmediata que
tienen todas las personas naturales y juridicas a ser sometidas a procesos, judicia-
les 0 administrativos, dentro de los cuales se respeten las formalidades y ritualida-
des propias del procedimiento o juicio, se juzgue de manera imparcial, se admita

representacién técnica y se permitan las instancias de contradiccién y defensa
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necesarias, les sea garantizado su derecho a contradecir y argumentar a su favor,
con el fin de que se produzca una decisién apegada a derecho y bajo los cdnones
de justicia imparcial.

Dentro de este contexto, el debido proceso se erige como una de las colum-
nas sobre las cuales se cimenta la construccidn de justicia y procedimientos ad-
ministrativos justos en un sistema democrdtico, bajo los cuales existe un criterio
orientador de imparcialidad y de respeto no solo a las ritualidades del juicio o
procedimiento, sino también bajo el canon del respeto a la presuncién de inocen-
cia y de buena fe, y la posibilidad de una debida defensa y juicio justo.
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CAPITULO 9

EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO: HISTORIA,
ALCANCE, JURISPRUDENCIA Y APLICACION*

Yeremy Huertas

No hay tirania mds cruel que la que se perpetra bajo el escudo de la ley
y en nombre de la justicia.

MONTESQUIEU

HISTORIA

El concepto del debido proceso surge de la convivencia comunitaria, por la cual
las personas acatan una autoridad que establece ciertas normas que aseguran la
justicia para todos en general. En tiempos antiguos, esta autoridad recafa en la co-
rona, mds especificamente en el rey y sus sefiores feudales, quienes fundamenta-
ban sus juicios contra las personas en el acatamiento y la reverencia hacia Dios y
la corona. Sin embargo, con el tiempo, dicha monarquia creci6 sin restricciones,
gobernando de forma irresponsable y autoritaria, prescindiendo de los hechos
concretos de los casos estudiados y justificando sus decisiones judiciales como
manifestaciones divinas otorgadas a los gobernantes, aun cuando estas eran plena
y claramente injustas.

Es por esto que, conforme al due process of law, arraigado a una historia que
se remonta al siglo X11, especificamente al afio 1215 con la denominada Carta
Magna, se instituy6 la prohibicién de arrestar, detener, privar de la propiedad o
perturbar a cualquier hombre libre, a menos que mediara un juicio justo por sus
iguales y bajo las leyes establecidas. Este suceso fue crucial, y se gestiond por las
diversas quejas manifestadas por los barones de la época al rey Juan sin Tierras,
en las que referfan evidencias de sufrimiento frente a las injusticias por encarcela-
mientos y homicidios perpetrados sin juicio previo, y sin ningin tipo de proceso

legal que generara veracidad y respeto hacia la Coronal.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.9.
1 Martin Agudelo Ramirez, “El debido proceso”, Opinién Juridica 4, n.° 7 (1.° jun., 2005): 89-105.
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Asf pues, con el transcurrir del tiempo se va moldeando la definicién de fair
trial, o juicio justo, que garantiza que cada participante en un proceso judicial
tenga derecho a un procedimiento imparcial y equitativo. Esta definicién no solo
tom6 fundamento en pafses hispanohablantes, sino que se expandié gracias a la
traduccién al inglés de la Carta Magna, en 1354, promulgada por el rey Eduar-
do III. Dicha traduccién permitié que esta idea se difundiera mds alld de las
fronteras, en especial a lugares como Estados Unidos, donde se integré el prin-
cipio del debido proceso en las primeras constituciones, como las de Maryland
y Pensilvania, en 1787, que se concreté en “nadie puede ser privado de su vida,
libertad o propiedad sin debido proceso legal ™.

Tras estos sucesos, que fueron un hito, el debido proceso comenzé a trascen-
der mds alld de los documentos especificos de cada nacién. En 1789, tuvo lugar
en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, proyec-
tdndose gradualmente hasta llegar a paises como Colombia, donde este principio
fue reconocido por medio de la Constitucién de 1821, plasmado en varios de sus
articulos, y, posteriormente, en la Constitucién de 1886, destacando su impor-
tancia en el articulo 23 de la siguiente manera: “Nadie podrd ser molestado en
su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con
las formalidades legales y por motivo previamente definido en las leyes™>.

Actualmente, este principio perdura a nivel juridico en Colombia, enraizado
en la Constitucién de 1991, especificamente en su articulo 29, de la siguiente
manera: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud

de las formas propias de cada juicio”.

ALCANCE A NIVEL INTERNACIONAL Y NACIONAL

Alcance a nivel internacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido por medio de su
tribunal que cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como lo

es la Convencién Americana, los jueces internos del pais que lo firma y ratifica

2 “La Constitucién de los Estados Unidos de América 17877, National Archives, 1787.

3 Constitucién Politica 1 de 1880, articulo 24, https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornor-
mativo/norma.php?i=7153.

4 Constitucién Politica de 1991, articulo 29.
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se obligan a velar por su cumplimiento’. Ahora bien, dicha tesis se defiende a
nivel constitucional por medio del articulo 93 de la Constitucién Politica de Co-
lombia donde se establece lo siguiente: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los de-
rechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”®.

Asi pues, se entiende que la internacionalizacién opera de plano en los ca-
sos de derecho interno, en la medida que frente a la ratificacién se garantiza el
cumplimiento de los derechos que han sido adquiridos por Colombia. A nivel
internacional, el principio del debido proceso se ha establecido no solo como un
derecho humano en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino,
ademds, en diversos tratados ratificados por Colombia de la siguiente manera:
en primer lugar, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en di-
versos articulos, como el 8.°, en relacién a las garantias judiciales y el derecho a
gozar de plena igualdad en cualquier proceso’, y el 9.°, donde se determina el
cumplimiento del principio de legalidad y retroactividad®. Dicha convencién
estd protegida, ademds, por una figura denominada control de convencionalidad,
que conforme a Fernando Quiche hace referencia a “la obligacién que tienen los
jueces de los Estados partes de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
de efectuar no solo control de legalidad y constitucionalidad en los asuntos in-
ternos a su cargo, sino también de observar y acatar en sus decisiones las normas
contenidas en la Convencién™.

Asimismo, este principio del debido proceso se ha especificado en tratados

como la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, articulo 26,

b) Fernando Quinche, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”, Revista Iberoamerica-
na de Derecho Procesal Constitucional 163, n.° 12 (jul.-dic., 2009): 163-190.

6 Constitucién Politica de 1991, art. 93.

7  OEAa, “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Gaceta Oficial (1978), articulo 8.°. 1:
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantfas y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter. 2. Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantfas minimas”.

8  OEA, “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Gaceta Oficial (1978), articulo 9.° “Na-
die puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran de-
lictivas segtn el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en
el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone
la imposicién de una pena mds leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

9  Fernando Quinche, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”, 163-186.
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en cuanto a la presuncién de inocencia'®, y el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos, articulo 14, donde se menciona el derecho a ser oido'!.
En relacién al articulo 26 de la Declaracién Americana se establece el dere-
cho a un proceso regular de la siguiente manera: “Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser oida en forma imparcial y pablica, a ser juzgada por tribuna-
les anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le
impongan penas crueles, infamantes o inusitadas”'?, determindndose asf que las
personas tienen derecho a ser oidas durante un proceso judicial y que el juez debe
garantizar en el desarrollo de este la imparcialidad entre las partes; ademds de ga-
rantizar que las penas impuestas a las personas no correspondan a tratos crueles,
humillantes o inusuales bajo el entendido de respeto por la dignidad humana'>.
Agregando a lo anterior, acerca del articulo 14 del Pacto Internacional se es-

tablece este debido proceso de la siguiente manera:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda per-
sona tendrd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias por un tri-
bunal competente ...} 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley {...}
3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: Ser informada, disponer de tiempo
para la presentacién de su defensa, ser juzgada sin dilaciones indebidas, hallarse pre-
sente en el proceso, realizar interrogatorios, ser asistida gratuitamente, no ser obli-
gada a declarar en contra de s misma [...} 4. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado
por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme

de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pafs.

En este pacto internacional se establece que los tribunales deberdn ser inde-
pendientes e imparciales segtin la ley. Asi mismo, menciona que en pro de las ga-

rantias de los procesados puede negar el acceso a la prensa por consideraciones de

10  OEA, “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, 1.° de agosto del 2009, ar-
ticulo 26.

11 onu, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, OHCHR, 1966, articulo 14.

12 OEA, “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, 1.° de agosto del 2009, ar-
ticulo 26.

13  “Ladignidad humana se cuenta entre los derechos innatos, inviolables, intangibles y mds valiosos
de las personas. Esto quiere decir que se trata de un derecho fundamental asi como un valor inhe-
rente de todo ser humano. De esta manera, todas las personas tienen derecho a la dignidad humana
por ser seres racionales y libres”. Coordinacién para el Cuidado de la Dignidad Humana, “;Qué
es la dignidad humana?”, Arquididcesis de Bogotd, https://ccuidadodeladignidadhumana.arqui-
bogota.org.co/node/986#: ~:text=La%20dignidad % 20humana%20se%20cuenta,inherente% 20
de%20todo% 20ser% 20humano.
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orden publico, seguridad nacional, interés de la vida privada de las partes y demds
asuntos que considere importantes en relacion a las acusaciones relacionadas con
pleitos patrimoniales y/o tutela de menores. De la misma manera, no solo busca
este dnimo de imparcialidad, sino que, ademds, refiere la necesidad de que las per-
sonas que hacen parte del proceso lo comprendan de manera detallada, y tengan
tiempo para su defensa y eleccién de defensor; a fin de que pueda la parte acusada
defenderse aun cuando no pueda permitirselo de manera concreta. Asi pues, en
este pacto no solo se establecen generalidades al azar, sino que se concretan espe-
cificamente elementos que constituyen un debido proceso para las partes, rela-
cionando hechos futuros, pasados y demds elementos que puedan convertirse en
un vacio legal para la investigacion.

Todo esto permite determinar que este principio del debido proceso tiene un
cardcter tan importante a nivel internacional porque garantiza y protege los de-
rechos humanos, sin importar la ubicacién geografica, nacionalidad o demds ele-
mentos que clasifiquen al individuo. As{ pues, todas las personas pueden acceder
a un juicio justo sin dilaciones ni impedimentos para su defensa. De la misma
manera, dicho principio contribuye a la promocién de justicia, equidad y trans-
parencia de las relaciones internacionales forjadas entre los Estados, ayudando a
prevenir abusos de poder por parte de los gobiernos o entidades a nivel interno,
bajo estos pardmetros internacionales.

El debido proceso fomenta la confianza en las instituciones nacionales e in-
ternacionales, bajo el cumplimiento de leyes establecidas y el funcionamiento de
las organizaciones que forjan la justicia de cada pafis. Es por esto que es esencial

para fortalecer los sistemas juridicos y administrativos de cada Estado.

Alcance a nivel nacional

A nivel interno, los jueces estin en la obligacién de aplicar el control de con-
vencionalidad, dicha obligacién se complementa con la de observar el bloque de
constitucionalidad. Conforme a Jaime Cubides, este concepto puede ser enten-
dido de dos maneras: en primer lugar, en un sentido estricto, donde se incluyen
las normas y los principios que forman parte del texto constitucional, ademds de
los diversos tratados internacionales. Se entiende, por tanto, que abarca aque-
llas disposiciones que no estdn expresamente en la Constitucién funcionando

114

como un pardmetro de control'®. Esta referencia concreta un significado estricto

14 Jaime Cubides Cédrdenas y William Yeffer Vivas Lloreda, “El bloque de convencionalidad como
pardmetro de interpretacién y aplicacién normativa 17, Perfiles de las Ciencias Sociales 6, n.° 12 (11
mar., 2019).
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y literal de las normas establecidas en el ordenamiento juridico, como los dere-
chos fundamentales; pero igualmente menciona los casos en los que aun sin es-
tar de manera especifica cuentan como pardmetro de control, debido a que son
reconocidos y aplicados por los tribunales a nivel interno, como normas que dan
referencias iniciales.

En segundo lugar, lato sensu, que se refiere a “aquellas disposiciones que tienen
un rango constitucional, como las leyes estatutarias y orgdnicas, pero que sirven
como referente necesario para la creacién legal y para el control constitucional”!>.
Entendido como aquel que amplia el alcance de las disposiciones sin estar nece-
sariamente establecidas en un documento a nivel nacional o internacional. Dicha
definicién comprende por tanto elementos que no estdn directamente incorpo-
rados a un texto constitucional, como leyes estatutarias, orgdnicas y demds que
regulen derechos y deberes fundamentales o que desarrollen aspectos orgdnicos
del Estado. Es por esto que estas leyes, a pesar de no encontrarse directamente en
un texto constitucional, si cuentan con este grado y son indispensables para el
desempefio a nivel interno y el control constitucional que se maneja en los orga-
nismos del pafs.

El bloque de constitucionalidad indistintamente estd establecido a nivel de
la Corte Constitucional de la siguiente manera: “Es aquella unidad juridica com-
puesta por {...} normas y principios que, sin aparecer formalmente en el arti-
culado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién”!.

Es por esto que en Colombia, bajo el principio de la supremacia constitucio-
nal, las normas internacionales ratificadas por el pais permiten ser un mecanismo
judicial que garantice dicha supremacia, y el debido proceso se garantiza no solo
a nivel nacional, sino internacional en relacién a la proteccién de los derechos de
las personas y las obligaciones que adquieren los Estados ante la firma de los di-
versos tratados internacionales.

Bajo esa misma linea, a nivel normativo, el principio del debido proceso estd
establecido en dos principales normas: la primera, el articulo 29 de la Constitu-
cién Politica de Colombia, en la que se establece: “Nadie podrd ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal com-

petente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”!”.

15 Cubides Cdrdenas y Vivas Lloreda, “El bloque de convencionalidad como pardmetro de interpreta-
cién y aplicacién normativa 1”.

16  Corte Constitucional, Sentencia C-067 del 2003, bloque de constitucionalidad, concepto, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

17 Constitucién Politica de 1991, articulo 29.
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Esta disposicién garantiza que las personas tengan el derecho a ser juzgadas
bajo leyes preexistentes, escritas por autoridad competente, especificamente el
Congreso de Colombia, y que en un proceso se deben seguir todas las formalida-
des legales, asegurando un juicio justo y con respeto a los derechos fundamenta-
les de las personas en el sistema judicial y administrativo.

As{ mismo, se especifica que “Toda persona se presume inocente mientras no
se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a
la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €l o de oficio, durante la
investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso ptblico sin dilaciones injus-
tificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho™!8.

Al final de este articulo menciona distintos ejes: el primero corresponde a “la
presuncién de inocencia”, entendida como aquella garantia que tienen las perso-
nas al considerarse inocentes hasta que una autoridad competente declare su cul-
pabilidad. En segundo lugar determina “el derecho a la defensa y asistencia legal”,
estableciendo que cualquier persona acusada tiene derecho a contar en el proceso
con un abogado de su eleccién, y si no puede costearlo, este serd proporcionado
por el Estado, comprendiendo que, definido dicho abogado, este debe estar pre-
sente durante la investigacién y el proceso judicial. En tercer lugar, menciona “el
debido proceso piblico”, entendido como aquel derecho que garantiza que el pro-
ceso sea legal, publico y sin demoras injustificadas; y manteniendo una secuencia
16gica y sin dilaciones indebidas. Por dltimo, decreta la “presentacién de pruebas
y el poder controvertirlas”, esto quiere decir que la persona acusada puede pre-
sentar pruebas a su favor, y que as{ mismo puede refutar aquellas pruebas que son
presentadas en su contra durante el proceso.

Comprendiendo asi que todos estos elementos garanticen un proceso justo y
equitativo para las personas acusadas en el sistema judicial y administrativo co-
lombiano, asegurando la proteccién de sus derechos fundamentales constitucio-
nales y normas nacionales e internacionales.

Igualmente, la Corte Constitucional ha mencionado respecto de este articu-
lo la extensién de la aplicacién del principio del debido proceso, no solo en
juicios, sino, ademds, en todas las actuaciones administrativas, de la siguiente
manera: “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas”'?. Esta corporacién ha precisado en su jurisprudencia que la
extension del debido proceso a las actuaciones administrativas tiene por objeto

18  Ibidem.
19  Corte Constitucional, Sentencia C-341 del 2014, Cédigo de Procedimiento Administrativo, de-
manda de inconstitucionalidad, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.
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garantizar la correcta produccién de los actos administrativos, y extiende su co-
bertura al ejercicio de la administracién pablica, en la realizacién de sus objeti-
vos y fines estatales, cobijando todas sus manifestaciones.

Para la Corte, esta extension hacia dmbitos administrativos permite indicar
que el principio del debido proceso no se limita Ginicamente a procesos judiciales,
sino que también aplica a actuaciones administrativas, bajo el cumplimiento de
las garantias ya sefialadas. De la misma manera, menciona que la aplicacién a la
via administrativa pondera que los actos se produzcan de manera adecuada respe-
tando los derechos de las personas y estableciendo que aquellas involucradas en
un proceso administrativo actden conforme a la ley y expidan sus actos y decisio-
nes en concordancia con los objetivos y fines del Estado.

Asf{ pues, este principio del debido proceso no solo se determina en el articu-
lo 29, sino que, ademds, se establece en el Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 3.°, en el que se mencio-
nan los principios orientadores que rigen dicho c6digo y que permiten garantizar
un debido proceso en el dmbito administrativo, de la siguiente manera:

En virtud del principio de economia, se tendrd en cuenta que las normas de pro-
cedimiento se utilicen para agilizar las decisiones, que los procedimientos se
adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes
intervienen en ellos, que no se exijan mds documentos y copias que los estric-
tamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentaciéon personal sino
cuando la ley lo ordene en forma expresa. Dicho principio de economfa compren-
de la optimizacién y eficiencia de la administracién de justicia, por lo que busca
agilizar procedimientos tomando consideraciones como la agilidad en procesos
judiciales en un tiempo razonable —sin dilaciones innecesarias, disminuyendo
costos derivados de dichos procesos judiciales, no utilizando documentos inne-
cesarios y no aplicando formalismos innecesarios—, esto con el fin de eliminar
requerimientos excesivos que no expresen el derecho natural de las personas.

En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendrdn el impulso oficioso
de los procedimientos, suprimirdn los trdmites innecesarios, utilizardn formu-
larios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y
sin que ello releve a las autoridades de la obligacién de considerar todos los ar-
gumentos y pruebas de los interesados. Este principio comprende la pronta re-
solucién de procedimientos y actuaciones, garantizando la justicia y eficiencia
dela Administracién. Todo esto bajodistintos criterios, como la responsabilidad de
las autoridades de promover los procedimientos y buscando la agilidad de es-
tos. En esa misma linea, busca la eliminacién de asuntos que alargan la duracién
del proceso sin justificacién. Asimismo, obliga a las autoridades a considerar las
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pruebas presentadas por las partes involucradas y observarlas con claridad en el
proceso.

En virtud del principio de eficacia, se tendrd en cuenta que los procedimientos
deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstdculos puramente for-
males y evitando decisiones inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios de
procedimiento podrdn sanearse en cualquier tiempo a peticién del interesado.
Dicho principio hace referencia a la necesidad de que los procedimientos logren
su propdsito de manera eficiente, sin que obstdculos formales impidan el desa-
rrollo sustancial del proceso.

En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garanti-
zar los derechos de todas las personas sin ningtn género de discriminacién; por
consiguiente, deberdn darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en que
actden ante ellos. Este principio hace referencia a la obligacién de las autorida-
des judiciales y administrativas de actuar en los procesos de manera neutral, sin
ningdn tipo de preferencia o perjuicio respecto de las partes involucradas. Busca,
por tanto, que los procedimientos legales protejan los derechos de las personas,
sin importar su raza, origen, religién o cualquier aspecto relacionado con la dis-
criminacién. De igual modo, permite que la autoridad administrativa actte de
manera igualitaria frente a los involucrados, bajo igualdad de condiciones.

En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer sus deci-
siones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan
el cpAcA vy la ley. En relacién a este principio, se entiende que los procesos deben
ser transparentes y que las decisiones tomadas por las autoridades judiciales o
administrativas deben ser piblicas y bajo el cumplimiento de las disposiciones
normativas. Permitiendo as{ que las partes involucradas tengan acceso a la infor-
macién que se ha entregado y confianza en la transparencia del proceso.

Todos estos principios comprenden a nivel general la definicién del princi-
pio del debido proceso, puesto que se complementan de manera concreta para la
determinacién del cumplimiento de las garantias procesales de todas las perso-
nas en el juicio o acto administrativo. Incluso, se entiende que, “En virtud del
principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la
Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, de-

fensa y contradiccién™°.

20 Ley 1437 del 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo”, articulo 3.°.
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Se entiende, por tanto, que todas las actuaciones administrativas a nivel in-
terno manejan criterios constitucionales en relacién a la defensa de las personas,
aun mds cuando se trata de un procedimiento que concreta elementos de defensa
y contradiccion respecto a la persona que se encuentra en dicho proceso, y que di-
cho desarrollo debe siempre comprender el cumplimiento de todas las garantfas
necesarias que permitan desarrollar una justicia que refleje el principio ético de
imparcialidad y respeto por los derechos de las personas, bajo el cumplimiento
de normas, valores y procesos internos.

“En materia administrativa sancionatoria se observarin, adicionalmente, los
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocen-
cia, de no reformatio in pejus 'y non bis in idem”?. Bstos principios se pueden, por
tanto, entender de la siguiente manera: 2o reformatio in pejus, o no empeorar la
situacién juridica de un acusado cuando este decide apelar, y zon bis in idem, o la
persona no serd juzgada nuevamente por el mismo hecho o delito por el que ya
ha sido juzgada.

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO
Y LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Consejo de Estado afirma que el debido proceso “es una garantia que aplica a
todas las personas, y segtin la cual su intervencién en una actuacién administrati-
va o judicial estd regida por reglas previamente establecidas por el legislador”?2.
Por otro lado, no solo el Consejo de Estado ha mencionado dicho principio
en diversas ocasiones, sino que la Corte Constitucional estableci6 en la Sentencia
C-758 del 2013 las garantfas que hacen parte de este debido proceso, asi:

(i) a ser oido durante toda la actuacion, (ii) a la notificacién oportuna y de conformi-
dad con la ley, (iii) a que la actuacidn se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que
se permita la participacién en la actuacién desde su inicio hasta su culminacion, (v) a
que la actuacién se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las
formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncién
de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccidn, (viii) a solici-
tar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la

nulidad de aquellas obtenidas con violacién del debido proceso?>.

21 Ibidem.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia con Rad.
68001-23-33-000-2014-00413-0, 21 de agosto del 2014, C.P. Guillermo Vargas Ayala.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-758 del 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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La Corte enumera diversos derechos fundamentales a los que las personas
tienen acceso cuando se relacionan directamente con el debido proceso, mencio-
nando que son garantias esenciales que buscan un proceso justo y equitativo para
las personas relacionadas en el proceso.

Busca, por tanto, que los sujetos involucrados tengan el derecho a ser escu-
chados y la capacidad de poder expresar su posicién a lo largo de todo el proce-
s0, a sabiendas de que sus opiniones o comentarios van a ser tomados en cuenta.
Igualmente, la Corte recalca la importancia de una debida notificacién corres-
pondiente a términos y plazos fijos que se deben cumplir en todo el proceso, y
que todo este desarrollo siempre debe realizarse sin ningin tipo de retraso in-
justificado que pueda afectar todas las garantfas y todos los derechos de las par-
tes involucradas en el proceso. As{ mismo, determina la Corte la importancia de
aquella facultad que tienen las partes involucradas en un proceso de presentar sus
pruebas relevantes para su defensa y refutar las de la contraparte.

Estas garantias toman relevancia en los procesos administrativos y en la po-
sibilidad de ejercer el 7us puniendi del Estado, sin sobreponer los derechos de las
personas en el proceso investigativo. Asi pues, este derecho inherente del Esta-
do permite la imposicién de castigos o sanciones a aquellas personas que han co-
metido algin tipo de delito o infraccidn; dicha accién es exclusiva del Estado y se
relaciona con la capacidad de ejercer el orden piblico y asegurar el camplimiento
de las normas dentro del territorio, bajo la autoridad soberana de que es titular.

Asimismo, el debido proceso permite en relacién al articulo 29, como lo

menciona el Consejo de Estado, tres ejes fundamentales:

El debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica es una
garantia y un derecho fundamental de aplicacién inmediata compuesto por tres ejes
fundamentales: (i) el derecho de defensa y contradiccidn, (ii) el impulso y tramite de
los procesos conforme con las formas establecidas para cada juicio o procedimiento
y (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o funcionario competente para ello. La
grave violacién de cualquiera de esos ejes comporta la vulneracién de esa garantia
fundamental. De hecho, es la ley, en sentido amplio, la encargada de materializar las
reglas derivadas del debido proceso. En ese entendido, sobre el derecho de defensa y
de contradiccidn, eje fundamental del debido proceso, la Sala precisa que se garan-
tiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de prueba
que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, y, (ii) las oportunidades
que se deben ofrecer para controvertir los hechos que permiten inferir cierta res-

ponsabilidad de determinados sujetos, ora mediante la oportunidad para expresar
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los motivos o razones de la defensa oral mediante la oportunidad para presentar las

pruebas que respalden esos motivos y razones®:.

Asf{ pues, el Consejo de Estado ha establecido las garantfas minimas que debe

contener este debido proceso:

Como puede apreciarse, el debido proceso comporta varias garantias no limitadas
pero s{ minimas establecidas a favor del interesado que ha acudido o se le ha hecho
comparecer a la Administracién publica o ante los jueces, a saber: (i) ser juzgado de
acuerdo con la ley preexistente a la conducta que se le imputa (lex previa - iudicium per
legem terre); (ii) no ser condenado sino por hechos que estén consagrados como delito
o infraccién al momento de su comision (nzlo crimen nulla sine lege); no ser sancionado
sino conforme a las sanciones consagradas previamente en la ley (nulum poena sine lege);
(iii) no ser juzgado sino con arreglo al procedimiento y las formas propias para cada
juicio sefialadas en la ley y ante la autoridad judicial o administrativa competente
(legale iudicium sonrum), independiente e imparcial; (iv) a que se presuma su inocen-
cia respecto de la conducta ilicita que se le atribuye hasta que no se le demuestre
su culpa; (v) a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem); (vi) a
la aplicacién de la norma mds favorable en materia penal; (vii) a aportar pruebas
y controvertir las que se aduzcan en su contra; (viii) a obtener la resolucién de las
cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; entre otras garantias
procesales para la realizacién del derecho sustancial de las personas, por cuya obser-
vancia y respeto deben velar los jueces y las autoridades en las actuaciones judiciales
y administrativas. Igualmente, corolario del debido proceso son: (ix) las garantfas de

contradiccién y de audiencia (wudiatur et altera pars)®.

En concordancia, el Consejo de Estado ha recalcado la importancia de este

principio en diversas ocasiones con el fin de garantizar que las personas tengan

acceso a sus derechos cuando sean parte de un sistema judicial, y promulgado asi

un limite al poder publico, por lo que representa la proteccién de esas garantias

establecidas en el sistema.

24

25

Consejo de Estado, Sentencia 47001 del 2012, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas, https://
www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/47001-23-31-000-2012-00102-
01(20899).pdf.

Consejo de Estado, sentencia con Rad. 05001-23-26-000-1992-00117-01(18394), 17 de marzo
del 2010, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/bole-
tines/PDF/05001-23-26-000-1992-00117-01(18394).pdf.
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APLICACION CONCRETA DEL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO

As{ mismo, mds alld de las especificaciones concretas a nivel internacional y a
nivel nacional, la aplicacién de este principio se observa desde diversas pers-
pectivas. Entre ellas, un ejemplo aplicarfa cuando una autoridad administrativa
impide, en un proceso sancionatorio, a las partes involucradas la presentacién de
pruebas o les niega la posibilidad de responder a las acusaciones que se han reali-
zado en su contra. Otro ejemplo violatorio de este principio podria implicar que
un funcionario publico acuse sin justificacién a una persona en concreto y que
dicha autoridad no le notifique al acusado dicho proceso con el fin de acelerarlo
y juzgarla.

Si bien se podria llegar a considerar la violacién del debido proceso como
algo banal o infrecuente, la realidad es que se presenta diariamente en Colombia.
Una de las mds grandes violaciones al debido proceso se identificé en el pais a lo
largo del 2023 en relacién a la cancelacién de cédulas de ciudadania de ciuda-
danos colombo-venezolanos por falsedad en documento piblico. En este caso, la
Registraduria consider6 que las pruebas presentadas no cumplian con todos los
procedimientos adecuados, pero no mencioné especificamente en qué consistia
este vacio en cada caso; por el contrario, expidié miles de actos administrativos
con nimero de cédulas de personas colombianas, dejando en firme el acto y ne-
gando la posibilidad a esta gran cantidad de ciudadanos el derecho de contradic-
cién en el proceso administrativo. Por esta razén se considera que “La anulacién
de registros civiles de nacimiento y cancelacién de cédulas de méds de 43.700
personas representa una violacién sistemdtica, masiva y generalizada de sus de-
rechos fundamentales”?. Es evidente en este ejemplo la violacién a gran escala
de derechos fundamentales y principalmente el del debido proceso, al que deben
tener acceso todas las personas por el solo hecho de ser parte de un sistema de
derechos. Dicha cancelacién de cédulas de ciudadania implic6 una gran cantidad
de despidos, desafiliaciones del sistema de salud y, por tanto, imposibilidad de
acceso laboral, necesidades bdsicas insatisfechas y mucho mds, todo esto como
consecuencia de un documento que no respet6 el debido proceso, y que nunca
debid aplicarse a casos concretos y especificos.

Aunque el debido proceso se reconoce como uno de los pilares fundamenta-

les del sistema normativo colombiano, su proteccién muchas veces puede parecer

26 Mariluz Barragdn er a/., “Anulacién de documentos a personas colombo-venezolanas: Presentamos
concepto técnico”, Dejusticia (blog), 14 de junio del 2024, heeps://www.dejusticia.org/litigation/
anulacion-de-documentos-a-personas-colombo-venezolanas/.
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una barrera que limita el pleno ejercicio de los derechos, teniendo las personas
que enfrentarse a una situacién de incertidumbre, sin saber cémo actuar y sin
reconocer sus propios derechos o las vias legales disponibles para abordar dicha

situacion.

HOMENAJE A DIEGO YOUNES MORENO

Diego Younes Moreno es un abogado colombiano de gran prestigio y profesor
reconocido por sus grandes logros en temas relacionados con el derecho constitu-
cional y administrativo. Ha sido presidente del Consejo de Estado, ministro de
Estado y director del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica. Su
trayectoria es muy amplia y se ha destacado en el dmbito juridico por ser un gran
analista, investigador y participante en debates relacionados con la jurisprudencia
colombiana relacionada con derechos fundamentales y la estructura del Estado.

Debido a su gran trayectoria se ha permitido una definicién concreta que se
relaciona con el debido proceso, estableciendo que es “el conjunto de garantfas
que de cara a los procesos judiciales, particularmente frente a los enjuiciamientos
penales, debe tener toda persona, y forman parte de lo que hoy se conoce como
Derecho Constitucional Procesal [...} se trata de las garantias bdsicas que toda
Constitucion debe reconocer a quien se procesa judicialmente, y aun frente a pro-
cesos administrativos™?’.

Esto quiere decir que los procesos judiciales, especialmente en los enjuicia-
mientos penales, hacen parte esencial del derecho constitucional procesal, puesto
que estas garantias establecidas en la carta politica estdn disefiadas para proteger
a los individuos involucrados en un proceso legal, ya sea judicial o administra-
tivo. Dichos elementos o garantfas, para el doctor Diego Younes Moreno, deben
asegurar un proceso justo y equitativo porque persiguen la proteccion de los
derechos fundamentales en cualquier tipo de proceso y en concordancia con los
principios de equidad y respeto de los derechos humanos.

Para €l no solo representan una determinacién normativa, sino que realmen-
te expresan la necesidad constitucional de que dichas garantias reflejen el sistema

juridico en los procesos administrativos.

27 Ana Corredor, E/ debido proceso en la justicia penal colombiana (Bogotd: Universidad la Gran Colombia,
2015), 47.
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CONCLUSIONES

En relacién a la historia del debido proceso, se entiende que este hace parte de
una evolucién arraigada de la necesidad de justicia y equidad en la sociedad.
Desde su raices en la convivencia de la sociedad y la corona, pasando por la Carta
Magna, hasta llegar a las constituciones modernas como la de Colombia, se ha
ido construyendo como pilar fundamental. Este largo camino que ha tenido el
debido proceso ha sido el fruto de una lucha constante contra la arbitrariedad y
el abuso del poder, plasmado luego de muchas guerras en declaraciones, pactos
y demds normas internacionales que buscan la defensa de los derechos del hom-
bre y el ciudadano. Grandes hechos histéricos han impulsado la proteccién de los
derechos individuales y el acceso imparcial, legal y equitativo a cualquier proceso
judicial y administrativo contra cualquier individuo en especifico.

Igualmente, al debido proceso a nivel internacional se le ha conferido gran
importancia en diversos pactos y tratados que establecen los fundamentos esencia-
les para garantizar juicios justos y equitativos realizados a nivel interno, los cuales
Colombia ha ratificado, a fin de asegurar la proteccién de los derechos humanos
y el cumplimiento de dichos estdndares internacionales. Entendiendo que este
principio es de gran relevancia no solo por la proteccién de derechos individuales,
sino porque fortalece la confianza en las instituciones nacionales e internacionales,
contribuyendo a la transparencia, justicia y equidad de los Estados y fortaleciendo
los sistemas juridicos y administrativos de cada pafs, impidiendo el abuso de po-
der y asegurando el cumplimiento de leyes y normas nacionales e internacionales.

Y no solo a nivel internacional por medio del control de convencionalidad,
sino que, a nivel interno, Colombia obliga a los jueces a cumplir con el bloque
de constitucionalidad bajo el entendido de normas consagradas en la carta poli-
tica y otros tratados y leyes ratificadas y expedidas por el Congreso colombiano.
Este principio en el sistema judicial y administrativo brinda elementos protec-
tores como la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, la prohibicién de
ser juzgado dos veces por el mismo delito y otras garantias que permiten a las
personas acceder a procesos respaldados por principios orientadores que aseguren
un juicio justo y equitativo, que promueva la transparencia en todas y cada una
de las instancias legales.

De igual forma, se entiende bajo una proteccién nacional y una relacién en-
tre poderes y el equilibrio de estos, que el principio del debido proceso tanto
para el Consejo de Estado como para la Corte Constitucional comprende una sal-
vaguarda de la persona en cualquier etapa del proceso judicial o administrativo

en el que se encuentre. Puesto que dicho principio representa la imposicién de
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limites al poder puablico y garantiza que las personas tengan acceso a sus dere-
chos en el sistema colombiano, asegurando no solo el respeto de las normas sino
su cumplimiento.

Y si bien este principio representa una barrera en el sistema juridico colom-
biano, como la negacién de presentar pruebas o controvertir acusaciones, como
en el caso de la cancelacién de cédulas de ciudadania resefiado, representa justa-
mente un desaffo normativo a nivel interno, que permita la correcta proteccién de
los derechos de las personas. Pero que asi mismo, como menciona Diego Younes,
representa los medios efectivos —como los derechos de peticion y las tutelas—
que permiten el debido acceso a las garantias establecidas nacional e internacio-
nalmente, con el fin de que todos los individuos sometidos a un proceso concreto

cuenten con los elementos necesarios para la proteccién de sus derechos humanos.
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CAPITULO 10
EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD"

Nancy Angel Miiller

INTRODUCCION

Realizar un acercamiento al concepto, la finalidad, el contenido y el alcance de
la imparcialidad, como principio rector del derecho administrativo, impone, por
razones de orden metodoldgico, desarrollar los siguientes ejes temdcticos: (1) fina-
lidad de los principios en el ordenamiento juridico; (2) los principios del derecho
administrativo; y, finalmente, (3) el principio de imparcialidad.

Lo anterior, con el fin de determinar sus principales lineamientos y sefialar
los mecanismos a través de los cuales se logra la efectividad en su aplicacién en
casos concretos, tanto en el procedimiento administrativo como en el contencio-
so administrativo, lo cual nos lleva a analizar la figura de los impedimentos y
las recusaciones con indicacién de las causales taxativamente consagradas por el
legislador, de acuerdo con las especificidades determinadas por el principio de
especialidad, y a precisar cémo el cambio de radicacién del proceso también tiene
por objeto garantizar este principio.

Igualmente, torna necesario analizar la figura juridica del conflicto de inte-
reses, asi como sefalar, a grandes rasgos, las consecuencias juridicas derivadas de
la vulneracién del principio de imparcialidad.

PRINCIPIOS

Los principios en el derecho tienen un importante papel en la interpretacién y
aplicacién de las normas en el ordenamiento juridico, en la medida en que ga-
rantizan su unidad, coherencia y completitud!, permitiendo la concrecién de los
derechos desde una perspectiva material y no simplemente formal.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.10.
1 El ordenamiento juridico es un sistema que exige coherencia interna, en este no son permitidas
las normas incompatibles o antinomias, tampoco es posible abstenerse de resolver un caso por
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Sobre el contenido y alcance de la expresién, Dworkin expuso que el ordena-
miento juridico no se agota en estdndares que funcionan como reglas, sino que en
él es posible encontrar otros que operan como “principios, directrices, politicas y
otros tipos de pautas”, que proponen objetivos que han de ser alcanzados o con-
tienen exigencias de justicia o equidad?.

De conformidad con el anterior desarrollo conceptual, los principios condi-
cionan las demds normas con un alto grado de concrecién y, por lo tanto, de efi-
cacia’, al tiempo que permiten la resolucién de todos los casos con independencia
de que exista 0 no norma especialmente aplicable.

Para Alexi%, los principios son mandatos de optimizacién, esto es, son normas
que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, en otras palabras, se-
gun los recursos facticos y juridicos existentes. En la teorfa juridica expuesta por
este tratadista, “las posibilidades juridicas de la realizacién de un principio estdn
determinadas esencialmente, a mds de por las reglas, por los principios opuestos.
Esto significa que los principios dependen de y requieren ponderacién”. La pon-
deracién es, entonces, la forma caracteristica de la aplicacién de principios.

Nuestra jurisprudencia constitucional, con clara inspiracién en la teorfa juri-
dica alemana, ha aplicado el concepto de proporcionalidad para realizar la ponde-
racién entre principios, seflalando que cuando dos de ellos colisionan o se contra-
ponen, porque la aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién
de otro u otros, corresponde al juez determinar si esa reduccién es proporcionada,
a la luz de la importancia del principio afectado, el peso juridico de cada uno y la

materializacién del derecho en el caso concreto’.

PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Teniendo como pardmetros las definiciones y aproximaciones al concepto, referi-
das en el acdpite anterior, es dable concluir que los principios generales del dere-
cho administrativo son aquellos criterios fundamentales que sirven de base a la

actuacién administrativa, para llenar de contenido, alcance y eficacia las normas

inexistencia de norma expresamente aplicable. Norberto Bobbio, Teoria general del derecho (Bogota:
Editorial Temis, 1994), 183.
2 Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Editorial Arial, 1995), 72-75. Citado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-1287 del 5 de diciembre del 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
Dworkin, Los derechos en serio.
Robert Alexy, E/ concepto y la validez del derecho (Barcelona: Editorial Gedisa, 1994), 75.
Véase, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 1996, 26 de enero de 1996, M.P. Car-
los Gaviria Diaz.
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juridicas que regulan la administracién pablica y el relacionamiento con sus des-
tinatarios, de tal manera que permitan el cumplimiento de los fines del Estado®.

En nuestro ordenamiento juridico, los principios del derecho administrativo
tienen consagracién convencional, constitucional y legal —utilizado este tér-
mino en sentido amplio—, en la medida en que estdn expresamente sefialados
en instrumentos internacionales aprobados por Colombia, como lo veremos al
desarrollar en forma concreta el principio de imparcialidad, en la Constitucién
Politica, en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo y en normas especiales, lo que les confiere no solo su supremacia,
sino también su cardcter imperativo’.

La mds importante y completa referencia normativa en torno al tema objeto
de desarrollo la encontramos en el articulo 209 de la Constitucién Politica, pre-
cepto que establece: “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, morali-
dad, eficacia, economfia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la des-
centralizacién, la delegacién y la desconcentracién de funciones. Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado”.

Por su parte, el legislador, al desarrollar la norma constitucional transcrita,
precisé en el articulo 3.° de la Ley 1437 del 20118 que “Todas las autoridades
deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y pro-
cedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Cons-
titucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes especiales”.

A continuacién, en el inciso segundo de la citada disposicién, precis6 que
las actuaciones administrativas se desarrollardn de conformidad con los principios
del “debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacidn,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y
celeridad”.

Si bien dicha relacién es bastante completa no es taxativa en la medida
en que el intérprete puede acudir a otros principios para materializar los derechos

que se encuentren involucrados en un caso concreto.

6 Articulo 209 de la Constitucién Politica.

7  La consagracién constitucional de los citados principios del derecho administrativo los dota de la
fuerza normativa que les otorga el articulo 4.° del texto fundamental; y, a su vez, el articulo 3.° de
la Ley 1437 del 2011 consagra un mandato imperativo (deber) dirigido a todas las autoridades para
su estricto cumplimiento.

8  “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo”.
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Cabe destacar que, al haberse sefialado que las actuaciones y los procedimien-
tos administrativos se desarrollarfan atendiendo los principios consagrados en la
Constitucién Politica, esto comprende varios de aquellos que el legislador reiteré
en el siguiente inciso, tornando innecesaria la especificacién. A titulo de ejem-
plo: debido proceso (art. 29), igualdad (art. 13), imparcialidad (art. 29), buena fe
(art. 83), participacion (arts. 1.°, 2.°, 40), responsabilidad (arts. 6.° y 90), publi-
cidad (arts. 29 y 209)°, entre otros.

El debido proceso, por su parte, comprende algunos de los que fueron enun-
ciados en forma independiente —como el caso del principio de imparcialidad—,
pues, segiin el articulo 29 y el desarrollo del mismo, el contenido constitucional-
mente vinculante o nicleo esencial de este derecho incluye las siguientes garan-
tfas: “(i) a la jurisdiccién; (ii) al juez natural; (iii) a la defensa; (iv) a un proceso
publico; (v) a la independencia del juez; (vi) a la independencia e imparcialidad
del juez o funcionario'®; y (vii) el principio de publicidad”!! (énfasis afiadido).

No obstante, los principios no siempre son suficientes por si solos para de-
terminar la solucién correcta de un caso concreto, por cuanto, no obstante poseer
valor normativo, siguen teniendo un cardcter general y abstracto, por lo tanto,
una textura abierta, en esa medida pueden requerir la concurrencia de otros prin-
cipios o normas y corresponde al operador juridico asegurar su eficacia y aplica-
bilidad en cada caso.

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

Consagracién normativa

En el articulo 10.° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adop-
tada en diciembre 10 de 1948!'?1, se consagré que toda persona tiene derecho “a
ser oida pdblicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial
para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cual-

quier acusacién contra ella en materia penal”.

9  La carta politica incluye la publicidad como principio rector de las actuaciones administrativas,
para lo cual la Administracién debe poner en conocimiento de sus destinatarios los actos adminis-
trativos, con el fin, no solo de que estos se enteren de su contenido y los observen, sino que, ademds,
permita impugnarlos a través de los correspondientes recursos y acciones. Corte Constitucional,
Sentencia C-957 de 1999, 1.° de noviembre de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

10  Garantia que ha sido complementada por la Corte al afirmar que los funcionarios “siempre deberdn
decidir con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del orden juridico, sin desig-
nios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas”. Corte Constitucional, Sentencia
C-980 del 2010, 1.° de diciembre del 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

11  Corte Constitucional, Sentencia C-641 del 2002 y Sentencia C-980 del 2010, reiteradas en la Sen-
tencia T-286 del 2018, 23 de julio del 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

12 hetps://www.un.otg/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights.

176



EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

En el mismo sentido, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos!? establece:

ARTICULO 14-1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justi-
cia. Toda persona tendrd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garan-
tfas por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o

para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil.

Esta disposicién también quedé contenida en la Declaracién Americana de
los Derechos y los Deberes del Hombre, al sefialar que toda persona acusada de
un delito tiene el derecho a ser oida en forma imparcial y ptblica (art. XXVvI).

Posteriormente, con la fuerza vinculante del tratado multilateral, se estable-
ci6 en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) el
compromiso de los Estados partes de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos”, los derechos y
las libertades alli reconocidos (art. 2.°), dentro de los cuales se encuentra el dere-
cho de toda persona a ser oida “por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cual-
quier acusacién penal formulada contra ella” (art. 8.°, num. 1).

Cabe destacar que estas garantias se extienden a las actuaciones administrati-
vas por expresa disposicién contenida en el articulo 29 de la carta, que sefiala que
“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administra-

tivas”, extensién que ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial ‘4,

CONCEPTO DE IMPARCIALIDAD Y RELACION
CON EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

La mayorfa de las normas citadas hacen referencia a las garantias de “indepen-

dencia” e “imparcialidad”, conceptos que se hayan interrelacionados, aun cuando

13 Aprobado el 16 de diciembre de 1966, pero cuya entrada en vigor se dio el 23 de marzo de
1976.  https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
civil-and-political-rights.

14 La extensién del debido proceso al derecho administrativo quedé ampliamente desarrollada por
la Corte Constitucional, Sentencia C-980 del 1.° de diciembre del 2010, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. En este pronunciamiento se definié el debido proceso administrativo como “(i)
el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracién, materializado en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guar-
da relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de manera
constitucional y legal”. Con dicha garantfa se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
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poseen elementos estructurantes disimiles, pero cuya aplicacién y coexistencia
resultan imperativas.

Segin las definiciones que trae el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
el primer atributo se predica de quien “sostiene sus derechos u opiniones sin ad-

»15

mitir intervencién ajena”"’, y el segundo se refiere a la “Falta de designio antici-

pado o de prevencién en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar
o proceder con rectitud” !0,

En la Sentencia C-450 del 2015, la Corte consideré que “la imparcialidad
representa el principio mds depurado de la independencia y la autonomia, pues
no sélo hace independiente al juzgador frente a los poderes publicos, sino tam-
bién, frente a sf mismo”!’.

Con posterioridad, en la Sentencia SU-174 del 2021, la alta corporacién pre-
cis6 que la independencia hace alusién a que los funcionarios no se vean someti-
dos a presiones, insinuaciones, recomendaciones o exigencias por parte de otros
6rganos del poder, de la prensa, de factores externos al proceso o de la misma
Administracién!®.

El concepto, en consecuencia, en sentir de la Corte, encierra la autonomfia de
criterio, que implica que el funcionario solo estd sometido a la Constitucién y a
la ley. Actualmente, cabe agregar que lo estd también a las decisiones de las altas
cortes que tengan caricter obligatorio y/o vinculante!”.

Sefialé que, por su parte, la imparcialidad se predica “del derecho de igual-
dad de todas las personas ante la ley (art. 13 cp)”, siendo esta el “modo de posi-

cionarse frente al conflicto objeto del proceso y a la pretension de las partes, de

administracion, (ii) la validez de sus propias actuaciones, y (iii) resguardar el derecho a la seguridad
juridica y a la defensa de los administrados”.

15  https://dle.rae.es/independiente.

16 https://dle.rae.es/imparcialidad.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-450 del 16 de julio del 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

18 Corte Constitucional, Sentencia SU-174 del 3 de junio del 2021, M.P. José Fernando Reyes Cuar-
tas. La Corte trae la siguiente cita sobre el tema: Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado: Prin-
cipios, derechos y garantias constitucionales (Buenos Aires: Editorial Rubinzal-Culzoni, 2005), 208.

19  Esto dltimo en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 10.° de la Ley 1437 del 2011, que torna
obligatorias las sentencias de unificacién de jurisprudencia, en los siguientes términos: “DEBER DE
APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su com-
petencia, las autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos ficticos y juridicos. Con este pro-
pésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unifi-
cacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”.
Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia 634 del 2011, 24
de agosto del 2011, M.P. Ernesto Vargas Silva, en el entendido que las autoridades tendrin en cuen-
ta, junto con las sentencias de unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de
manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitu-
cionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del cardcter
obligatorio erga omnes de las sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad.
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manera que sea equidistante de las mismas y distante del conflicto, a fin de poder
analizar y concluir con prudente objetividad cudl es la mds ecudnime y justa”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos?! ha resaltado que, si bien es
cierto que la independencia y la imparcialidad estdn relacionadas, también lo es
que tienen un contenido juridico propio.

Al respecto precisé que uno de los objetivos principales que tiene la separa-
cién de los poderes publicos es la garantia de la independencia que debe ser pro-
curada por el Estado tanto en su faceta institucional, como en conexién con su
vertiente individual, es decir, con relacion a la persona del juez especifico.

A su juicio, el objetivo del principio de independencia es evitar que el sis-
tema y sus integrantes se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en
el ejercicio de su funcién por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso
por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién o apelacién.

En cambio, la imparcialidad exige que el juez que interviene en una con-
tienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera sub-
jetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de {ndole
objetiva que permitan desterrar toda duda que se pueda albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad.

Para esta Corte, la imparcialidad implica que el juez o funcionario “debe apa-
recer actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presién, amenaza o intro-
misién, directa o indirecta, sino tnica y exclusivamente conforme a —y movido
por— el Derecho”?2.

Precisados los elementos diferenciadores de los dos institutos juridicos re-
feridos, es dable concluir que el principio de imparcialidad es la garantia con la
cual se asegura que el funcionario obre como un tercero neutral frente a las partes
del proceso y al objeto de este o situacién que es materia de anélisis>>. En esta
medida, la legitimidad de la decisién judicial o administrativa descansa en la zn-
parcialidad del 6rgano encargado de aplicar la ley??.

Su finalidad no es otra que mantener la confianza en el Estado de derecho a
través del agotamiento de los procedimientos previstos por el legislador y la adop-

cién de decisiones que gocen de credibilidad social y legitimidad democrdtica.

20 hteps://dle.rae.es/imparcialidad.

21  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo) vs. Venezuela, sentencia del 5 de agosto del 2008 (excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas). Véanse los fundamentos 55 y 56 de la sentencia. https:/corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_182_esp.pdf.

22 Caso Apitz Barbera y otros vs.

23 https://dle.rae.es/imparcialidad.

24 Corte Constitucional, Sentencia SU-095 del 2003, 11 de febrero del 2003, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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Es un mandato amplio en cuanto se refiere a la imparcialidad de la autoridad,

institucional y del proceso®.

El legislador, en el multicitado articulo 3.° de laLey 1437 del 2011, llené de
contenido este principio aplicable al derecho administrativo afirmando que, “En
virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garan-
tizar los derechos de todas las personas sin discriminacién alguna y sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de mo-

tivacién subjetiva”.

DIMENSIONES DE LA IMPARCIALIDAD

La Corte Constitucional colombiana, inspirada en diversos pronunciamientos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®®, de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos?’ y del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas?®,
adopté dos categorias o dimensiones de la imparcialidad, a saber, la objetiva y
la subjetiva:

(i) subjetiva, esto es, relacionada con “la probidad y la independencia del juez, de
manera que éste no se incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a al-
guno de los sujetos procesales”; y (ii) una dimensién objetiva, “esto es, sin contac-
to anterior con el thema decidendi, de modo que se ofrezcan las garantfas suficientes,

desde un punto de vista funcional y orgdnico, para excluir cualquier duda razonable

al respecto”??.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-205 del 2016, 27 de abril del 2016, M.P. Alejandro Linares
Cantillo.

26 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Fey ¢. Austria, 24 de febrero de 1993, §§ 27, 28y
30, Serie A n.° 255-A; y Wettstein ¢. Suiza, n.° 33958/96, § 42, CEDH 2000-x11. Gran Sala, fallo del
15 de octubre del 2009, asunto Micallef c. Malta (Demanda n.° 17056/06).

27  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo) vs. Venezuela, sentencia del 5 de agosto del 2008 (excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas).

28 La Observacién General n.° 32 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al de-
sarrollar la garantfa de imparcialidad judicial contemplada en el articulo 14 del Pacto, se refirié a
las perspectivas objetiva y subjetiva. En cuanto al aspecto subjetivo precis6 que “los jueces no de-
ben permitir que su fallo esté influenciado por sesgos o prejuicios personales, ni tener ideas pre-
concebidas en cuanto al asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera que indebidamente
promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de la otra”. En cuanto a la im-
parcialidad objetiva se refiri6 a la exigencia de que el tribunal se presente imparcial a juicio de un
observador razonable. https://www.catalogoderechoshumanos.com/observacion-general-32-pidcp/
#:~:text=Observaci%C3%B3n%20general % 20N % C2%BA%2032%20E1%20derecho%20
a%?20un,igualdad %20ante%20los % 20tribunales%20y%20cortes%20de % 20justicia, consulta.

29  Corte Constitucional, Sentencia C-416 del 14 de septiembre del 2016, M.P. Marfa Victoria Ca-
lle Correa. En el mismo sentido, Sentencia C-545 del 28 de mayo del 2018, M.P. Nilson Pinilla
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Sin embargo, la misma Corte sefial6, en la Sentencia C-205 del 201631, que
estas expresiones han sido superadas, por cuanto pueden dar lugar a confusiones,
oportunidad en la que introdujo los conceptos de “imparcialidad del juez o im-
parcialidad personal”, por una parte, e “imparcialidad institucional y del proce-
so”, por la otra.

Esta dltima se refiere a los elementos orgdnicos y funcionales que puedan
afectar la percepcién de objetividad que debe ofrecer todo tribunal. Al precisar
sus diferencias y contenidos concluy6 que “La imparcialidad del juez, en concreto,
se garantiza a través de las declaraciones de impedimentos y la posibilidad de for-
mular recusaciones. La imparcialidad institucional y del proceso debe ser verifi-
cada, en abstracto, por parte de la Corte Constitucional, en su ejercicio de control
de la constitucionalidad de las leyes”.

Esta tesis aparece reiterada en algunas providencias en las que la Corte ha re-
suelto impedimentos en casos concretos’!.

Sin embargo, en la Sentencia SU-174 del 202121, la Sala Plena de la Corte
Constitucional se refirié nuevamente a los conceptos de imparcialidad objetiva
y subjetiva y, desde esa perspectiva, resolvid el caso concreto relacionado con la
vulneracién del derecho fundamental al debido proceso —en punto del princi-
pio de imparcialidad— de un ciudadano sindicado en un proceso penal, ante la
revelacién del proyecto de sentencia por parte de un medio de comunicacién.

Lo importante de la precisién conceptual referida a las dimensiones del prin-
cipio de imparcialidad es que todas sus facetas y garantias queden comprendidas
a la hora de materializarlo en un asunto sometido a la decisién de la Adminis-
tracién, toda vez que ellas se erigen en un derecho subjetivo de los ciudadanos.

Es del caso precisar que la imparcialidad, desde las épticas analizadas, se pre-

sume mientras no se demuestre lo contrario’?

, esto tiene especial relevancia en
derecho administrativo por la presuncién de legalidad de los actos administrati-
vos, uno de cuyos elementos esenciales es el haber sido expedido por autoridad

competente.

Pinilla, y Sentencia C-762 del 29 de octubre del 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Esta doble
dimensién del derecho a la imparcialidad fue inicialmente expuesta por la Corte en la Sentencia
C-396 del 2007, y la linea continué desarrolldndose en las sentencias C-545 del 2008 y C-762 del
2009.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-205 del 27 de abril del 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

31 Al respecto, a titulo de ejemplo, se pueden revisar los pronunciamientos de la Sala Plena de la Corte
Constitucional, Auto 531 del 2018 y Auto 415 del 2023, con ponencia del magistrado Jorge En-
rique Ibédfiez Najar.

32 Corte Constitucional, Sentencia SU-174 del 2021, 3 de junio del 2021, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Malary vs. Haiti (2002), fundamentos juridicos
74y 75; Corte Constitucional, Sentencia C-205 del 27 de abril del 2016, M.P. Alejandro Linares
Cantillo.

181



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

MECANISMOS JURfDICO—PROCESALES PARA GARANTIZAR LA
INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL FUNCIONARIO

Impedimentos y recusaciones
Definicion, consagracion legal y diferencias

Como garantfa del debido proceso, en punto de los derechos a la independencia
y a la imparcialidad, el legislador incorporé en el ordenamiento juridico las ins-
tituciones procesales de los impedimentos y las recusaciones, que se rigen por la
especialidad, lo cual implica que cada compendio normativo contempla aquellos
supuestos de hecho que afectan estos principios, segtin la materia.

En ese orden, encontraremos un listado de causales de impedimento en el C6-
digo General del Proceso (Ley 1564 del 2012, art. 141); en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal (Ley 906 del 2004, art. 56); en el Cédigo General Disciplinario
(Ley 1952 del 2019, art. 104); en la primera y segunda partes del Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 del
2011, arts. 11 y 130, respectivamente); en el Cédigo Disciplinario del Abogado
(Ley 1123 del 2007, art. 61); en el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacio-
nal (Ley 1563 del 2012, art. 16); y en la Ley 610 del 200084 (art. 34), para des-
tacar los principales ejemplos.

Algunos de los ordenamientos consagran las causales de impedimento por el
sistema de remisién o integracién normativa, como ocurre —por ejemplo— en
materia de tutela, en la que, por decision del legislador extraordinario (Decreto
legislativo 2591 de 1991, art. 39), los impedimentos son los mismos previstos
por el Cédigo de Procedimiento Penal, actualmente contenidos en el articulo 56
de la Ley 906 del 2004.

En consideracién a que cada materia juridica tiene consagradas sus propias
causales de impedimento y recusacion, asi como el trdmite especial para su decla-
racién y resolucion, se debe tener especial cuidado a la hora de invocar una cau-
sal, sustentdndola en la normatividad que expresamente corresponda al trdmite,
y de escoger la causal que se adecte al supuesto de hecho.

Lo anterior por cuanto en la prictica juridica es frecuente evidenciar errores
en los que incurren los funcionarios en la invocacién de la causal correcta, asi
como aquellos que cometen los intervinientes del proceso al formular una recu-

sacion y la necesidad de adecuacion de quien tiene a su cargo la competencia para

34 “Por la cual se establece el trimite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorfas.”
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resolverlas, lo cual supone otro problema juridico en el sentido de precisar si tal
adecuacién es o no vélida.

A mi juicio, la adecuacién de una causal de impedimento a la que correspon-
da es procedente, pero exige una carga argumentativa suficiente por parte de
quien debe decidir sobre si estd 0 no fundada, carga que implica analizar que efec-
tivamente en el proceso estd probado el supuesto de hecho de aquella a la que
realmente corresponda y se garantice materialmente el principio de imparciali-
dad. Se deben aplicar los métodos de subsuncién y de ponderacién.

Retomando el tema de este acdpite, se destaca que la autoridad cumple la
exigencia de imparcialidad cuando pone de presente —con suficiente fundamen-
to— vy, ademds, acredita todas las circunstancias personales que podrian favorecer
o desfavorecer a una de las partes, y esto le permite separarse voluntariamente del
asunto, figura que corresponde a los impedimentos. Si no lo hace, son las partes las
llamadas a controvertir su imparcialidad, a través de la figura de la recusacion?”.

Entonces, el impedimento se diferencia de la recusacién en que el primero
tiene lugar cuando el juez, ex officio, es quien decide abandonar la direccién del
proceso, en tanto que la segunda se produce por solicitud de quienes participan
en el proceso, ante la omision o la negativa del juez de aceptar su falta de aptitud

para decidir el litigio®.

Cardcter taxativo y excepcional de los impedimentos y las recusaciones

Es importante resaltar el cardcter excepcional de los impedimentos, pues estos no
pueden convertirse en un mecanismo para limitar de forma excesiva el acceso a
la administracién de justicia. En esa medida, estos tienen un cardcter taxativo y,
por ende, su interpretacién debe efectuarse de forma restringida®’. Esto ha sido

explicado por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

[...} el impedimento es una facultad excepcional otorgada al juez para declinar su
competencia en un asunto especifico, separindose de su conocimiento, cuando consi-
dere que existen motivos fundados para que su imparcialidad se encuentre seriamen-
te comprometida. Sin embargo, con el fin de evitar que el impedimento se convierta

en una forma de evadir el ejercicio de la tarea esencial del juez, y en una limitacién

35 Corte Constitucional, Sentencia C-205 del 27 de abril del 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-496 del 14 de septiembre del 2016, M.P. Marfa Victoria Calle
Correa.

37 Corte Constitucional, Auto 039 del 2010, 22 de febrero del 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Reiterado en las sentencias C-881 del 23 de noviembre del 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
y T-305 del 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gémez.
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excesiva al derecho fundamental al acceso a la administracidn de justicia (art. 228 cp),
jurisprudencia coincidente y consolidada de los 6rganos de cierre de cada jurisdiccién,
ha determinado que los impedimentos tienen un cardcter taxativo y que su interpre-

tacion debe efectuarse de forma restringida’®.
Sobre el mismo punto de derecho, el Consejo de Estado ha sefialado que

La declaracién de impedimento del funcionario judicial es un acto unilateral, volun-
tario, oficioso y obligatorio ante la presencia de cualquiera de las causales de impe-
dimento taxativamente contempladas por la ley, por esto, no hay lugar a “analogfas
o a pretendidos afanes protectores de esquemas por encima de las garantias esenciales
de cardcter constitucional”, a lo que se suma que “no todo escripulo, incomodidad
o inquietud espiritual del juzgador basta para separarlo del conocimiento de un de-
terminado asunto™”.

El cardcter restrictivo y taxativo de los impedimentos y de las recusaciones
tiene por objeto evitar, por una parte, que el funcionario se aparte del conoci-
miento de un asunto sin existir una razén que afecte realmente el principio de
imparcialidad y, por otra, que las partes, en forma temeraria o de mala fe, utili-

cen la figura de la recusacién como estrategia para apartarlo del conocimiento™.

Causales de impedimento en materia administrativa: conflicto de intereses

El legislador, en uso de su facultad o potestad de configuracién, ampliamente
reconocida, establecié las causales de impedimento que deben ser aplicadas en
los procedimientos administrativos, las cuales quedaron consagradas en el articu-
lo 11 de la Ley 1437 del 2011, precepto que los desarrollé con fundamento en la
figura del conflicto de intereses, indicando que “Cuando el interés general pro-
pio de la funcién pablica entre en conflicto con el interés particular y directo del
servidor publico, este deberd declararse impedido”.

Para el efecto, consagré las causales referidas asf: la existencia de interés di-
recto o indirecto; el conocimiento previo del asunto; las calidades de tutor o cu-

rador de alguno de los interesados en el proceso; que alguno de estos, a su vez,

38 Ibidem.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Auto del 19 de junio
del 2014, M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala Veintisiete Especial de Decisién,
Auto del 4 de mayo del 2021, M.P. Rocio Aradjo Ofiate.

40  Corte Constitucional, Sentencia C-365 del 29 de marzo del 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,
fundamentos juridicos 10-13.
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ostente la condicién de representante, apoderado, dependiente, mandatario o ad-
ministrador de los negocios del servidor pablico; existir pleito pendiente o haber
formulado denuncia penal; las calidades de deudor o acreedor; la enemistad gra-
ve o la amistad {ntima; la calidad de socio; haber dado consejo o manifestado la
opinién sobre el asunto materia del proceso por fuera de la actuacién; la calidad
de heredero o legatario; la existencia de decisién administrativa pendiente sobre
el mismo tema.

Igualmente, en el mencionado articulo se consagré como causal de impe-
dimento el “Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de
eleccién popular inscritas o integradas también por el interesado en el periodo
electoral coincidente con la actuacién administrativa o en alguno de los dos pe-
riodos anteriores”. Asi como “Haber sido recomendado por el interesado en la
actuacién para llegar al cargo que ocupa el servidor pablico o haber sido sefialado
por este como referencia con el mismo fin”.

Finalmente, incluyd el supuesto de hecho de haber tenido interés directo o
haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro
de junta directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociacién o grupo so-
cial o econémico interesado en el asunto objeto de definicién, causal en relacién
con la cual introdujo un extremo temporal de un afio.

Es muy importante que al momento de manifestar el impedimento, for-
mular la recusacién o resolver sobre una u otra figura, se tengan en cuenta los
elementos integrantes de cada causal, esto es, los grados de parentesco, la verifi-
caci6n de las calidades o condiciones exigidas por la norma y los extremos tem-
porales o requisitos adicionales, las condiciones que la jurisprudencia de las altas
cortes han introducido en relacién con ellas y las pruebas allegadas a la actuacién,
apreciadas segin las reglas de la sana critica.

Debo aclarar que hago referencia a las condiciones que la jurisprudencia de
las altas cortes ha introducido en relacién con ellas, por cuanto algunas contie-
nen conceptos juridicos indeterminados o exigencias que han sido precisadas por
esta. Para citar un ejemplo, sobre la causal de la existencia de interés se ha acla-
rado que el mismo debe ser cierto, personal, directo y actual®!.

Causales de impedimento en materia contencioso administrativa

En materia contencioso-administrativa, el articulo 130 de la Ley 1437 del 2011

realiza una remisién expresa al articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil,

41  Corte Constitucional, Auto A-444 del 2015, 28 de septiembre del 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado, entre otros.
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debiéndose tener en cuenta, segin la vigencia de las normas en el tiempo y su
aplicacién en cada proceso*?, que actualmente la integracién normativa hace re-
ferencia al articulo 141 del Cédigo General del Proceso. A su vez, relaciona unos
eventos adicionales que materializan el principio de especialidad.

Estos eventos especiales hacen referencia a la participacién previa en la ex-
pedicién del acto administrativo enjuiciado, en la formacién o celebracién del
contrato o en la ejecucién del hecho u operacién administrativa materia de la
controversia; a la intervencién, “en condicién de drbitro, de parte, de tercero in-
teresado, de apoderado, de testigo, de perito o de agente del Ministerio Pdblico,
en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo el correspondiente
recurso de anulacién ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”; vy,

finalmente, al parentesco con alguna de las partes o intervinientes en el proceso.

Consecuencias juridicas de omitir la declaratoria de impedimento

Resulta importante destacar que la vulneracién del principio de imparcialidad
no solo puede dar lugar a la declaratoria de nulidad de las decisiones de la Admi-
nistracién, sino que, desde el punto de vista del juez o funcionario, puede generar
sanciones de naturaleza disciplinaria.

43 sefial6, al introducir el concep-

En efecto, el Cédigo General Disciplinario
to de falta disciplinaria, como una de las conductas constitutivas de esta la incur-
sién en impedimentos y conflicto de intereses.

A su vez, en el articulo 56 incluyé un catdlogo de faltas relacionadas con
“el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de
intereses”. En el articulo 72 consagré como falta gravisima de los funcionarios
o particulares que ejerzan funciones pdblicas “1. Actuar u omitir, a pesar de la
existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad, impedimento o conflic-
to de intereses establecidos en la Constitucién o en la ley”.

La calificacién de la gravedad de la conducta, realizada por el legislador dis-
ciplinario, es perfectamente proporcional a la finalidad y necesidad de proteger
la imparcialidad, como contenido constitucionalmente vinculante del derecho
al debido proceso, como contencién de la arbitrariedad de la Administracidn y

como Unico recurso para legitimar las decisiones.

42 Pueden existir algunos procesos judiciales que ain se rijan por el Cédigo de Procedimiento Civil,
segin la regla de entrada en vigor y el auto de unificacién de jurisprudencia dictado por el Consejo
de Estado el 25 de junio del 2014, M.P. Enrique Gil Botero.

43 Ley 1952 del 2019.
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Cambio de radicacién del proceso

Otro mecanismo procesal que tiene como finalidad garantizar el principio de
imparcialidad es la figura del cambio de radicacién del proceso que, en materia
contencioso administrativa, estd consagrada en el articulo 150 de la Ley 1437
del 201114 en virtud del cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, conoce de las peticiones de cambio de radicacién de un proceso
0 actuacion.

Este cambio de radicacién se puede disponer excepcionalmente, entre otras
causales, cuando en el lugar en donde se esté adelantando el proceso o la actua-
cién existan circunstancias que puedan afectar la imparcialidad o la independen-
cia de la administracién de justicia.

A juicio del Consejo de Estado, ese cardcter excepcional supone la fundamen-
tacion y acreditacion de las situaciones invocadas por quien lo solicita; pues se
trata de una afectacién extraordinaria al principio de la perperuatio jurisdictionis,
segun el cual, ciertos derechos de las partes, como los relativos a la competencia
del juez que ha de decidir la litis, deben ser inmodificables®. La aplicacién de esta
figura exige “[...} una decisién razonable, proporcional y ponderada, que permita
concluir si la medida a tomar, esto es, el cambio de radicacién de determinado
proceso, tiene como finalidad proteger intereses o bienes juridicos relevantes; es
id6nea, para alcanzar la finalidad propuesta; es indispensable o necesaria; y final-
mente, si es 0 no proporcionada a los hechos que le sirven de causa”.

Cuentan con legitimacién en la causa por activa para solicitar el cambio de
radicacion del proceso las partes intervinientes y, adicionalmente, la Agencia Na-

cional de Defensa Juridica del Estado.

CONCLUSION

Quedaron expuestos en este capitulo, en desarrollo del principio de imparciali-
dad, sus fundamentos juridicos, el contenido y alcance del concepto, su objetivo
y finalidad, su diferenciacién con el principio de independencia, sus dimensio-
nes, la forma como es posible hacerlo efectivo para materializar los derechos de
los intervinientes en una actuacién administrativa y las principales consecuen-

cias por su violacion.

44 Modificado en cuanto a esta figura por el articulo 615 del Cédigo General del Proceso.
45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Auto del 30 de no-
viembre del 2018, M.P. Oswaldo Giraldo Lépez.
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A partir de este desarrollo bdsico es posible profundizar en la aplicacién de
las causales de impedimento y llenar de contenido algunos conceptos juridicos

indeterminados en ellas comprendidos.
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CAPITULO 11

EL PRINCIPIO DE RENDICION DE CUENTAS"

Hansel Arias Ramirez

INTRODUCCION

La democracia contempordnea exige a sus representantes y servidores puablicos
una serie de condiciones y conductas, lo cual se ve reflejado en un complejo en-
tramado institucional, que busca responder a las necesidades y demandas de una
sociedad cambiante y con grandes desafios. La gestién de la cosa piblica conlleva
en su encomienda un acto de confianza y responsabilidad, por partes iguales. Lo
primero nunca puede ser irrestricto, sin riesgo de caer en el abuso y la arbitrarie-
dad, lo segundo es garantia de la capacidad regenerativa del propio sistema, y su
anverso —la corrupcién y la impunidad— es capaz de minar la legitimidad y la
credibilidad de los ciudadanos, lo que da sentido a la organizacién social.

La rendicién de cuentas a través de los mecanismos de control pablico cons-
tituye el eje que permite calibrar un adecuado funcionamiento de nuestro sis-
tema democrdtico. Rendir cuentas y hacerse responsable por los resultados de
la labor realizada es la base principal para construir una gestién publica con in-
tegridad. En el 2017, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE) adopt6 una recomendacion sobre integridad pablica, en la cual
sefiala que “La integridad es uno de los pilares fundamentales de las estructuras
politicas, econémicas y sociales y, por lo tanto, es esencial para el bienestar eco-
némico y social, asi como para la prosperidad de los individuos y de las socieda-
des en su conjunto”!.

Es por esto que resulta importante ocuparnos del principio de rendicién de
cuentas, a efectos de identificar su vinculacién esencial con los postulados del
Estado social y democrdtico de derecho, y de esta forma comprender el origen
y la potencia que sustenta esta premisa, que hoy se desprende con la mayor na-
turalidad de los textos constitucionales vigentes que comparten la mayoria de

nuestros paises.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.11.
1 heeps://www.oecd.org/gov/integridad/recomendacion-integridad-publica/
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Asimismo, resulta conveniente precisar su conceptualizacion, alcances e im-
portancia para el funcionamiento de la Administracién pablica, de manera que
permita ponderar adecuadamente su relevancia. Asimismo, es necesaria su ubica-
cién en relacién con otros principios como la transparencia y publicidad adminis-
trativas, la eficacia, eficiencia, evaluacién de resultados, participacién ciudadana
y el principio democrdtico, por lo cual abordaremos dichos tépicos.

Por otra parte, en un plano mds aplicativo y practico, hemos considerado va-
lioso enfocar este aporte considerando la especial relacién que existe entre el con-
trol publico y la rendicién de cuentas, por lo cual nos ocuparemos también del
papel fundamental que juegan las entidades fiscalizadoras superiores (EFS) en esta
materia, asi como la utilidad que tiene una adecuada rendicién de cuentas como
herramienta para el combate de la corrupcidn.

Nuestro mayor afdn es que la presente contribucién aporte a una mejor com-
prensién y ponderacién de tan importante principio del derecho piblico, como
lo es la rendicién de cuentas. No obstante, sea también mi pequefia forma de
tributar en tan significativo homenaje que se rinde al jurista Diego Younes Mo-
reno, que con su actividad académica y profesional ha inspirado este esfuerzo

colectivo.

BASES CONCEPTUALES SOBRE LA RENDICION DE CUENTAS

Vinculacién con los postulados del Estado
social y democrdtico de derecho

Desde la temprana configuracién de los lineamientos esenciales que definen
nuestro moderno Estado de derecho y su versién contempordnea, el Estado so-
cial y democrético de derecho, el aspecto de la rendicién de cuentas por parte de
quienes ejercen de distintas formas el poder pablico ocupa un lugar cardinal, por
cuanto coadyuva a la comprensién de un sistema arquetipico que bascula en fun-
cién de un adecuado equilibrio entre la concesion transitoria de una serie de pre-
rrogativas, las cuales legitiman la toma de decisiones en procura de la realizacién
del interés general, y la responsabilidad —institucional y personal— que impli-
ca para todos los efectos el desarrollo de esa funcién administrativa.

Como nos recuerda el profesor Rivero Ortega, nada hay mds caracteristico de
la Administracién pablica, o mds precisamente del poder piblico, que esa aso-
ciacién indisoluble marcada por la habilitacién mediante prerrogativas que res-

ponden al ejercicio de determinadas potestades publicas, ligadas a un cometido
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constitucional de servicio objetivo a los intereses generales. Por tanto, es claro
que no se puede concebir un verdadero Estado de derecho con una Administra-
cién en la que sus servidores no rindan cuentas de manera efectiva y asuman la
responsabilidad que les corresponde por sus actos.

El régimen de responsabilidad de la Administracién y sus funcionarios tiene
——como sabemos— carta de naturaleza dentro de las instituciones del derecho
administrativo, con un fuerte anclaje en el plano supralegal. Conteste con ello, el
Tribunal Constitucional costarricense ha establecido en su jurisprudencia la clara
vigencia de un “principio constitucional de responsabilidad administrativa” por
parte de los entes y 6rganos pablicos, que se considera “pieza clave y esencial del
Estado Social y Democrético de Derecho, acorde con los fines a los que propende
este régimen de responsabilidad administrativa™. Lo anterior debe entenderse
enmarcado dentro de una serie de postulados y principios mds amplios, como los
de interdiccién de la arbitrariedad en los poderes publicos, seguridad juridica,
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, transparencia y acceso a la informa-
ci6n puablica, entre otros.

Conviene recordar también que desde la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, adoptada en Francia el 26 de agosto de 1789, se esta-
blecié que “Los ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por s{ mismos o a
través de sus representantes, la necesidad de la contribucién publica, de aceptarla
libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su recauda-
ci6n y su duracién” (art. 14). Y el numeral 15 dispuso: “La sociedad tiene derecho
a pedir cuentas de su gestién a todo agente piblico”.

Un poco mds cercano a nuestro contexto iberoamericano debemos rememo-
rar la Constituciéon de Cadiz de 1812, que en varias de sus normas hace mencién
a la obligacién de rendir cuentas por parte de los depositarios de la autoridad.
En particular, destaca el numeral 227 que establece “Los Secretarios de Despacho
formardn los presupuestos anuales de los gastos de la Administracién publica,
que se estime deban hacerse por su respectivo ramo, y rendirdn cuentas de los que
se hubieren hecho, en el modo que se expresard”. Asimismo, en su Titulo viI, la
Constitucién gaditana se refiere a la regulacién de las contribuciones e incluye
la creacién de una Contaduria Mayor de Cuentas “para el examen de todas las
cuentas de los caudales pablicos”, tal como lo indica su articulo 350, as{ como es-

tablece el numeral 352: “Del mismo modo se imprimirdn, publicardn y circulardn

2 Ricardo Rivero Ortega, Derecho administrativo, 2.* ed. (Espafia: Tirant lo Blanch, 2023), 35.
3 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.® 2004-05207 de las 14:55 horas del 18 de mayo del
2004. Véase también la Sentencia n.° 3446-96 de las 15:18 horas del 9 de julio de 1996.
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las cuentas que rindan los Secretarios del Despacho de los gastos hechos en sus
respectivos ramos’.

Asf, resulta claro que el texto fundamental supuso un cambio paradigmiti-
co en la concepcién de los mecanismos de rendicién de cuentas. De acuerdo con
Bonell Colmenero, “[...} es la Constitucién de Cddiz de 1812 la que, tributa-
ria del espiritu ilustrado, sustituye el antiguo concepto de rendicién de cuentas
al Rey por el de rendicién de cuentas al Pueblo, definitivo titular de la sobera-
nfa...”®. Esto se consolida atin mds con el advenimiento del Estado constitucio-
nal en el siglo X1X, en virtud de lo cual —por ejemplo— los tribunales de cuentas
y otros 6rganos encargados de la labor de examinar y dictaminar los resultados de
la gesti6n publica se fueron paulatinamente desvinculando de los monarcas para

>, eminentemente representativa de la

aproximarse mds a la 6rbita parlamentaria
voluntad expresada en la eleccién democritica.

Es preciso sefialar que en Espafia —al igual que en otros paises del continente
europeo— fueron emergiendo, paulatinamente, una serie de instituciones encar-
gadas del control financiero y la actividad de los gestores publicos, cuyos ante-
cedentes se remontan al menos a la Edad Media. Algunas de estas figuras fueron
forjadas al calor del requerimiento de representantes ciudadanos que pedfan ex-
plicaciones al rey sobre el destino que se daba a sus aportaciones, lo que fue ges-
tando el surgimiento de figuras como la Mayor in Domus, recogido en el Cédigo
de las Partidas de Alfonso X “el Sabio” (1252-1284), el Contador Mayor en la
Corte Castellana y el Maestre Racional en el Reino de Aragén.

En el Reino de Navarra se constituy6 la Camara de Comptos en 1365, que re-
fleja la configuracién de un antiguo Tribunal de Cuentas, donde se instalaron los
denominados “Oidores Generales de Cuentas”, encargados de oir la rendicién de
cuentas de quienes recaudaban los tributos en nombre del rey, asi como de admi-
nistrar los derechos de la Corona y aconsejar en materia de finanzas reales.

Desde esta perspectiva, el surgimiento de las referidas instituciones de con-
trol, como ha indicado Mendizidbal Allende, representa todo un movimiento que
ocurre en varias latitudes en una época en la que se plasma la necesidad de poner
en orden las cuentas reales, lo que generé espacio para que aparecieran institu-
ciones encargadas de la ordenacién y el control de ingresos y gastos en el dmbi-

to publico, y que indudablemente fueron consolidando la disciplina del control

4 Ramén Bonell Colmenero, “El Tribunal de Cuentas”, Saberes: Revista de Estudios Juridicos, Econdmicos
y Sociales 4 (2006): 4.

5 Fernando Gutiérrez Hidalgo, “Organizacién y actividad de los tribunales de cuentas de ultramar
(1851-1893)", De Computis: Revista Espaiiola de Historia de la Contabilidad, n.° 11 (2009): 9.
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fiscal como antesala de los mecanismos mds acabados de rendicién de cuentas que
en la actualidad forman parte del andamiaje administrativo®.

En definitiva, la rendicién de cuentas como principio de actuacién dentro de
la Administracién, concretizado en los distintos ordenamientos a través de los
mecanismos legalmente dispuestos para tal efecto, se encuentra en la base del
Estado de derecho, junto a una gama mds amplia de postulados cardinales como
la transparencia y accesibilidad a la informacién de cardcter pablico, el someti-
miento pleno a la legalidad y el control efectivo de la Administracién, el derecho
fundamental al buen y eficiente funcionamiento de los servicios ptblicos, el go-
bierno abierto y el derecho de participacién ciudadana, por citar algunos de los
mds relevantes.

Vale citar que en el caso costarricense, el texto constitucional de 1949 (que
continta vigente) fue reformado hace un poco mds de dos décadas, al aprobarse,
mediante la Ley n.° 8003 del 8 de junio del 2000, una modificacién al articu-
lo 11 constitucional, con lo cual se estableci6 la rendicién de cuentas como un
principio y un deber de todo funcionario pablico, estipulada al mds alto nivel del
ordenamiento juridico. La norma reformada dispone:

Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad. Estdn obligados
a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no con-
cedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucién y
las leyes. La accién para exigirles la responsabilidad penal por sus actos es publica.
La Administraciin Piiblica en sentido amplio, estard sometida a un procedimiento de evalua-
cidn de resultados y vendicion de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los
Juncionarios en el cumplimiento de sus deberes. La ley seitalard los medios para que este control
de resultados y rendicion de cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones

piiblicas. (énfasis afiadido)

La estipulacién de dicho principio de manera explicita en la carta magna, en
cuanto deber general que vincula a todos los servidores puablicos y el correspon-
diente derecho que puede ser exigible por la ciudadan{a, ha resultado un impor-
tante avance en el caso costarricense, que busca permear todo el ordenamiento
como pardmetro de interpretacién y asi contribuir a la solucién de situaciones
concretas en las que deba tutelarse dicha premisa. No obstante, su desarrollo o
los mecanismos para materializar la manera como resulta aplicable en cada su-
puesto queda supeditado al legislador ordinario. A este respecto, nuestra Sala
Constitucional ha indicado:

6 Rafael de Mendizdbal Allende, “Veinte afios no es nada: La Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas
2/1982, de 12 de mayo”, Revista Espaiiola de Control Externo 7, n.° 21 (2005): 123-208.
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[...1 De dicha norma {articulo 11} se desprende el principio general que la Admi-
nistracién debe estar sometida, de forma permanente, a procedimientos de evalua-
cién de resultados y rendicién de cuentas. Sin embargo, del texto Constitucional se
desprenden muchos tipos de controles, por ejemplo, el control de constitucionalidad
(articulo 10), el libre acceso a los departamentos administrativos con propésitos de
informacién (articulo 30), el establecimiento de una jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa con el objetivo de garantizar la legalidad de la funcién administrativa del
Estado (articulo 49), el control politico por parte de las Comisiones de la Asamblea
Legislativa (articulo 121, inciso 23) y el control sobre la Hacienda Pablica por par-
te de la Contralorfa General de la Reptblica (articulos 176-184); no obstante, debe
indicarse que, en términos generales, la forma en que la evaluacién de resultados y
rendicién de cuentas ha de realizarse no estd constitucionalizada, sino que el propio
texto constitucional admite que debe ser una ley la que regule y detalle “los medios
para que este control de resultados y rendicién de cuentas opere como un sistema
que cubra todas las instituciones pablicas”. Consecuentemente, el establecimiento
del tipo o modalidad de control en esta materia es una cuestién que esté librada a la

libertad de conformacién del legislador...”.

Cabe mencionar que la potencia de la citada reforma constitucional se ha
visto incrementada con otra reforma del texto fundamental, que ha incluido en
el articulo 9.° la participacién ciudadana, como un elemento central en el ejer-
cicio del gobierno. Esta norma estipula: “El Gobierno de la Republica es popu-
lar, representativo, participativo, alternativo y responsable. Lo ejercen el pueblo
y tres Poderes distintos e independientes entre si. El Legislativo, el Ejecutivo y
el Judicial”.

Es claro asi que la rendicién de cuentas —visto de una perspectiva general—
implica un cambio de paradigma en la gestién pablica, que responde a una clara
premisa de fortalecimiento del sistema democrdtico. Esto no niega el recorrido
evolutivo que hemos reflejado antes, pero si resulta importante reconocer que las
exigencias actuales marcan nuevos derroteros en este desafio. Al efecto, no debe-
mos obviar el desencanto y la pérdida de confianza en la democracia que profe-
san importantes sectores de la poblacidn, as{ como las limitadas posibilidades de
participacién efectiva en la gestién publica por parte de la ciudadanfa, aspectos
que se suman a los desafios que existen sobre el particular.

En sintesis, resulta patente el reto por tener una gestién piblica cada vez mds

¢ficiente (hacer mds con menos), ¢fectiva (cumplir con lo que se promete, aportando

7 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 13570-14 de las 11:45 horas del 14 de agosto del
2014.

196



EL PRINCIPIO DE RENDICION DE CUENTAS

soluciones acertadas) y abierta (ser transparente en la rendicién de cuentas a la ciu-
dadanfa), aspectos que, como apunta Rodriguez-Ortiz®, se identifican hoy como
una base de consenso que pareciera indiscutible entre gobernantes y ciudadanos.

De ahf la necesidad de profundizar en el afianzamiento de mecanismos admi-
nistrativos que conduzcan a una gestién publica medible, basada en resultados
(GpRD: gestién para resultados en el desarrollo), de forma que promueva go-
biernos mds eficientes, eficaces y transparentes, que ofrezcan a la ciudadanfa ser-

vicios publicos de calidad y rindan cuentas de manera responsable por su labor.

El concepto de rendicién de cuentas

Las distintas aproximaciones juridicas, que buscan definir el concepto de rendi-
cién de cuentas, tienen como elemento comun la identificacién de un deber u
obligacién que tienen —particularmente los funcionarios ptblicos— de mostrar
los resultados de su gestién y someterse a una evaluacién, fundamentalmente
mediante el criterio de 6rganos externos, para arribar a una determinacién que
puede acarrear consecuencias —responsabilidad— en distintos 4dmbitos.

El Diccionario Panbispdnico del Espaiiol Juridico brinda la siguiente definicién
sobre rendicién de cuentas: “Obligacién del cuentadante de justificar la gestion
realizada mediante la dacién o presentacién ante el Tribunal de Cuentas de las
cuentas que la ley establece con la consecuencia, de no hacerlo, de incurrir en su
caso en un supuesto de responsabilidad contable, compatible con las responsabi-
lidades disciplinaria y penal a que hubiere lugar™.

Desde un plano general, es frecuente la asociacién del concepto de rendicién
de cuentas con el término anglosajon accountability, que refiere esencialmente a
la responsabilidad que tienen quienes desempefian determinadas funciones en el
dmbito publico de someterse al control ejercido por distintos organismos espe-
cializados, a fin de informar, explicar y justificar sus acciones (rendir cuentas) y
ser evaluados, asi como someterse a los procedimientos y las eventuales conse-
cuencias sancionatorias por sus conductas.

También son ampliamente conocidos los trabajos de O’Donnell y otros es-
tudiosos que —desde las ciencias politicas— han dado significado a la rendi-

cién de cuentas como parte del ejercicio democrdtico entre los gobernantes y

8  En Jorge Kaufmann, Mario Sanginés y Mauricio Garcia Moreno, “Prélogo” de la obra Constru-
yendo gobiernos efectivos: Logros y retos de la gestion piiblica para resultados en América Latina y el Caribe
(Washington, D. C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2015).

9 Real Academia Espafiola, Diccionario Panbispdnico del Espaiiol Juridico (Espafa: Santillana, 2017),
https://dpej.rae.es/.
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la ciudadania'®. Desde este plano, es claro que politicamente la rendicién de
cuentas juega un papel muy importante para la legitimacién del poder publico,
como forma de responder ante la ciudadanfa en virtud de la confianza depositada
democrdticamente por los electores, sea como herramienta para que el soberano
valore y defina lo que considera mds adecuado en relacién con el desempefio mos-
trado por los gobernantes.

Es frecuente también la distincién entre rendicién de cuentas vertical y ho-

rizontal!!

, segun se refiera a la ejercida por el pueblo, como soberano mediante
las elecciones (vertical), o bien por distintos 6rganos publicos (horizontal), como
pueden ser el parlamento y las instituciones de control piblico. Recientemente

1'2 en alusién a determinados mecanis-

se utiliza mds el concepto de control socia
mos de control ejercidos por la sociedad civil, ya sea a través de los medios de co-
municacién, organizaciones de la sociedad civil y otras formas de manifestacién
ciudadana, que no necesariamente se adectian a los ciclos electorales.

De forma que el principio de rendicién de cuentas adquiere diversas conno-
taciones, segln el enfoque o énfasis que se pretenda resaltar. Para nuestros efec-
tos, en el caso costarricense, a partir de la positivizacién de este principio en la
Constitucién Politica resulta muy atinente la siguiente definicién que nos ofrece

el jurista Saborio Valverde, al indicarnos que

La rendicién de cuentas, a partir del enfoque sistemdtico que dispone la Constitucién
Politica, consiste en la obligacién a cargo de todo titular de competencias publicas
de actuar apegado al ordenamiento juridico, de ejercer en forma ética, econdmica, eficaz
y eficiente sus competencias y de generar y proporcionar la informacion necesaria y suficiente
para que su actividad sea evaluada. Este concepto implica paralelamente la obligacién,
a cargo de terceros, de evaluar los resultados de dicha gestién, tomando en cuenta
tanto el respeto de las disposiciones normativas aplicables como el cumplimiento de
los objetivos y metas previamente establecidos (preferiblemente en el instrumento en
que se le asignan los recursos presupuestarios para cumplir con sus funciones), con la

consecuente responsabilidad en caso de incumplimiento!?. (énfasis afiadido)

10 Véanse Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy 5,n.° 1 (1994): 55-69;
Guillermo O’Donnell, “Accountability horizontal e novas poliarquias”, Lua Nova: Revista de Cul-
tura ¢ Politica, n.° 44 (1998): 27-54. También Enrique Peruzzotti y Catalina Smulovitz, “Held to
Account: Experiences of Social Accountability in Latin America”, Journal of Human Development 3,
n.° 2 (2002).

11 O’Donnell, “Delegative Democracy”.

12 Peruzzotti y Smulovitz, “Held to Account”.

13 Rodolfo Saborio Valverde, Rendicidn de Cuentas en Costa Rica: Diagndstico y propuesta de sistematizaciin
(San José: Editorial Juricentro, 2004), 39.
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De lo anterior, se subraya la especial relevancia que tiene la rendicién de
cuentas como deber integrante de la ética pablica o, mejor atin, dentro de una
concepcién de integridad en el ejercicio de la funcién pablica, y también el papel
fundamental que desempefia para lograr la materializacién del derecho a un buen
y eficiente funcionamiento de los servicios publicos, que contribuye en definitiva
a la realizacién de una amplia gama de derechos fundamentales importantes para
garantizar el bienestar de todas las personas.

Ahora bien, desde el plano propiamente juridico, la rendicién de cuentas
corresponde a “procedimientos bilaterales entre 6rganos del Estado donde uno
es el obligado a informar y justificar su actuacién entendida como ejercicio de
competencias que implica uso de recursos publicos a otro érgano facultado para
sancionarla”'4. De esta manera, sefiala Fierro Ferrdez, es posible comprender la
rendicién de cuentas, mds alld de la ambigiiedad conceptual, bajo la forma de un
procedimiento juridico delineado por unos supuestos normativos ligados a de-
terminadas sanciones que resultan pertinentes, y que buscan en tGltimo término
el aseguramiento del orden juridico.

La definicién recién indicada tiene como aspecto favorable que permite con-
cretar atin mads el principio de rendicién de cuentas, en la medida que se hace
posible asociar determinadas conductas con algunos supuestos normativos espe-
cificos, de manera que resulte factible establecer una concreta medida punitiva en
caso de que asf corresponda. Esto contribuye, en alguna medida, a reducir la falta
de claridad que usualmente se reprocha sobre el principio genérico, y lo encausa
por medio de los instrumentos normativos mds especificos, que son el pardme-
tro esencial para el sometimiento de la Administracién puablica y sus servidores
al principio de legalidad, que resulta crucial para todo el ejercicio de la funcién

administrativa.

RELACION CON OTROS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE LA GESTION PUBLICA

El principio de rendicién de cuentas tiene también una significativa proyeccién
sobre otros principios claves para el funcionamiento de lo piblico. Dada su cons-
titucién como elemento esencial para la gobernabilidad democritica, no cabe
duda que recibe también una influencia significativa de otros institutos y princi-

pios, algunos de los cuales resulta importante mencionar a continuacién.

14 Ana Elena Fierro Ferrdez, E/ concepto juridico de rendicion de cuentas (México: Tirant lo Blanch, 2021),
49, e-book.
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Transparencia y publicidad administrativas

La transparencia y publicidad son mecanismos que garantizan y potencian la ren-
dicién de cuentas. En Costa Rica, este derecho se encuentra previsto en el articu-
lo 30 del texto constitucional, que dispone: “Se garantiza el libre acceso a los
departamentos administrativos con propdsitos de informacién sobre asuntos de
interés piblico”, con excepcion de los secretos de Estado.

Dicha norma y el numeral 27 constitucional (derecho de peticién y pronta
respuesta) garantizan que cualquier persona pueda obtener informacién sobre los
asuntos de interés pablico, lo cual constituye un presupuesto esencial para llevar
a cabo un verdadero ejercicio de rendicién de cuentas. A este respecto, nuestra

Sala Constitucional ha sefialado:

En el marco del Estado Social y Democritico de Derecho, todos y cada uno de los en-
tes y 6rganos publicos que conforman la administracién respectiva, deben estar su-
jetos a los principios constitucionales implicitos de la transparencia y la publicidad
que deben ser la regla de toda la actuacion o funcién administrativa. Las organiza-
ciones colectivas del Derecho Publico —entes ptblicos— estdn llamadas a ser ver-
daderas casas de cristal en cuyo interior puedan escrutar y fiscalizar, a plena luz del
dfa, todos los administrados. Las administraciones puiblicas deben crear y propiciar
canales permanentes y fluidos de comunicacién o de intercambio de informacién con
los administrados y los medios de comunicacién colectiva en aras de incentivar una
mayor participacién directa y activa en la gestién publica y de actuar los principios
de evaluacién de resultados y rendicién de cuentas actualmente incorporados a nues-
tro texto constitucional (articulo 11 de la Constitucién Politica)’.

Conforme a lo expuesto, podemos apreciar que la transparencia y publicidad
son elementos indispensables, ya que constituyen el terreno fértil para que se lle-
ve a cabo la rendicién de cuentas. Se trata de una condicién necesaria para que
se pueda acceder al plano de la responsabilidad que corresponde a los gestores
publicos, toda vez que la rendicién de cuentas, tal como lo indica nuestra Sala
Constitucional, forma parte de “un sistema que obliga, por una parte, al servidor
publico a reportar detalladamente sus actos y los resultados de los mismos, y por
otra parte, dota a la ciudadania de mecanismos para monitorear el desempefio del

servidor ptiblico”®.

15 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2120-2003 de las 13:30 horas del 14 de marzo del
2003. Citado también en la Sentencia n.° 2022-005716 de las 9:20 horas del 11 de marzo del 2022.

16 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2020011750 de las 9:05 horas del 26 de junio del
2020.
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En sentido contrario, la falta de transparencia y acceso a la informacién pa-
blica conlleva una limitacién de primer orden para conseguir una adecuada ren-
dicién de cuentas. La opacidad es el ambiente propicio para que se cometan
irregularidades y se fomente la impunidad, puesto que imposibilita no solo a la
ciudadanfa, sino inclusive a los propios 6rganos de control, acceder a la infor-
macién pertinente para exigir cuentas y llevar a cabo la respectiva atribucién de
responsabilidades.

En todo esto juega un papel primordial la tecnologia y el uso de herramien-
tas que posibilitan el manejo adecuado de datos, ya que indudablemente permi-
ten mejorar la eficiencia en los procesos, y ademds brindan mayores facilidades de
acceso a la informacién y registros. En este sentido, la rendicién de cuentas en-
cuentra una clara vinculacién también con los objetivos del gobierno electrénico,
como comenta Arroyo asi: “El uso de las tecnologfas para facilitar el acceso de la
informacién publica a la ciudadanfa permite una rendicién de cuentas mds efec-
tiva, clara y empodera a la ciudadania para que logre exigir cuentas y compruebe
la veracidad de los datos suministrados por las autoridades, de manera que al en-
contrar inconsistencia pueda solicitar ampliaciones, aclaraciones y desempefiar la
rendicién de cuentas de control social”!”.

Del mismo modo, las condiciones esenciales para el gobierno abierto, recogi-
das en la Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto, aprobada por la xvir Con-
ferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracién Puablica y
Reforma del Estado —celebrada en Bogotd, Colombia, en julio del 2016, y adop-
tada por la xxv Cumbre Iberoamericana de jefes de Estado y de Gobierno en
Cartagena de Indias en octubre de ese mismo afio—, nos brindan un soporte
fundamental para la construccién de un marco general que sustenta las premisas
del gobierno abierto sobre estos cuatro pilares definidos en dicho instrumento:
transparencia y acceso a la informacién puiblica; rendicién de cuentas puiblicas;
participacién ciudadana y colaboracién; e innovacién puiblica y ciudadana.

De forma que un buen sistema de rendicién de cuentas necesita garantfas ba-
sicas en cuanto a la transparencia y el acceso a la informacién de cardcter puablico,
en el que la publicidad sea la regla de principio y no la excepcién en relacién con
las diversas actuaciones o ejercicio de la funcién administrativa. En palabras del
magistrado Cruz Castro: “La transparencia en la informacién, es un pilar de la
democracia, propicia la participacién ciudadana y es una medida que reduce los

espacios de corrupcién e impunidad. La ausencia de controles, la aplicacién de

17 Jennifer Arroyo Chacén, “El principio de rendicién de cuentas y el Estado democrético de derecho
costarricense”, Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, n.° 123 (jun., 2018): 167-191, 181.
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conceptos indeterminados y la falta de transparencia, es el caldo de cultivo de la
corrupcién y el abuso de poder”!®.

Algunas de las principales medidas especificas que —a nivel legal— se han
adoptado en Costa Rica para fortalecer la disposicién de informacién publica,
que permita una adecuada rendicién de cuentas, son las siguientes:

Ley Marco de Acceso a la Informacion Piiblica n.” 10554 del 23/10/2024: recono-
ce el acceso a la informacién piblica como derecho humano y obliga a todos los
6rganos y entes de la Administracién puablica (en sentido amplio), asf como a los
particulares que gestionen fondos, bienes o servicios estatales, a divulgarla bajo
el principio de médxima publicidad, salvo las reservas legales. Este cuerpo norma-
tivo recientemente promulgado, establece un procedimiento sencillo y gratuito
con un plazo de respuesta de diez dfas hébiles, prérroga justificada y facilidades
electrénicas accesibles para atender los requerimientos que se formulan; prohibe
cualquier forma de discriminacién; impone la publicacién proactiva, en forma-
to abierto, de un amplio repertorio de datos sobre organizacién, presupuesto,
contrataciones y remuneraciones; incorpora un régimen disciplinario escalona-
do para los funcionarios que incumplan; y habilita la tutela mediante recurso de
amparo constitucional. Todo ello busca fortalecer la transparencia, la rendicién
de cuentas y la participacién ciudadana en la gestién puiblica.

Ley para Perfeccionar la Rendicion de Cuentas n.” 9398 del 28/09/2016: establece
la obligacién de los rectores sectoriales, jerarcas ministeriales, entes descentra-
lizados institucionales y 6rganos de desconcentracién maxima de elaborar, pu-
blicar y divulgar un informe anual, escrito, de la labor desarrollada por la o las
instituciones a su cargo. Este informe deberd presentarse ante la Asamblea Le-
gislativa de la Republica, en el periodo establecido, y ademds deberd publicarse
en los sitios web institucionales, entre otros mecanismos de divulgacién que se
contemplan. Ademds de sefialar los contenidos minimos que deberdn contener
estos informes para procurar una adecuada rendicién de cuentas, las citadas dis-
posiciones legales sefialan que se deberdn promover mecanismos participativos,
no solo para dar a conocer los informes, sino también para escuchar las inquietu-
des y sugerencias de grupos organizados y de la poblacién en general.

Ley General de Control Interno n.” 8292 del 31/07/2002: establece como parte
de los deberes de los jerarcas y titulares subordinados de la Administracién pa-
blica (art. 12, inc. e) presentar un informe de fin de gestién y realizar la entrega

formal del ente o el 6rgano a su sucesor, de acuerdo con las directrices emitidas

18 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2016019288 de las 16:41 horas del 8 de diciem-
bre del 2015. Véase nota del magistrado Cruz Castro.
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por la Contralorfa General de la Republica y por los entes y érganos competentes
de la administracién activa. De esta manera se busca que, al finalizar un periodo
en la direccién institucional, el funcionario que concluye rinda cuentas, entre-
gando el informe citado a la persona que lo sustituye, asi como también deberd
remitirse copia a algunas dependencias internas y se deberd colocar en el sitio web
institucional en aras de facilitar el acceso, por esa via, por parte de cualquier ciu-
dadano interesado. Esto, por supuesto, sin perjuicio de la confidencialidad que
deba ser resguardada sobre determinados asuntos que ameriten ese tipo de pro-

teccion conforme al bloque de legalidad.

Eficacia, eficiencia y evaluacién de resultados

Las mdximas sobre el funcionamiento eficaz y eficiente de las administraciones
publicas son ampliamente conocidas y en la actualidad forman parte del conjun-
to bdsico de garantias que se recoge en la generalidad de los textos constitucio-

nales vigentes. Tanto en el caso colombiano!?

como en el costarricense se pueden
identificar con claridad —en los respectivos textos fundamentales— una serie de
normas que apuntan a ese proposito, lo cual ha sido también desarrollado en la
jurisprudencia por parte de los respectivos tribunales constitucionales.

Al respecto, la Sala Constitucional de Costa Rica ha dicho que

La ¢ficacia como principio supone que la organizacién y la funcién administrativa de-
ben estar disefiadas y concebidas para garantizar la obtencién de los objetivos, fines y
metas propuestos y asignados por el propio ordenamiento juridico, con lo que debe
ser ligado a la planificacién y a la evaluacién o rendicién de cuentas (articulo 11,
pérrafo 2.°, de la Constitucién Politica). La eficiencia, implica obtener los mejores
resultados con el mayor ahorro de costos o el uso racional de los recursos humanos,

materiales, tecnolégicos y financieros?’. (énfasis afiadido)

Ahora bien, la comprensién de dichos principios, segtin ha sefialado nues-
tro tribunal constitucional, debe ser enmarcado en un enfoque mds amplio, que
apunta al reconocimiento de un derecho fundamental sobre el adecuado funciona-
miento de los servicios ptblicos. Se ha indicado al respecto: “Nuestra Constitucién

Politica recoge, implicitamente, el derecho fundamental de los administrados al

19 Véase, por ejemplo, la Sentencia C-826 del 13 de noviembre del 2013 de la Corte Constitucional
de Colombia, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

20  Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2010002535 de las 12:50 horas del 5 de febrero
del 2010.
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buen y eficiente funcionamiento de los servicios pablicos, esto es, que sean pres-
tados con elevados estdndares de calidad, el cual tiene como correlato necesario
la obligacién de las administraciones publicas de prestarlos de forma continua,
regular, célere, eficaz y eficiente”?!.

Esto significa que no se trata de derechos aislados, antes bien, como nos sefia-
la Jinesta Lobo, consiste en “una serie de principios de orden constitucional que
informan la organizacién y la funcién administrativa en todas sus vertientes y
que forma parte del Estatuto constitucional de las administraciones ptiblicas™?2.

Entre algunos de los principios que se destacan en relacién con el derecho
fundamental al buen funcionamiento de los servicios publicos se reconocen: la
eficacia, eficiencia, simplicidad y celeridad (art. 140, inc. 8, que le impone al Po-
der Ejecutivo el deber de “Vigilar el buen funcionamiento de los servicios y de-
pendencias administrativas”; el num. 139, inc. 4, en la medida que incorpora el
concepto de “buena marcha del Gobierno”; y el art. 191, que recoge el principio
de “eficiencia de la administracién”, todos de la Constitucién Politica de Costa
Rica). Al mismo tiempo, dichas disposiciones tienen reflejo en algunas normas
infraconstitucionales, especialmente la Ley General de la Administracién Pabli-
ca en Costa Rica, conforme se estipula en los articulos 4.°, 225 (pédrr. 1) y 269
(pérr. 1), por lo que se trata de requisitos esenciales en el funcionamiento de la
Administracién, esto es, que deben orientar, dirigir y condicionar a todas las ad-
ministraciones publicas en su cotidiano quehacer?’.

Existe, por tanto, una clara relacién entre los principios de eficacia y eficien-
cia (asi como los restantes, ya seflalados) con la rendicién de cuentas, tal como lo
expone Jinesta Lobo: “La imbricacién entre rendicién de cuentas, eficiencia y efi-
cacia salta a la vista, por cuanto, solo a través de una adecuada planificacién de la
gestién y actuacién administrativa y de su respectiva evaluacion periddica, puede
calificarse a un determinado ente piblico como eficiente y eficaz”?.

En igual medida, la evaluacién de resultados constituye el mecanismo que

permite objetivar la rendicién de cuentas, siendo que “en el marco de un Estado

21  Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2013007598 de las 14:30 horas del 5 de junio del
2013.

22 Ernesto Jinesta Lobo, “Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicién de cuentas
de las administraciones publicas”, en Constitucion y Justicia Constitucional, editado por la Sala Consti-
tucional (San José, Costa Rica: Escuela Judicial, 2009), 1-19. Véase también Enrique Jinesta Lobo,
“Evaluacion de resultados y rendicién de cuentas en la Administracion Puablica (la reforma al articu-
lo 11 de la Constitucién Politica)”, rvsTiTia (2000): 166-167.

23 Véase al respecto Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2004-14421 de las 11:00 horas
del 17 de diciembre del 2004.

24 Jinesta Lobo, “Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicién de cuentas de las
administraciones pablicas”, 1-19. También nos recuerda este autor que, “En suma, de la observan-
cia efectiva por parte de los poderes publicos, de los principios de eficacia, eficiencia y rendicién de
cuentas depende, en buena parte, el éxito de la cldusula social de la Constitucién”.
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Social y Democrético de Derecho la legitimidad de la Administracién Pdblica
deriva de los resultados y rendimientos que obtenga al cumplir sus multiples
tareas y fines, por lo que si existen buenos resultados tangibles habrd, necesaria-
mente, apoyo social a la gestién puiblica”?’.

Visto de esta manera, la gestién por resultados es la forma idénea que pro-
picia y ordena la administracién desde las fases de planificacién y disposicién de
recursos, hasta el examen final para conocer los logros alcanzados, conforme a de-
terminados pardmetros e indicadores que proporcionan criterios objetivos para
definir el cumplimiento o no de las metas propuestas. Todo esto requiere, ob-
viamente, un adecuado sistema de control interno y valoracién de riesgos como
apoyo a la gestién para asegurar razonablemente la consecucién de las metas pre-
viamente fijadas.

Se trata, por tanto, de un ciclo virtuoso, en el que la eficacia y eficiencia, as{
como otros principios ya resefiados, constituyen el sustento para potenciar una
buena administracién, que, a su vez, evalde sus resultados, incorpore acciones de
mejora, rinda cuentas y asuma la responsabilidad que corresponda por las con-

ductas (activas u omisivas) desplegadas.

Participacion ciudadana y principio democratico

La participacién ciudadana otorga cumplimiento al principio democritico que,
en el caso costarricense, aparece en el articulo 1.° de la Constitucién Politica, al
indicar que se trata de una reptblica democrdtica, libre, independiente, multiét-
nica y pluricultural. Asi también, las distintas formas de participacién ciudada-
na, como elemento fundamental del Estado democritico, tienen sustento en el
principio de democracia participativa consagrado en el articulo 9.° de la carta
magna, que caracteriza al Gobierno como “popular, representativo, participati-
vo, alternativo y responsable”.

La Sala Constitucional costarricense ha expresado que

El principio de participacion ciudadana en la toma de decisiones se ha convertido en
uno de los pilares fundamentales sobre los que descansa el sistema democrdtico. En
nuestro pafs, el legislador constitucional recogi6 el principio de cita en el articulo 9.°
de la Constitucién Politica al disponer que el Gobierno de la Republica es popu-

lar, representativo, participativo, alternativo y responsable. Asimismo, tanto a nivel

25 Jinesta Lobo, “Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicién de cuentas de las
administraciones publicas”, 10.
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constitucional como legal, se han establecido una serie de mecanismos que buscan
que el principio antes mencionado pueda ser aplicado en forma efectiva, y no quede
Gnicamente en el papel, tales como el referéndum para la aprobacién o derogacién
de leyes y reformas parciales a la Constitucién, o la iniciativa popular en la forma-

cién de leyes?®.

Ademds de algunos mecanismos previstos en la Constitucién Politica, exis-
ten diversas normas legales en el ordenamiento costarricense que obligan a las
administraciones puiblicas a hacer del conocimiento de los interesados determi-
nadas actuaciones y permitir la formulacién de sugerencias, propuestas u otros
planteamientos acordes con la defensa o resguardo de sus intereses. Por ejemplo,
audiencias previas a la emision de disposiciones de alcance general o en los pro-
cedimientos de ajustes tarifarios de determinados servicios puiblicos, o bien res-
pecto de los planes de ordenacién del territorio, entre otros.

El propésito comtn en estos casos apunta a la posibilidad de que determina-
dos grupos de usuarios, sectores organizados o la ciudadania en general puedan
participar en los procesos de emisién de dichos instrumentos, sean escuchados
y se tomen en consideracién sus puntos de vista, que se valoren razonablemente
sus planteamientos para perfeccionar en la medida de lo posible la decisién ad-
ministrativa, la cual resulta ain mds legitimada con el involucramiento de los
receptores que podrian ser afectados por las determinaciones que se establezcan.

Es por esta raz6n que, en funcién del principio democritico de participacién
ciudadana, nuestro texto fundamental tutela el derecho que tienen los ciuda-
danos a participar de forma activa en la toma de decisiones de interés general o
colectivo, lo cual nuestro tribunal constitucional ampara, seflalando que “en la
idea de democracia participativa —de activa y plena participacién popular—,
adquiere el principio democratico su verdadera dimensién”?’.

La relacién con el principio de rendicién de cuentas ha sido destacada por
Arroyo asi: “La rendicién de cuentas incentiva la participacién de la ciudadania
en la esfera publica; pero a su vez la requiere. Para que la rendicién de cuentas
sea efectiva, se necesita una persona ciudadana interesada en la cosa ptblica, para
que reciba la informacién, la verifique y demande aclaraciones, ampliaciones y

responsabilidades originadas en esta”?%.

26 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2011011620 de las 15:11 horas del 30 de agosto
del 2011.

27  Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia n.° 2022-020104 de las 15:05 horas del 26 de agosto
del 2022.

28  Arroyo Chacén, “El principio de rendicién de cuentas”, 185.
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Podemos afirmar, entonces, que el fortalecimiento en la participacién ciu-
dadana fomenta una mayor rendicién de cuentas y viceversa, ya que también el
ejercicio que lleven a cabo los responsables de rendir cuentas hace despertar un
mayor interés en los asuntos publicos y puede activar otros mecanismos como
la denuncia, la formulacién de reformas legales o, bien, el ejercicio directo de la
sancién mediante el voto individual emitido en las urnas.

Uno de los dmbitos en los que mds puede afianzarse la participacién ciudada-
na son los gobiernos locales, habida cuenta de la relevancia que exhibe su gestién
para los intereses de la comunidad y la cercania que representa su actividad en re-
lacién con las necesidades cotidianas de los municipes. A este respecto, podemos
destacar algunas normas del Cédigo Municipal de Costa Rica que vinculan a las
municipales para tener una mayor apertura para la participacién amplia de sus

vecinos en los asuntos que manejan, por ejemplo:

Articulo 5.% esta disposicién general establece que “Las municipalidades fo-
mentardn la participacién activa, consciente y democrética del pueblo en las de-
cisiones del gobierno local...”.

Avrticulo 13, inciso a): referente a las atribuciones del concejo municipal dis-
pone que forma parte de sus funciones “Fijar la politica y las prioridades de de-
sarrollo del municipio, conforme al programa de gobierno inscrito por el alcalde
municipal para el perfodo por el cual fue elegido y mediante la participacién
de los vecinos”.

Articulo 37: referente al espacio donde tienen lugar las sesiones del 6rgano
colegiado, cuando por algiin motivo justificado deba trasladarse a otro sitio, se-
flala que “El lugar que se disponga para el traslado de la sesién deberd ser apto
para la realizacién de esta y para garantizar la publicidad y la participacién ciu-
dadana en las sesiones del concejo”.

Avrticulo 37 bis: que faculta a los concejos municipales para celebrar sus sesio-
nes de manera virtual, a través de medios tecnolégicos, cuando asf se requiera en
casos excepcionales, también dispone que “[...} deberd garantizar la publicidad
y participacién ciudadana en las sesiones del concejo a través de los medios que
considere mds efectivos y convenientes, a efectos de que las personas interesadas
puedan acceder a estas para conocer las deliberaciones y los acuerdos”.

Articulo 57, inciso e): en cuanto a la regulacion de los concejos de distrito mar-
ca como regla esencial dentro de su funcionamiento “Fomentar la participacién

activa, consciente y democrdtica de los vecinos en las decisiones de sus distritos”.
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A partir de este instrumental normativo, podemos sefialar que existe en nues-
tro contexto un espacio importante para el fomento de medidas de participacién
ciudadana que refuercen la vinculacién de los vecinos en la toma de decisiones de
sus respectivos cantones. De ahi que medidas como la formulacién de presupues-
tos participativos y la consulta abierta sobre determinados proyectos o iniciativas
son fundamentales para hacer efectivo el principio de participacidn ciudadana en
clave local.

A propésito de nuestra referencia al ambito local es menester también men-
cionar la normativa del Cédigo Municipal costarricense, que en su articulo 17,
inciso g), relativo a las obligaciones del alcalde municipal, contempla como parte
de sus deberes lo siguiente: “Rendir cuentas a los vecinos del cantén, mediante un
informe de labores ante el concejo municipal, para ser discutido y aprobado en la
primera quincena de marzo de cada afio. Dicho informe debe incluir los resulta-
dos de la aplicacion de las politicas para la igualdad y la equidad de género, ade-
mds deberd estar a disposicién de los habitantes del cantén a través de cualquier
medio idéneo convencional o por medio de la pdgina web de la corporacién”.

Por Gltimo, podemos citar también la figura de la revocatoria anticipada del
mandato para los alcaldes municipales, que contempla el numeral 19 del citado
c6digo, que establece: “Por mocién presentada ante el Concejo, que deberd ser
firmada al menos por la tercera parte del total de los regidores y aprobada por
el minimo de tres cuartas partes de los regidores integrantes, se convocard a los
electores del cantén respectivo a un plebiscito, donde se decidird destituir o no
al alcalde municipal”. En tal caso, la destitucién requiere al menos dos tercios de
los votos emitidos en el plebiscito, el cual no podrd ser inferior al 10 % del total

de los electores inscritos en el cantén??.

EL CONTROL PUBLICO Y LA RENDICION DE CUENTAS

El papel fundamental que juegan las EFS en la rendicion de cuentas

Se denominan entidades fiscalizadoras superiores (EFS) las instituciones de con-
trol piblico’® que llevan a cabo esa labor en sus respectivos paises. Aunque su

29  Véase Juan Luis Rivera Sdnchez, “Revocatoria del mandato para funcionarios de eleccién popular
en los gobiernos locales”, Revista de Derecho Electoral, n.° 2 (2006): 1-44.

30 En algunos casos se denominan cortes o tribunales de cuentas o, bien, oficinas de auditoria, segin
los distintos modelos que explican el surgimiento y desarrollo de dichas instituciones en los dife-
rentes contextos juridico-politicos. En el caso de América Latina, con la influencia de las misiones
Kemmerer, que tuvieron lugar en el primer tercio del siglo pasado, se extendi6 principalmente el
modelo de contralorias, especialmente en los paises en los que tuvo presencia el grupo de exper-
tos estadounidenses que asesor6 a distintos gobiernos (Colombia, Chile, Ecuador, Bolivia, Perd y
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modelo organizativo e incluso algunas de sus funciones principales varfan de una
latitud a otra, lo que resulta comin en el moderno Estado de derecho es la exis-
tencia de una institucién que ejerce funciones de 6rgano de control externo supe-
rior, dotada de reconocimiento juridico, en la mayoria de los casos desde el plano
constitucional, con una serie de competencias asignadas para ejercer el control y
la vigilancia de la hacienda pablica.

El rol que tienen las instituciones fiscalizadoras respecto de la Administra-
cién publica y su impacto en la vida de los ciudadanos se encuentra plenamente
reconocido, de manera que podemos afirmar que dicha labor —indudablemen-
te— resulta fundamental para asegurar la confianza de la sociedad en el sistema
democratico de los paises.

Los fines de la accién fiscalizadora y de control en resguardo y tutela de los
fondos publicos juegan un papel central en la vida social y pablica de cualquier
Estado democritico, ya que los 6rganos de control estdn llamados a actuar con
objetividad e independencia (integridad), pero también con oportunidad, deter-
minacién y responsabilidad en defensa del interés piblico, generando credibili-
dad ante los ciudadanos y las propias entidades fiscalizadas, lo cual fortalece la
institucionalidad y el Estado de derecho.

Por su naturaleza y razén de ser, las EFS tienen una funcién clave en el sis-
tema de rendicién de cuentas. A este respecto, la Intosai (organizacién mundial
que agrupa a las EFS) ha sefialado en su normativa técnica que

la fiscalizacién de gobiernos y entidades publicas por parte de las EFS tiene un im-
pacto positivo en la confianza de la sociedad, puesto que hace que los responsables
de los recursos puablicos piensen cémo utilizar correctamente dichos recursos. Este
conocimiento respalda los valores deseados y sustenta los mecanismos de rendicién
de cuentas, que a su vez, conducen a mejores decisiones. Una vez que se han hecho
publicos los resultados de la fiscalizacién de las EFs, los ciudadanos pueden pedir
cuentas a los responsables de los recursos ptblicos. De esta manera, las EFS promue-
ven la eficiencia, la rendicién de cuentas, la eficacia y la transparencia de la admi-
nistracién publica. En ese sentido, una EFs independiente, eficaz y creible resulta
un componente esencial dentro de un sistema democrdtico en el que la rendicion de
cuentas, la transparencia y la integridad son partes indispensables para una demo-

cracia estable3!.

Venezuela), liderados por Edwin Walter Kemmerer, afamado profesor de la Universidad de Prince-
ton; quienes impulsaron un conjunto de propuestas de politica monetaria para controlar la inflacién
y lograr la estabilidad financiera requerida en la época; asi mismo, propusieron la creacién de tres
tipos de instituciones: bancos centrales, superintendencias de bancos y contralorfas, lo cual explica
en gran medida los particulares que ofrece la regién latinoamericana a este respecto.

31 15sA1-12, prélogo “El valor y beneficio de las entidades fiscalizadoras superiores: Marcando la dife-
rencia en la vida de los ciudadanos”, 2013, www.issai.org.
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Este propdsito se acompaiia de algunas pautas fundamentales que deben se-
guir las EFs, tal y como se destaca en la normativa recién citada, a saber: fortalecer
la rendicién de cuentas, transparencia e integridad del gobierno y las entida-
des publicas; demostrar relevancia continua para los ciudadanos, el parlamento y
otros actores interesados; y ser organizaciones modelo mediante el ejemplo. Todo
esto busca reforzar el valor y beneficio (utilidad) que las EFS representan para la
sociedad y mds concretamente para la realizacién de los postulados del Estado
social y democratico de derecho.

A lo anterior debemos sumar las nuevas y crecientes demandas de la socie-
dad, que aboga por una gestién publica y su correspondiente fiscalizacién que
resulte cada vez mds transparente, mds ética y con mayor rendicién de cuentas;
sin dejar de lado la efectividad de los servicios publicos y la incorporacién de es-
pacios de participacién para la ciudadania, segin hemos indicado previamente.

En suma, las democracias sélidas requieren una gestién publica transparente,
{ntegra, con una efectiva rendicién de cuentas y establecimiento de responsabili-
dades, bajo un marco de control de legalidad y con un buen y eficiente funciona-
miento de los servicios publicos; aspectos que estdn plenamente vinculados con la
labor que llevan a cabo las EFS. Asf que las instituciones de control y fiscalizacién
ejercen una funcién primordial para asegurar que los gobiernos tengan mecanis-
mos adecuados y operen para garantizar el “derecho a una buena administracién
publica” en beneficio de todas las personas.

Es importante reconocer el avance que representa la institucionalidad puabli-
ca del control dentro de un marco de rendicién de cuentas, toda vez que las insti-
tuciones fiscalizadoras proporcionan insumos (informes, auditorfas, evaluaciones,
investigaciones, etc), que sirven para requerir a los gestores publicos las explica-
ciones pertinentes, asi como valorar las posibles responsabilidades del caso. En

este sentido, concordamos con Bolafios cuando afirma que

La existencia de EFS, asi como el ejercicio independiente, profesionalmente
competente y objetivo de sus funciones, ha sido una de las mds importantes y di-
ficiles conquistas de un sistema democritico, que vino a reemplazar la ajeneidad
al control propia de los regimenes mondrquicos predemocriticos o de los regi-
menes autoritarios en general, y generalmente ejercen su labor con un menor o

mayor grado de vinculacién con el Parlamento’2.

32 Jimmy Bolafios Gonzilez, “Bases conceptuales de la rendicién de cuentas y el rol de las entidades
de fiscalizacién superior”, Revista Nacional de Administracion 1, n.° 1 (2010): 109-138, 130.
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Las EFs requieren para llevar a cabo su labor un elemento esencial: la inde-
pendencia. Por tanto, la importancia que tiene el funcionamiento de la entidad
fiscalizadora, separado de cualquier tipo de presién o condiciones que inclinen
su juicio a contrapelo de la técnica y la ciencia que debe aplicarse en sus labores,
resulta fundamental para ejercer correctamente su actividad y as{ se reconoce am-
pliamente en la normativa internacional emitida por la Intosai.

La independencia no es Gnicamente deseable, sino mds bien y ante todo in-
dispensable, si aspiramos al funcionamiento adecuado de las entidades de control
externo, tal y como lo establece la Resolucién A/66/209 de las Naciones Unidas,
aprobada el 22 de diciembre del 2011, en la que se reconoce que “las EFs pueden
cumplir sus tareas objetiva y efectivamente, solo si son independientes”>.

Por esto, desde la “Declaracién de Lima sobre las Lineas Basicas de la Fiscali-
zaci6n”, aprobada en 1977, que sent6 las bases fundamentales para ejercer la acti-
vidad desarrollada por las EFs en el mundo, se manifesté la especial relevancia
en cuanto a la independencia que requieren los 6rganos de control externo para
desarrollar sus labores, y que debe reconocerse en la legislacién de cada Estado,
conforme a las reglas y la estructura del ordenamiento juridico®.

No obstante, valga sefialar que la defensa de dicha independencia es siempre
un objetivo de primer orden en el quehacer de las instituciones de control. En
nuestro caso, la Contralorfa General de la Reptblica de Costa Rica es el 6rgano
constitucional, auxiliar del Parlamento, al cual se le encomienda la vigilancia de
la Hacienda Publica (art. 183 constitucional), y ademds se reconoce en esa misma
norma que cuenta con “absoluta independencia funcional y administrativa en el
desempefio de sus labores”.

De este modo, la labor independiente, profesional y objetiva que realizan los
6rganos de control externo, constituye un eje central para la efectiva rendicién de
cuentas de las respectivas instituciones e individualmente de los servidores pua-
blicos fiscalizados. Al mismo tiempo, las EFs deben rendir cuentas de su labor,
aspecto que se desarrolla con especial énfasis en la 1SSAI-12 (aprobada en el 2013),
titulada “El valor y beneficio de las entidades fiscalizadoras superiores: Marcando

la diferencia en la vida de los ciudadanos”.

33 Véase la Resolucién A/66/209 de la Organizacién de las Naciones Unidas del 22 de diciembre del
2011. Puede consultarse también la Resolucién n.> 69/228, “Promocién y fomento de la eficien-
cia, la rendicién de cuentas, la eficacia y la transparencia de la Administracién Pablica mediante el
fortalecimiento de las entidades fiscalizadoras superiores”, aprobada por la Asamblea General de la
ONU el 19 de diciembre del 2014.

34 Véanse también 158A1-10 e 155A1-11, “Declaracién de México sobre independencia” y “Pautas bdsi-
cas y buenas précticas de la Intosai relacionadas con la independencia de las EFs”, 2007.
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Esta normativa técnica destaca el papel que corresponde a las EFs, en su labor
sustantiva y en la gestion interna, por lo que estdn llamadas a ser organizaciones
modelo con su ejemplo, que generen confianza y credibilidad en el desempefio
de sus funciones. A este respecto, el principio 8.1 de la 1SSAI-12 sefiala concreta-
mente que “Las EFS deben realizar sus deberes de tal manera que mantengan la

rendicién de cuentas, la transparencia y la buena gobernanza pablica”.

DECLARACION DE ASUNCION SOBRE PRINCIPIOS
DE RENDICION DE CUENTAS

En este punto queremos destacar, por su importancia, uno de los instrumentos
que se han emitido en nuestro entorno regional por medio de la Organizacién
Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores (Olacefs),
en el cual se abordan una serie de principios relevantes para la rendicién de cuen-
tas. Se trata de la Declaracion de Asuncion sobre Principios de Rendicion de Cuentas
(08/10/2009), adoptada en la X1X Asamblea General de Olacefs, celebrada en Asun-
cion, Paraguay.

En la citada declaracién se pone de manifiesto que el proceso de rendicién de
cuentas necesita ciertas condiciones fundamentales para su desarrollo, que son:
(1) un sistema integrado de rendicion de cuentas, en el que las EFS forman parte y de-
ben interactuar en ese proceso con distintos actores institucionales o externos,
informando sobre los resultados de sus funciones y aportando insumos para el
control formal y social que se ejerce en los diferentes dmbitos; (2) e/ desarrollo de
instrumentos y sistemas de informacion, lo cual resulta clave para potenciar el acceso
a la informacién, promoviendo la transparencia como precondicién para el ejer-
cicio de la rendicién de cuentas; y (3) #n marco legal que permita informar sobre
los resultados de la gestién publica por parte de los encargados, verificar el cum-
plimiento y sancionar los incumplimientos cuando corresponda.

Para dar respuesta a los desafios que enfrentan las instituciones de control
desde este enfoque se establecieron ocho principios fundamentales para favorecer

la rendicién de cuentas desde las EFS, a saber:

1. La rendicion de cuentas es la base para un buen gobierno: entre otras cosas,
se reconoce que las EFS como instituciones especializadas a cargo de la
fiscalizacién superior de la Hacienda Publica, junto con el Gobierno y
otros actores, deberdn cumplir con el papel de vigilante del adecuado

funcionamiento del sistema de rendicién de cuentas, a fin de promover
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el fortalecimiento institucional, la confianza ciudadana, el Estado de de-
recho, el combate a la corrupcidn, el desarrollo de politicas piblicas que
atiendan de la mejor manera posible las necesidades y demandas de la
ciudadanfa, y, en general, elevar los niveles de gobernabilidad y probi-
dad. También se enfatiza que las EFs deben velar porque la rendicién de
cuentas no se convierta en un fin en si mismo, sino en un medio para
lograr el fin supremo de un buen gobierno, procurando el bienestar y
progreso sostenible.

Obligacion de informar y justificar: se destaca que todo funcionario pablico
estd obligado a informar sobre sus decisiones y justificarlas piblicamen-
te de forma clara y completa. Asimismo se potencian las evaluaciones de
objetivos e impacto como sana prictica para el seguimiento de resulta-
dos, y se reconoce que los ciudadanos, las agencias de control y los pode-
res publicos deben tener la capacidad de demandar explicaciones de tal
forma que se habilite un didlogo que permita establecer procesos reflexi-
vos de toma de decisiones y de evaluacién de politicas ptblicas, uso de los
fondos publicos e integridad en la funcién pablica para lograr el mayor
bienestar posible para la ciudadanfa.

Integralidad del sistema de vendicion de cuentas: existe una diversidad de ac-
tores sociales que interactdian tanto en el plano interinstitucional y de
la sociedad civil para efectos de los procesos de rendicién de cuentas. De
ahf que las EFs y los gobiernos sean responsables de que exista frecuente
y fluida coordinacién entre esta red de actores, para potenciar los benefi-
cios de la interaccién y lograr un 6ptimo funcionamiento del sistema de
rendicién de cuentas.

Transparencia de la informacion: destaca la publicidad como premisa fun-
damental de la transparencia y la importancia de la confiabilidad, rele-
vancia, accesibilidad, comprensién y demds condiciones respecto de la
informacién presentada para una efectiva rendicién de cuentas y conoci-
miento de los interesados. Al efecto, se plantea que las EFs promoverdn
un uso intensivo de la tecnologfa y novedosas formas de comunicacién,
no solo para lograr el acceso a la informacidn, sino también para efectos
transaccionales que permitan una gestién piblica mucho mds eficiente
y transparente, a la vez que se fomenta el establecimiento de indicadores
de medicién que permitan las evaluaciones permanentes.

Sancion del incumplimiento: como aspecto inherente de la rendicién de cuen-
tas, los actores que demandan cuentas deben estar en capacidad de apli-

car o solicitar ante las autoridades competentes las sanciones pertinentes
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a los funcionarios publicos que hayan violentado sus deberes o incum-
plido sus obligaciones, de acuerdo con las condiciones de atribucién
establecidas.

6. Participacion ciudadana activa: se reconoce que la sociedad civil tiene la
capacidad de organizarse para ejercer un control ciudadano, aunado al
control de la legalidad. Para esto, las EFs fortalecerdn sus estrategias, ne-
x0s y mecanismos de comunicacién e interaccién con la sociedad civil,
en procura de involucrarlos eficazmente en los sistemas de rendicién de
cuentas.

7. Marco legal completo para la rendicidn de cuentas: las EFS velardn por la im-
plementacién, el fortalecimiento, la actualizacién continua y la aplica-
ci6n efectiva de un marco normativo completo, que regle la rendicién de
cuentas de forma permanente, y que incluya, entre otros aspectos, norma-
tiva sobre temas de evaluacién de la gestidn de las instituciones publicas,
de acceso a la informacién publica, de control interno, de lucha contra la
corrupcién y de sancién.

8. Liderazgo de las EFS: las EFs deben constituirse en promotores de los prin-
cipios, los sistemas, las mejores pricticas y los mecanismos eficientes de
rendicién de cuentas y ser vigilantes junto con el Gobierno, otras agen-
cias y la sociedad civil de su buen funcionamiento y mejora continua,
mediante el establecimiento de acciones concretas para contribuir al for-
talecimiento del sistema, en procura del buen gobierno. De forma que las

EFs fortalecerdn sus estrategias, capacidades y recursos para lograr ese fin.

No hay duda de que estos principios constituyen una valiosa gufa para que
las EFs en conjunto con otras instituciones puedan promover y fortalecer la ren-
dicién de cuentas. Por tanto, vale indicar que las instituciones fiscalizadoras, a
través de su labor, pueden contribuir en gran medida para que las restantes insti-
tuciones publicas lleven a cabo la esperada rendicién de cuentas por sus actuacio-
nes, faciliten el acceso a la informacién y generen mayor transparencia, prestando

servicios a la ciudadania de forma eficaz y eficiente.

El aporte de los mecanismos de control para la rendicion
de cuentas y la lucha contra la corrupcion

Tal como hemos visto, las EFs desempefian un papel de gran importancia en la
promocién de la buena gobernanza, especialmente con miras a lograr una mayor

eficiencia, eficacia, economfia, transparencia y rendicién de cuentas en todos los
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niveles de la gestion publica, a lo cual se oponen —indudablemente— problemas
tan severos como la corrupcion, el despilfarro y las irregularidades administrati-
vas, que afectan denodadamente el logro de esos objetivos y restan legitimidad a
las instituciones del Estado.

Control publico y rendicién de cuentas son dos caras de la misma moneda,
formando un binomio que legitima y robustece la institucionalidad democriti-
ca. A este respecto, coincidimos con Abelldn Lipez cuando sefiala: “El control y
la rendicién de cuentas forman parte intrinseca del ser de la democracia contem-
porédnea; son las condiciones de posibilidad sobre las que descansa la democracia
liberal representativa porque no hay Estado de derecho sin controles y sin rendi-
cién de cuentas. De hecho, es con el advenimiento del Estado democritico y de
derecho cuando se consolidan las instituciones de control”*.

Como sabemos, el fenémeno de la corrupcién es complejo y tiene muchas
aristas que hacen dificil su combate, por lo cual hace falta redoblar esfuerzos y
afinar cada vez mds el instrumental que desde el derecho administrativo y otras
disciplinas se puede emplear con ese propésito. No en vano, el Objetivo 16 de la
Agenda 2030 nos habla de la necesidad de “Promover sociedades pacificas e in-
clusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y
crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles”, lo cual
involucra: reducir considerablemente la corrupcion y el soborno en todas sus for-
mas y crear en todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan
cuentas.

De manera que el objetivo de lucha contra la corrupcién hoy se encuentra
claramente presente en la agenda de las EFS y es parte de su actividad esencial.
En este sentido, nos sefiala Ferndndez Ajenjo que “los 6rganos de control finan-
ciero como las auditorfas internas, las intervenciones generales o los tribunales
de cuentas deben sentir la lucha contra la corrupcién como un deber vocacional
ineludible cuya omisién conllevara la deshonra social”3°.

En nuestro caso, la funcién asignada a la Contralorfa General de la Re-

publica de Costa Rica tiene —normativa y materialmente— una importante

35  Maria Angeles Abellan Lopez, Rendicion de cuentas y control externo en Espafia (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2018), 35.

36 José Antonio Ferndndez Ajenjo, Leyes de la corrupcion y ejemplaridad piblica, 1.* ed. (Salamanca:
Editorial Amarante, 2019), 132. Al respecto, también comenta el autor: “De forma especifica, la
Administracién consultiva y de control ha de asumir su misién institucional de asesoramiento y
supervisién pues, en caso contrario, cuando aparezcan ante la opinién ptblica escdndalos de corrup-
cién que hayan pasado desapercibidos en sus trabajos, su prestigio serd duramente desacreditado.
Por ello, las organizaciones encargadas de vigilar que los servicios puiblicos satisfagan sin disfuncio-
nes fraudulentas las necesidades de los ciudadanos deben asumir plenamente una vocacién militan-
te en la lucha contra la corrupcién...”.
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potencialidad para el combate de la corrupcion. Las ventajas que presenta su di-
seflo institucional, articulando la funcién de auditorfa (fiscalizacién posterior)
con otros mecanismos de control previo y concomitante (preventivo), asi como
la potestad sancionatoria (determinacién de responsabilidades administrativas y
civiles), permite llevar a cabo de manera efectiva la rendicién de cuentas que con-
sagra el articulo 11 constitucional.

También es oportuno sefialar que recientemente ha sido emitida la “Politica

Regional para la Prevencién y Lucha contra la Corrupcién de la Olacefs”?’

, apro-
bada en la LxXVI sesién del Consejo Directivo de la Olacefs, en mayo del 2023,
en Chile, y ratificada en la xxx11 Asamblea General Ordinaria en Lima, Perq,
la cual reconoce y resalta el rol fundamental que juegan las EFS en la prevencién
y lucha contra la corrupcién en virtud de las funciones que desempefian y que
brindan una posicién estratégica para impulsar diversas acciones de combate a
ese nefasto flagelo.

Entre otros instrumentos que sirvieron para impulsar dicha politica, se des-
taca que en la viII Conferencia de los Estados Parte de la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién (CoSP, por sus siglas en inglés) fue adoptada la Re-
solucién 8/13, conocida como la Declaracién de Abu Dabi’®, que busca fortalecer
la colaboracién entre las entidades fiscalizadoras superiores y los organismos an-
ticorrupcion, con el propésito de prevenir y combatir los actos de corrupcién con
mayor eficacia. Lo anterior, reconociendo “el papel fundamental que desempefian
las entidades fiscalizadoras superiores para prevenir y combatir la corrupcidn, en
particular en lo que respecta a promover la integridad, la rendicién de cuentas,
la transparencia y la debida gestién de los asuntos y los bienes pablicos, asi como
el uso eficiente de los recursos pablicos”.

Por dltimo, la Declaracién de Lima (2023)3?, emitida en el marco de la
xxXI1 Asamblea General Ordinaria de la Olacefs, sefiala en su apartado tercero
la importancia de “Fortalecer la Gobernanza Digital para el Desarrollo a través
del uso de herramientas tecnoldgicas modernas que garanticen la eficiencia y
la eficacia en los procesos de fiscalizacién y control gubernamental, aumentan-
do asf la transparencia, la lucha contra la corrupcién y la rendicién de cuentas
para coadyuvar a que los gobiernos respondan mejor a las necesidades de la ciu-

dadanfa...”. Dicho compromiso destaca la necesidad de disefiar e implementar

37  https://olacefs.com/ctct/document/politica-regional-para-la-prevencion-y-lucha-contra-la-corrup-
cion-de-la-olacefs/.

38 https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/about_us/Organs/Congresses/2016_Abu_Dhabi_
Declaration/SP_AbuDhabiDeclaration.pdf.

39  https://olacefs.com/xxxii-asamblea-general-ordinaria-2023-lima-peru/.
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sistemas informdticos que faciliten el control social de los recursos pablicos, con-
tribuyan a la rendicién de cuentas “inmediata” de los responsables de la gestién
y promuevan el acceso a la informacién de interés para esos efectos.

Todas estas iniciativas, promovidas con especial empefio desde las organiza-
ciones regionales y globales que impulsan el trabajo de las EFs, ponen de mani-
fiesto el interés y la relevancia que representa la labor fiscalizadora superior para
la rendicién de cuentas y el combate de la corrupcién. Todo esto —en buena
medida también— apunta también a un redimensionamiento del control, con
un enfoque mds integral y abarcador desde el punto de vista del instrumental
técnico y normativo que define el funcionamiento de las instituciones de control
publico, con una perspectiva mds cercana a las demandas ciudadanas de acuerdo

con el entorno en que vivimos.

COROLARIO

La rendicién de cuentas presenta diversos dngulos que convergen sobre un ob-
jetivo comun, el cual consiste en la necesidad de contar con un adecuado marco
de control, gestidn de riesgos, transparencia y participacién ciudadana, de forma
que se garantice razonablemente una gestién publica con altos estindares de in-
tegridad. Al mismo tiempo, deben existir mecanismos de respuesta y responsa-
bilizacién de acuerdo con el ordenamiento juridico, ante posibles irregularidades
o infracciones que se cometan.

El sometimiento pleno de la Administracién a la legalidad y al control, como
base fundante de nuestro Estado de derecho, requiere también que los funciona-
rios publicos rindan cuentas a cabalidad y que el escrutinio abierto y participativo
de todas las partes interesadas sirva para robustecer la credibilidad y el perfeccio-
namiento democratico de nuestros sistemas institucionales.

Para estos efectos, un marco normativo claro y preciso, con una organizacién
robusta y sélida, son elementos primordiales que se requieren para avanzar hacia
una verdadera cultura de rendicién de cuentas, en la que los mecanismos aplica-
tivos de las distintas herramientas dispuestas para llevar a cabo esas acciones no se
conviertan en un fin en s{ mismo, ni se entronicen como parte del esquema buro-
crdtico que se replica de manera irreflexiva o apartada de toda finalidad esencial.

Es por esto que, desde todos los frentes, debemos procurar una Administra-
cién revestida de mayor integridad, enfocada en los resultados y en el beneficio
para los ciudadanos. Una organizacién administrativa que aporte valor piblico

y que promueva la mejora continua como estrategia de aprendizaje, innovacién
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y desarrollo en sus procesos para impactar positivamente el logro de los fines que
le han sido encomendados.

Desde esta 6ptica, los gestores puiblicos y las instituciones de control deben
sumar esfuerzos para hacer efectivo el principio de rendicién de cuentas, que se
ubica en la base de nuestros sistemas democréticos. Para lograr ese cometido, cier-
tamente, las EFS ocupan un rol privilegiado que resulta clave para impulsar me-
joras en todos los niveles y al mismo tiempo trasladar a la ciudadanfa informacién
clara, sencilla y precisa, con la debida rigurosidad que amerita, pero sin perder
de vista el sentido Gltimo de su labor, que constituye a la vez un medio para ese
control social mds amplio, el cual debe concretarse finalmente en la valoracién de
las personas destinatarias de los servicios que gestionan las instituciones publicas.

Por tanto, las acciones dirigidas a mejorar dichos aspectos y también la ges-
tién de los mecanismos de depuracién de responsabilidades en el marco de la
funcién publica, son objetivos permanentes e imprescindibles que no se deben
abandonar y en los que resulta necesario perseverar para alcanzar niveles de de-

sarrollo mds cercanos a la altura de las expectativas y aspiraciones ciudadanas.
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CAPITULO 12

LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS®

Zamira Gémez

INTRODUCCION

En un Estado social de derecho, como lo es Colombia, el principio de publici-
dad se constituye en uno de sus principales postulados, toda vez que contribuye
a la construccién de los fines y objetivos esenciales del Estado, facilita el control
ciudadano de las decisiones de la Administracién y permite el ejercicio de varios
derechos fundamentales.

A través de este principio, que tiene rango constitucional, se permite mante-
ner informada a la ciudadania de los hechos que ocurren a su alrededor, y respecto
de los fundamentos fdcticos y juridicos que soportan la toma de una decisién de
la Administracién que pueda afectar sus intereses o poner en riesgo la efectivi-
dad de sus derechos, a fin de que, en determinados casos, puedan ejercer su dere-
cho de contradiccién y defensa.

Sobre este principio y su importancia, la Corte Constitucional ha expresado:

El Estado de derecho se funda, entre otros principios, en el de la publicidad, el cual
supone el conocimiento de los actos de los 6rganos y autoridades estatales, en con-
secuencia, implica para ellos desplegar una actividad efectiva para alcanzar dicho
prop6sito; dado que, la certeza y seguridad juridicas exigen que las personas puedan
conocer, no sélo de la existencia y vigencia de los mandatos dictados por dichos 6rga-
nos y autoridades estatales, sino, en especial, del contenido de las decisiones por ellos
adoptadas, para lo cual, la publicacién se instituye en presupuesto bésico de su vigen-

cia y oponibilidad, mediante los instrumentos creados con tal fin.

Para citar este capitulo: hteps://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.12.
1 Corte Constitucional, Sentencia C-957 de 1999, 1.° de diciembre de 1999, M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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Es mids, el referido principio constituye un fin esencial del Estado social de
derecho, por cuanto permite enterar a la comunidad y mantenerla informada so-
bre los hechos que ocurren a su alrededor, as{ como de los fundamentos que mo-
tivan las decisiones adoptadas por las autoridades.

Esta situacién contribuye a facilitarles a todos la participacién ciudadana
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica y cultural de
la nacién (art. 2.° CN), para efectos de formar “un ciudadano activo, deliberan-
te, auténomo y critico”, que pueda ejercer un debido control de la actividad del
Estado™.

En consecuencia, todas las autoridades tienen la obligacién de “[...} dar a
conocer al publico y los interesados, en forma sistemdtica y permanente, sin que
medie peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comuni-
caciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley...">.

El principio de publicidad “implica que por regla general la actividad de la

administracién sea pablica, clara y transparente”

, no obstante, se exceptian las
informaciones y los documentos sometidos a reserva legal.

Asf las cosas, este principio que nos ocupa serd desarrollado en dos apartados.
En el primero se procederd a sefialar el alcance del principio de publicidad desde
el marco de las normas constitucionales y legales que lo garantizan. As{ mismo,
se hari referencia a su contribucién a los fines del Estado, al fortalecimiento del
control ciudadano respecto a las decisiones de la Administracién y a la garantia
de derechos fundamentales, haciendo especial énfasis en los derechos al debido
proceso, al de peticién y al de acceso a la informacién; y en un segundo momento

se abordard la reserva como excepcién al principio de publicidad.

ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

El principio de publicidad resulta trascendental y fundamental en el ejercicio de
la funcién puablica, puesto que permite que los administrados conozcan de las ac-
tuaciones y decisiones que adoptan los 6rganos y las entidades del Estado, lo que

presupone, ademds, un correcto actuar de estos.

2 Ibidem.

3 Articulo 3.°, numeral 9, de la Ley 1437 del 2011 o Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

4 Jaime Orlando Santofimio de Gamboa, Tratado de derecho administrative, t. 11 (Bogota: Editorial
Universidad Externado de Colombia, 2003).
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El referido principio tiene su fundamento en el articulo 209 de la Consti-
tucién Politica como principio rector de la funcién puablica, que “[...} estd al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los prin-
cipios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad...”.

La Corte Constitucional definié el principio de publicidad en la Sentencia
C-711 del 2011 asi:

La publicidad es una garantfa constitucional para la consolidacién de la democracia,
el fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los derechos fundamenta-
les de los asociados, que se constituye en uno de los pilares del ejercicio de la funcién
publica y del afianzamiento del Estado Social de Derecho (art. 209 cp). Dicho prin-
cipio, permite exteriorizar la voluntad de las autoridades en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, y ademds brinda la oportunidad a los
ciudadanos de conocer tales decisiones, los derechos que les asisten, y las obligacio-

nes y cargas que les imponen las diferentes ramas del poder puablico.

Consecuentemente, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo (Ley 1437 del 2011) le agrega un valor legal al prin-
cipio de publicidad, toda vez que preveé en el articulo 3.°, numeral 9, que “las
autoridades dardn a conocer al piblico y a los interesados, en forma sistemdtica y
permanente, sin que medie peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y comunicaciones que ordene la ley,
incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva
tal informacién...”.

Sobre el particular, el Consejo de Estado’ ha manifestado:

El principio de publicidad consagrado en el articulo 3.° del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo y en el articulo 209 de la Constitucién Politica constituye una garantia
para los administrados en el sentido de que no habrd actuaciones oscuras y secretas
de las autoridades y que las decisiones que los afecten serdn dadas a conocer con mi-

ras a que puedan ejercer en forma oportuna el derecho de contradiccién.

Entonces, para fortalecer este principio, el Capitulo v del Tftulo 111 del c6-

digo en mencién, que inicia con el articulo 65, fija las reglas relativas a las

5 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia con Rad. 25000-23-24-000-2011-00097-0125000-
23-24-000-2011-00097-01, 22 de marzo del 2018, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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publicaciones, citaciones, comunicaciones, y notificaciones de las actuaciones ad-
ministrativas, a las que hace referencia el numeral 9 del articulo 3.°.

Al respecto, la Corte Constitucional® ha precisado:

[...] los actos administrativos, por disposicién del legislador, admiten dos formas
concretas de publicidad, su publicacién en el diario oficial, gaceta o cualquier otro
medio oficial de divulgacidn, si se trata de contenidos abstractos u objetivos, esto es
impersonales, y la notificacién, si se trata de contenidos subjetivos y concretos que
afectan a un individuo en particular, o a varios, identificables y determinables como
tales, lo anterior por cuanto la publicidad se ha establecido como una garantfa juri-
dica con la cual se pretende proteger a los administrados, brinddndoles a éstos certe-

za y seguridad en las relaciones juridicas que emanan de su expedicion.

En efecto, el articulo 65 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo regula el deber de publicacién de los actos de
cardcter general, pues, como es sabido, cuando las disposiciones son de cardcter
reglamentario, la publicidad de estos debe garantizar que todas las personas co-
nozcan su contenido, cometido que se cumple en tanto se publiquen en el Dia-
rio Oficial o en las gacetas territoriales, segin el caso, mientras que, si se trata de
actos de contenido particular y concreto, el principio de publicidad se materia-
liza cuando el o los afectados por sus disposiciones son informados de aquellas,
pudiendo asf impugnarlas si lo consideran del caso, objetivo que se logra con la
notificacién en los términos establecidos en el articulo 67 y siguientes.

Asf mismo, la Corte’ ha sefialado:

[...1son dos los objetivos que se persiguen con la exigencia de realizacién del prin-
cipio de publicidad respecto de los actos administrativos, el primero determinar la
fecha de entrada en vigencia de las disposiciones que contiene el respectivo acto y el
segundo garantizar la oponibilidad al contenido de los mismos por parte de los ciu-
dadanos legitimados para el efecto.

La regla general es que el acto administrativo entre en vigencia desde el mo-
mento de su expedicién, siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos de pu-
blicacién o notificacién segtn sea el caso. En consecuencia, el acto administrativo
que no haya sido publicado o notificado serd un acto ineficaz, esto es que no produ-

cird efectos, lo que no quiere decir, desde luego, que sea nulo o inexistente. El acto

6 Corte Constitucional, Sentencia C-646 del 2000, 31 de mayo del 2000, M.P. Fabio Morén Dfaz.
7 Ibidem.
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administrativo es vdlido desde que se expide, pero su contenido Gnicamente vincula
y se impone desde el momento en que se cumplen los requisitos de publicacién o
notificacion, segln se trate de actos de contenido general y abstracto o de actos de

contenido particular y concreto respectivamente.

Dicho de otra manera, “el principio de publicidad es de vital importancia
para determinar los efectos y la obligatoriedad de las decisiones de la administra-
cién; en efecto, cuando una entidad pablica dicta un acto administrativo en ejer-
cicio del procedimiento propio de la misma, dicho acto existe en la vida juridica,
pero atin no surte efectos ni es obligatorio frente a los administrados, hasta tanto
no se dé cumplimiento al principio de publicidad...”®.

En ese sentido, tenemos que “{e}l conocimiento de los actos administrativos,
por parte del directamente afectado, no es una formalidad que puede ser suplida
de cualquier manera, sino un presupuesto de eficacia de la funcién piblica admi-
nistrativa —articulo 209 cP— y una condicién para la existencia de la democra-
cia participativa —Predmbulo, articulos 1.° y 2.° cp™.

De lo anterior se desprende que el principio de publicidad, que estd estrecha-

mente relacionado con el principio de trasparencia'®

, contribuye a la construc-
cién de los fines y objetivos del Estado social de derecho, por cuanto obliga a los
6rganos y las entidades del Estado a desplegar todas las actividades necesarias y
efectivas para poner en conocimiento de las personas tanto el contenido de sus
actos, como el procedimiento para controvertirlas.

El principio de publicidad genera confianza en las instituciones del Estado,
pues, al hacer ptblica la voluntad de la Administracién, se permite que los admi-
nistrados, no solo conozcan sus decisiones y las acaten, sino que los faculta para
que, en caso de considerar afectados sus intereses o en riesgo la efectividad de sus
derechos, en tanto que estas conducen a la creacién, modificacién o extincién de
un derecho o a la imposicién de una multa o sancién, puedan controvertirlas ha-
ciendo uso de los recursos y las acciones que correspondan.

Adicional a lo anterior, los 6rganos y las entidades del Estado, conforme a
lo dispuesto en la Ley 1712 del 2014, “Por medio de la cual se crea la ley de

transparencia y del derecho de acceso a la informacién publica nacional”, tienen

8  Ciro Nolberto Giiechd Medina, Derecho procesal administrativo (Bogotd: Editorial Ibdfiez, 2015),
385.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-096 del 2001, 31 de enero del 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

10  El articulo 3.°, numeral 8, del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo dispone: “En virtud del principio de transparencia, la actividad de la administracién
es del dominio puablico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la admi-
nistracion, salvo reserva legal”.
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la obligacién de publicar, a través de medios fisicos, remotos o locales de comu-
nicacién electrénica, como minimo la informacién relacionada con la estructura
orgdnica, funciones, sedes, presupuesto, normas generales y reglamentarias, plan
de compras, entre otros. La informacién se debe publicar de manera que facilite
su uso y comprension por parte de las personas, y que permita asegurar su cali-
dad, veracidad, oportunidad y confiabilidad.

La publicacién de dicha informacién se constituye como una herramienta
para que la ciudadanfa pueda conocer el desarrollo de la gestién publica, hacer
control y veedurfa al uso de recursos y acceder a informacién necesaria para ejer-
cer otros derechos.

Por otra parte, el principio de publicidad garantiza el ejercicio de varios de-
rechos fundamentales, de los que se destacan el debido proceso, el derecho de

peticién y el derecho de acceso a la informacién, como se explica a continuacion.

Derecho al debido proceso

El derecho fundamental al debido proceso ha sido definido por la jurisprudencia

1'! “como el conjunto de garantias previstas en el orde-

de la Corte Constituciona
namiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién del individuo in-
curso en una actuacién judicial o administrativa, para que durante su trimite se
respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la justicia”.

Este derecho fundamental, consagrado expresamente en el articulo 29 de la
Constitucién Politica, aplica no solo a los procesos judiciales, sino también a los
procesos administrativos. Al respecto, el mandato constitucional dispone: “El de-
bido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales 0o administrativas”.

En cuanto a la aplicacién de este derecho en los procesos administrativos, la

Corte Constitucional'? ha expresado que

[...} la extensién del debido proceso a las actuaciones administrativas, tiene por
objeto garantizar la correcta produccién de los actos administrativos, y extiende su
cobertura al ejercicio de la administracién publica, en la realizacién de sus objeti-
vos y fines estatales, cobijando todas sus manifestaciones, “en cuanto a la formacién
y ejecucién de los actos, a las peticiones que realicen los particulares, a los procesos
que por motivo y con ocasién de sus funciones cada entidad administrativa debe

desarrollar y desde luego, garantiza la defensa ciudadana al sefialarle los medios de

11  Corte Constitucional, Sentencia C-341 del 2014, 4 de junio del 2014, M.P. Mauricio Gonzélez
Cuervo.
12 Ibidem
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impugnacion previstos respecto de las providencias administrativas, cuando crea el

particular, que a través de ellas se hayan afectado sus intereses”.

Una garantfa para el ejercicio del derecho fundamental al debido proceso
es el principio de publicidad consagrado en el Constitucién Politica y en la ley,
que impone, como es bien sabido, a las autoridades administrativas el deber de
hacer conocer a la comunidad en general y a los posibles afectados los actos que
aquellas profieran en ejercicio de sus funciones, y que conduzcan a la creacién,
modificacién o extincién de un derecho o a la imposicién de una multa o sancién.

Sobre el particular, el Consejo de Estado!® ha expresado:

[...} el principio de publicidad, visto como instrumento para la realizacién del de-
bido proceso, implica la exigencia de proferir decisiones debidamente motivadas en
los aspectos de hecho y de derecho, y el deber de ponerlas en conocimiento de los dis-
tintos sujetos procesales con interés juridico dentro del proceso, a través de los me-
canismos de comunicacién instituidos en la ley, con el fin de que puedan ejercer sus

derechos a la defensa y contradiccién.

En ese orden de cosas, el principio de publicidad resulta indispensable para
garantizar la efectividad del derecho fundamental al debido proceso, en tanto im-
plica para las autoridades administrativas “(i) la exigencia de proferir decisiones
debidamente motivadas en los aspectos de hecho y de derecho; y (ii) el deber de
ponerlas en conocimiento de los sujetos procesales con interés juridico en el ac-
tuar, a través de los mecanismos de comunicacién instituidos en la ley, con el fin

de que puedan ejercer sus derechos a la defensa y contradiccién”!“.

Derecho de peticién

En lo que al derecho de peticién se refiere, el articulo 23 de la Constitucién Poli-
tica dispone que “Toda persona tendrd derecho a presentar peticiones respetuosas
a las autoridades por los motivos de interés general o particular y a obtener pron-
ta resolucién. El legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones

privadas y garantizar los derechos fundamentes”.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia con
Rad. 11001-03-15-000-2014-02097-00(AC), 19 de febrero del 2015, M.P. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez.

14 Corte Constitucional, Sentencia T-286 del 2018, 23 de julio del 2018, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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Este derecho fundamental, de origen constitucional, y desarrollado en la Ley
1755 del 2015, obliga a las autoridades publicas y a los particulares a dar res-
puesta oportuna y de fondo a las solicitudes que realicen los ciudadanos, quienes
buscan obtener “el reconocimiento de un derecho, la intervencién de una entidad
o funcionarios, la resolucién de una situacién juridica, la prestacién de un servi-
cio, requerir informacién, consultar, examinar, y requerir copias de documentos,
formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos” .
Frente a las caracteristicas esenciales de este derecho fundamental, la Corte

Constitucional ha reiterado:

(i) E/ derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos
de la democracia participativa, garantizando a su vez otros derechos constitucionales, como los
derechos a la informacion, a la participacién politica y a la libertad de expresidn; (ii) el
nucleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucién pronta y oportuna de
la cuestidn; (iii) la peticién debe ser resuelta de fondo, de manera clara, oportuna,
precisa y congruente con lo solicitado; (iv) la respuesta debe producirse dentro de
un plazo razonable, el cual debe ser lo mds corto posible; (v) la respuesta no implica
aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita;
(vi) este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, y en algunos ca-
sos a los particulares; (vii) el silencio administrativo negativo, entendido como un
mecanismo para agotar la via gubernativa y acceder a la via judicial, no satisface el
derecho fundamental de peticién pues su objeto es distinto. Por el contrario, el si-
lencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho
de peticidn; (viii) el derecho de peticién también es aplicable en la via gubernativa;
(ix) la falta de competencia de la entidad ante quien se plantea, no la exonera del de-
ber de responder; y (x) ante la presentacién de una peticion, la entidad piiblica debe

notificar su respuesta al interesado. (énfasis en el original).

El derecho de peticién se encuentra vinculado con el derecho de acceso a la
informacién, en la medida que los ciudadanos en ejercicio del derecho de peti-
cién pueden acceder a los documentos piblicos y obtener copia de estos, salvo los
casos expresamente sefialados por la ley.

El derecho de peticién, cuyo nicleo esencial se halla en la respuesta oportuna
y de fondo a lo solicitado por el peticionario, y que guarda estrecha relacién con

el derecho de acceso a la informacién, se constituye en un mecanismo esencial

15 Articulo 13 de la Ley 1755 del 2015.
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para la satisfaccién de los principios de publicidad y transparencia y en consecuencia
se convierten en una salvaguarda fundamental de las personas contra la arbitrariedad
estatal y en condiciones de posibilidad de los derechos politicos. Por tales razones,
los limites a tales derechos se encuentran sometidos a exigentes condiciones consti-
tucionales y el juicio de constitucionalidad de cualquier norma que los restrinja debe

ser en extremo rigurosom.

El vinculo existente entre el derecho de peticién y el principio de publicidad
contribuye al control ciudadano, en la medida que facilita a los ciudadanos ad-
vertir o reconocer situaciones irregulares, verificar que las actuaciones de los 6r-
ganos y entidades estatales se desarrollen conforme a las atribuciones legales que
les han sido asignadas, y efectuar reclamos cuando se evidencie que las decisiones

de la Administracién vulneran o ponen en riesgo sus derechos.

Acceso a la informacién pablica

El derecho de acceso a la informacidn, el cual hace referencia al derecho que tie-
nen las personas de acceder a los documentos publicos, salvo las excepciones que
establezca la ley, ha sido reconocido en el articulo 74 de la Constitucién Politica,
en tratados internacionales de derechos humanos que parten del bloque de cons-
titucionalidad, y en otros instrumentos internacionales como el articulo 19 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; el articulo 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, también conocida como
Pacto de San José; el articulo 1v de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; y el articulo 4.° de la Carta Democritica Interamericana.
El acceso a la informacidn, el cual se encuentra intimamente ligado con el
concepto de democracia y gobernanza, es una prerrogativa que permite a los ciu-
dadanos conocer “aquella informacién producida por los agentes del Estado o por
aquellas entidades o personas que no siendo agentes del Estado reciben recursos
publicos, asentada en cualquier soporte material y que impacta directamente en
el espacio ptblico para interpretarla, criticarla, debatirla o analizarla”!”, salvo las

excepciones que establezca la ley.

16  Corte Constitucional, Sentencia T-487 del 2017, 28 de julio del 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

17 Guillermo A. Tenorio Cueto, “La transparencia administrativa y el derecho de acceso a la informa-
cién como factores primordiales de la funcién social de la Administracién: Revisién comparada de
los puntos de encuentro en Iberoamérica a partir de sus principios rectores”, en Funcidn social de la
Administracion (Bogotd: Editorial Ibdfiez, 2016), 468.
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La Corte Constitucional'® ha manifestado en lo relativo al derecho de infor-

macién que

[...}el derecho a la informacién no es solamente el derecho a informar, sino también
el derecho a estar informado. De ahi la importancia del articulo 74 de la Constitu-
cién Nacional, que, al consagrar el derecho de acceder a los documentos publicos,
hace posible el ejercicio del derecho a la informacién, y de esta manera los demds

derechos fundamentales ligados al mismo.

Del mismo modo, la Corte Constitucional ha precisado que “el derecho a
acceder a la informacién piblica también existe para alcanzar fines constitucio-
nalmente legitimos, como lo son asegurar que las autoridades y agencias estata-
les expliquen publicamente las decisiones adoptadas y el uso que le han dado al
poder que han delegado en ellos los ciudadanos, asi como el destino que les han
dado a los recursos publicos; y garantizar el camplimiento de deberes constitu-
cionales y legales por parte de la ciudadanfa™!.

El acceso a la informacién tiene su desarrollo legal en la Ley 1712 del 2014,
“Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso
a la Informacién Pablica Nacional y se dictan otras disposiciones”, en la cual se
regulan todos los procedimientos, los mecanismos y las herramientas para garan-
tizar su ejercicio pleno. De igual manera, adopta una serie de principios que lo
orientan, dentro de los cuales se destaca el principio de “mdxima publicidad”,
definido en el articulo 2.° asi: “Toda informacién en posesion, bajo control o cus-
todia de un sujeto obligado es ptblica y no podri ser reservada o limitada sino por
disposicién constitucional o legal, de conformidad con la presente ley”.

El principio de mdxima publicidad tiene una gran importancia y trascenden-

cia en el ejercicio del derecho fundamental de acceso a la Administracidn, pues

permite entender que b initio toda la informacién que obra en manos del Estado
debe presumirse publica y accesible, es decir que no basta con la generacién de es-
quemas publicos de publicidad, sino que el principio adquiere una dimensién mayor,
la cual consiste en que el titular del derecho acceda a la informacién y pueda hacerlo
de manera simple, rdpida, y sobre todo que no implique una informacién en un len-

guaje criptico que impida el entendimiento de dicha informacién, en otro sentido,

18 Corte Constitucional, Sentencia C-274 del 2013, 9 de mayo del 2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
19  Ibidem.
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“a la mdxima publicidad no s6lo hay que evidenciarla, hay que traducirla en actos

que la hagan posible”?’.

De igual manera, la ley de trasparencia en mencién impone a los 6rganos y
a las entidades del Estado la obligacién de tener la informacién a disposicién del
publico, “a través de medios fisicos, remotos o locales de comunicacién electréni-
ca. Los sujetos obligados deberdn tener a disposicién de las personas interesadas
dicha informacién en la Web, a fin de que estas puedan obtener la informacién,
de manera directa o mediante impresiones. Asimismo, estos deberdn proporcio-
nar apoyo a los usuarios que lo requieran y proveer todo tipo de asistencia respec-
to de los tramites y servicios que presten”?!. La informacién debe ser oportuna,
objetiva, veraz, completa, reutilizable y procesable.

En ese orden de cosas, el derecho de acceso a la informacién se constituye en
una herramienta para hacer efectivo el principio de publicidad de los actos de la
Administracion, en la medida que al imponer la obligacién de hacer pablica toda
la informacién producida por los agentes del Estado se permite el ejercicio del
control social sobre las autoridades administrativas y se materializa la participa-
cién democrética de los ciudadanos.

LA RESERVA COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

La existencia de un Estado social de derecho estd vinculada con el principio de
publicidad de la actividad de la Administracién, como postulado para que todos
los érganos y entidades del Estado actten de forma trasparente.

En este escenario, el principio de publicidad, como regla general, que impli-
ca que la actividad de la Administracién es pablica, se reserva ciertos contenidos
que, por mandato constitucional, deben estar establecidos en la ley, en la que se
debe establecer con claridad y precision el tipo de informacién que puede ser ob-
jeto de reserva, las condiciones en las cuales dicha reserva puede oponerse a los
ciudadanos, las autoridades que pueden aplicarla y los sistemas de control que
operen sobre las actuaciones que por tal razén permanecen reservadas.

Al respecto, la Corte Constitucional?? ha precisado: “En los términos de la
Constitucién, la regla general de la publicidad sélo puede tener excepciones en

20  Tenorio Cueto, “La transparencia administrativa y el derecho de acceso a la informacién como fac-
tores primordiales de la funcién social de la Administracién”, 461.

21  Articulo 7.° de la Ley 1712 del 2014.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-274 del 2013, 9 de mayo del 2013, M.P. Mar{a Victoria Calle
Correa.
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virtud de leyes que, de manera especifica, establezcan los casos concretos en los
cuales ciertas autoridades claramente definidas pueden establecer que determi-
nada informacién es reservada. Adicionalmente, la reserva sélo resulta proceden-
te si el legislador aporta razones suficientes para justificarla”.

En el caso colombiano, los articulos 18 y 19 de la Ley 1712 del 2014, y el ar-
ticulo 25 de laLey 1755 del 2015, establecen como informaciones y documentos
reservados los relacionados con la defensa o seguridad nacionales; las instrucciones
en materia diplomdtica o sobre negociaciones reservadas; los que involucren dere-
chos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidos en las hojas de vida, la
historia laboral y los expedientes pensionales; los relativos a las condiciones finan-
cieras de las operaciones de crédito pablico y tesorerfa que realice la nacién; los
datos referentes a la informacién financiera y comercial, en los términos de la Ley
Estatutaria 1266 del 2008; los protegidos por el secreto comercial o industrial,
as{ como los planes estratégicos de las empresas publicas de servicios puablicos;
los amparados por el secreto profesional; y los datos genéticos humanos.

De igual manera, las leyes en referencia establecen el procedimiento que de-
ben adelantar las autoridades cuando deban negar las peticiones de informacién
o copia de los documentos con cardcter reservado, los sistemas de control sobre las
actuaciones que permanecen en reserva, y las reglas de inoponibilidad y de tem-
poralidad de la reserva.

Por otra parte, es necesario sefialar que la reserva puede operar respecto del
contenido de un documento publico, pero no respecto de su existencia. Sobre el
particular, la Corte ha indicado que “el secreto de un documento puablico no pue-
de llevarse al extremo de mantener bajo secreto su existencia. El objeto de protec-
cién constitucional es exclusivamente el contenido del documento. Su existencia,
por el contrario, ha de ser publica, a fin de garantizar que los ciudadanos tengan
una oportunidad minima de ejercer, de alguna manera, el derecho fundamental
al control del poder publico (art. 40 CN).

CONCLUSION

La adopcién de un Estado social de derecho, tal como lo prevé la Constitucion
Politica de 1991, supuso para el Estado el establecimiento de unas herramientas
y mecanismos que facilitan su funcionamiento. Por tal razdn, y especialmente en
lo referente a la funcién pablica, se estableci6 en el articulo 209 de la carta poli-
tica que esta se desarrollarfa con fundamento en varios principios, entre ellos el

de publicidad.
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El principio de publicidad, el cual se encuentra estrechamente relacionado
con el principio de transparencia, contribuye a la construccién de los fines esen-
ciales del Estado, pues, cuando los 6rganos y las entidades del Estado hacen pu-
blicas sus decisiones y actuaciones, salvo las excepciones que establece la ley, se
garantiza la participacién ciudadana, se fortalece el control social y se permite el
cumplimiento de diversos derechos fundamentales.
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CAPITULO 13

COORDINACION ENTRE AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS: LA ARTICULACION
DE LA VOLUNTAD PUBLICA A TRAVES
DE PROCEDIMIENTOS®

Augusto Herndndez Vidal

INTRODUCCION

La coordinacién entre autoridades administrativas es un elemento clave en la
formacién de la voluntad publica. Hay un grado alto de complejidad en las in-
teracciones entre entidades administrativas, por lo cual la Constitucién otorga
flexibilidad para que estas relaciones adopten formas variadas y adecuadas a cada
contexto. Las autoridades ven su discrecionalidad sujeta a procedimientos para
tomar decisiones y deben someter sus actuaciones a interacciones con otras auto-
ridades, lo cual les da un cardcter colectivo. El procedimiento coordinador se con-
vierte asi en un mecanismo vital para la validez de las decisiones administrativas
que implican interacciones entre autoridades.

Ahora, debido a la adecuacién de cada procedimiento a las necesidades de
coordinacién en cada sector o sistema administrativo, la dindmica no solo regula
las interacciones entre autoridades, sino que también, en ciertas ocasiones, habi-
lita la participacion de los ciudadanos en estos procesos. Esto amplia el panorama
de la toma de decisiones en el dmbito publico, otorgando a las comunidades la
oportunidad de contribuir con un poder deliberativo que, si bien no determina
el sentido de las decisiones, si las incorpora como participantes. Esta incorpora-
cién hace que desempefien un papel orientador, legitimador y divulgativo en la

coordinacién de la voluntad publica.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.13.
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LAS RELACIONES ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
Y LA FORMACION DE LA VOLUNTAD PUBLICA

Las formas de interaccién entre autoridades y
ciudadanos segin la Constitucién

La Constitucién en varios apartes esboza las formas en las cuales las autoridades
administrativas se relacionan entre ellas. El articulo 1.°, por ejemplo, establece
que “Colombiaes {...}[una} Republica unitaria, descentralizada, con autonomfia
de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista”. De entra-
da, se sugiere un relacionamiento comunicativo y multiforme entre autoridades,
pues una reputblica con estas caracteristicas debe procurar que las entidades ten-
gan canales abiertos y diversos para su interaccién.

También dice la Constitucién en su articulo 2.° que los fines esenciales del
Estado son servir a la comunidad y facilitar la participacién de todos en las de-
cisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultu-
ral de la nacién. Del texto se infiere que el Estado debe organizar sus servicios y
actividades para servir a la comunidad, lo cual debe derivar en una coordinacién
entre las autoridades y la comunidad, reconociendo la diversidad étnica y cultu-
ral de Colombia.

Este planteamiento general sobre la coordinacién de lo publico a partir de
los articulos 1.° y 2.° de la Constitucidn, abre posibilidades infinitas para la toma
de decisiones colectivas en las que las comunidades y las autoridades pueden in-
teractuar alrededor de lo puiblico. Se abre as{ un espectro amplio para entender la
coordinacién como la conciliacién de las actuaciones entre autoridades adminis-
trativas para el camplimiento de los fines del Estado!.

Estas posibilidades se racionalizan al establecer los mecanismos de participa-
cién democrdtica, la organizacién de la rama ejecutiva, de las autoridades admi-
nistrativas y de las entidades territoriales. Frente a la participacién democratica,
el articulo 103 menciona que los mecanismos de participacién son el voto, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa le-
gislativa y la revocatoria del mandato, desarrollados en la Ley 134 de 1994. En
relacién con la coordinacidn interadministrativa, por definicién se excluye y di-
ferencia de la participacién ciudadana, de tal manera que se estructura una divi-
sién entre la coordinacién entre autoridades y la participacién de los ciudadanos

en las decisiones publicas.

1 Octavio Barbosa Cardona, “Relaciones intergubernamentales en Colombia”, Cuadernos de Adminis-
tracion 36-37 (2006-2007): 192.
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Si bien el Estado democritico no se puede concebir sin mecanismos de par-
ticipaciéon democrdtica, lo cierto es que las actuaciones administrativas exclusi-
vamente bajo esos mecanismos no podrian gozar de la legitimidad puablica que
requieren. La reforma de la Ley 134 de 1994 por la Ley 1757 del 2015 busca
fomentar la participacion, pero “de nada servirdn las modificaciones normati-
vas, si los gobiernos no facilitan los escenarios para que los ciudadanos puedan
intervenir”2. El asunto cobra significado a la luz de la democracia participativa,
que promueve la participacién directa en la toma de decisiones publicas, no solo
en la eleccion de representantes que toman esas decisiones.

Los mecanismos de participacién directa en la toma de decisiones como el
plebiscito, el referendo y la consulta popular tienen limitaciones que lesionan la
democracia participativa. Son mecanismos de participacién masiva que exponen
lo ptiblico a las pasiones populares y a la manipulacién de las percepciones®. Ade-
mds, la pobreza deliberativa se exacerba cuando no hay alternativas de solucién
intermedias entre “si” y “no”, como es comun en los mecanismos de participa-
cién masiva®. Por dltimo, si bien estos mecanismos facilitan la participacién de
muchos en lo pablico, estdn sujetos a la regla de mayorias que tiranizan las deci-
siones al someter a las minorfas en favor del voto mayoritario.

La forma innovadora de corregir estos defectos se encuentra en las delibera-
ciones transformadoras a través de minipiblicos o microcosmos deliberativos’.
Los minipublicos son instancias deliberativas conformadas por grupos medianos
que aportan a las decisiones publicas, sirven como mecanismos de divulgacién de
la informacién y logran sentar opiniones ciudadanas informadas y colectivas en-
tre grupos de personas reunidas por una mision temdtica. Si ajustamos el concep-
to de minipublicos a nuestro sistema juridico, podemos mencionar en Colombia
ejemplos como el Consejo Nacional de Planeacién, los Consejos Territoriales de
Planeacién, la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos Indigenas, el

Espacio Nacional de Consulta Previa, entre muchos otros. La lista es larga.

Los procedimientos coordinadores como fusién de la “democracia
administrativa” y la “democracia participativa”

Pero no hay que perder de vista que la coordinacién de lo piblico es una activi-

dad administrativa que lidera la Administracién pablica en suma con el sistema

2 Jhoan Andrés Hurtado Mosquera y Lisneider Hinestroza Cuesta, “La participacién democrdtica en
Colombia: Un derecho en evolucién”, Justicia Juris 12, n.° 2 (2016): 73.

Cristina Lafont, Democracy Without Shortcuts (Oxford: Oxford University Press, 2020), 131.
Sebastidn Linares, Democracia participativa epistémica (Madrid: Marcial Pons, 2017), 45.

James Fishkin, Democracy When the People are Thinking (Oxford: Oxford University Press, 2018), 7.

N W
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politico. La democracia representativa es la estructura que soporta el direcciona-
miento del Estado y son las autoridades administrativas las que adoptan decisio-
nes por medio de actos administrativos, con el principio de coordinacién como
su orientador y los aportes organizados de los ciudadanos como un insumo parti-
cipativo. Por lo general, encontramos un procedimiento coordinador que regula
las fases, los términos, los conceptos, los grupos y las formas juridicas que cobran
sentido para cada una de las decisiones que toma el Estado, adaptado al grado de
deliberacién y de autoridad que requiere cada situacion.

Frente a las relaciones entre autoridades nacionales y territoriales deben leer-
se los articulos 113, 209 y 287 de la Constitucién. De acuerdo con el articu-
lo 113, refiriéndose a los 6rganos del Estado, estos tienen funciones separadas,
pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines. El articulo 209,
que se refiere a las relaciones entre autoridades nacionales y territoriales, sefiala
que las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el ade-
cuado cumplimiento de los fines del Estado. Asi, ambos articulos exigen de las
autoridades que coordinen sus actividades de tal manera que se pueda cumplir
con los fines del Estado, entre ellos, servir a la comunidad y facilitar la partici-
pacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la nacién. Esta es una lectura que favorece la solu-
cién de asuntos publicos desde una perspectiva que enfatiza en dos deberes: (1) el
deber de las autoridades (nacionales y territoriales) de articular sus actividades;
y (2) el deber de las autoridades de facilitar la participacién de la comunidad en
las decisiones que los afecten.

Los procedimientos coordinadores sefialan en qué momento y bajo cudles si-
tuaciones los participantes pueden intervenir. Por ejemplo, los procedimientos
pueden requerir a una autoridad que solicite informacién a otra autoridad de tal
manera que coordinen sus actuaciones, como es el caso de cualquier proyecto,
medida o actividad sobre dreas donde haya presencia de grupos étnicos, respecto
a lo cual el Ministerio del Interior debe emitir un concepto. Cada procedimiento
de toma de decisiones tiene un cardcter coordinador de las competencias de las
distintas autoridades.

En términos generales se sostiene que las interacciones entre las autorida-
des se rigen por el deber de coordinacién de sus actuaciones. De acuerdo con el
Decreto 1609 del 2015, todas las autoridades tienen el deber de coordinar sus
actuaciones, de tal manera que sus proyectos normativos o de decisién deben
conciliarse con aquellas autoridades sobre las cuales el proyecto puede tener un
impacto funcional. Podemos tal vez hablar de una “democracia administrativa”

para hacer referencia a las interacciones comunicativas entre autoridades para el
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cumplimiento de los fines del Estado. Los procedimientos se encuentran asf{ irra-
diados por la democratizacién de la Administracién piblica a la cual se refiere el
articulo 32 de la Ley 489 de 1998: “Todas las entidades y organismos de la Ad-
ministracién Publica tienen la obligacién de desarrollar su gestién acorde con los
principios de democracia participativa y democratizacién de la gestién puiblica.
Para ello podrin realizar todas las acciones necesarias con el objeto de involucrar
a los ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil en la formulacién, ejecu-
cién, control y evaluacion de la gestién pablica”.

Bajo esta perspectiva, la Administracién camina por la senda de la democra-
cia participativa. A renglén seguido, la ley enumera algunas de las acciones que
las autoridades pueden realizar para cumplir con la obligacién de hacer una ges-
tién acorde con el principio de democracia participativa, tales como audiencias
publicas, fortalecimiento de la participacién ciudadana, rendicién de cuentas,
promocién de derechos y apoyo a las asociaciones de usuarios y ciudadanos, as{
como utilizar mecanismos que brinden transparencia al ejercicio de la funcién
administrativa.

Pero hay que observar que la utilizacién de algunos de esos mecanismos es
discrecional, lo que deja a las autoridades la posibilidad de su activacién solo
en circunstancias politicamente convenientes. Ese no es el caso con los procedi-
mientos coordinadores, en los que la validez de una actuacién estd sometida a la
realizacién del procedimiento. Por ejemplo, una licencia ambiental no la puede
otorgar la autoridad ambiental mientras que no se realice la debida consulta pre-
via, que es una instancia deliberativa dentro de un encadenamiento de procedi-
mientos més complejos.

El articulo 33 de la misma ley dice que las audiencias publicas (que son un
instrumento idéneo para participar en la formulacién o ejecucién de politicas
y programas) pueden convocarse “cuando la Administracién lo considere con-
veniente y oportuno” y “en especial cuando esté de por medio la afectacién de
derechos o intereses colectivos”. El articulo 6.° del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo seflala que, en virtud del
principio de participacion, las autoridades deben promover y atender “las inicia-
tivas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir
en los procesos de deliberacion, formulacién, ejecucién, control y evaluacion de
la gestién piblica”.

Lo mds usual es que las autoridades realicen esas audiencias para informar
sobre decisiones cuyos elementos esenciales ya estdn formados o para exponer los
resultados de la gestion, pero no para concertar con la comunidad la toma de una

decisién con efectos a futuro. A no ser que un procedimiento coordinador exija
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un concepto previo para continuar con el procedimiento. He aqu{ una diferencia
fundamental, que los procedimientos coordinadores regulan la etapa preliminar
en la toma de la decisién, por lo tanto, no son procedimientos para vigilar, con-
trolar o sancionar. Estdn igualmente regidos por el principio de coordinacion,
pero su finalidad es acompaiiar la formacion de la decision. Camplen la funcién de
una veedurfa publica en la fase preparativa de las decisiones importantes que
toma la Administracién.

Aqui es importante exponer la lectura constitucional de la democracia
participativa segtin la Sentencia C-180 de 1994, que admite la participacién

ciudadana:

El concepto de democracia participativa lleva insita la aplicacién de los principios
democriticos que informan la prictica politica a esferas diferentes de la electoral.
Comporta una revaloracién y un dimensionamiento vigoroso del concepto de ciuda-
dano y un replanteamiento de su papel en la vida nacional. No comprende simple-
mente la consagracién de mecanismos para que los ciudadanos tomen decisiones en
referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato de quienes han
sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede participar
permanentemente en los procesos decisorios no electorales que incidirdn significati-

vamente en el rumbo de su vida®.

La participacién como principio tiene una aplicacién de cardcter transversal,
universal y expansivo. En materia ambiental, el articulo 1.° de la Ley 99 de 1993
se refiere a la participacién como un principio orientador de la politica ambiental
y con los instrumentos internacionales. Es un derecho consagrado en el articulo
40 y siguientes de la Constitucién Politica y es un derecho fundamental en ma-

teria ambiental conforme al articulo 79 de la Constitucién.

Los procedimientos coordinadores como decisiones colectivas

La coordinacién se puede entender como el resultado de decisiones colectivas,
por ejemplo, el articulo 45 de la Ley 489 de 1998 sefiala que las autoridades
nacionales pueden coordinarse a través de la creacion de comisiones intersectoriales
cuando un asunto corresponda a las esferas competenciales de varias autoridades
nacionales. El Gabinete Presidencial es un grupo de funcionarios que se divi-

den funcionalmente para formar muchos otros grupos con poder para orientar

6 En el mismo sentido, las sentencias C-585 de 1995 y C-021 de 1996.
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decisiones y medidas de cardcter nacional, como es el caso del Consejo de Minis-
tros y de los Consejos Superiores de la Administracién. En todos estos grupos la
coordinacién se entiende como una concertacién de la voluntad de varias autori-
dades para la toma de decisiones colectivas.

Las decisiones colectivas pueden convocar también la participacién de auto-
ridades de cardcter nacional y autoridades de las entidades territoriales (alcaldes,
gobernadores). Los procedimientos coordinadores se ven politicamente forza-
dos a formar estos grupos combinados de autoridades nacionales y territoriales
para la toma de decisiones que tienen implicaciones concretas sobre el territorio,
como sucede en el Sistema General de Regalias (SGR). En este caso, los ()rganos
Colegiados de Administracién y Decisién (OCAD) forman grupos que incluyen
no solo autoridades, sino también representantes de la comunidad académica,
como es el caso del ocAD de Ciencia, Tecnologia e Innovacién. Las instancias de
decisién estdn conformadas por representantes indigenas, de la poblacién afroco-
lombiana y de la poblacién rom, que votan sobre los proyectos financiados por
las asignaciones especiales de esas comunidades. Estos procedimientos coordina-
dores, como muchos otros, no son mecanismos de participacion ciudadana, pero
desarrollan de manera mds efectiva la participacion en la construccién democri-
tica de las decisiones.

En fin, nos estamos esforzando por demostrar que la participacién y la coor-
dinacién se encuentran fusionadas en procedimientos coordinadores, aunque las
fuentes del derecho tienen cierta inercia que apuntan a la separacién entre el
poder decisorio del Estado y el poder deliberativo de la sociedad organizada. Si
acaso existe una “democracia administrativa”, el canon dice que ella no es siné-
nimo de “democracia deliberativa”, porque los participantes en los procedimien-
tos son de distinta naturaleza: en un caso son autoridades, en el otro son grupos
organizados con poder deliberativo (y voto en pocos casos, como el mencionado
de las instancias de decisién del SGR).

La diferencia de perspectivas se explica por una cuestion de amplitud en la
observacidn. Es decir, si se aprecia un procedimiento administrativo como una
unidad separada de los otros procedimientos, sin duda se clasifican como “coor-
dinadores de autoridades” o como “procedimientos participativos”. El profe-
sor Juan Carlos Covilla Martinez distingue la coordinacién ad intra (al interior
del Estado entre las partes que lo componen) de la coordinacién ad extra (entre

el Estado y los ciudadanos)’.

7 Juan Carlos Covilla Martinez, Coordinacion y autonomia en la administracion piiblica (Pamplona: Aran-
zadi, 2019), 162.
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Este nivel de detalle nos permite conocer cada procedimiento a profundidad.
Por otra parte, al ampliar la observacién sobre los procedimientos en conjunto y
ver el flujo continuo de motivaciones, derechos, opiniones, preferencias e intere-
ses que se mueven por canales comunicativos a través de los procedimientos, es
posible ver que hay encadenamientos complejos entre los procedimientos, que en
su conjunto estdn concebidos para la toma de decisiones colectivas. Por ejemplo,
el encadenamiento de procedimientos para la formacién del Plan Nacional de
Desarrollo tiene algunas instancias de coordinacién entre autoridades lideradas
por el Departamento Nacional de Planeacién, pero también tiene instancias par-
ticipativas en las que la comunidad actda con poder deliberativo.

Igual sucede con todas las decisiones pablicas que tienen una relevancia po-
litica, social o ambiental: la complejidad de la decisién implica un encadena-
miento de procedimientos en los que hay algunas instancias deliberativas y otras
instancias decisorias, que van formando la decisién final por etapas procedimen-
tales. Si bien las decisiones son coordinadas por las autoridades administrativas,
no es poca la informacién creada a partir de la interaccién comunicativa con gru-
pos conformados por ciudadanos, sea de manera formal o informal. La suma del
encadenamiento de procedimientos coordinadores es lo que nos deja ver la dimen-
sién en la que la participacion y la coordinacién se mezclan para formar decisiones

descentralizadas, participativas y pluralistas.

UNA MIRfADA DE PROCEDIMIENTOS COORDINADORES

La coordinacién como un mandato constitucional para que se
organicen interacciones procedimentales ajustadas a cada caso

El articulo 288 de la Constitucion sefiala que las competencias nacionales y terri-
toriales se deben ejercer conforme a los principios de coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad. El articulo 287 establece que las entidades territoriales gozan
de autonomia para la gestién de sus intereses, a través del gobierno por autori-
dades propias.

Estos articulos no se interpretan como una horizontalidad entre las autorida-
des de distintos niveles de gobierno, porque bajo el Estado unitario se requieren
mecanismos que les den sincronia, alineacién y coherencia a las actuaciones®.

Por otra parte, tampoco hay una prohibicién explicita de subordinacién, que en

8  lbid., 89.
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efecto ocurre por via normativa, pues las normas administrativas tienen relacio-
nes de jerarquia. En resumen, no es posible una jerarquia sistemdtica como tam-
poco un aislamiento estructural de las autonomias territoriales.

Esto es equivalente a sostener que la autonomia no se puede reconocer con la
misma intensidad en todos los casos. De ahf{ se deriva una flexibilidad procedi-
mental que permite maleabilidad en el disefio de los esquemas de relacionamien-
to entre las autoridades y la ciudadania organizada dentro del enfoque amplio y
colectivo que explicamos. La Corte Constitucional se ha mostrado a favor de esta
lectura en las relaciones entre autoridades de distintos niveles de gobierno, por

ejemplo, en la Sentencia C-517 de 1992, en la que sostiene:

las normas constitucionales que se refieren a la descentralizacién y a la autonomfa
de las entidades territoriales, no pueden ser tomadas en términos absolutos. Ellas
marcan una pauta, un grado, una tendencia que debe ser respetada al momento de
interpretar las relaciones entre el Estado central y sus entidades y que no excluye la
posibilidad de que existan, en tales relaciones, algunos @mbitos normativos de ma-
yor dependencia y otros de mayor autonomfa’.

La Sentencia C-478 de 1992, otra que estudié de manera temprana la con-
figuracion de las relaciones entre autoridades de distinto nivel de gobierno, ela-
bora sobre el concepto de jerarguia en estas relaciones. En esta se exponen cuatro
reglas para la “solucién de posibles conflictos entre los intereses territoriales y
el interés nacional” con el fin de articular los intereses nacionales con los de las
entidades territoriales.

De acuerdo con la primera regla, entre “el interés de un ente territorial y el
interés general de toda la Nacién, mediard el principio de la jerarquia, que evita
la indefinicién y la contradiccidn de poderes”. En esta sentencia, la jerarquia fun-
damenta la homogeneidad o estandarizacién que existe en los asuntos centrales,
como en las relaciones internacionales y la macroeconomia, asuntos de natura-
leza superior en los que priman las competencias de las autoridades nacionales.
Pero esto no significa la anulacién de la autonomfia o de la diversidad, que son
expresiones de “intereses y de necesidades limitadas en el espacio, conexos con
los intereses de la Nacién”.

La Sentencia C-517 de 1992 parece una pronta correccién de la dureza argu-

mentativa de la Sentencia C-478 de 1992, pero las dos tienen un valor propio,

9  Laautonomia territorial es relativa, también se sostiene en las sentencias C-192 de 1997, C-346 del
2017 y C-189 del 2019.
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porque representan una tensién que regula el disefio de los procedimientos coor-
dinadores que se crean para acompafiar la formacién de la voluntad piblica. Ni
la descentralizacién ni la autonomia de las entidades territoriales pueden ser to-
madas en términos absolutos, como dice la Sentencia C-517 de 1992.

En los fallos de constitucionalidad sobre descentralizacién y autonomia terri-
torial hay posiciones a favor de la autonomfa, as{ como otros favorecen una coordi-
nacién fuerte y otros la bisqueda de consensos. Es asi porque no es féicil concebir
procedimientos que se adecten a la complejidad de las decisiones que se deben
tomar dentro de cada sector o sistema administrativo, que exigen una mezcla
compleja entre coordinacién y participacion. La lectura que se hace, entonces, del
articulo 288 de la Constitucion es que se deben concebir procedimientos coordi-
nadores ajustados a la toma de decisiones en cada caso, con grados razonables de
participacién y coordinacién. Esa es la orientacién que toma la Corte Constitu-
cional en la Sentencia SU-095 del 2018, que exhorté al Congreso la creacién de
mecanismos de participacién ciudadana e instrumentos de coordinacién y con-
currencia nacién-territorio.

Asi, dentro de cada sector o sistema se conciben procedimientos que coor-
dinan lo actores politicos de una forma que no produzca parilisis, pero permita
una interaccién comunicativa razonable, ya que la deliberacién y la divulgacién
legitiman las decisiones. Los procedimientos mejor concebidos implican la in-
corporacién de los participantes en la toma de decisiones, como es el caso del
procedimiento para declarar un drea protegida por parte del Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible de acuerdo con la Resolucién 1125 del 2015. Pero
otros procedimientos son mds austeros en la participacién de los afectados, por
las particularidades politicas del sector, como ocurre con la Estrategia de Rela-
cionamiento Territorial del Ministerio de Minas y Energia.

El enfoque concertador de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

La linea jurisprudencial que se afirma en la bisqueda de concertacion en las rela-
ciones territoriales parece encontrarse en apogeo desde el comienzo del milenio.
La Sentencia C-983 del 2005, por ejemplo, al referirse al sistema educativo na-
cional dice que el principio de coordinacién implica “una comunicacién cons-
tante entre los distintos niveles para armonizar aquellos aspectos relacionados,
por ejemplo, con la garantfa de proteccién de los derechos constitucionales fun-
damentales, asi como aquellos asuntos vinculados con el efectivo cumplimiento
de las metas sociales del Estado”. Mds recientemente, en la Sentencia C-138 del
2020, en relacién con la facultad de los departamentos de expedir directrices y
orientaciones para el ordenamiento del territorio municipal, la Corte aclara:
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Por lo tanto, el ejercicio de la funcién departamental de coordinacién, que resulta
compatible con la autonomfa municipal, implica privilegiar el recurso a mecanis-
mos tales como la negociacién, la incitacién, la recomendacién y la formulacién de
guias y directivas que, en razén de su baja textura normativa, no comporten (i) el so-
metimiento jerdrquico de los municipios al departamento, (ii) una forma de control
de tutela o (iii) intromisién indebida del departamento, en competencias propias de
los municipios, es decir, en aquellos asuntos de interés meramente local o que no

trasciendan el interés municipal.

La Corte Constitucional también adopté un enfoque concertador en la ex-
plotacién de recursos naturales. El Estado en su conjunto debe lograr frente a
este asunto actuaciones coordinadas para proteger la diversidad étnica y cultural
(art. 7.° CN) y la diversidad e integridad del ambiente (art. 79 CN), a la vez que
planifica el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales (art. 80 CN) en
funcién de un desarrollo sostenible. En este asunto, algunos concejos municipa-
les intentaron impedir la actividad minera a través de sus planes de ordenamien-
to territorial, lo cual estaba prohibido por el articulo 37 de la Ley 685 del 2001.
En la Sentencia C-123 del 2014, la Corte declaré constitucional esta norma de

manera condicionada':

[...}en el entendido de que en desarrollo del proceso por medio del cual se autori-
ce la realizacién de actividades de exploracién y explotacién minera, las autoridades
competentes del nivel nacional deberdn acordar con las autoridades territoriales con-
cernidas, las medidas necesarias para la proteccién del ambiente sano, y en especial,
de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural de sus comunidades
y la salubridad de la poblacién, mediante la aplicacién de los principios de coordina-
cién, concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo 288 de la Constitucién

Politica.

Con la Sentencia SU-095 del 2018, la Corte Constitucional insiste en el es-
fuerzo que deben hacer las administraciones publicas nacionales y territoriales
para que las entidades territoriales concurran en la definicién, ejecucién y se-
guimiento de las actividades de hidrocarburos y de minerfa. La Sentencia T-342
del 2019, dentro de la misma linea concertadora, se pronuncia de la siguiente

manera:

10 La Sentencia C-273 del 2016 finalmente declar6 la inconstitucionalidad de este articulo por tratar-
se de un asunto de reserva orgdnica por su alcance sobre el ordenamiento territorial.
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As{ entonces, las competencias que, en materia del subsuelo, se asignan a entidades
del Gobierno nacional central con la finalidad de proteger el interés general de toda
la poblacién, deben armonizarse con la participacién activa y eficaz de las entidades
territoriales y, en particular, de los municipios, quienes deben tener una influencia
apreciable y una injerencia valorada adecuadamente que permitan que su postura se
ajuste o adopte, en la medida de las posibilidades razonables que resulten de aquel

didlogo, a la hora de promover, definir y demarcar las zonas excluibles de minerfa.

Es frecuente encontrar en las fuentes juridicas alusiones al trabajo en armo-
nfa, conjunto, concertado o en concurrencia por parte de una autoridad frente a
otra, normalmente en asuntos territoriales que estdn sujetos a una gestién en un
nivel de gobierno superior o también en asuntos que deben ser tratados por varias
autoridades territoriales, como en todos los esquemas de asociatividad territorial
(EAT).

La Corte explica en la Sentencia C-983 del 2005 que la concurrencia entre
distintos niveles de gobierno surge “para la solucién de ciertos problemas que
van mds alld de las fronteras de las entidades territoriales o que ellas mismas no
estdn en posibilidad de solucionar”. La Sentencia C-035 del 2016 sefiala que la
concurrencia de competencias entre autoridades de distinto orden se justifica
toda vez que hay de por medio un interés superior que media con una competen-
cia en el nivel inferior.

La concurrencia es la expresion de un sistema democrdtico de interaccién en-
tre autoridades (democracia administrativa), que alude a espacios comunes en los
que las autoridades deben buscar consensos para la toma decisiones de manera
conjunta. Es crucial tener en mente que las po/iticas conjuntas tienen como finali-
dad compartir competencias para corregir la descoordinacién administrativa que

resulta de la descentralizacién y la especializacién de las funciones ptblicas'!.

El enfoque subordinador de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte no se suele mostrar a favor de la aplicacién de un criterio de subordi-
nacién o coordinacién fuerte en todas las relaciones territoriales, sino en aque-
llos casos en los que hay de por medio un interés superior, central o nacional.
En la Sentencia C-126 de 1993, por ejemplo, se declaré la inconstitucionalidad

de una norma que condicionaba la declaratoria de emergencia y la celebracién

11  Fritz Scharpf, “The Joint-decision Trap: Lessons from German Federalism and European Integra-
tion”, Public Administration 66, n.° 3 (1988): 239-278.
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de contratos en los nuevos departamentos!? al concepto previo y favorable del

Consejo de Ministros. Al respecto dice esta Sentencia:

El inciso 2.° del articulo 24 del Decreto 2274 de 1992, es evidentemente incons-
titucional, por cuanto un 6rgano externo, perteneciente a la administracién central
y extrafio por completo a la organizacién departamental, como lo es el Consejo de
Ministros, condiciona la declaratoria de emergencia, o de urgencia de un contrato
departamental a su concepto previo y favorable. No se aviene con los criterios cons-
titucionales, el establecimiento en la norma demandada, de una tutela en materia

contractual para los nuevos departamentos y sus entidades descentralizadas.

En este caso, el relacionamiento subordinado entre el Consejo de Ministros
y las autoridades territoriales vaciaba de contenido la autonomfa territorial. Po-
drfamos también decir que hay asuntos que son parte esencial de la autonomia
de las entidades territoriales y que se encuentran por fuera del alcance de la con-
certacién. En contraste, en las formas de coordinacién que implican cierto nivel
de verticalidad o concertacién debe siempre haber de por medio un asunto que
trasciende lo meramente local, algo de cardcter supramunicipal'?.

Por ejemplo, al examinar la constitucionalidad del articulo 61 de la Ley 99
de 1993, el cual declara el sistema de montafias y pdramos de Bogotd como de in-
terés ecoldgico nacional, la Corte Constitucional sefial6 en la Sentencia C-534 de
1996 que el “medio ambiente es una materia que en algunos aspectos trasciende
los intereses locales y se constituye en un asunto de interés nacional y proyeccién
internacional, que como tal exige la regulacién que emana del poder central”. De
esta manera, se admiten facultades especiales del Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible sobre un asunto territorialmente focalizado.

La Sentencia C-246 del 2019 declara constitucional la figura de toma de
posesion de empresas sociales del Estado de las entidades territoriales por la Su-
perintendencia Nacional de Salud, en un fallo en el que el demandante argu-
mentaba que la medida desconoce la asignacién constitucional de competencias
territoriales y el principio de autonomia territorial al no consultar o contar con la
aprobacién de la liquidacién del érgano de administracién territorial que creé

la empresa social del Estado. La Corte sefial6 que la toma de posesién tiene como

12 Lasintendenciasy comisariasa las que la Constitucién de 1991 les otorga categoria de departamentos.

13 Héctor Santaella Quintero, “La marafia de las competencias e instrumentos de ordenacién del te-
rritorio en el derecho administrativo colombiano: Interaccién multinivel mds alld del criterio je-
rdrquico y de la simple concertacién horizontal”, en Ordenaciin del territorio, cindad y derecho urbano:
Competencias, instrumentos de planificacion y desafios, de Jorge Ivdn Rincén Cérdoba y Nicolds Cabezas
Manosalva (Bogotd: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2020), 105-173.
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fundamento proteger el interés general, preservar el orden publico, el orden eco-
némico y evitar perjuicios graves e indebidos a los usuarios afectados por proble-
mas en la gestién de las empresas de servicios ptblicos domiciliarios'®. Claro, en
este caso nos referimos a un control administrativo, pero de cierta manera impli-
ca la toma de una decisién que subordina a la entidad territorial.

Estos fallos admiten una forma de relacionamiento diferente a la concerta-
cién, que le permite a una autoridad nacional imponer una decisién unilateral
ante una entidad territorial sin necesidad de participacién o deliberacién previa a
la toma de esa decisién, como agente que representa el interés ptblico. Una forma
explicita de relacién subordinada entre el Gobierno nacional y las gobernaciones
es la funcién de agente del presidente que tiene el gobernador para el manteni-
miento del orden publico y la ejecucién de la politica econémica, conforme al
articulo 303 de la Constitucién.

Debe entenderse, entonces, que el orden publico y la politica econémica ge-
neral son asuntos centrales en los que dominan las autoridades nacionales y las
autoridades territoriales quedan administrativamente subordinadas. Por ejem-
plo, una vez la Comisién Permanente de Concertacién de Politicas Salariales y
Laborales (que por cierto es un grupo formado por autoridades y representantes
de gremios y sindicatos) define el valor del salario minimo o el presidente de la
Reptblica lo adopta por decreto, todos los municipios y departamentos quedan
subordinados y adaptan sus finanzas piblicas a esos valores de tipo cardinal. Sobra
mencionar las facultades del Banco de la Reptblica sobre la moneda y el crédito.

En los estados de excepcién se hace evidente la necesidad de una coordina-
cién subordinada de todas las autoridades bajo el poder del presidente, de tal
manera que se realicen acciones efectivas para superar una situacién anémala que
compromete la seguridad o la salud pdblica. En estos casos, la articulacién de
la Administracién por medio de una coordinacién fuerte (estados de excepcién)
entre autoridades busca la superacion de las circunstancias que dieron origen a la
emergencia. Ahora, eso no quiere decir que haya una ausencia de deliberacidn, al
contrario, el esquema de deliberacién que se establecié bajo el Sistema Nacional
para la Gestién del Riesgo de Desastres es extraordinario (Ley 1523 del 2012),
con cuatro grupos deliberativos nacionales y cientos territoriales que agrupan
autoridades territoriales, mandos militares, socorristas, organizaciones sociales,
entre otros, en funcién de participar colectivamente en la prevencién y atencién

de desastres.

14 De una manera muy similar también se pronuncia la Sentencia C-535 de 1996.
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La Corte Constitucional, en la Sentencia C-579 del 2001, ha entendido que
hay un equilibrio entre unidad (republica unitaria) y autonomia, que se logra
mediante un sistema de /imitaciones reciprocas. La autonomia, por una parte, en-
cuentra limitacién en la uniformidad legislativa en los asuntos de interés general
derivado de la centralizacién politica, asi como la unidad encuentra Iimites por el
nicleo esencial de la autonomia territorial, representado por los derechos de las
entidades territoriales que se encuentran en el articulo 287 de la Constitucién.
Al respecto, varios fallos, como la Sentencia C-720 de 1999, sefialan que en la
regulacién nacional sobre asuntos que hacen parte de la autonomfa territorial no
se debe dar un vaciamiento del nicleo esencial de la autonomfa territorial.

Entre las fuentes legales que apuntan en la direccién de este argumento se
encuentra el articulo 3.° de la Ley 909 del 2004, segtn el cual hay “flexibilidad en
la organizacién y gestién de la funcién pablica para adecuarse a las necesidades
cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de
la estabilidad de que trata el articulo 27 de la presente ley”.

La Ley 489 de 1998, en su articulo 17, numeral 11, dispone que en las politi-
cas de desarrollo administrativo se deben tener en cuenta “disefios de mecanismos,
procedimientos y soportes administrativos orientados a fortalecer la participacién
ciudadana en general y de la poblacién usuaria en el proceso de toma de decisio-
nes, en la fiscalizacién y el éptimo funcionamiento de los servicios”.

Aunque la autonomia de las entidades territoriales se encuentra declarada
en la Constitucién, no es tan insélito que esta no esboce sino de manera muy
general la manera en que se relacionan las autoridades entre ellas. Una mencién
rigida en cualquier sentido tendrfa un efecto ordenador demasiado fuerte y no
habria espacio para adaptar los procedimientos a las necesidades particulares de

interaccion en cada sector o sistema administrativo.

REFLEXIONES FINALES

Las relaciones entre autoridades nacionales, territoriales y comunidad, a través de
procedimientos coordinadores, se disefian de manera flexible de acuerdo con la
naturaleza de la funcién que se regula. Los procedimientos coordinadores se di-
sefian también con atencidn a las interacciones que se dan entre ellos, generando
encadenamientos de decisiones que resultan en la formacién de la voluntad co-
lectiva. En todos los casos, el procedimiento fija una manera de tomar decisiones
que ordena las voluntades de varias autoridades y los intereses de la comunidad

en funcién de formar esa voluntad colectiva. La Constitucién cre6 algunas formas
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de participacién democrdtica y de coordinacién subordinada, pero las autoridades
pueden desarrollar formas distintas e innovadoras de relacionamiento en virtud
del deber de coordinacién.

Si bien el principio de coordinacién encuentra fundamento legal en defini-
ciones orientadas por la horizontalidad (leyes 388 de 1997, 489 de 1998 y 1551
del 2012), entendemos que hay tres tipos de lecturas admisibles en el disefio de

los procedimientos coordinadores:

1. Autonomia: funciona como una limitante. El relacionamiento no admite
una injerencia sobre asuntos que hacen parte del ntcleo esencial de la
autonomia. Por ejemplo, la eleccién popular de autoridades propias.

2. Subordinacidn: en asuntos en los que estd de por medio un interés central
o superior, las entidades territoriales pueden estar sometidas a una es-
tructura normativa en la que una autoridad nacional tiene una funcién
rectora u orientadora.

3. Concertacion: la concurrencia de competencias entre autoridades frente a
asuntos especificos exige que ellas articulen sus acciones, programas y
actividades. Segun el procedimiento, la concertacién puede incluir tam-
bién representantes de la comunidad que participan con un poder deli-

berativo (voz sin voto).

Esta forma tripartita de relacionamiento guarda coherencia con la triada “sub-
sidiariedad, coordinacién y concurrencia” del articulo 288 de la Constitucion.

La autonomia (subsidiariedad) no admite relacionamiento entre autoridades
porque entiende que el asunto especifico hace parte de una facultad que se asocia
al nacleo esencial de la autonomia, de tal manera que las autoridades proceden
de manera separada.

La subordinacidn (coordinacién) admite que la voluntad de una autoridad na-
cional se imponga de manera uniforme sobre todo el territorio nacional o incluso
sobre aspectos focalizados territorialmente, en representacién de intereses ptbli-
cos de mayor jerarquia como la integridad del orden constitucional.

Finalmente, en la concertacion (concurrencia), varias autoridades deben to-
mar decisiones conjuntas, admitiendo formas adecuadas de participacién entre
autoridades y comunidad. Dado que sus intereses tienen interdependencias por
los efectos focalizados sobre el territorio, el consenso es la Ginica forma de tomar
decisiones.

De acuerdo con la Sentencia C-089 de 1994, la participacién activa y efi-

caz de las personas afectadas por decisiones ptblicas es una manifestacién de la
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democracia participativa introducida por la Constitucién en 1991, complemen-

tando asf la democracia representativa. Esta Sentencia sostiene que el

fortalecimiento y la profundizacién de la democracia participativa fue el designio
inequivoco de la Asamblea Nacional Constituyente, luego traducido en las disposi-
ciones de la Carta Politica que ahora rige el destino de Colombia y de las que se in-
fiere el mandato de afianzar y extender la democracia tanto en el escenario electoral
como en los demds procesos publicos y sociales en los que se adopten decisiones y
concentren poderes que interesen a la comunidad por la influencia que puedan tener

en la vida social y personal.

La democracia representativa se presenta conceptualmente como una forma
de tomar decisiones a través de representantes, que se complementa con la ma-
nera de tomar decisiones en la democracia participativa, en la que la comunidad
participa deliberativamente en esta toma de decisiones publicas.

As{ como la profesora Gloria Amparo Rodriguez, pensamos que hay formas
en que esa complementariedad puede servir a la cohesién de lo puablico y a la
construccién de tejido social . Es posible desde el punto de vista formal y proce-
dimental aislar la democracia participativa de la democracia representativa cuan-
do se requiere concertacion, pero, en nuestra opinioén, eso no es lo mds adecuado
porque la comunidad no deberfa estar excluida del razonamiento puiblico que
precede a las actuaciones de la Administracién. La coherencia y la alineacién que
surge por concertaciéon es mds legitima y asegura una mejor cooperacién que la
que surge de las relaciones de subordinacién.
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CAPITULO 14

EL PRINCIPIO DE MORALIDAD: EVOLUCION,
DESARROLLO NORMATIVO Y CONCEPTUAL EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO*

Camilo José Orrego Morales

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En el presente capitulo se abordard el denominado principio y derecho colecti-
vo a la moralidad administrativa como parte del ordenamiento juridico colom-
biano, comenzando por su consagracién o regulacién y la manera como ha sido
entendido como un concepto juridico indeterminado, desarrollado fundamental-
mente por la jurisprudencia, dada la orientacién del orden juridico colombiano
a partir de principios de contenido abstracto, pero también de reglas juridico-
positivas que permiten su comprensién de una manera sistémica, es decir, como
un todo comprendido por un conjunto de normas que se relacionan de manera
coherente y l6gica, con reglas que permiten la solucién de antinomias o ano-
mias', con la Constitucién como fundamento del orden juridico y de las normas
infraconstitucionales?. En tal conjunto de normas, para el caso de la actividad
administrativa, la jurisprudencia resulta como fuente formal del derecho admi-
nistrativo positivo de acuerdo con el articulo 10.° del cpaca, disposicién que
consagra que las autoridades administrativas estdn en la obligacion de aplicar de
manera uniforme el marco juridico vigente a la hora de resolver situaciones and-
logas, para lo cual deben aplicar la interpretacién que con autoridad han realiza-

do la Corte Constitucional y el Consejo de Estado?.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.14.
Norberto Bobbio, Teoria general del derecho (Madrid: Editorial Debate, 1993), 151 y ss.

Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (Buenos Aires: Editorial Universidad de Buenos Aires, 2009),
111.

3 La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-634 del 24 de agosto del 2011, declaré exequible
de manera condicionada este tratamiento dado a las sentencias de unificacién del Consejo de Esta-
do, “En el entendido que las autoridades tendrdn en cuenta, junto con las sentencias de unificacién
jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los
asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del cardcter obligatorio erga omnes de las sentencias
que efecttan el control abstracto de constitucionalidad”.

N o=
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Esto se traduce, en otras palabras, en que el precedente judicial de la doctrina
constitucional o de la doctrina contencioso administrativa se convierte en pre-

cedente vinculante y obligatorio para las autoridades administrativas®, las que,

4 La Corte Constitucional, en la Sentencia C-634 del 2011, ratificé el cardcter de fuente formal del
derecho administrativo a la jurisprudencia, destacando su cardcter vinculante para las autoridades
administrativas: “La Corte también refiri6 al grado de vinculacién para las autoridades judiciales
del precedente jurisprudencial emitido por las altas cortes. Resulta valido que dichas autoridades,
merced de la autonomia que les reconoce la Carta Politica, puedan en eventos concretos apartarse
del precedente, pero en cualquier caso esa opcién argumentativa estd sometida a estrictos requisi-
tos, entre otros (i) hacer explicitas las razones por las cuales se aparte de la jurisprudencia en vigor
sobre la materia objeto de escrutinio judicial; y (ii) demostrar suficientemente que la interpretacién
alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos, principios y valores constitucio-
nales. Esta opcidn, aceptada por la jurisprudencia de este Tribunal, estd sustentada en reconocer
que el sistema juridico colombiano responde a una tradicién de derecho legislado, la cual matiza,
aunque no elimina, el cardcter vinculante del precedente, lo que no sucede con otros modelos pro-
pios del derecho consuetudinario, donde el precedente es obligatorio, basado en el principio del
stare decisis. Sin embargo, debe resaltarse que la opcion en comento en ningtin modo habilita a las
autoridades judiciales para, en el ejercicio distorsionado de su autonomfia, opten por desconocer
el precedente, tanto de cardcter vertical como horizontal, ante la identidad de supuestos juridicos
y fdcticos relevantes, sin cumplir con los requisitos antes mencionados. Por lo tanto, resultardn in-
admisibles, por ser contrarias a los principios de ignaldad, legalidad y seguridad juridica, posturas que nie-
guen la fuerza vinculante prima facie del precedente, fundamenten el cambio de jurisprudencia en un simple
arrepentimiento o cambio de parecer, o sustenten esa decision en el particular entendimiento que el juez o tri-
bunal tengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso. En otras palabras, para que la objecion al
precedente jurisprudencial vesulte vilida, conforme a la perspectiva expuesta, deberd demostrarse que esa opcion
es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas y suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo
Jurisprudencial existente se muestra inaceptable. Estas razones, a su vez, no pueden ser otvas que lograr la vi-
gencia de los derechos, principios y valores constitucionales. En cambio, cuando el desconocimiento del precedente
solo obedece a una actuacion arbitraria del funcionario judicial, se estd ante un abierto desconocimiento del
principio de legalidad, sometido a las sanciones y demds consecuencias juridicas que el ordenamiento reserva
para conductas de esa naturaleza. Incluso, la Corte ha reconocido que tales decisiones arbitrarias, que
desconocen injustificadamente el contenido y alcance de una regla juridica, fijada con criterio de
autoridad por una alta corte, puede configurar el delito de prevaricato, puesto que en esos casos no
solo se estd ante la ausencia de disciplina jurisprudencial, sino también ante una decisién que se
aparte radicalmente del orden juridico. No sucede lo mismo cuando se trata de autoridades admi-
nistrativas. En este caso, habida cuenta que esos funcionarios carecen del grado de autonomia que
si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente jurisprudencial es estricto, sin
que resulte admisible la opcién de apartarse del mismo. Ello en el entendido que la definicién, con
fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del contenido y alcance de los derechos y, en general,
de las reglas constitucionales y legales, resulta imperativa para la administracién”. Con lo cual en
esta sentencia se advierte la diferencia de tratamiento de la jurisprudencia como fuente formal del
derecho si se trata de autoridades judiciales o de autoridades administrativas, por lo que en térmi-
nos de seguridad juridica y del principio de legalidad, el alto tribunal reconoce a la jurisprudencia
de las altas cortes el convertirse en un criterio ordenador de la actividad administrativa: “La juris-
prudencia vinculante sirve de criterio ordenador de la actividad de la Administracién. Esto en al
menos dos sentidos: (i) como factor decisivo ante la concurrencia de dos o mds interpretaciones po-
sibles de un texto normativo constitucional, legal o reglamentario; y (ii) como elemento dirimente
ante la ausencia o disconformidad de posiciones jurisprudenciales. Respecto a la primera funcién, se
tiene que cuando la autoridad administrativa se encuentra ante varias posibilidades interpretativas
de un precepto, deberd preferir aquella que tenga respaldo en las decisiones de los 6rganos de jus-
ticia investidos de la facultad constitucional de unificacién de jurisprudencia. Ello en tanto esa
competencia de las altas cortes tiene precisamente el objetivo de garantizar la seguridad juridica
y la igualdad de trato ante autoridades judiciales. A su vez, debido a los efectos de cosa juzgada
constitucional, la aplicacién de la interpretacion judicial es imperativa cuando se trata de aquella
consignada en una sentencia de la Corte proferida en el ejercicio del control abstracto de constitu-
cionalidad. Frente al segundo sentido, la Corte también ha contemplado que cuando se esté ante la
divergencia de interpretaciones de indole judicial, la Administracién deberd optar por aquella que
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segln la doctrina constitucional, frente al caso o situacién andloga aplicardn la
norma juridica bajo la interpretacién transversal, comin a una misma tipologia
de casos, como aspiracién de la vigencia del derecho y principio a la igualdad
de trato por parte de las autoridades administrativas, empero también de la se-
guridad juridica, al lograr consolidar una interpretacién homogénea, sistema-
tica, regular y ordenada de las reglas del ordenamiento juridico administrativo
colombiano.

Lo cual resulta en un principio ordenador y garantista para la coherencia sis-
témica del ordenamiento juridico en razén de su estabilidad y certeza juridica, lo
que tendrd necesariamente impacto en el costo de las transacciones econémicas
entre las autoridades y las personas, las autoridades entre si y, por supuesto, entre
las personas, como afirmarfa Norberto Losing (2002)°.

Asf las cosas, el precedente judicial tiene un valor de fuente formal del dere-
cho, en los términos antes indicados, por lo que resulta de particular importancia,
por ejemplo, para instituciones como el principio y derecho colectivo a la mora-
lidad administrativa, la forma como la doctrina judicial de estas altas corporacio-
nes judiciales ha llenado de contenido juridico, sustancial y procesal, a aquella en
procura de su proteccién y aplicacién como regla de derecho. Actividad judicial
que genera retos y cuestionamientos de legitimidad para los iuspositivistas res-
pecto del sentido y el alcance del principio de legalidad por parte de las autorida-
des, que es propio y eje medular del Estado de derecho y el riesgo que entrafia un
enjuiciamiento a través de valores y principios abstractos como exponen Garcia
de Enterria (1984)6 y Santamaria Pastor (2009).

Por lo que la comprensién del principio de legalidad, de cara a las autorida-
des administrativas, tendrd como marco interpretativo vinculante la forma como
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han interpretado el marco juridi-

co que regula la actividad y los procesos administrativos.

mejor desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales. De igual modo, deberd prefe-
rirse aquella interpretacién judicial que se muestre mds razonable, en términos tanto de aceptabi-
lidad del ejercicio argumentativo realizado por la autoridad judicial, como del grado de proteccién
y vigencia de dichos derechos, principios y valores”.

5 Norberto Losing, “Estado de derecho, seguridad juridica y desarrollo econémico”, en Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: Estudios Doctri-
nales, n.° 6 (2002).

6 Eduardo Garcia de Enterrfa, “Principio de legalidad: Estado material de derecho y facultades inter-
pretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucién”, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 4, n.° 10 (1984): 14.

7 Juan Alonso Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo general, t. 1 (Madrid: Editorial
Tustel, 2009), 54.
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LA CONSAGRACION NORMATIVA DE LA
MORALIDAD ADMINISTRATIVA

En primer término, y en consonancia con lo antes expuesto, para la comprensién
juridico-positiva de la moralidad administrativa —considerada en la doctrina
judicial como un concepto juridico abstracto o en blanco— la relacionamos inti-
mamente con instituciones tradicionales del contencioso administrativo, como
la buena fe como principio fundante del orden juridico y la actividad pablica y
privada en Colombia (art. 83 cN); la nulidad del acto administrativo cuando es
expedido con desviacién de poder o ajeno a las finalidades del servicio puablico
(art. 137 CPACA); y la creacién doctrinaria del juicio de moralidad que busca, de-
pendiendo del caso, el encuadramiento de dos elementos estructurales del con-
cepto: el objetivo y el subjetivo, para entender configurada la vulneracion de la
moralidad administrativa.

En tal sentido, la jurisprudencia permitird conocer la moralidad adminis-
trativa a partir de enjuiciar la inmoralidad administrativa, es decir, desde el ho-
rizonte procesal que hace posible su proteccion a través de la accién popular, y
como una regla conductual que busca que las actuaciones de la autoridad admi-
nistrativa, ademds de ser legales, correspondan a la expresién de un actuar rector,
probo, leal y fiel que debe predicarse de todo agente y actuar publico.

Lo que no tendrfa una distancia conceptual frente a la buena fe, desde sus
dos dimensiones activa y pasiva, que hace exigible a las autoridades y a los par-
ticulares una concordancia objetiva de su conducta con el ordenamiento juridico
y los fines que este persigue, lo que en términos de la doctrina constitucional se
ha denominado, desde la dimensién activa, como el deber de obrar con lealtad en
sus relaciones juridicas, y habiendo satisfecho esto, esperar que los demds as{ pro-
cedan, desde una dimensién pasiva®.

Por lo que la moralidad administrativa encuentra asidero y fundamento en la
dimensi6n activa de la buena fe, que, para el caso de las autoridades y los particu-
lares, entrafia la obligacién de actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las ac-
tuaciones administrativas (art. 3.°, num. 5, CPACA), empero también presumir el
comportamiento fiel y leal de las autoridades y de las personas en el ejercicio de

sus competencias, derechos y deberes (art. 3.°, num. 4, CPACA).

8  Frente a estas dos dimensiones, la Corte Constitucional expresé en la Sentencia C-622 de 1998 que
“[...} la buena fe presenta dos aspectos, uno activo que se traduce en el deber que tienen todos los
individuos y las autoridades publicas de proceder con lealtad en sus relaciones juridicas, y otro pa-
sivo, que se traduce en el derecho a esperar que los demds procedan en la misma forma”.
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De hecho, dentro de la perspectiva de la moralidad administrativa adquieren
materializacion las reglas conductuales que orientan la relacién administracion y
personas, como ser tratadas con respeto y la consideracién debida a la dignidad
de las personas humanas (art. 5.°, num. 5, CPACA), que conlleva el deber de la au-
toridad de darles tal calidad de trato; lo que correlativamente va acompasado con
el deber de las personas de acatar la Constitucién y las leyes, y obrar conforme al
principio de la buena fe, absteniéndose de emplear maniobras dilatorias o fraudu-
lentas para la consecucién de sus intereses (art. 6.°, nums. 1 y 2, CPACA); y respec-
to de las autoridades, la observancia y el acatamiento del orden juridico, y obrar
con imparcialidad, pulcritud y diligencia en el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades pablicas (art. 38, nums. 1y 2, Ley 1952 del 2019).

Por otra parte, la definicién por via de doctrina judicial, como se expondrd,
crea unos requerimientos procesales para la viabilidad del “juicio de moralidad”,
el que procede cuando se pretende el amparo de la moralidad administrativa
como derecho colectivo, frente a una accién u omisién por parte de las autori-
dades administrativas; juicio que apelard a contenidos normativos mds alld de la
ley como fuente primaria del derecho publico y que, como veremos, contrastan
y modulan su alcance dependiendo de la necesidad o no de abordar la moralidad
administrativa como derecho o como principio. Lo cual, desde la perspectiva de
la jurisdiccién, resulta de un cambio en el método de interpretacién del derecho,
como expondrd Lépez Medina?, consecuencia de la expedicién de la Constitucién
de 1991, con una consagracién mds amplia de derechos y mecanismos procesales
para su proteccién, como la accién popular, lo que implica, a su vez, mds creacién
de derecho por parte de los jueces, que, en este caso, se convierten en jueces cons-
titucionales de cara a la proteccién de los derechos e intereses colectivos.

Por tanto, la moralidad administrativa se encuentra consagrada de manera
dual en el ordenamiento juridico colombiano, por un lado, como un derecho co-
lectivo susceptible de ser protegido mediante las acciones populares, conforme lo
dispone el articulo 88 de la Constitucién, y, por el otro, como un principio que
orienta la funcién administrativa (art. 209 CN), el cual tiene, a su vez, una vin-
culacién con el principio de la buena fe, segtin el cual todos los particulares y las
autoridades puiblicas deben cefiirse a sus postulados (art. 83 CN).

En relacién con su primera forma de consagracion, es decir, como derecho
colectivo, la Ley 472 de 1998 y el articulo 144 de la Ley 1437 del 2011 (cpAcA)
reglamentaron el medio de control de proteccién de los derechos e intereses co-

lectivos a través del ejercicio de la accién popular, dentro de los cuales estd la

9  Diego Lépez Medina, E/ derecho de los jueces (Bogoté: Editorial Legis, 20006), 327.
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moralidad administrativa (art. 4.%, lit b, Ley 472 de 1998). Recientemente, la
Ley 2195 del 2022 estableci6 en los articulos 60 y 61 la posibilidad de imponer
multas de hasta mil salarios minimos mensuales legales vigentes al responsable
de haber amenazado o vulnerado los derechos colectivos con un acto de corrup-
cién o que menoscabe el patrimonio piblico, esto con una finalidad sancionatoria
y preventiva. A nivel procesal debe recordarse que, igualmente, el articulo 144
del cpaca impide que el juez pueda anular actos administrativos o contratos a
través de la accion popular, pero puede adoptar las medidas necesarias para hacer
cesar la amenaza o vulneracién de los derechos colectivos.

Para este evento, cuando, por ejemplo, el acto administrativo vulnere con su
forma de expedicién o ejecucién un derecho colectivo como la moralidad admi-
nistrativa, y se pretenda su declaratoria de nulidad, se debe emplear el medio de
control de nulidad previsto en el articulo 137 del CPACA, el cual consagra dentro
de las causales de nulidad la infraccién de las normas en que debifa fundarse; la
falta de competencia de la autoridad; su expedicién en forma irregular; el desco-
nocimiento del derecho de defensa y de audiencia; la falsa motivacién; o el desvio
de las atribuciones propias de quien los profiri6.

En relacién con la segunda forma de consagracion, es decir, como un prin-
cipio que orienta la funcién administrativa, aparece estipulado en el articulo 3.°
de la Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién y el
funcionamiento de las entidades y los organismos nacionales, pero no desarrollé
su contenido.

Para el caso de los procesos administrativos, como expusimos previamente,
el numeral 5 del articulo 3.°del cPACA consagré el principio de moralidad, segin el
cual todas las personas y los servidores publicos estin obligados a actuar con recti-
tud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas, lo que lo vincula in-
timamente con la buena fe y la consagracién de reglas conductuales que orientan
la relacién entre las autoridades y personas, con un catdlogo de deberes, derechos
y prohibiciones. De ahi que el contenido normativo del numeral 5 del articu-
lo 3.° del CPACA sea la primera regla juridico-positiva que desarrolla el conteni-
do de la moralidad administrativa como principio orientador de las actuaciones
administrativas.

De hecho, el CPACA censura en su articulo 97 los actos de contenido particu-
lar y concreto que han sido obtenidos por medios ilegales o fraudulentos, frente
a los cuales, no habiendo consentimiento expreso y escrito del titular, deben ser
demandados ante la jurisdiccién contencioso administrativa, exceptudndose del
tramite de la conciliacién prejudicial y debiendo solicitar la entidad su suspen-

si6n provisional al juez ordinario.
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También resulta relevante sefialar, a partir de una mirada sistemdtica del or-
denamiento juridico y la manera como el binomio buena fe y moralidad admi-
nistrativa lo irradian, evidenciar cémo conductualmente se han abordado en la
regulacién de la accién de repeticion. Por una lado, hay una presuncién de culpa
grave del agente estatal cuando el dafio antijuridico es consecuencia de una in-
fraccién directa a la Constitucién o a la ley o de una inexcusable omisién o ex-
tralimitacién en el ejercicio de sus funciones (art. 6.°, Ley 678 del 2011, mod.
art. 40, Ley 2195 del 2022), con lo cual el legislador calificé la infraccién directa
al ordenamiento juridico, lo que también cobija la hipétesis de la omisién y de
la extralimitacién de funciones dado el cardcter de reglado de la actividad admi-
nistrativa. De ahi que resulte contrario a la moralidad administrativa el simple
quebrantamiento de la vulneracién del principio de legalidad. Por el otro, el le-
gislador, de cara a la buena fe y la moralidad administrativa, también precis6 que
cuando se obraba con desviacién de poder o cuando el acto administrativo resul-
taba nulo por indebida motivacidn, falta de motivacién o falsa motivacién se pre-
sumia el dolo del agente estatal en la produccién del dafio antijuridico (art. 5.°,
Ley 678 del 2011, mod. art. 49, Ley 2195 del 2022).

Por lo que una primera conclusién a la que podemos arribar es la doble vincu-
lacién que tiene la moralidad administrativa con dos postulados esenciales del
Estado de derecho: para empezar, la estricta sujecién, apego y respeto por el prin-
cipio de legalidad, y el principio de la buena fe, desde una dimensién activa, de
cara a la autoridad administrativa y a las personas que actden ante ellas, respecto
de las cuales se exigird rectitud, lealtad y honestidad en sus actuaciones. Empero,
también, estos principios con el principio de la buena administracién del Estado,
el cual tiene como uno de sus pilares el imperio del derecho y la promocién de
los derechos de las personas en todo actuar ptiblico, como afirma Orrego!®. Con
lo cual, se establecerd un modelo de administracién que, actuando desde el dere-
cho, conducird con eficiencia, técnica, pulcritud y efectividad la gestién piblica
para alcanzar el bienestar colectivo, en clave de la materializacidn, concrecién y

garantfa de los derechos de las personas, como expone Castillo'!.

10 Camilo José Orrego Morales, E/ principio de la buena administracion del Estado: Principios e instituciones
que permiten su comprension en el ordenamiento juridico colombiano (Espafia: Editorial Célex, 2023), 248.
11 Marfa Liliana Castillo Castillo, “Principio de moralidad administrativa, propuesta jurisprudencial
para la proteccién contra la corrupcion”, Revista Enfoques: Ciencia Politica y Administracion Piiblica

11, n.2 19 (2013): 95.
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LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA Y SU DESARROLLO
EN LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Ahora bien, habiendo establecido el marco juridico-positivo que reglamenta la
moralidad administrativa, en este apartado analizaremos la forma como en la doc-
trina constitucional se ha desarrollado el concepto de la moralidad administrativa
como principio y como derecho, teniendo una cercania y/o armonia con el desa-
rrollo que este ha tenido en la jurisdiccién contencioso administrativa por parte
del Consejo de Estado.

En la Sentencia 046 de 1994, la Corte analiz6 la demanda de inconstitucio-
nalidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1993, que permite el levantamiento de un
fenecimiento fiscal si posteriormente aparecen pruebas de operaciones fraudulen-
tas o irregulares y se inicie el juicio fiscal, siendo a juicio del actor improcedente
esta calificacién por via administrativa, porque requiere de un previo pronuncia-

miento judicial. Al respecto, la Corte expres6 que,

En el presente caso, el actor pretende equivocadamente parapetarse detrds del prin-
cipio de seguridad juridica para mantener la intangibilidad de operaciones ilegales
y fraudulentas, ignorando que el juicio del legislador fue manifiestamente adverso a
las mismas. A partir del incumplimiento de la ley y del dolo no pueden construirse
derechos e inmunidades { ...} por los responsables de los dineros piiblicos de quienes se espera
puleritud y probidad a toda prueba. La ley no ha querido supeditar a una seguridad juridica
mal entendida, la validez de los principios superiores de la legalidad del gasto, esencial en una
democracia, y de la honradez y transparencia en el manejo del erario piiblico, fundamental
para mantener la confianza cindadana y la fe en sus instituciones y gobernantes, razones poti-
simas para negar la validez a los fenecimientos de cuentas relacionadas con operaciones irregu-
lares o fraudulentas y para exigir que los responsables respondan por sus faltas.

Debe tenerse presente también que la funcién administrativa, en la que se in-
cluye la gestién fiscal, estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en el principio de moralidad (art. 209 cP). E/ erario no puede ser fuente
de enriquecimiento y no es posible que a partir de la deshonestidad, la corrupcion y el fraude
se generen derechos o expectativas que el ordenamiento y la sociedad tengan que irremediable-
mente tolerar. No duda la Corte que al socaire de la firmeza de fenecimientos aqui referidos
puedan consolidarse y legalizarse malversaciones y adquisiciones, que no son otra cosa distinta
que hurtos efectuados al erario piiblico, lo que vulnera el principio constitucional que prohibe

el enviquecimiento y la configuracion de derechos que tengan esa fuente. (énfasis afiadido)
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Con lo cual estableci6 la doctrina constitucional un rasero de conducta es-
perada para la rendicién de cuentas del administrador de recursos publicos, de
quienes se espera esa pulcritud y probidad a toda prueba, y fijé el criterio legal
de que las cuentas publicas que esconden operaciones fraudulentas o corruptas no
gozan de estabilidad en cuanto a los fenecimientos fiscales, resolviendo la tensién
que podria derivarse de la seguridad juridica que deben tener estos frente a la
gestion administrativa de las entidades. Empero, consagré el concepto del gestor
fiscal esperado por la sociedad en un momento dado, considerando que no puede
ser otro que la absoluta pulcritud y honestidad, con lo cual gener6 una regla para
la comprensién de la moralidad administrativa en la gestion fiscal.

En la Sentencia C-414 del 2012, la Corte analizé la constitucionalidad del
articulo 224 de la Ley 223 de 1995, que cred un fondo cuenta dentro del presu-
puesto de la Asociacién Conferencia Nacional de Gobernadores, para depositar
los recaudos por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros,
asociacién que es un particular sin dnimo de lucro, lo que, a juicio del actor, re-
sulta lesivo de la moralidad administrativa, porque la ley, que debe ser general,
beneficiarfa a un particular. La Corte encontré constitucional la norma porque el
legislador puede adoptar esta modalidad de desconcentracién por colaboracién y
recordando que, como organizacién regida por el derecho privado, en cuanto la
administracién de los recursos publicos quedan cobijados por los principios de
la funcién administrativa y las reglas puablicas, con lo cual no se encuentra lesién
al principio de moralidad. Es decir que, si el fin perseguido por el legislador se
adecta al interés general, puede entregarle la administracién de un recurso pa-
blico a un particular si este particular cumple funciones administrativas que han
surgido de su esquema asociativo o por encargo del legislador. Concluyendo en-

tonces que

la aplicacion de este tipo de normas, exigida por el articulo 209 de la Constitucién,
asegura el cumplimiento de la obligacién de los particulares que cumplen funciones
publicas o de las asociaciones de entidades publicas sometidas al derecho privado
— de adecuar su comportamiento a las exigencias que se adscriben a la movalidad administra-
tiva y entre las que se encuentran (i) mandato de sujecion estricta a la ley y (i1) la probibicidn

de desviarse del interés general. (énfasis en el original)

La Corte, entonces, también establecié para los particulares que administran
recursos publicos que tal administracién debe darse con sujecion estricta a la ley y
la prohibicién de desviarse del interés general, mandato pristino claramente ilu-

minado por la buena fe y el principio de legalidad. En tal sentido, la moralidad
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administrativa entrafia la observancia del marco juridico y la persecucién del in-
terés general en la actuacidn del particular que ejerce funciones administrativas
o de las autoridades administrativas, ambos al amparo de lo previsto en el articu-
lo 2.° del cpaca.

En la Sentencia C-643 del 2012, la Corte analiz6 la demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 3.° de la Ley 1416 del 2010, que establece la obli-
gacion de las entidades territoriales de asumir de manera directa y con cargo a su
presupuesto el pago de las conciliaciones, condenas, indemnizaciones y cualquier
otra forma de resolucién de conflictos de las contralorfas departamentales, dis-
tritales y municipales, sin que esto afecte el limite de funcionamiento de la res-
pectiva contralorfa territorial. Se demandé por parte del actor la vulneracién del
principio de moralidad previsto en el articulo 209 de la Constitucién por cuanto
impide que las contralorfas asuman la responsabilidad que acarrea el pago de una
condena proferida en su contra con cargo a su mismo patrimonio y no de la enti-
dad territorial, que no es responsable por la actuacién del érgano de control fiscal
territorial. En esta oportunidad, la Corte refiere que la “moralidad administrativa
a que hace referencia el constituyente es la de un adecuado comportamiento del
servidor publico respecto de las formalidades y finalidades que se derivan del res-
peto al bloque de legalidad”, recogiendo con ello el concepto doctrinario del tra-
tadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa!?.

En la Sentencia SU-585 del 2017, la Corte unificé su doctrina constitucio-
nal a la hora de conocer la seleccién de una accién de tutela interpuesta por un
afiliado a un partido politico que consideré que las decisiones de la justicia con-
tencioso administrativa vulneraron sus derechos al debido proceso, igualdad y
participacién en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico, porque
habfan desestimado una accién popular promovida por un ciudadano por la ex-
tralimitacidn, acciones y omisiones de la organizacién electoral en el tramite de
inscripcién de los estatutos del partido politico, alegdndose la vulneracién del
principio de moralidad. En esta oportunidad, la Corte dio contenido en su doc-
trina a la doble acepcién que tiene la moralidad como principio y como derecho
colectivo que busca orientar la actividad administrativa hacia el actuar pulcro,
probo y honesto, no desde la subjetividad o conciencia moral de quien ejerce la
funcién administrativa, colocando referentes de esta a la defensa del patrimonio
publico, del interés general y del ordenamiento juridico. Es decir, si el mévil
perseguido se adectia a estos valores superiores se tendria por adecuada a la mo-
ralidad administrativa la conducta de los agentes publicos.

12 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, t. 11 (Bogota: Editorial Uni-
versidad Externado de Colombia, 1998), 102.
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Como derecho, aduce la Corte que la moralidad administrativa le otorga le-
gitimacién en la causa por activa a cualquier persona para exigir la fiscalizacién
del adecuado ejercicio de la funcién administrativa, pero, afiade, no referido al
sometimiento formal al orden juridico, sino desde una dimensién sustancial o a
partir de valores superiores. Del mismo modo, reiteré que la moralidad adminis-
trativa se debe predicar de toda actividad administrativa, sea esta desarrollada por
agentes publicos o particulares que cumplan funciones administrativas, lo que
procesalmente habilita su conocimiento por la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, dado que legitima este derecho a cualquier persona para exigir la fiscaliza-
cién judicial del adecuado ejercicio de la funcién administrativa, recordando que
este no estd referido exclusivamente al sometimiento formal del orden juridico.
Sin embargo, reconoce que la moralidad administrativa es un concepto juridico
indeterminado o en blanco, que ha buscado ser definido por la jurisprudencia
contencioso administrativa y la constitucional.

En la Sentencia SU-913 del 2009, la Corte conocié de un grupo de acciones
de tutela presentadas en contra del concurso de notarios. En aquella oportuni-
dad, la Corte, recogiendo la doctrina contencioso administrativa, estableci6 fren-
te a la moralidad administrativa que es necesario para definir su alcance en cada
caso la aplicacién de principios hermenéuticos y de la sana critica. Empero, ade-
mds, analizé la competencia del juez popular para analizar la legalidad del acto
administrativo cuando busca la proteccién de la moralidad administrativa cuya
vulneracién se da por aquel. En esta oportunidad, la Corte diferenci6 la finalidad
de las acciones ordinarias de nulidad y de nulidad y restablecimiento del dere-
cho frente a la accién popular de cara a la proteccion de la moralidad, destacando
que el estudio de legalidad debe ir acompafiado de una prueba de la desviacién
de poder en beneficio propio o de un tercero, en detrimento del interés general
o colectivo, o de la constancia de una transgresioén grave de principios y valores

constitucionales. As{ se pronuncié:

Por esa razén, las acciones publicas de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, asi como la accién popular, deben instaurarse y resolverse en instancias di-
ferentes, segin la competencia funcional sefialada para cada una, bien por la Ley 472
de 1998 bien por el Cédigo Contencioso Administrativo. De allf que cuando el juez
popular limita su estudio a la pura y simple legalidad de un acto administrativo sin
derivar de tal juicio una vulneracién o amenaza debidamente probada a un derecho
colectivo, extralimita su competencia funcional. Vale la pena mencionar que si bien
la jurisprudencia impone el estudio de legalidad cuando se trata del derecho colectivo

a la moralidad administrativa, también es cierto que dicho estudio per se no implica
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prueba de vulneracidn de este interés. De hecho, es posible encontrar un acto ilegal
pero no por ello violatorio de la moralidad administrativa. Es por ello que el estudio de
legalidad siempre debe ir acompaiiado de una prueba de desviacion de poder en beneficio propio
0 de terceros y en detrimento del interés general o colectivo o de la constancia de una trasgresion
grave de principios y valores constitucionales. En ese orden, el simple estudio de legalidad
del acto administrativo sin demostrar su impacto sobre el derecho colectivo, desna-
turaliza la esencia de la accién popular y desconoce la existencia de otras acciones

creadas por la ley con tal finalidad... (énfasis afiadido)

Con lo cual, la Corte plantea procesalmente la posibilidad de que el juicio
de moralidad en contra de un acto administrativo no solo contemple la hipétesis
de la desviacién de poder, sino la transgresién de valores y principios constitu-
cionales, con lo cual se amparan de manera dual los dos pilares fundamentales
que sostienen conceptualmente la moralidad, la observancia de la legalidad en el
actuar pablico, y que este sea recto, leal y honesto, no limitando exclusivamente
su proteccion a la hip6tesis de la desviacién de poder. Aspectos que son, a su vez,
objeto de proteccién en el medio de control de nulidad, conforme lo dispone el
articulo 137 del cpACA cuando consagra como causal de nulidad la infraccién de
las normas en que debfa fundarse la decisién y la desviacién de las atribuciones
propias de quien la profiri6, generdndose diferencias procesales en los requisitos
y la efectividad de ambos medios de control.

En efecto, conforme a la regla del articulo 144 del CPACA, a través de la accidn
popular no puede ordenarse la nulidad del acto administrativo, empero debe re-
sistir un juicio de legalidad, ademds de tener la prueba de la desviacién de poder,
para lograr que el juez popular adopte “las medidas necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracién de los derechos colectivos”. En sede del medio de control
de nulidad si es posible anularlo, asi{ como hacer cesar sus efectos, como ocurre
con la posibilidad de suspender un acto administrativo por ser contrario al orde-
namiento juridico (art. 229 y ss. CPACA).

En ambos casos es necesario emplear el concepto de desviacién de poder como
parte del juicio de legalidad que debe hacerse al acto administrativo o contrato
que se reputa administrativamente inmoral, el que se equipararfa al vicio de nu-
lidad del acto administrativo que se reputa al haberse expedido con desviacién de
las atribuciones propias de quien lo profirid (art. 137 cpaca). En tal sentido, un
acto puede haber sido expedido de acuerdo con el marco juridico, lo que lo harfa
objetivamente adecuado o vdlido, empero si la finalidad de quien lo expidi6 es
torcida, lo cual debe acreditarse, este se torna en ilegal e inmoral.

Sin embargo, esta regla se relativiza dado que, conforme a cada caso, de-

ben aplicarse los principios hermenéuticos y las reglas de la sana critica, esto lo
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entendemos por cuanto el hecho de poder encontrar las evidencias del fin o mévil
torcido en el actuar de un agente no siempre resulta ficil desde el punto de vista
probatorio; pero no por ello deja abierta la posibilidad de enjuiciar por via de la
accion popular el acto administrativo, cuando este viene revestido de estos vicios
en su expedicién por el fin torcido ajeno al servicio publico.

Si bien se buscé dar coherencia entre el ejercicio de las acciones ordinarias y
las acciones populares, lo cierto es que el constituyente de 1991 no puso ningtin
limite en cuestiones de legalidad o procesales para exceptuar los actos adminis-
trativos de ser atacados por via de las acciones populares, que pueden interponerse
en cualquier tiempo, a diferencia de las acciones ordinarias, que, cuando estdn di-
rigidas contra actos administrativos particulares y concretos, tendrian limites en
cuanto a la interposicién de acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Pero ;qué ocurre si la autoridad administrativa persigue un fin altruista o de
interés general, y esto, que pareciera un fin loable, pero ajeno a la finalidad legal,
resulta asimismo inmoral? ;Quedaria la proteccién de la moralidad administra-

tiva solo para aquellos casos que se derivan de la corrupcién administrativa?

LA MORALIDAD Y SU DESARROLLO EN LA
DOCTRINA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

En sentencia del 1.° de diciembre del 2005, la Seccién Tercera del Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca, Radicado AP-2005-0828, fallé una accién po-
pular en la que se buscé dejarles de pagar a los empleados del Distrito Capital
un emolumento salarial, por considerar que este habfa sido creado contrariando
el ordenamiento juridico. En esta oportunidad, el Consejo de Estado consideré
que no se vulneraba la moralidad administrativa porque no evidenci6 que con la
expedicién y su aplicacién se contradijera abiertamente el interés de la colectivi-
dad, y, especificamente, el desarrollo de los fines que se buscan con las facultades
concebidas a estas. Anota que no es la accién popular la sede de estudio sobre la
legalidad del acto administrativo, por lo que no todo quebranto de la ley entrafia
de por si un quebranto a la moralidad administrativa.

Al respecto, en la parte motiva de su sentencia, el Consejo de Estado recordé
que la moralidad administrativa como principio de la funcién administrativa se
encuentra en el articulo 209 de la Constitucién, asi como también como un de-

recho colectivo, conforme al articulo 88 de la carta politica.
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Empero recordé que su contenido se ha dado a partir de la doctrina judicial,
seflalando su concepto como “el conjunto de principios, valores y virtudes fun-
damentales aceptados por la generalidad de los individuos, que deben informar
permanentemente las actuaciones del Estado, a través de sus organismos y agen-
tes, con el fin de lograr la convivencia de sus miembros, libre, digna y respetuo-
sa, asi como la realizacién de sus asociados tanto en el plano individual como en
su ser o dimensién social” y “el Derecho colectivo a que los servidores puiblicos se
ajusten a la Constitucion y a las leyes que rigen las actuaciones de los funciona-
rios publicos”.

Entonces, nos preguntamos, si la adecuacién de la conducta de la autoridad
se sujeta al marco juridico, ;la proteccién de la moralidad administrativa solo
procederfa en aquellos casos en que el agente estatal buscara un provecho para s{
o un tercero de manera indebida? Inclusive, dentro de su raciocinio, el Consejo
de Estado recordé el concepto que tenfa el proyecto de ley de la Ley 472 de 1998
en su primer debate: “En la ponencia para primer debate del proyecto que se con-
virti6 en la Ley 472 de 1998, se introdujo la siguiente definicién de moralidad
administrativa: ‘Se entenderd por moral administrativa el derecho que tiene la
comunidad a que el patrimonio puiblico sea manejado de acuerdo con la legisla-
cién vigente, con la diligencia y cuidado propios del buen funcionario...”.

Adicionalmente, considerd la alta corporacién que socialmente se consideran
como inmorales y sancionadas penalmente conductas como el cohecho por dar u
ofrecer, y el trdfico de influencias y la celebracién indebida de contratos, que se-
rian conductas de inmoralidad administrativa, lo que encajaria en la hipétesis de
la desviacién de poder cuando la finalidad del agente es innoble al buscar un be-
neficio para sf o un tercero. Aspecto que tiene que ver con la relacién que existe
entre quien ejerce funciones administrativas relacionadas con el manejo del pre-
supuesto publico y la transparencia en la gestién de los recursos piblicos.

En sentencia del 25 de mayo del 2006, Radicado 2500023250002002010-
8901, en fallo de accién popular, la Seccién Tercera del Consejo de Estado resol-
vi6 la afectacion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la
defensa del patrimonio pdblico por la expedicién de unos actos administrativos
y convenciones colectivas expedidas y suscritas por parte de un consejo superior
universitario y el rector de una universidad pablica, mediante las que se regula-
ron y crearon factores prestacionales adicionales a los legales, para computar las
pensiones del personal docente de la institucién. En esta oportunidad, el Consejo
de Estado realiz6 un juicio de legalidad en torno a la autonomia universitaria y
la competencia que para regular el régimen salarial y prestacional de los servido-

res pablicos tienen el Congreso y el presidente de la Reptblica. Si se observa, en
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esta decision si encontré la corporaciéon que la expedicién de estos actos resulta-
ba inmoral al conectarse con la defensa del patrimonio puablico, y la creacién de
factores extralegales sin competencia por parte del Consejo Superior Universita-
rio, cuestién que resulta novedosa frente a la regla sefialada en el fallo del 2005
respecto a la prima de los empleados del Distrito creada por el Concejo Distrital,
porque en el fallo del 2006 se probé la grave afectacién del patrimonio puiblico y
de la estabilidad de la universidad. Por otra parte, la alta corporacién considerd
que dada la textura abierta del principio de moralidad que debe regir la activi-
dad administrativa, no estd referida a la concepcién subjetiva de quien califica la
actuacién, sino que debe referirse a la finalidad que inspira el acto administrativo
de acuerdo con la ley. Por lo que resulta inmoral toda actuacién que no responda
al interés de la colectividad y, en concreto, al desarrollo de los fines que se buscan
con las facultades concedidas al funcionario que la ejecuta.

El Consejo de Estado define la moralidad como el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del
cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la satisfaccién del in-
terés general y no por intereses privados y particulares, postulando una tesis que
se ha afianzado en la doctrina judicial (constitucional y contencioso administra-
tiva) segtn la cual no toda ilegalidad comporta una vulneracién de la moralidad
administrativa. Para esto se requiere desarrollar un juicio de antijuridicidad de
la finalidad perseguida por la autoridad con su decisién, la cual debe estar ale-
jada de la finalidad prevista en la norma para el ejercicio de una determinada
atribucién legal. Por lo que, de nuevo, vuelve a equiparar este proceso légico y
enjuiciamiento procesal con el vicio de desviacién de poder, propio de la accién

ordinaria de nulidad. As{ se expresé en el fallo en comento:

La moralidad administrativa, se refiere al ejercicio de la funcién administrativa con-
forme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del cumplimiento de las
funciones publicas, determinadas por la satisfaccion del interés general y no por in-
tereses privados y particulares, sin que cualquier vulneracion al ordenamiento juri-
dico, en el ejercicio de tal funcidn, lleve consigo de manera automadtica, vulneracién
a la moralidad administrativa, por cuanto, no toda violacién al principio de lega-
lidad, implica automdticamente violacién del derecho colectivo a la moralidad ad-
ministrativa. Con este propdsito es importante precisar que en veces la violacién al
principio de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la normatividad en el
ejercicio de la funcién administrativa, puede conducir a concluir también la vulne-
racién a la moralidad administrativa, porque a la ilegalidad de la actuacién se une la

conducta antijuridica de quien la ejerce, en tanto actdia no con el dnimo de satisfacer
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el interés general, sino con el claro propésito de atender intereses personales y par-
ticulares, esto es, se vale de la funcién que ejerce como servidor del Estado, en pro-
vecho propio. Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracién a la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accién popular la carga procesal
de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este principio, endilgando
acusaciones propias de su vulneracién y no solo de ilegalidad. Igualmente al juez
de la accién popular le corresponde superar los limites de la revisién de ilegalidad de
la actuacion con la que segin la demanda se vulnera la moralidad administrativa,
para extender su andlisis a las motivaciones que llevaron al funcionario a ejecutar la
actuacion.

Se evidencia entonces, que si bien el concepto de moralidad administrativa se
subsume en el principio de legalidad, son conceptos diferentes, en tanto aquel con-
cepto atafle a que de por medio se ventilen intereses diametralmente contrarios a la
funcién administrativa.

En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser fundados en
conductas que no solo se alejen de la ley, sino que deben ser acompafiados de sefia-
lamientos de contenido subjetivo contrarios a los fines y principios de la adminis-
tracién como lo serfan la deshonestidad o la corrupcién, cargos que deben ser serios,
fundados y soportados en medios probatorios allegados oportunamente al proceso,
dado que cualquier imputacién sobre inmoralidad administrativa en la que estén
ausentes las acusaciones de tal aspecto, no tiene vocacién de prosperidad. Ha dicho
la Sala que la trasgresién del derecho colectivo en comento puede tener lugar igual-
mente —entre otros eventos— en la desviacidn de poder, esto es, cuando el funcionario
publico hace uso de sus poderes con un fin distinto de aquel para el cual han sido

conferidos (Laferriere). (énfasis en el original)

Podria decirse, entonces, que la doctrina contencioso administrativa, bus-
cando generar una doctrina propia para el enjuiciamiento de la inmoralidad ad-
ministrativa, partié y arribé a los postulados fundamentales de la tradicién, es
decir, a la técnica de la nulidad simple, en la que uno de los vicios por los que
puede atacarse un acto administrativo es la desviacién de poder, haciendo énfasis
en la necesaria discordancia de la decisién de manera objetiva y subjetiva (méviles
ajenos o separados del interés general previsto en el ordenamiento juridico) para
tacharla de inmoral.

En sentencia del 7 de junio del 2006, la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo conoci6 de la apelacién de una accién popular, Ra-
dicado 76001233100020040308301, en la que se pretendia la proteccién de la

moralidad y del espacio publico respecto de un predio sobre el cual se construyé
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un centro de exposiciones y un parque publico, en terrenos que ofrecian riesgos
no mitigables.

En esta oportunidad, el Consejo de Estado reiter6 que el enjuiciamiento de la
moralidad administrativa conlleva el andlisis de dos etapas o elementos; el andli-
sis detallado de todas y cada una de las competencias de la autoridad; y el andlisis
del elemento que desfigura el ejercicio de esa funcién, por cuanto no toda irre-
gularidad conlleva en s{ misma una inmoralidad administrativa. Sin embargo,
acota que para acusar de inmoralidad administrativa una actuacién, se debe abar-
car el bloque de legalidad que rige la funcién pablica de la entidad demandada
en la materia que se acusa. Asi se pronuncié: “Supone, en una primera etapa, el
estudio pormenorizado y global de todas y cada una de las competencias que les
son propias al funcionario, a la entidad publica o al particular que ejerce funcién
publica, segiin el sujeto pasivo de quien se trate y en una segunda etapa, el andli-
sis del elemento que desfigura el ejercicio de esa funcién, en tanto como ya se ha
reiterado no toda irregularidad trae consigo inmoralidad administrativa”.

Por lo que, el enjuiciamiento de inmoralidad administrativa conlleva un jui-
cio de legalidad calificado, el cual contiene un aspecto o basamento objetivo que
resulta de la contradiccién objetiva de la decisién con el marco juridico que le
sirve de fundamento, el cual debe ser pormenorizado y global, de ahf que dicho
examen no requiera ser rogado, sino que resulta posible inclusive de manera ofi-
ciosa, dado la ausencia de limites decisionales y argumentativos del juez popular
para hacer cesar la vulneracién o amenaza en sede de la accién popular, con excep-
cién de la declaratoria de nulidad que estd reservada para el juez ordinario. Pero
también, dicho juicio debe recaer en un aspecto subjetivo y litigioso que busca
escudrifiar los méviles y las razones subjetivas perseguidas por el agente estatal,
las cuales, una vez establecido su fin desapegado de la finalidad legal, bajo una
connotacién innoble como el propio beneficio o de un tercero, llevarfan a con-
figurar la tacha de inmoral de una decisién puablica. Es asi que “Para acusar de
inmoralidad administrativa se debe abarcar el bloque de legalidad que rige la
funcién puablica de la entidad demandada en la materia que se acusa”.

Con lo cual, la vara que debe superar el acto administrativo desde la legalidad
bajo la accién popular por inmoralidad administrativa, es mds amplia inclusive
que la del medio de control de nulidad simple, dado que en la accién popular las
facultades oficiosas del juez le permiten y exigen ir mds alld, mientras que en la
accién ordinaria, que es rogada, la confrontacién se hace conforme a los estrictos
cargos de la demanda de nulidad.

En sentencia del 21 de octubre del 2010, la Seccién Cuarta de la Sala de lo

Contencioso Administrativo conoci6 de una accién popular en la que se buscaba
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el amparo de la moralidad administrativa y el patrimonio pablico por sobrecos-
tos en una contratacién administrativa, recogiendo en esta sentencia su linea
doctrinaria, segiin la cual podria ser lesivo de la moralidad administrativa la exis-

tencia de sobrecostos en la contratacién administrativa. Al respecto, expresé que,

De acuerdo con lo anterior, la Sala evidencia la necesidad de fijar una posicién clara
y consolidada frente a la doctrina judicial de esta Corporacién sobre la vulneracién
del derecho colectivo a la moralidad administrativa derivada de los sobrecostos en
que se incurre en la ejecucion de los contratos estatales. Es evidente para la Sala que
la posicién que ha sido asumida hasta el momento frente al tema de sobrecostos no
es clara, y puede dar lugar a un sinndmero de interpretaciones ante los vacios que se
puedan presentar en las diferentes situaciones, como la que es objeto de estudio en

esta oportunidad.

Con lo cual, la doctrina judicial, en este punto, se ha ido moldeando en tér-
minos del alcance de la moralidad administrativa a cada caso concreto, asi bajo
las reglas de la sana critica podrd determinar en qué casos los sobrecostos com-
portan o no una inmoralidad administrativa, no pudiéndose dejar de lado tampo-
co la configuracién del elemento subjetivo perseguido por el agente, que, en este
caso, tendria que estar atado a la persecucién de un indebido provecho para el
contratista, un tercero o el propio funcionario, de lo contrario el asunto resultarfa
en una controversia contractual que debe ser resuelta por las vias del juez natural
del contrato o a través del medio de contradiccién de controversias contractuales
(art. 141 cPACA); porque, de lo contrario, cualquier disvalor o desequilibrio en el
uso de los recursos atados al contrato estatal terminaria siendo una vulneracion
de la moralidad administrativa, situacién que resultaria mds, en relacién con los
sobrecostos, de la 6rbita del amparo o proteccién de otro derecho colectivo, como
lo es la defensa del patrimonio publico.

En sentencia del 8 de junio del 2011, la Seccién Tercera de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Radicado 41001-23-31-000-2004-00540-01, consi-
deré que se vulneraba la moralidad administrativa cuando un ente territorial
celebraba un contrato de prestacién de servicios con un particular para el ejercicio
de las funciones y prerrogativas en cabeza de la autoridad publica, que tienen ca-
racteristicas de irrenunciables e indelegables, como se calificaron las relacionadas
con el cobro coactivo de las multas y los comparendos de trinsito que le adeudaban
a la entidad territorial, por vaciar la competencia de la autoridad administrativa
y por emplear un vehiculo juridico inidéneo. En esta oportunidad, la corporacién

aprovechd la proteccién del derecho colectivo a la moralidad administrativa para
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hacer procedente su pronunciamiento de una manera preventiva, a fin de evitar
otros casos similares.

En sentencia del 17 de junio del 2011, la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Radicado AP-166, conoci6 de una accién popular
frente a la contratacién de una obra ptblica por parte de una entidad territorial
que tuvo observaciones respecto de su costo y beneficio como infraestructura de-
portiva. La Sala encontré que “la administracion lesiond la moralidad adminis-
trativa al tomar la decisién de construir un estadio en zona de riesgo volcdnico
bajo y medio y que, como consecuencia de ello, se puso en peligro, arbitraria-
mente, el derecho colectivo a la seguridad piblica...”.

Es decir que vulneran la moralidad administrativa aquellas decisiones pabli-
cas de adelantar obras o infraestructuras deportivas en zonas de alto riesgo no mi-
tigable, y frente al concepto de la moralidad administrativa lo encontr6 lesionado
a partir de la vulneracién de la planeacién contractual, pero no entré a analizar
el fin correcto o no del servidor publico, y la inmoralidad la concluye a partir del
objeto y la naturaleza en que recayeron las decisiones publicas. En esta sentencia,
adicionalmente, el Consejo de Estado reconoce que no es posible concluir que
cuando se afecta la moralidad administrativa no se afecten de paso otros derechos
colectivos como la defensa del patrimonio piblico, como en casos de sobrecostos
o de corrupcién administrativa, con lo cual limita la autonomia que como dere-
cho colectivo tiene; lo mismo podria decirse respecto de su cardcter de principio,
dado que siempre estari la accién publica, allende su probidad, en conexién con
otros recursos o servicios que se emplean para la adopcién de decisiones ptblicas.

En sentencia del 8 de junio del 2011, la Seccién Tercera de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Radicado 250000232600020050133001, conocid de
la segunda instancia de una accién popular por la omisién de una autoridad am-
biental de requerir a las empresas de hidrocarburos la destinacién del 1 % de los
proyectos licenciados para la recuperacion, preservacion y vigilancia de las cuen-
cas hidrogrdficas utilizadas. En esta oportunidad, el Consejo de Estado precisé
que, como principio, la moralidad administrativa orienta la produccién normati-
va por parte de las autoridades administrativas y es un precepto interpretativo de
obligatoria referencia para el operador juridico.

Ahora bien, si las autoridades administrativas estdn sujetas al principio de
legalidad (art. 4.° CNj arts. 1.°y 3°, num. 1, CPACA), y este implica la persecucién
del interés general, siguiendo para esto el camino trazado por el legislador, ¢la
observancia de la moralidad administrativa entrafia un principio adicional o ajeno
al de legalidad? La respuesta, desde el punto de vista procesal, la arroja el mismo

articulo 137 del cpaca, que consagra como una causal de nulidad de los actos
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administrativos el desvio de las atribuciones propias de quien los profirid, es de-
cir que legalidad es también adecuacién objetiva de la conducta al fin perseguido
por el legislador con una determinada regulacién.

Sin embargo, al desarrollarlo como derecho colectivo expone, de cara a la
moralidad administrativa, lo que considera sus matices, en torno a los cuales de-
ben gravitar los méviles del servicio pablico, y sefiala que requiere para su am-
paro, por via de la accién popular, la existencia de unos bienes juridicos afectados
(la buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccién del interés general, la negacién
de la corrupcién) y el acaecimiento de una accién u omisién por parte de la auto-
ridad administrativa capaz de producir la vulneracién o amenaza; el quebranta-
miento de la legalidad; y el desvio de la finalidad del acto para el favorecimiento
de la autoridad o de un tercero, lo que se acerca al concepto de desviacion de
poder. Este es un aparte de la sentencia en comento:

[...}y como derecho o interés colectivo, alcanza una connotacién subjetiva, toda vez
que crea expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de la ac-
ci6én popular, y as{ lo ha reconocido esta corporacién en fallos anteriores. Asf las cosas,
la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefialado que el de-
recho colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o amenazado
cuando se verifiquen varios supuestos. En primer lugar, resulta necesario que se prue-
be la existencia de unos bienes juridicos afectados y su real afectacion. Al entender de
esta Sala dichos bienes juridicos comprenderian la buena fe, la ética, la honestidad,
la satisfaccién del interés general, la negacién de la corrupcién, entre otros; y habrd
lugar a que se configure de forma real su afectacion, si se prueba el acaecimiento de
una accién u omisién, de quienes ejercen funciones administrativas, con capacidad
para producir una vulneracién o amenaza de dichos bienes juridicos, que se genera a
causa del desconocimiento de ciertos pardmetros éticos y morales sobre los cuales los
asociados asienten en su aplicacion.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la moralidad adminis-
trativa no se predica inicamente del “fuero interno de los servidores piblicos sino que
abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera
de quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de
absoluta pulcritud y honestidad”. En segundo término, la jurisprudencia constitu-
cional y contencioso administrativa ha reiterado que la vulneracién a la moralidad
administrativa supone generalmente el quebrantamiento del principio de legalidad.
[...1 Por dltimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracién de la moralidad
administrativa coincide con “el propésito particular que desvie el camplimiento del
interés general al favorecimiento del propio servidor publico o de un tercero”, no-

cién que sin duda se acerca a la desviacién de poder.
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Para comprender el concepto de desviacién de poder como inmoralidad ad-
ministrativa a partir del fin del servidor pablico para beneficiar a un tercero o al
propio servidor publico puede resultar problemdtico, porque también puede ser
simplemente un fin diferente al autorizado o perseguido por la norma juridica, el
cual no necesariamente busca un beneficio particular, altruista o noble, inclusive
afin con el interés general.

As{ lo ha establecido el mismo Consejo de Estado cuando en fallo del 18 de
julio del 2012, en accién de nulidad, Radicado 05001233100020000279701,
la Seccién Primera de esta corporacién declaré la nulidad de una decisién de una
autoridad de policia que buscé aplicar un procedimiento de policia para recupe-
rar prontamente el espacio publico, pero al amparo de unas facultades legales que
tenfan por finalidad la inspeccién del comercio. La finalidad de la autoridad era
loable, recuperar el espacio publico para destinarlo al uso comin, pero la finalidad
perseguida por el legislador no era esta, con lo cual se reducirfa atin més el espec-
tro de procedencia de la moralidad administrativa como objeto de proteccién por
via de la accién popular, porque cabria, en consecuencia, cuando el fin del agente
estatal es torcido porque busca para sf o un tercero un beneficio indebido.

Con esto, ademds, se reitera la tesis sobre la desviacién de poder que ha ma-
nejado la corporacién segun la cual el fin puede ser innoble o dafiino o también
altruista, pero alejado de la finalidad fijada por el orden juridico. Pero también,
las dificultades probatorias que reviste desentrafiar el fin torcido de la autoridad,
lo cual, reconoce, puede conllevar problemas éticos, y es alli donde esta doctri-
na de la nulidad del acto administrativo encontrarfa consonancia con el conte-
nido de la moralidad administrativa bajo una mirada constitucional, conforme
al articulo 88 superior, sin necesidad de apelar a una categoria o institucién di-
ferente para validar la necesaria rectitud que debe predicarse de las autoridades

administrativas'?.

13 Al respecto, en fallo del 7 de junio del 2022, la Seccién Primera del Consejo de Estado, Rad.
66001233100019980064501, sefialé frente a la desviacién de poder lo siguiente: “Se tiene recono-
cido que la desviacién de poder tiene lugar cuando un acto administrativo que fue expedido por un
6rgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en realidad persigue fines distin-
tos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen respecto de dicho acto. Esta
causal de nulidad se da tanto cuando se persigue un fin espurio, innoble o dafiino como cuando se
procura un fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en todo caso es distinto del
autorizado o sefialado por la norma pertinente. Para su valoracion es necesario tener en cuenta tanto
los fines generales e implicitos en toda actuacién administrativa (satisfaccién del interés general,
busqueda del bien comiin, mejoramiento del servicio publico, etc.), como el especifico para cada
tipo de acto administrativo, el cual se haya en la regulacién de la atribucién o competencia que con
él se ejerce. Usualmente la desviacion del fin es oculta, por cuanto se queda en la mente de quienes
intervinieron en la expedicién del acto, y resulta velada por la indicacién expresa del fin que ju-
ridicamente corresponde al acto, o por la presuncién de éste cuando no se exterioriza, de alli que
para establecerla deba auscultarse en las intimidades del acto, lo cual dificulta su verificacién, sobre
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De estas reglas tendrfamos que, conforme a la doctrina, un juicio de morali-
dad administrativa entrafiaria necesariamente encuadrar la conducta del agente
publico no solo en razones de contradiccién objetiva con el marco juridico, sino
un desvio de la finalidad perseguida por el agente, que, ademds, debe buscar un
beneficio propio o de un tercero independientemente de si el fin es loable o co-
rrupto. Lo cual deja de lado la hipétesis de la doctrina constitucional, antes ex-
puesta, que también habilita acreditar en el juicio de legalidad que antecede a la
conclusién de inmoralidad de un acto, el comprender como tal la transgresién de
principios y valores superiores. Sin embargo, siguiendo la doctrina judicial, la re-
gla de cada caso, los valores superiores afectados y la aplicacién de las reglas de la
sana critica pueden llevar al juez del caso a amparar la moralidad administrativa,
inclusive prescindiendo del elemento objetivo o subjetivo, como vimos en los ca-
sos precedentes.

En sentencia del 27 de marzo del 2014, la Seccién Tercera analizé en la accién
popular 25000231500020100240401 unas decisiones contractuales en relacién
con el proceso de seleccién de una concesién publica de un canal de televisién. En
esta oportunidad describié la tarea del juez de la accién popular en la moraliza-
cién de procesos de contratacion en defensa de la transparencia, expresando que
“el juicio de moralidad a cargo del juez popular, se ubica allende del principio de
legalidad, controlado por las acciones ordinarias establecidas para hacer efectivas
disposiciones puntuales y requisitos concretos, no as{ principios y valores que
corresponde al juez analizar en cada caso, en orden a restablecer derechos de ca-
récter difuso que el legislador no puede puntualizar con perspectivas generales”.

Aspecto que resulta paradéjico porque hasta ahora el denominado juicio de
legalidad resultaba en una especie de doble enjuiciamiento de la legalidad: con-
cordancia de la decisién con el marco juridico que le sirve de fundamento, mds la
que debe corresponder entre la decision y la finalidad prevista en el ordenamiento
juridico y la que persegufa el agente pablico. Empero expresa la falta de autono-
mia que tiene la accién popular cuando el ejercicio de la misma entrafia un juicio
de ilegalidad del proceder publico, en razén de la prohibicién legal que por via
de las acciones populares se anulen actos o contratos. Sin embargo, aun a pesar de

esta limitacién, se acota por la corporaciéon que

todo cuando la desviacidn es hacia intereses espurios, innobles, o0 mezquinos, caso en el cual, solo los
autores del acto son los que saben de sus propias intenciones, lo que ademds de un problema de le-
galidad, entrafia también un problema ético y puede llegar incluso al campo penal o disciplinario”.
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el dmbito de las acciones ordinarias que sirven al control de la legalidad no puede
condicionar el ejercicio ni la procedencia de las acciones populares para enjuiciar la
moralidad de la actividad de la Administracién. Concurriendo en un mismo caso la
proteccién de la moralidad, la defensa del patrimonio pablico y la legalidad, debe
preferirse la accién popular para el amparo integral del derecho colectivo, sin perjui-
cio de la eficacia que para el caso concreto podria predicarse de las acciones previa-

mente iniciadas para controlar la legalidad.

Del mismo modo, el Consejo de Estado reconoce en esta sentencia que el
enjuiciamiento de la actividad contractual pablica a través de la accién popular
puede recaer en cualquier etapa de la contratacién precontractual, contractual o
poscontractual. Lo que le permite inclusive fallar extra petita dado el interés di-
fuso que conlleva la atribucién del juez de adoptar las medidas que demanda la
proteccién del derecho colectivo, que, salvo la declaratoria de nulidad, tendria
facultad para adoptar todo tipo de decisiones tendientes a superar la amenaza o
evitar la vulneracion.

En fallo del 5 de junio del 2018, la Sala Plena de lo Contencioso Administra-
tivo, previa seleccién del caso, decidi6 unificar la jurisprudencia en torno al con-
cepto de moralidad administrativa, Radicado 15001333100120040164701(su)
(REV-AP), y c6mo se daba su proteccién por via de la accién popular, recogiendo
en su linea decisional los elementos objetivo y subjetivo que debe reunir el de-
nominado juicio de moralidad.

Como derecho colectivo, susceptible de proteccién mediante la accién po-
pular, estd ligado o conectado con el ejercicio de la funcién administrativa de-
terminada por la satisfaccién del interés general y debe cumplirse conforme al
ordenamiento juridico y de acuerdo con la finalidad propia de la funcién admi-
nistrativa. Aspecto que, ademds, aparece recogido en las sentencias del 5 de junio
del 2018, Radicado 15001333100120040164701, y del 4 de marzo del 2019,
Radicado 05001333120100003201.

En fallo del 4 de octubre del 2018, la Seccién Primera del Consejo de Estado
conoci6 de la apelacién de una accién popular contra un acto administrativo de
una autoridad ambiental que permitid la construccién de un condominio residen-
cial en una zona de proteccién ambiental, y se pretendfa la proteccién de la mora-
lidad administrativa y del medio ambiente sano. En primer lugar, el Consejo de
Estado reiter6 su linea jurisprudencial segin la cual el concepto de inmoralidad
administrativa estd conectado con el concepto de desviacién de poder, que, como
vimos, es propio de las acciones ordinarias, como el medio de control de nulidad
o de nulidad y restablecimiento del derecho (arts. 137 y 139 cpaca). Empero
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destaca el actuar doloso bajo la intencién manifiesta y deliberada de vulnerar el
mandato legal que rige la funcién administrativa.

Del mismo modo, en esta sentencia, el Consejo de Estado expone nuevamen-
te los requisitos procesales que debe analizar el juez popular a la hora de juzgar la
inmoralidad de un proceder puablico. Por un lado, considera que debe concurrir
un elemento objetivo que puede darse a partir de dos manifestaciones: la conexi-
dad con el principio de legalidad y la violacién de principios generales del dere-
cho, lo que considera es una conexién moralidad-legalidad, al punto que reitera la
restriccion, en sede de la accién popular, de “no se puede colectivizar toda trans-
gresién a la ley”, por lo que se exige la concurrencia con el elemento subjetivo
de la conducta del agente publico. Adicionalmente, cuando se trata de la vulne-
racién de un principio, “la accién u omisién reputada de inmoral en el ejercicio
de la funcién administrativa debe transgredir un principio del derecho, ya sea de
cardcter general o que se aplique a un tema determinado de manera que éste se
convierte, al lado de la regla, en otro criterio de control para la proteccién de la
moralidad administrativa”.

Con lo cual, dado el cardcter difuso de los principios juridicos, ademds de
la infraccién objetiva de la legalidad, el juez popular tendrfa un amplio margen
interpretativo y argumentativo para encuadrar el juicio de legalidad denomina-
do de “moralidad” a partir del quebrantamiento de principios juridicos, con lo
cual, en cada caso, siguiendo la regla de la doctrina constitucional, tendria que
aplicarse un ejercicio hermenéutico amplio seguido por la aplicacién de las reglas
de la sana critica al caso concreto, en particular cuando la actuacién del servidor
publico no estd enmarcada dentro de una regulacién particular o especifica sobre
la materia desviada o deshonesta, es decir que existe un vacio normativo, que es
aprovechado de mala manera o de manera torcida por parte del agente piblico,
ajeno a la finalidad del ordenamiento juridico y con una finalidad torcida en be-
neficio del propio agente o de un tercero. Elemento con el cual se configura el
otro elemento del juicio, es decir, el subjetivo:

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad pudblica sin ha-
cer el juicio de moralidad de la actuacién del funcionario para establecer si incurrié
en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la correcta
funcién puablica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa accién u
omisién del funcionario en el desempefio de las funciones administrativas debe acu-
sarse de ser inmoral; debe evidenciarse que el propésito particular del servidor se
aparté del cumplimiento del interés general, en aras de su propio favorecimiento o

del de un tercero.
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Este presupuesto estd representado en factores de cardcter subjetivo opuestos a
los fines y principios de la administracién, traducidos en comportamientos desho-
nestos, corruptos, o cualquier denominacién que se les dé; en todo caso, conductas
alejadas del interés general y de los principios de una recta administracién de la cosa

publica, en provecho particular.

Por otra parte, el Consejo de Estado, por tanto, eleva la vara o exigencia pro-
cesal al actor popular si pretende la proteccién de la moralidad administrativa,
en sede de la accién popular, dado que se le exige una carga argumentativa que
debe efectuar una imputacién directa, seria y real de la violacién del ordena-
miento juridico y de la realizacién de las conductas atentatorias de la moralidad
administrativa.

En fallo del 4 de junio del 2021, la Seccién Tercera de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo conocié de la apelacién de una accién popular y aproveché
la oportunidad para reiterar el cardcter indeterminado o de norma en blanco del
concepto de moralidad administrativa, el cual debe ser llenado de contenido en
cada caso concreto de conformidad con las condiciones facticas, probatorias y ju-
ridicas que rodean la vulneracién o amenaza endilgada.

Del mismo modo, aborda su doble matiz de principio y de derecho. Como
principio que orienta la funcién administrativa segtin el cual los agentes pabli-
cos tienen la obligacién de un comportamiento funcional segtn los postulados
de la honradez, la pulcritud, la rectitud y la buena fe, primacia del interés gene-
ral y honestidad, como afirmarfa Fernindez'*. A su vez, como derecho colectivo
lo concibe como un logro obtenido con la transformacién del Estado liberal y del
Estado social de derecho en el siglo X1X, con la férmula politico-juridica, social y
democrdtica de derecho, en la medida que la misma implica un cambio de con-
cepcién politica en torno al nuevo centro de legitimidad del poder publico, que
permite la exigencia por parte de los asociados de un comportamiento, ademds de
juridico, probo y honesto de quien tiene a su cargo los intereses o actividad pabli-
ca, en tal sentido, moralidad administrativa se acerca al concepto de legitimidad
que debe reunir o cobijar en el Estado social de derecho las decisiones piblicas, y
la posibilidad de imponer la obediencia de la ley.

Adicionalmente, en esta decisién reitera la unificacién jurisprudencial que
hizo sobre el denominado juicio de moralidad en diciembre del 2015, recordan-

do los elementos subjetivo y objetivo que deben reunirse para la prosperidad de

14 Tomds Ramén Ferndndez y Eduardo Garcia de Enterrifa, Curso de derecho administrativo, t. 1 (Espafia:
Civitas, 2022), 67.
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la accién popular cuando se pretende el amparo o la proteccién de la moralidad
administrativa. Empero afiade, desprendiéndose de la tesis de la desviacién de
poder o fin torcido del uso de las atribuciones o la competencia, la posibilidad
de enjuiciar el disvalor de la decisién o la omisién a la luz de principios y valores
constitucionales que fijen o determinen postulados de la ética puablica, que per-
miten calificar el proceder de deshonesto o corrupto, pero que este enjuiciamien-
to no gravita en torno a la culpabilidad del agente estatal, dado que la naturaleza
de la accién popular no es sancionatoria o punitiva, sino a la disconformidad de
la decisién con otros valores y principios constitucionales que orientan la gestién

administrativa.

En ese orden de ideas, es importante precisar que el elemento objetivo de la morali-
dad administrativa no puede quedar reducido a la simple constatacién o verificacién
de un desconocimiento a una norma de derecho positivo (regla), sino que resulta
perfectamente posible que se establezca con base en principios y valores constitucio-
nales que determinan o fijan postulados de ética pablica. [...}

De otra parte, en relacién con el elemento subjetivo, la Sala advierte que no es
posible equiparar este con un andlisis culpabilistico del servidor ptblico, como si las
acciones populares fueran de contenido sancionatorio o punitivo. Por el contrario, el
elemento subjetivo de la moralidad tiene que ir encaminado a que el juez pueda es-
tablecer lo que se conoce como una “culpa institucional”, es decir, que se acredite en
el proceso que el comportamiento de las autoridades o de los particulares en ejercicio

de funcién administrativa ha desconocido el interés general.

En fallo de 16 de febrero del 2023, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo conocié de la apelacién en sede de una accién ordinaria
instaurada contra la autoridad tributaria y que terminé con la nulidad de un ofi-
cio de cobro a un contribuyente que no presentd a tiempo unas declaraciones de
retenciones de un tributo nacional. En desarrollo de sus razonamientos, la alta
corporacién analizé la vulneracién del principio de buena fe y de la confianza le-
gitima y su aplicacién en materia tributaria cuando la Administracién informa
el saldo de los tributos a cargo del contribuyente, pero luego lo fiscaliza porque
hay un error en estos. En esta dimensién de la relacién del contribuyente con el
fisco, el Consejo de Estado analiz6 cémo la moralidad administrativa a partir del
cumplimiento o no de los deberes de informacién y lealtad de la autoridad tri-
butaria con los contribuyentes, empero nétese que, en este caso, el fin persegui-
do por la autoridad no es innoble o torcido, pretender el recaudo correcto de los

tributos, pero el quebrantamiento de la buena fe y del acto propio, lesionando la
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confianza legitima del contribuyente, quebranta la moralidad administrativa, en
la medida que afiade al rasero de legalidad el comportamiento debido o esperado
de la autoridad por via de otro principio, el de la buena administracién del Esta-
do, el que, de quebrantarse, podria conllevar a su vez la inmoralidad del proce-
der publico. Partiendo de nuevo del cardcter abierto o en blanco del concepto de
moralidad administrativa.

Obsérvese que en esta decisién se termina de contera amparando la morali-
dad administrativa como parte de la regla que debe orientar la relacién contri-
buyente-administracién, empero en sede de una accién ordinaria de nulidad, lo
que permitirfa o habilitarfa en desarrollo de la nulidad simple o de la nulidad y
restablecimiento del derecho (arts. 137 y 138 cpacCA) la proteccién de la morali-
dad administrativa, cuando se falta a los deberes de orientacién y respeto por el
acto propio por parte de la autoridad tributaria, prescindiendo del juicio subje-
tivo de reproche o conclusién torcida o ajena al servicio por parte de la autoridad
administrativa.

CONCLUSIONES

La moralidad administrativa en el ordenamiento juridico colombiano encuentra
su elemento conceptual determinante en la conjuncién del principio de legalidad,
consecuencia de la cldusula de Estado social de derecho, que debe orientar todo
el quehacer publico, es decir, el imperio del derecho como regla de conducta en el
actuar administrativo, y del principio de la buena fe, que desde una dimensién ac-
tiva reclamard de las autoridades administrativas un actuar probo, leal y honesto
en todas sus actuaciones, lo que también irradiarfa la forma como las personas se
relacionan y actdan con aquellas, esperdndose igual rasero ético en su conducta.

La moralidad administrativa reclama de la autoridad administrativa que su
actuar sea recto, leal y honesto en las actuaciones administrativas.

Por tanto, resulta contrario a la moralidad administrativa, y por tanto inmo-
ral, la infraccién directa del orden juridico, al punto que, de causarse un dafio
antijuridico, y este se repare, se presumird la culpa grave del agente estatal, con-
secuencia, ademds, de la estricta sujecién del servidor puablico a la ley. Al paso
que las conductas asociadas a la infidelidad, deslealtad o no probidad en el ejer-
cicio de las funciones pablicas, como en la hipétesis de obrar con desviacién de
poder, la conducta del agente estatal se presumird dolosa, consecuencia del que-
brantamiento de la buena fe y la moralidad administrativa.

Desde su dimension procesal, para ser amparada la moralidad administrativa

como principio rector del actuar ptblico requiere de un juicio de legalidad de la
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decisién administrativa que se reputa inmoral, que debe ser extenso o amplio,
no limitado Gnicamente a las normas sefialadas por el actor popular, acompaifiado
de la prueba de que la autoridad administrativa obr6 con desviacién de poder o
que con el acto administrativo o contrato se transgredieron principios y/o valores
constitucionales.

Asi las cosas, el enjuiciamiento de la moralidad administrativa implica un
juicio reforzado de la legalidad de la actividad publica, dado que el fin persegui-
do por la autoridad y la forma como administrativamente lo materialice deben
ser juridicos, encuadrarse en reglas, pero también en principios y valores, y la
forma como las altas corporaciones judiciales los han interpretado, con lo cual,
la afectacién de uno u otro elemento podria ser objeto del medio de control de nu-
lidad o de proteccion de los derechos e intereses colectivos, en los que se puede
requerir judicialmente el amparo y la proteccién de la moralidad administrativa.

Los particulares son claramente destinatarios de la moralidad administrati-
va, por una parte, cuando ejercen funciones administrativas o administran recur-
sos publicos, siendo para efectos legales autoridades, por lo cual se exige de ellos
rectitud, lealtad y honestidad en el desarrollo de tales actividades. Lo anterior tam-
bién cuando acttian como particulares ante las autoridades, de quienes se espera
igual rectitud, probidad y honestidad, o ya en la 6rbita privada en las relaciones
con otros particulares, y desde la perspectiva de la buena fe deben darse tales re-

querimientos éticos.
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CAPITULO 15

DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA®

Jessica Murillo Mena

INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico colombiano, la discrecionalidad es un concepto im-
plicito en el funcionamiento de la Administracién pablica. Se trata de una facul-
tad revestida de poder! que a la luz de los principios del derecho administrativo
debe colaborar en la consecucién eficaz de los fines del Estado. Como todo poder
envuelve también una gran responsabilidad, que comporta, ademds de la obli-
gada sujecién a la ley, un constante y prudente ejercicio de reflexién, as{ como
la adopcidén de férmulas de accién debidamente justificadas de cara a la satisfac-
cién del interés general bajo la estricta observancia de los postulados normativos.

La discrecionalidad es en esencia una potestad administrativa de eleccion. A
través de ella, la Administracién ptblica queda habilitada para adoptar, de forma
razonada, la decisién que dé mejor manera de solucién a las necesidades de los
administrados, en aquellos casos de ausencia o vacio legal, previo ejercicio de se-
leccién entre diversas opciones, todas juridicamente vélidas.

Son precisamente las normas de derecho administrativo las que otorgan a la
Administracién pablica los poderes, las prerrogativas y las facultades para tomar
decisiones unilaterales con fuerza vinculante en procura de la satisfaccién del in-
terés general. Ciertamente, estas potestades sitdan a la Administracién en la que
podriamos denominar posicidn de supremacia frente a los particulares. Es necesario
tener presente que nos encontramos en el dmbito del derecho publico que cons-
tituye la esencia del derecho administrativo. En este tipo de relaciones, los ciuda-
danos no estdn respecto de la Administracién en la situacién de igualdad juridica

propia del derecho privado, por tanto, esta no requiere del consentimiento de

’ Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.15.

1 Adiferencia de los particulares (administrados), la Administracién publica carece de intereses pro-
pios. Su razon de ser y fuente de legitimidad consiste en satisfacer los intereses generales o ptblicos,
para esto, la ley, y mds especificamente las normas de derecho administrativo, le atribuyen faculta-
des en virtud de las cuales puede adoptar decisiones unilaterales con fuerza juridica vinculante, es
decir, de obligatorio cumplimiento para quienes van dirigidas.
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aquellos para decidir y actuar, puesto que la materializacién del interés general
no puede quedar supeditada a intereses particulares.

Se apela a la potestad discrecional cuando el resultado buscado o el procedi-
miento para adoptarlo no se encuentran descritos expresamente en la ley, enton-
ces la Administracién podrd elegir una entre dos o mds soluciones posibles. La
decisién deberd estar motivada de manera suficiente como garantia de la inexis-
tencia de capricho o arbitrariedad; el rasgo distintivo de un acto administrativo
discrecional, en contraposicién a la arbitrariedad, serd precisamente la motivacién
o expresién de las razones por las cuales la autoridad puede justificar su decisién.

La actuacién administrativa estard justificada por los fines que persigue y
que la fundamentan, en tal virtud, la motivacién del acto administrativo dard
cuenta del andlisis detallado del caso concreto y de las razones que animaron la
toma de la decisidn, que, en todo caso, habrd de estar ajustada al ordenamiento
juridico vigente, es decir, habrd de observar estricta sujecién al principio de lega-
lidad como principio rector del quehacer de la Administracién pablica.

Toda actuacién llevada a cabo por las autoridades administrativas obedece a
una suerte de principios que la inspiran, como los principios de objetividad e in-
terdiccion de la arbitrariedad (art. 209 cN). Dependiendo de la naturaleza y tipo
de cada actuacién habrd una mayor o menor presencia de ciertos principios, que
no necesariamente tendrdn consagracién normativa explicita, puesto que tam-
bién se pueden hallar integrados al ordenamiento juridico de manera implicita.
Valga precisar que el principio de legalidad en particular si estd consagrado ex-
plicitamente, orientando el quehacer administrativo?.

Actualmente, en la doctrina especializada existe unidad de criterio en el en-
tendido de que los principios en general desempefian un importante rol como
factor moderador del ejercicio de la discrecionalidad administrativa, desplazando
la subjetividad absoluta o libérrima apreciacién del intérprete en casos de antino-
mias o lagunas normativas. Si bien los principios no eliminan per se la posibilidad
de arbitrariedad discrecional, constituyen una barrera al arbitrio interpretativo y
son los encargados de orientar el funcionamiento de la Administracién publica
en el Estado de derecho; de encausar la relacién entre autoridades y particulares,
logrando que exista equilibrio en esta. De tal suerte, los principios son elementos
rectores y controladores, y configuran la columna vertebral de todo tipo de ac-
tuacién o procedimiento administrativo, razén por la cual su observancia resul-
ta obligatoria para alcanzar los cometidos de justicia social y bienestar general.

2 “Ladiscrecionalidad no puede entenderse independientemente del principio de legalidad; y cuando
asi se hace se convierte en un medio favorecedor de la corrupcién y la injusticia, pues es en la po-
testad discrecional donde la ley se expresa.” Marifa G. Navarro, “Discrecionalidad administrativa”,
Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 3 (sep., 2012-feb., 2013): 202.
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El principio de legalidad en especifico demanda que la actuacién de la auto-
ridad publica cuente con una cobertura normativa suficiente, es decir, esté basa-
da en una norma habilitante de competencia que confiera el poder necesario para
tomar una determinada decision. “Como sefiala Garcia de Enterria, en virtud del
principio de legalidad el ordenamiento juridico ‘otorga facultades de actuacion,
definiendo cuidadosamente sus limites’, de modo que ‘habilita a la Administra-
cién para su accién confiriéndole al efecto poderes juridicos’™>.

Todas las actuaciones de la Administracién pablica se encuentran (en mayor
o menor medida) reguladas en vircud del principio de legalidad®. En algunos
casos, la ley define completa y detalladamente el dmbito de accién de la Admi-
nistracién, como cuando determina aspectos relacionados con jurisdiccién, com-
petencia, oportunidad, funcidn, finalidad y sentido de la decisién; mientras que
en otros casos le permite ejercer su actividad dentro de una érbita de libertad,
facultdndola para ponderar las circunstancias relevantes y, bajo esos supuestos,
obrar, abstenerse de hacerlo u optar por diferentes alternativas de decisién, lo que
se denomina facultad administrativa discrecional.

Resulta claro que para cualquier ordenamiento juridico serfa imposible
mantener una concepcién absoluta de rigidez dogmdtica, porque la realidad del
mundo normativo es frecuentemente indeterminada y con innumerables vacios
o lagunas, por esto, el orden positivo no puede ser hermético y se hace necesario
acudir a los principios orientadores. En tal virtud, la potestad de eleccién que
comporta la facultad discrecional debe operar dentro de la érbita de los princi-
pios administrativos, atendiendo a criterios objetivos fijados en sede administra-
tiva en cuanto no previstos por la norma habilitante o disposicion legal, que de
manera explicita o implicita reconoce la existencia de mérgenes para tomar las
decisiones que de mejor manera satisfagan el interés de la colectividad.

A manera de corolario podemos afirmar que, en el Estado de derecho, las de-
cisiones de la Administracién no pueden adoptarse por capricho o al arbitrio del
decisor de turno porque la salvaguarda del interés general impone decidir aca-
tando los principios de legalidad, objetividad e interdiccién de la arbitrariedad.

EL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

La discrecionalidad administrativa como concepto abarca diversos sectores de la
actividad de la Administracién puablica, en los que la naturaleza y los limites de

3 Consejo de Estado, Sentencia 00128 del 2016, 19 de agosto del 2016, C.P. Germén Alberto Bula
Escobar.
4 Hugo Andrés Arenas Mendoza, Derecho administrativo, 1.* ed. (Bogotd: Legis, 2020), 96 y ss.
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la decisién varfan considerablemente de un caso al otro. En lineas generales pue-
de ser definida como la amplia facultad de eleccién otorgada a la Administracién
con el propésito de posibilitar una respuesta legal, oportuna y eficaz a los retos
que plantean las circunstancias en las diversas dreas de su actividad.

Como ocurre con los demds conceptos que conforman la teorfa general del
derecho, el concepto de discrecionalidad tampoco es univoco, sin embargo, y
como lo plantea Eva Desdentado Daroca, citada por Juan Carlos Cassagne, existe
un “denominador comdn” que se encuentra presente en todas las formas de dis-
crecionalidad y constituye un “supraconcepto” que hace referencia “a un deter-
minado modo de operar, de actuar, de realizar algo, consistente en la adopcién de
decisiones ...} mediante una eleccién entre diferentes alternativas”. Para Cas-
sagne, la discrecionalidad en algunas ocasiones alude a la libertad que le permite
a la Administracién elegir entre “actuar y no actuar” (discrecionalidad de actua-
cién), mientras que en otras supone una libertad de opcién entre varias alternati-
vas igualmente justas (discrecionalidad de eleccién). Respecto de esta tltima es
necesario precisar que dicha facultad de eleccién no siempre se otorga a la Admi-
nistracién dentro de un margen de apreciacién, puesto que en ocasiones es limi-
tada a la escogencia de una solucién entre dos 0 mds que se encuentran regladas,
configurdndose en estos casos una libertad de eleccién sin margen de apreciacién
porque el legislador ya lo habrfa acotado con una decisién predeterminada’.

Segin sefiala Marin Herndndez, el concepto de discrecionalidad administra-
tiva que de mejor forma se ajusta a los principios que informan el Estado cons-

titucional es el siguiente:

[...} margen de libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere a la Admi-
nistracién para apreciar o integrar el interés publico en el caso concreto, margen que
se deriva de la expresa atribucién normativa que de él se hace, o de la escasa densidad
de las disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se traduce en la
posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado
de la norma que atribuye la facultad, sefialando los criterios objetivos en que se basa
la decisién mediante la cual se procura la mdxima satisfaccién posible del menciona-

do interés publico a efectivizar en cada supuesto especifico®.

S Juan Carlos Cassagne, E/ control judicial de la discrecionalidad administrativa: VII Jornadas Hispano
Argentinas de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007), 19 y ss.

6 Hugo Alberto Marin Herndndez, Discrecionalidad administrativa (Bogotd: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2007), 1002.
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En suma, en ciertos casos resulta imperioso dejar algunos aspectos o proble-
mas a la apreciacién del funcionario u érgano administrativo. Este tendrd, unas
veces, la capacidad para decidir, facultado para obrar o abstenerse, segtn las cir-
cunstancias; otras veces, la norma le dard opcién para escoger alternativamente
entre varias formas de decisi6n; y, en algunas ocasiones, la ley solo fijard los pre-
supuestos de hecho que lo autorizan para poner en ejercicio la atribucién de que
se trata ddndole potestad para tomar la decisién mds conveniente. Asf las cosas,
existen facultades administrativas que se ejercen dentro de un cierto margen de
discrecionalidad, otorgdndole al funcionario u 6rgano la posibilidad de apreciar,
de valorar, circunstancias de hecho y de oportunidad y conveniencia, ya sea para
actuar, o no hacerlo, o para escoger el contenido de su decisién, dentro de esos

mismos criterios’.

TIPOS DE DISCRECIONALIDAD

La doctrina ha establecido una suerte de categorias o tipos de discrecionalidad.
Dworkin se refiere a una discrecionalidad 4ébi/ y a una discrecionalidad fuerte®.

Desdentado Daroca alude, siguiendo a Dworkin, a una discrecionalidad 7zs-
trumental para aquellos casos en los que las normas no permiten una aplicacién
mecénica, sino exigen una elaboracién mds concienzuda de discernimiento, y a
una discrecionalidad fuerte cuando la Administracién dispone de un poder de de-
cisién que le ha sido otorgado por el ordenamiento juridico sin acotar su margen
de maniobra’.

Gustavo Penagos, en linea con la obra de Sinchez Morén, plantea siete tipos

de discrecionalidad:

L. Reglamentaria, que a la luz del articulo 189 numeral 11 de la Constitu-
cién estd determinada por la valoracién de circunstancias econémicas,
sociales y politicas. No es necesario expedir reglamentos de la ley si las
circunstancias no lo ameritan.

2. De planificaciin, segin la cual, conforme a los articulos 339 y siguien-
tes, los planes y programas del Gobierno y la Administracién no obe-

decen a criterios arbitrarios, sino a los propésitos generales fijados en la

~l

Ibid., 141-177.

Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 1984), 84-86.

9 Eva Desdentado Daroca, Discrecionalidad administrativa y planteamiento urbanistico: Construccion tedri-
ca y andlisis jurisprudencial (Pamplona: Aranzadi, 1997), 52.

(e}
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Constitucién y la ley, que apuntan al logro de objetivos econémicos, so-
ciales y ambientales que se han trazado para el pafs.

3. De iniciativa, porque en la Administracién moderna se estima recomen-
dable transferir al Gobierno la iniciativa en determinadas materias, por
tener este mejores elementos para valorar la oportunidad del servicio a
cargo.

4. Politica stricto sensu, alusiva a los actos politicos y de gobierno, es decir,
cierto tipo de decisiones con cardcter eminentemente politico y que la
doctrina estima que trascienden la vida misma de la Administracién.

5. Ténica, para lograr los objetivos y metas del Estado social en un momen-
to histérico en que la Administracién se ve en la necesidad de tomar de-
cisiones especializadas y tecnificadas.

6. ‘lictica, se refiere al margen de libertad requerido por la Administracién
para decidir de forma rdpida y eficaz ante situaciones de hecho que asf lo
requieran.

7. De gestion, para tramitar los servicios a cargo de las entidades descentra-

lizadas por servicios'?.

Respecto de la discrecionalidad #énica, viene al caso mencionar que la juris-
prudencia colombiana ha proferido pronunciamientos en los que se pueden ad-
vertir las lineas doctrinales imperantes sobre la materia: se ha afirmado en ciertas
ocasiones que no es dable al juez fiscalizar los fundamentos técnicos de las de-
cisiones de la Administracidn; otras veces se ha negado la existencia de margen
alguno de apreciacién técnica en beneficio de la Administracién; y en otras opor-
tunidades se ha estimado la necesidad de que el juez controle el contenido de los
criterios técnicos acogidos por la Administracién al momento de tomar determi-
nadas decisiones''. En suma, en materia de discrecionalidad técnica en el ambito
de la jurisprudencia colombiana se ha estimado que, debido a que no siempre la
técnica o la ciencia ofrecen alternativas Gnicas para la resolucién de un supues-
to especifico para la determinacién del sentido de una politica piablica, la adop-
cién de decisiones con base en criterios técnicos puede dar lugar a médrgenes de
apreciacién que podrian configurarse como facultad discrecional. Asf las cosas,
para la jurisprudencia, tanto contencioso administrativa como constitucional,
los mérgenes de valoracién técnica pueden dar lugar a facultades administrativas

discrecionales (discrecionalidad técnica), situacién que de manera alguna supone

10 Gustavo Penagos, E/ acto administrativo, t. 11, 6.* ed. (Bogota: Doctrina y Ley, 1997), 22-23.

11  Eva Desdentado Daroca, Los problemas del control judicial (Espafia: Civitas, 1997), 64-66, citada por
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Rad. 11001-03-26-
0001997-13503-00(13503), 31 de octubre del 2007, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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que el juez quede impedido para ejercer control sobre los actos administrativos
contentivos de este tipo de decisiones.

Cassagne, en una propuesta que guarda semejanza con la de Dworkin, plan-
tea tres tipos de discrecionalidad:

1. Fuerte o tipica, cuando el margen de arbitrio no se encuentra limitado por
conceptos juridicos determinados o indeterminados.

2. Débil o atipica, en aquellos casos en los que la discrecionalidad estd limi-
tada por un concepto indeterminado que, si bien en principio solo admi-
te una solucién justa, puede aparejar un cierto margen de valoracién en
algunos supuestos para optar entre varias soluciones igualmente justas
(v.g., la justicia y razonabilidad de las tarifas de servicios pablicos).

3. Atenuada, siempre que el margen de actuacién estd limitado a supuestos
indeterminados por el ordenamiento. Esta puede considerarse como un
segundo sentido de la discrecionalidad débil'2.

Ahora bien, la discrecionalidad de la Administracién, con independencia de
su tipologia, se materializa a través de un acto administrativo, entendiendo por
tal el instrumento mediante el cual se expresa la voluntad de la Administracion
publica que se presume legal y, por tanto, produce efectos juridicos de obligato-
rio acatamiento para los administrados.

La doctrina no cuenta con un concepto unitario de acto administrativo. Se
han enunciado diferentes definiciones dependiendo del origen del acto, la forma,
el contenido o su finalidad. En general, se trata de una declaracién de voluntad
de cardcter unilateral en ejercicio de una atribucién que deviene del poder pibli-
co con efectos juridicos de obligatorio cumplimiento, o, como dijera Zanobini
Guido, “[...} cualquier manifestacién de voluntad, de deseo, de conocimiento o
de juicios realizados por un sujeto de la Administracién Publica, en ejercicio de

una potestad administrativa”!3.

POTESTAD REGLADA Y FACULTAD DISCRECIONAL

Las actuaciones administrativas deben encontrarse reguladas de forma mds o me-

nos detallada en la ley. En algunos casos, la ley o el reglamento determinan la

12 Juan Carlos Cassagne, “La revisién de la discrecionalidad administrativa por el poder judicial”, Re-
vista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 67 (Madrid: Civitas, 1990), 354 y ss.
13 Guido Zanobini, Corzo di Diritto Administrative, 6.* ed. (Mildn: Giuffré, 1950), 45.
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jurisdiccién, el 6rgano competente, la facultad de que se trata, la oportunidad, la
forma externa en que debe verterse la decisidn, la finalidad que debe perseguir, el
sentido en que debe ejercerse y los hechos cuya ocurrencia condicionan ese ejerci-
cio, es decir, todos los pasos, la forma, el contenido, la oportunidad, el objetivo y
los efectos de la actuacién administrativa cuya potestad de aplicacion se estd re-
gulando. Esta manera detallada y completa de regulacion es la ideal en el Estado
de derecho, pero tal tipo de reglamentacién es de una rigidez impracticable, ya
que es imposible que la norma lo prevea todo y predetermine y calcule in extenso
las formas de relaciones y sus consecuencias juridicas'?.

Asf{ las cosas, si bien hemos reiterado que la Administracién puablica se en-
cuentra sometida al imperio del principio de legalidad, y por ende obligada a desa-
rrollar sus actividades con sujecién a la ley, el grado de intensidad de esa sujecién
varia en la medida en que la misma ley encauce o limite la respectiva actividad.
En algunos casos, la ley establecerd con precisién c6mo debe obrar la Adminis-
tracién, ordendndole proferir tal o cual acto administrativo con tal o cual conte-
nido y efecto. En otros casos, la Administracién contard con mayor libertad de
acci6n porque la ley no le indicard con exactitud cémo proceder frente a un caso
concreto, limitdndose a fijar unos lineamientos generales de actuacién y otorgan-
dole una serie de poderes juridicos para que materialice su cometido. Los actos
administrativos expedidos en el primer supuesto se denominan actos reglados; en
el segundo, actos discrecionales’.

Cuando la potestad es reglada, la actividad de la Administracién se encuentra
regulada de forma detallada y completa, de manera que ante un supuesto de he-
cho solo hay una decisién juridicamente aplicable y una forma de actuacién prees-
tablecida. Cuando la facultad es discrecional, el ordenamiento juridico no regula
con tanta precision la actividad de la Administracién otorgandole un amplio mar-
gen de decisién, estimando, por supuesto, la conveniencia para el interés ptblico.

Puede afirmarse, entonces, que existe facultad o competencia discrecional
cuando la autoridad administrativa es libre, ante circunstancias de hecho deter-
minadas, dentro de los limites que fije la ley, para tomar una u otra decisién, es
decir, su conducta no estd previamente determinada por la norma. En tanto que
estamos frente a una competencia reglada cuando la ley ha previsto que frente
a determinadas situaciones la autoridad administrativa debe observar las medi-

das previamente asignadas de forma expresa y ajustarse a estas. En la facultad

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 22 de octubre de 1975.
15  Enrique Sayagués Lasso, Tratado de derecho administrativo, vol. 2 (Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 1974), 396.
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discrecional, el poder o la competencia no tienen prefijada su decisién de manera
rigida, y en atencién a la complejidad y variacién de los factores que envuelven
los asuntos sometidos a su competencia la Administracién debe aplicar el pre-
cepto mds adecuado y justo, obviamente ateniéndose a los objetivos fijados por la
Constitucién y la ley, ajenos a su libre capricho.

Ademds de lo anterior, es necesario mencionar que en los actos reglados, de-
bido a que su contenido se encuentra totalmente tipificado en la ley, por regla
general, tendrd escasa importancia el proceso de formacién de la voluntad admi-
nistrativa, mientras que, tratdndose de actos discrecionales, al existir en mayor o
menor medida libertad de apreciacidn o valoracién, resulta de gran trascendencia
el proceso 16gico que conduce a tomar la decisidn respectiva, de forma tal que la
Administracién estd obligada a adjuntar al expediente todo el material probato-
rio necesario para demostrar que su decisién tiene asidero en una realidad fdctica
que garantiza la legalidad, necesidad y oportunidad de esta, asi como la con-
gruencia con los motivos y fines que la justifican'®.

La fundamentacién de la decisién respectiva habrd de ser presentada de ma-
nera que, ademds de ser asequible a la revisién contencioso administrativa, posi-
bilite a los administrados ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva en defensa
de sus intereses legitimos.

Con todo, aunque en principio parezcan contrarias, la potestad reglada y la
facultad discrecional se complementan. Toda facultad discrecional debe observar
ciertos elementos esenciales para que pueda ser considerada legal: deben ser ex-
presas la potestad, extensién y competencia del 6rgano que la ejerce, asi como la
finalidad a la que obedece, que, en todo caso, deberd propender por la satisfaccién
del interés general. El margen de libertad que tiene la Administracién amén de
la discrecionalidad de ninguna manera podrd ser extralegal. No puede haber dis-
crecionalidad por fuera de la ley, sino justamente solo en virtud de esta y en la
medida en que esta lo haya dispuesto!”.

La diferencia entre los actos reglados y los discrecionales se reduce en esen-
cia a una cuestién de grado, en los primeros se impone la aplicacién de normas
de jerarquia superior al caso concreto, en los segundos prevalece la creacién de
soluciones para problemas concretos a la luz de esas mismas normas. Como ha
indicado la Corte Constitucional, el acto es reglado cuando la ley ha sefialado a

la Administracién de forma expresa c6mo actuar, de tal suerte que producido un

16 Tomds Ramén Ferndndez Rodriguez, “Arbitrariedad y discrecionalidad”, en Estudios sobre la Cons-
titucion Espaitola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria (Madrid: Civitas, 1991), 83-89.

17  Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion, 5.* ed. (Madrid: Civitas,
1999), 113.
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hecho o el supuesto o antecedente previsto en la norma, la decisién de la Admi-
nistracién no puede ser sino una. El poder discrecional, por el contrario, permite
escoger la solucién dentro de distintas opciones, pero esto no quiere decir que la
Administracién pueda actuar al margen de la ley, pues la posibilidad de seleccién
de una de esas alternativas posibles la consagra precisamente el ordenamiento
juridico!®.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA POTESTAD DISCRECIONAL

Como bien explica Santofimio Gamboa, en la historia de la humanidad no se ha-
bfa predicado con tanto empefio la necesaria y obligante sumisién de los poderes
publicos al orden juridico; fue con la institucionalizacién del Estado que comenzé
a identificarse el principio de legalidad como una limitante al poder absoluto que
caracterizaba su ejercicio, y como una garantfa de convivencia y de seguridad para
los asociados. El principio de legalidad de los actos administrativos surge de ma-
nera simultdnea con la institucionalizacién del poder'?. Durante el régimen ab-
solutista se concebia la persona del rey como fuente de todo derecho y depositario

absoluto de los poderes publicos, lo que se traducia para los asociados en inesta-

120

bilidad, incerteza e imposibilidad de ejercer cualquier tipo de control®’. Esa con-

cepcién de Estado individualizado fue objeto de la reaccién de las teorfas de los
revolucionarios franceses, para quienes el derecho solo podia tener como fuente la
voluntad general, y como suprema manifestacion, la ley. Por tanto, debfa corres-
ponder al legislador la determinacién general del poder politico, como forma de
evitar la inestabilidad y arbitrariedad tipica del manejo personalizado del poder.

En el ordenamiento juridico colombiano, el articulo 44 de laLey 1437 del 2011

(Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

18 Corte Constitucional, Sentencia 435 del 2013, 10 de julio del 2013, M.P. Mauricio Gonzilez
Cuervo.

19  Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, t. 1 (Bogota: Editorial Univer-
sidad Externado de Colombia, 2003), 38-40.

20 “[...} el absolutismo fue el sistema politico y social que, con una variable combinacién de esfuerzo
y tiempo, consiguieron implantar las monarquias feudo-estamentales a partir del siglo xv1, tras un
largo proceso de concentracion de facultades administrativas, militares, judiciales y fiscales en ma-
nos del monarca y sus agentes. [...} Algo similar cabrfa decir de los monarcas espafioles, franceses,
suecos o daneses en el tiempo que media entre principios del siglo xv11 y finales del siglo xvi1, pe-
riodo durante el cual se fueron asentando en toda Europa las monarquias absolutas: las de Carlos XI
(1655-1697), en Suecia, que reiné entre 1660 y 1697; Federico III (1609-1670), en Dinamarca,
que lo hizo entre 1648 y 1670; Luis XIV (1638-1715), en Francia, que ocup6 la Corona entre 1643
y 1715; o Felipe V (1683-1746), en Espatfia, rey entre 1700 y 1746. Esa consolidacién se hizo po-
sible, en gran medida, gracias a la progresiva ampliacién de las administraciones al servicio de los
reyes.” Roberto L. Blanco Valdés, La construccion de la libertad, 2.* ed. (Madrid: Alianza Editorial,
2021), 38 y ss.
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[cPACA]) consagra en materia de discrecionalidad administrativa: “En la medida
en que el contenido de una decisién de cardcter general o particular, sea discre-
cional, esta debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcio-
nal a los hechos que le sirven de causa”. En la jurisprudencia constitucional y
administrativa al igual que en la doctrina existe consenso respecto del cardcter
limitado del ejercicio de la facultad discrecional a la luz del principio de legali-
dad que la orienta y la diferencia de la arbitrariedad. De tal forma, cuando la
Administracién piblica expide un acto administrativo, este debe dar cuenta de la
identificacidn entre la decisién y los fines de la norma que le sirven de sustento,
asi como de la proporcionalidad o razonabilidad entre la decisién y los hechos
que le sirven de causa, es decir, la expresién de los motivos que llevan a la Admi-
nistracién a tomar una decisién partiendo del contenido de la norma discrecional
y llegando a la realidad fdctica.

La Administracién estd obligada, entonces, a expresar las razones que la lle-
van a tomar una determinada decisién dentro del amplio esquema de posibilida-
des que el ordenamiento le otorga. Esta relacién entre lo decidido, lo permitido
y la realidad de los hechos, que debe quedar expresada en el respectivo acto ad-
ministrativo, constituye una garantia de seguridad juridica®'.

Cabe precisar que la exigencia de sometimiento al principio de legalidad o
sujeci6n al ordenamiento juridico no es contraria a la potestad discrecional o fa-
cultad que tiene la Administracién para realizar juicios de valor, apreciaciones
y estimaciones con el fin de facilitar el camplimiento de los fines del Estado. La
potestad discrecional por su naturaleza pertenece a la misma estirpe del principio
de legalidad, en la medida que se presenta tan solo en aquellas oportunidades en
las que la misma ley o los reglamentos permiten cierto grado de amplitud o mar-
gen de apreciacion de los hechos que motivan su aplicacién.

La Administracién piblica moderna estd llamada a desarrollar maltiples fun-
ciones en el ejercicio de sus relaciones con los administrados, y para que el desa-
rrollo de estas funciones no sea arbitrario debe existir un total respeto por el
ordenamiento juridico. Ese respeto es lo que se ha tenido a bien denominar prin-
cipio de legalidad, que es inherente al Estado de derecho y estd instituido para

regular el ejercicio del poder ptblico en general?2.

21  Mediante la Sentencia C-539 del 2011, 6 de julio del 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la Cor-
te Constitucional puntualizé que “el imperio de la Ley, al que estdn sujetas las autoridades admi-
nistrativas, debe entenderse como la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales,
incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los mdximos érganos judiciales. {...} Las decisiones
de las autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse de manera ob-
jetiva y razonable”.

22 “En contra de la idea inicial con que se plante6 la teorfa de la discrecionalidad de la administracién
—libertad absoluta de la administracién para disponer—, el concepto contemporaneo sostiene en
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La facultad discrecional obedece, sin duda, a necesarias politicas legislativas
que otorgan poder a las autoridades para realizar juicios de valor, apreciaciones
y estimaciones con el fin de facilitar el cumplimiento de los cometidos estatales,
el bien comin y el interés general. En atencién a la realidad fictica y las distin-
tas circunstancias de modo, tiempo y lugar, es imperioso que la ley no realice su

acostumbrada regulacién concreta, atribuyéndola al érgano administrativo.

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Se reputan indeterminados aquellos conceptos propios del derecho que se refie-
ren a realidades cuyos limites no son fdcilmente delimitables a través de su solo
enunciado, como ocurre con nociones como “buena fe”, “falta de probidad”, “pre-
cio justo o justiprecio”, “urgencia”, “buen padre de familia”, “buena conducta”,
“confianza legitima”, “alevosia”, e incluso las nociones de “interés piblico” e
“interés social”. Son herramientas que pese a no contar con una descripcién ex-
presa acttian como amplificadoras del supuesto de hecho contenido en la norma
permitiendo la resolucién de situaciones concretas.

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados nace en Alemania. Se-
gln expone Mufioz Machado, “esta es la doctrina de la Rechsfolgeermessen, de las
consecuencias juridicas. Contribuird a una reduccién notable del dmbito de la
discrecionalidad”. Luego, esta doctrina se traslada a Espafia a través del estudio
de Garcfa de Enterrfa titulado La lucha contra las inmunidades del poder, publicado
en 1962, y con posterioridad es desarrollada por distintos autores entre ellos Fer-
nando Sdinz Moreno y Mariano Bacigalupo Saggese.

La expresién concepto juridico indeterminado fue importada al ordenamien-
to juridico colombiano de la dogmdtica alemana para referirse a aquellos casos
en los que la ley describe el supuesto de hecho que permite a la Administracién
tomar una decisién mediante conceptos abstractos que solo pueden ser concreta-
dos en su aplicacién practica®.

Acerca del nacimiento y evolucién de esta doctrina, Mufioz Machado plan-
tea lo siguiente:

sentido l6gico que la atribucién y el ejercicio de cualquier potestad sélo es posible ante la existencia
previa de un precepto legal superior que habilite a la administracién. Es decir, sin negar el ejerci-
cio discrecional de algunas atribuciones por parte de la misma, somete irrestrictamente cualquier
competencia de esta naturaleza al principio de legalidad. Como lo sefiala con insistencia la doctrina,
la potestad discrecional no nace ante la ausencia de la ley o del derecho; todo lo contrario, para que
la administracién detente cualquier potestad, sea o no discrecional, es necesario que exista norma
atributiva...” Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, 45-52.
23 Marin Herndndez, Discrecionalidad administrativa, 200.
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Para toda la doctrina, al menos hasta mediados del siglo XX, la discrecionalidad era
una categoria unitaria que se aplicaba a todos los casos en que existia indetermina-
cién en las regulaciones legales, o insuficiencia, o simplemente omisién de cualquier
regulacion. Existia discrecionalidad tanto en los casos en que el proceso intelectivo
para comprender lo establecido en el precepto legal era mds o menos complejo, como
cuando la decisién no estaba en la norma sino que dependfa de la voluntad del aplica-
dor. Habfa discrecionalidad, por tanto, segin esta doctrina histérica, si la aplicacién
del Derecho requerfa de la Administracién una actividad cognitiva o de constata-
cién, o si reclamaba de su parte una actividad volitiva, en la que le restaran margenes
para expresar su voluntad y opinién.

Es la doctrina alemana la que, principalmente en los afios cincuenta, lleva a
cabo una reduccién de ese concepto amplio de discrecionalidad (H. Preuss, O. Bachof,
D. Jesch, K. Obermayer, K. Stern), para limitarlo a los supuestos en los que las nor-
mas permiten a la Administracién decidir en el plano de las consecuencias juridicas
de la aplicacién. Si se reconoce a la Administracién, en dicho dmbito, libertad de
opcidn, existird discrecionalidad. Las decisiones que, en tal caso, puede adoptar la
Administracién, consistirdn en actuar o no hacerlo, y, en caso positivo, dar a su deci-
sién cualquier contenido admisible en Derecho, eligiendo entre diversas opciones
posibles. {...} no existe una potestad de tal género cuando lo que se trata es de aplicar por la
Administracion conceptos vagos, imprecisos, inconcretos, que no delimitan, en fin, exactamente,
el dmbito de la realidad a que se refieren, porque, en tal caso, la operacion aplicativa no serd
volitiva sino puramente cognitiva, plano intelectivo este en el que no existe discrecionalidad.
Tales conceptos empezardn a denominarse concepros normativos, o conceptos juridicos, indetermi-
nados, y la distincion de los mismos con la discrecionalidad serd undnimemente reconocida por

la doctrina y la jurisprudencia a partir de los afios sesenta®. (énfasis afiadido)

De tal suerte, mientras la potestad discrecional supone elegir entre varias

opciones todas juridicamente vélidas, los conceptos juridicos indeterminados re-

miten a una sola solucién posible y justa sin alternativas. A diferencia de la fa-

cultad discrecional, la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados obedece

a un proceso reglado en el que no interfiere ninguna expresién de voluntad de la

Administracién; se busca subsumir una conducta en una categoria legal, pero sin

que la ley determine con exactitud los limites del respectivo concepto.

La jurisprudencia en materia de conceptos juridicos indeterminados ha pre-

cisado que estos se refieren a aquellos utilizados por el legislador que limitan o

24 Santiago Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho pithlico general, t. 111, Los princi-

pios de constitucionalidad y legalidad (Espafia: Boletin Oficial del Estado, 2015), 242.
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restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los parti-
culares o las autoridades publicas. Lejos de permitir al operador juridico inter-
pretar y decidir libremente en su aplicacién, imponen una tnica solucién para el
asunto en concreto. Pese a su indeterminacidn, estos conceptos juridicos deben
ser precisados al momento de su aplicacién de manera arménica y sistemdtica
con el ordenamiento juridico. En materia disciplinaria, la jurisprudencia consti-
tucional ha admitido expresamente el uso y validez de estos conceptos, siempre
y cuando la forma tipica tenga un cardcter determinable al momento de su apli-
cacion, para lo cual es necesario que en el ordenamiento juridico se encuentren
consagrados de forma expresa los criterios objetivos que permitan complementar
o concretar las hip6tesis normativas de manera razonable y proporcionada, de lo
contrario, se vulnerarfa el principio de legalidad al permitir la aplicacién discre-
cional de estos conceptos.

Noétese que los conceptos juridicos indeterminados no limitan el ejercicio de
la potestad discrecional. La Administracién deberd adaptar el concepto a la rea-
lidad vigente a partir de la norma atributiva de competencia justificando bajo
qué circunstancias y mediante cudles técnicas juridicas se toma la decisién. “No
obstante, la precisién exigible al intérprete para que concrete el contenido de
los conceptos juridicos indeterminados, no puede llegar al extremo de excluir
un cierto margen de tolerancia, dentro del cual todas las variantes posibles de la
‘Gnica solucién justa’ se estiman legitimas y juridicamente admisibles. Ese es el
margen de apreciacién o Beurteilungsspielranm”™.

Es preciso mencionar que existen conceptos juridicos denominados determi-
nados porque a diferencia de los indeterminados aluden a casos en los que el dmbito
de realidad al que se refieren estd delimitado de forma exacta. Tal como ocurre
con conceptos como “mayoria de edad”, “edad de jubilacién”, “semanas de coti-
zacion” o “los términos de ley” y, en general, con todos los conceptos numéricos
o que expresan cantidades. Tratdndose de los conceptos indeterminados la ley no
indica con exactitud los limites del concepto, no obstante, queda claro que se estd
aludiendo a un supuesto de la realidad que, pese a su indeterminacién concep-
tual, admite (debe) ser precisado al momento de su aplicacién al caso concreto.

Marin Herndndez sostiene que la indeterminacién o vaguedad de los con-
ceptos constituye una caracteristica comun a todo lenguaje, incluido el lengua-
je juridico, que cumple una funcién positiva que no consiste en crear un vacio
normativo dentro de cuyos limites cualquier decisién aplicativa del concepto sea

vilida, sino, por el contrario, en dotar a la norma que lo contiene de la amplitud

25 Ibidem.

298



DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

necesaria para que se adapte mejor a las modificaciones que envuelve la realidad
que regula y sea posible ajustar con mayor exactitud su aplicacién en el caso con-
cretoa la finalidad de la norma misma: “{...}la funcién que la llamada indetermi-
nacién de los conceptos cumple es la de crear una holgura en torno a las ideas
nucleares de los conceptos para que éstos puedan servir de medios calificadores
de la realidad. Pero tal indeterminacién sélo es potencial, desapareciendo en cada
caso de aplicacién concreta”.

La Corte Constitucional, por su parte, ha sefialado que una constitucién es un
sistema de reglas y principios y no un conjunto de conceptos y palabras, por tan-
to, si bien el uso de conceptos juridicos indeterminados no estd proscrito, existen
casos en los que el legislador debe abstenerse de emplear palabras y conceptos
que, por su alto grado de indeterminacién, pueden comprometer el ejercicio o el
goce de derechos constitucionales. Se trata, pues, de una defensa del principio de
legalidad, que pretende dar seguridad juridica a las personas. Bajo este supuesto,
la Corte ha declarado inconstitucionales normas con un alto grado de indetermi-
nacién que afectan irrazonablemente las libertades de expresion, sindicales o de
ejercicio de profesién u oficio, la autonomia personal y el libre desarrollo de la
personalidad. As{, por ejemplo, declaré en su oportunidad la inexequibilidad del
numeral 9 del articulo 35 de la Ley 734 del 2002 debido a su alto grado de inde-
terminacién, pues la norma estipulaba una prohibicién disciplinaria consistente
en cometer actos contra “la moral” o contra “las buenas costumbres”. Ha dicho la Corte
que la penumbra que deben soportar los ciudadanos en estos casos es constitucio-
nalmente inadmisible, y representa un desconocimiento de los principios de le-
galidad y tipicidad en materia sancionatoria, suscitando una inseguridad juridica
tal que los ciudadanos carecen de referentes para saber a ciencia cierta cudl es la
conducta que de ellos se demanda, o cudl la que les estd permitida®’.

En todo caso, aplicar un concepto juridico indeterminado a un supuesto con-
creto exige de parte de la Administraciéon un prudente ejercicio de valoracién
basado en criterios técnicos y razonamientos 16gicos, siempre con estricta obser-
vancia del principio de legalidad y dentro de los limites que impone la norma
habilitante?®,

Valga precisar que la Administracién puablica carece de discrecionalidad al

momento de aplicar un concepto juridico indeterminado, esta aplicacién se trata

26 Marin Herndndez, Discrecionalidad administrativa, 203-205.

27  Corte Constitucional, Sentencia C-350 del 2009, 20 de mayo del 2009, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

28  “Sin la libertad de apreciacidn, tal y como indican Garcfa de Enterria y Ramén Ferndndez (2006),
no hay discrecionalidad; como tampoco la hay al margen de la ley, sino en virtud de ella y/o tal y
como ella hubiera dispuesto, esto es, que la norma legal debe disponerla de esa manera”. Navarro,
“Discrecionalidad administrativa”, 202.
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de una operacién juridica reglada. Asf las cosas, la Administracién decide, pero
el juez contencioso administrativo siempre puede anular esa decisién y sustituir-
la cuando, habida cuenta de las alegaciones y pruebas aportadas por las partes,
estime que la decisién tomada no fue la correcta. De esta manera, resulta innega-
ble que la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, mds que la discre-
cionalidad, facilita el control jurisdiccional de la actividad de la Administracién.

Para la doctrina especializada, la principal diferencia entre discrecionalidad
y conceptos juridicos indeterminados tiene que ver con la unidad de solucién
justa o correcta a los problemas juridicos. Tratdndose de discrecionalidad, existe
una pluralidad de soluciones justas, mientras que en la aplicacién de los concep-
tos indeterminados existe solamente una solucién justa o correcta. Asi, el uso de
conceptos indeterminados en una norma no significa la atribucién de la facultad
de elegir discrecionalmente entre varias soluciones posibles aquella que se conside-
ra mds conveniente u oportuna; por el contrario, la interpretacién y aplicacién
de todo concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacién, no
admite mds que una sola solucién correcta, por esto, la correccién de la decision
que se tome puede ser controlada judicialmente sin que tal control implique una
mera sustitucién de criterios, sino el resultado de la bisqueda de la solucién justa.

En este punto viene al caso traer a colacién la afirmacién de Dworkin segtin
la cual, desde que se ha reconocido la existencia de principios y valores en el or-
denamiento, la discrecionalidad ha desaparecido “puesto que, utilizindolos, los
jueces deben poder encontrar la solucién justa. Tendrdn que manejar, en los casos
complejos, muchos principios e informacién del ordenamiento. Pero este es el
trabajo que se espera del juez Hércules que actda en los complejos ordenamien-
tos de nuestro tiempo”??. Por su parte, Hart, a diferencia de Dworkin, defiende
la inexistencia de la Ginica solucién justa porque, “aunque se aceptara que, con-
jugando valores y principios, se puede acertar a rellenar de respuestas la norma
imprecisa, no existen criterios en el ordenamiento para jerarquizar aquellos prin-
cipios y valores, de manera que no habria razén para dar primacia a la respuesta
basada en uno o un grupo de ellos™°.

Mis alld de las valiosas concepciones e interesantes polémicas que el tema
suscita entre los grandes tedricos del derecho, la discrecionalidad es indudable-
mente un concepto implicito en el funcionamiento de la Administracién pablica
moderna que otorga un importante margen de decisién a un poder distinto del

legislativo, motivo por el cual debe ser controlada y verificada por los tribunales

29  Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general, 251.
30 Ibidem.
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(obviamente sin que ello signifique un obstdculo para la ejecucién del substratum
de la actividad administrativa), y el uso de conceptos juridicos indeterminados
debido a su naturaleza reglada constituye una herramienta que coadyuva en esa
tarea de control.

EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA DISCRECIONALIDAD

Schwartz afirma que el derecho administrativo trata primordialmente del con-
trol de la discrecionalidad®!. Las continuas transformaciones de la vida moderna
se traducen en procesos de mayor complejidad en la actividad estatal que signi-
fican un incremento considerable en el uso de facultades discrecionales, las que
deben ser cada vez mds y mejor controladas, de manera que se perfeccionen no
solo la eficacia y la celeridad necesarias en la adopcién y ejecucién de las decisio-
nes, sino también que se garanticen los derechos de los administrados.

Respecto de la posibilidad y pertinencia del control judicial de los actos dis-
crecionales se han mantenido divididas las opiniones. Un sector de la doctrina
especializada afirma que este control debe ser limitado, en tanto su ejercicio cons-
tituirfa un juicio de oportunidad que debe reservarse exclusivamente a la Admi-
nistracién; mientras que otro sector estima necesaria la fiscalizacién judicial para
prevenir supuestos de ilegalidad o arbitrariedad manifiestas®?.

En materia de control, la discrecionalidad ha experimentado cambios impor-
tantes en el tiempo, desde ser concebida inicialmente por el contencioso admi-
nistrativo francés como una actividad de la Administracién que no estd sujeta a
control, hasta ser asumida como la actividad de la Administracién sujeta tanto a
control de legalidad como de constitucionalidad, siendo esta Gltima la corriente

predominante en la actualidad. A este respecto se ha dicho, por ejemplo,

31  “Encel siglo XX la judicial review no dejé de expandirse, sobre todo para controlar la actividad de las
Agencias. En Francia y en Espafia desde que se cre6 la jurisdiccion contencioso-administrativa, no
se ha parado nunca el progreso del control judicial de la discrecionalidad administrativa. El ins-
trumental inicial, bastante modesto, circunscrito a los andlisis de la competencia del 6rgano, la ob-
servancia del procedimiento, o los vicios de forma, concluy6 en Francia con la magna construccién
de la doctrina de la desviacién de poder que supone, verdaderamente, un extraordinario avance del
contencioso-administrativo (#rrét Lesbats, de 1864: las potestades tienen que emplearse para el fin
previsto en la norma habilitante, y no para otros fines distintos, sean piblicos o privados). Todo lo
que ha seguido, como decimos, ha sido siempre el afinamiento de aquellas mismas técnicas o la arti-
culacién de otras que sitden los privilegios juridicos de la Administracién en la posicién que los
intereses publicos, a que aquella sirve, reclamen, pero que ofrezcan una garantia completa de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos.” Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho
piiblico general, 252-253.

32 Marin Herndndez, Discrecionalidad administrativa, 956 vy ss.
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La aplicacién del Derecho, que es de lo que se trata, no permite que se pongan limi-
tes fijos al control juridico de las decisiones de la Administracion. La intervencién
judicial habrd de ser tan extensa como el Derecho permita, porque eso, justamente,
es lo que manda la Constitucién. Y si el Derecho postula no solo la anulacién sino
también la sustitucién de la decisién impugnada por otra encontrada, y valorada
como mds justa, en el marco del proceso judicial, es perfectamente legitima su im-
posicidn, sin que se conmueva ni uno solo de los pilares sobre los que se asienta, en
nuestra Constitucién, el equilibrio de poder??.

Existe consenso en que las decisiones discrecionales no pueden ser arbitrarias
y es predominante la posicién doctrinal segiin la cual estas deben estar debida-
mente motivadas y sometidas al respectivo control jurisdiccional; control que
versa sobre los elementos del acto administrativo segtin sus fines (desviacion de
poder), la motivacién, proporcionalidad, razonabilidad y sujecién a los princi-
pios de legalidad, igualdad, buena fe, confianza legitima y no arbitrariedad.

Ortorgar una facultad discrecional a la Administracién publica despierta con
frecuencia entre los administrados fundados temores relacionados con la posibi-
lidad de un ejercicio equivocado, caprichoso o arbitrario de dicha potestad. No
obstante, resulta innegable que la Administracién no podria materializar en debi-
da forma su servicio al interés general si toda su actuacién estuviera predetermi-
nada por la ley de manera rigida; el quehacer administrativo demanda enfrentarse
a diario a problemas que el legislador no pudo prever o que solo regulé de manera
general sin considerar las condiciones cambiantes. Dichos problemas requieren
una respuesta que puede ser diferente en cada caso concreto y en cada momento
histérico. Corresponde entonces a la Administracién valorar las circunstancias
de oportunidad y conveniencia, y para esto es imperioso contar con un margen de
accién suficiente. Ahora bien, el que la actuacién de la Administracién se sujete
de manera estricta al cumplimiento de la ley serd materia obligada del control
que debe realizar la jurisdiccién contencioso administrativa.

Plantea Marin Herndndez que otrora la discrecionalidad era entendida como
la libertad plena para decidir y se materializaba a través de actos injustificables
por naturaleza, es decir, no sujetos a control judicial. Con la evolucién del de-
recho administrativo, en el Estado de derecho, el poder discrecional ya no es
ilimitado ni puede ser ejercido segiin el capricho o arbitrio de gobernantes y ad-

ministradores sin que existan consecuencias juridicas>*.

33 Muifioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general, 256.
34 Ibidem.
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El paso del tiempo trae consigo procesos mds complejos en la actividad es-
tatal, esto se traduce en incremento del uso de facultades administrativas discre-
cionales, las que deben ser cada vez mds y mejor controladas de manera que se
perfeccione no dnicamente la eficacia y la celeridad necesarias en la adopcién y
ejecucion de decisiones, sino también que se garanticen los derechos de los admi-
nistrados. En la actualidad, el control de la potestad discrecional constituye uno
de los mayores retos y desafios que operan al interior del Estado de derecho, por
cuanto, por un lado, la Administracién requiere mayor libertad de accién ante
una realidad compleja y cambiante, pero, por el otro, los administrados deman-
dan un control que restrinja el actuar administrativo y lo torne juridica y poli-
ticamente responsable. El control judicial de las potestades discrecionales debe
encontrar un sano equilibrio entre facultades administrativas y derechos indivi-
duales, evitando el riesgo de que el juez termine asumiendo el lugar que consti-
tucionalmente corresponde a la Administracién en la garantia del interés pablico
y el bienestar general.

En resumen, el ejercicio de toda potestad discrecional, indubitablemente,
debe enmarcarse en unos limites fijados por la ley y someterse a una serie de con-
troles preestablecidos en el ordenamiento a fin de evitar y/o combatir la arbitra-
riedad. Al mismo tiempo que se concede a la Administracién publica el privilegio
de la presuncién de legalidad de sus actos por la necesidad de seguridad juridica
y eficacia en su actuacién, el Estado debe proporcionar a los administrados ins-
trumentos juridicos que les posibiliten la tarea de desvirtuar dicha presuncién®.

Constituyen limites o mecanismos de control jurisdiccional al ejercicio de la
discrecionalidad los siguientes: el que refiere a los elementos reglados del acto discre-
cional, segn el cual no es posible que exista un acto sin una potestad previa, ni
que exista esta si no ha sido consagrada previa y expresamente en la ley; la des-
viacidn de poder, a la luz de este mecanismo el fin de las potestades discrecionales
es también un elemento reglado por encontrarse previsto en la ley o condiciona-
do por los conceptos de utilidad puiblica o interés general; el control por los hechos
determinantes, consistente en verificar la existencia, veracidad y exactitud de los
hechos que determinan la decisién; el mecanismo de control basado en los princi-
pios generales del derecho, que tiene como fundamento la plena vinculacién de toda
actividad administrativa a la ley y al derecho, incluyendo dentro de este la “con-
densacién de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substra-

6

tum del ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida juridica”®, asf, el

35  Marin Herndndez, Discrecionalidad administrativa, 47.
36 Tomds Ramén Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, vol. 1 (Madrid: Civitas, 1999),

476.
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ejercicio de la discrecionalidad debe respetar como limites infranqueables prin-
cipios tales como los de objetividad, imparcialidad, proteccién de la confianza
legitima e igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccién de la arbitra-
riedad y respeto a los derechos fundamentales; y el mecanismo denominado con-
ceptos juridicos indeterminados, que constituye una reduccién de la discrecionalidad
en la medida que, a diferencia de esta, no hay pluralidad de soluciones vélidas,
sino solo es correcta una solucién dentro de varias posibles®’.

Sobre la configuracién de la teorfa originada en el contencioso administrativo
de Francia, en 1864, denominada desviaciin de poder, el Consejo de Estado colom-
biano ha sefialado que “en un Estado democritico de Derecho la determinacién
de los fines de interés publico y de las necesidades colectivas que orientardn la
gestion de las Instituciones de dicho Estado, en general, y de las autoridades ad-
ministrativas, en particular, concierne al Legislador en su calidad de depositario
de la soberanfa popular y representante de la voluntad del cuerpo electoral”. Pre-
cisa la corporacién que la Administracién, subordinada y servidora de tales fines,
en ocasiones es llamada a completar esa tarea, bien de manera expresa cuando el
legislador le atribuye mdrgenes de libertad decisoria, o bien de modo implicito
en aquellos casos en que utiliza conceptos vagos o indeterminados en las dispo-
siciones que produce, o en los que opta por una baja densidad normativa en la
regulacién del sector de actividad administrativa de que se trate.

Sin perjuicio de lo anterior, el Consejo de Estado aclar6é que aunque el 6rgano
administrativo vea la necesidad de precisar o integrar esos fines de interés ptblico
en algunos dmbitos de su actuar o a nivel de los casos concretos, esto de ningin
modo significa que pueda modificarlos, reemplazarlos por su propia alternati-
va teleoldgica, o mucho menos desconocerlos, “pues al hacerlo se ubicarfa en la
posicién constitucionalmente atribuida al Parlamento (sic), quebrantando asi el
equilibrio de poderes. Los fines que éste determina como de interés piblico son,
por tanto, la justificacién de la actividad de la Administracién y, en ese orden de
ideas, indisponibles para ella, de modo que si se aparta de los mismos en el des-
empefio de sus funciones incurre en: desviaciin de poder™S.

De manera que existird desviacion de poder siempre que la Administracién o
el 6rgano competente actde con una finalidad distinta de la perseguida por la ley.
El acto estard viciado aun cuando su objeto no sea contrario al orden juridico. Di-

cho de otra manera, se configura la desviacién de poder en la facultad discrecional

37  Cassagne, E/ control judicial de la discrecionalidad administrativa, 352.
38 Consejo de Estado, sentencia con Rad. 11001-03-26-000-1995-3074-01(13074), 30 de noviem-
bre del 2006, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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cuando el funcionario publico o agente administrativo realiza un acto que, aun-
que cabe dentro de sus atribuciones, observa todas las formalidades establecidas
en la ley y los términos del acto se ajustan a las normas superiores, al proferirlo
tiene en mira motivos distintos de aquellos para los cuales le fue conferido el po-
der. Sobre este particular precisé la jurisprudencia del Consejo de Estado que las
atribuciones o los poderes otorgados por la ley a los funcionarios deben ejercerse
siempre en busca del bien comdn y el interés general; el poder ejercido con fines
diferentes es un poder torcido o desviado de sus propios fines.

Atendiendo a la naturaleza de los méviles que hubieren llevado al funciona-
rio a apartarse de los fines fijados en la norma, la desviacién de poder puede con-
figurarse por cualquiera de sus dos modalidades, es decir, por desviacién de poder
en interés personal, o por desviacién de poder en interés puiblico, pero, en todo
caso, un interés diverso del que ordena la norma habilitante como ocurre cuando
la decision se halla inspirada en motivos politico-partidistas.

El Consejo de Estado definid la desviacién de poder como la funcién admi-
nistrativa que ejerce el servidor publico con un propésito distinto, diferente al
fin legitimo que persigue la ley con la atribucién de la respectiva competencia.
Dicha finalidad no es otra que la bisqueda del beneficio comtn, la satisfaccién
del interés general, de conformidad con los preceptos constitucionales y legales
que la regulan. Explica también el alto tribunal que se ha tratado de llenar de
contenido la nocién de desviacién de poder fundamentalmente cuando se estudia
la discrecionalidad administrativa en las decisiones de libre remocién de emplea-
dos. En tal sentido, dicha facultad debe tener limites, y aunque hay momentos
en que las normas le otorgan al funcionario cierta libertad para tomar decisiones,
estas deben estar dirigidas al cumplimiento de los cometidos estatales, porque
de lo contrario se exceden las facultades que las disposiciones otorgan, incursio-
nando en el dmbito de la arbitrariedad, actitud que atenta contra el Estado social
de derecho’.

As{ pues, si se demuestra la existencia de méviles que llevaron al adminis-
trador a apartarse del orden teleoldgico fijado en la norma, se configura la causal
de anulacién de los actos administrativos denominada desviacidn de poder, y el acto

administrativo devendrd nulo como resultado del control jurisdiccional.

39 Consejo de Estado, sentencia con Rad. 52001-23-31-000-1997-08715-01(21023), 27 de junio del
2012, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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CONCLUSION

La discrecionalidad administrativa resulta imprescindible, constituye una he-
rramienta legitima y necesaria para la Administracién pdblica moderna si no
perdemos de vista que el derecho administrativo debe operar acompasado a las
complejas realidades en que se desarrolla la idea de Estado de derecho, lo que
convierte en imperativo el otorgamiento de facultades discrecionales en aras de
facilitar el ejercicio eficaz del poder pablico.

Sin embargo, la discrecionalidad de ninguna manera puede significar arbi-
trariedad, tanto por la conducta ética que de por si exige el ejercicio de las fun-
ciones administrativas, como por el hecho de que el ordenamiento juridico ha
aceptado como elementos esenciales del acto administrativo la causa y el fin de
estos, los que necesariamente deben ser legales, “de suerte que si se demuestra la
ilegalidad de estos elementos, el acto administrativo correspondiente también de-
viene nulo. La causa de anulacién de los actos administrativos denominada desvio
de poder, implica el control sobre estos elementos de la decisién”°.

La referida desviacién de poder es una técnica de control jurisdiccional del
ejercicio de facultades discrecionales originada en el contencioso francés. Se trata
de un vicio que se predica de la finalidad del acto administrativo discrecional: el
funcionario o agente acta con un propésito distinto de aquel para el cual la nor-
ma atributiva de competencia le otorgé el poder juridico correspondiente. As{
pues, el contenido del acto estd aparentemente ajustado a derecho, pero la finali-
dad perseguida se aparta de lo establecido en la norma.

Cuando la potestad no es discrecional sino reglada es menos probable que
se configure la desviacién de poder, porque no estd contemplada la posibilidad
juridica de una decisién diferente; el legislador, de antemano, ha determinado el
Gnico fin que podrd perseguir el acto administrativo. Por el contrario, cuando la
potestad es discrecional adquiere relevancia la determinacién del fin perseguido
por el agente publico al ejercerla.

La potestad discrecional se diferencia entonces de la reglada en tanto esta dl-
tima hace alusién a la simple ejecucién de la ley, mientras que aquella se refiere
a los supuestos en que existe cierto margen de libertad de apreciacién y aplica-
cién de la norma. Como se apunté en precedencia, la discrecionalidad es necesa-
ria y cuando no estd disociada del ejercicio legitimo de la autoridad se convierte

precisamente en lo contrario a la arbitrariedad. De tal suerte, el fundamento de

40 Enrique José Arboleda Perdomo, Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, 2.* ed. (Bogotd: Legis, 2012).
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la discrecionalidad radica en la ley y su principal rasgo diferenciador serd la de-
bida justificacién de los motivos de la decisién contenida en el respectivo acto
administrativo.

De acuerdo con lo anterior, en el Estado de derecho, la potestad administra-
tiva de eleccién o facultad discrecional de la Administracién pablica se funda en
el principio de legalidad entendido como la obligada sujecién y obediencia a la
ley. Al igual que la potestad reglada, la discrecionalidad emana de la ley y se debe
ejercitar conforme a ella. Cada decisién administrativa es una decisién juridica, es
decir, una decisién cuya validez dependerd de su concordancia con el ordenamien-
to juridico. Por esta razon, tal decisién, incluso siendo discrecional, no puede ser
arbitraria si pretende ser legal. La legitimidad de todas las actuaciones depende-
rd, entonces, del respeto a la ley, que se podrd verificar a través de la motivacion

del acto.
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CAPITULO 16

EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES: REFLEXIONES SOBRE SU
CONTENIDO, ALCANCE Y FUNCIONES EN COLOMBIA™

Edier Alberto Alzate Sanabria

INTRODUCCION

A partir de la Constitucién Politica de 1991, Colombia adopté la concepcién de
un Estado social de derecho para reflejar un cambio de paradigma en su confi-
guracién y en sus fundamentos, al entender que la razén de ser del Estado es la
efectiva garantia de los derechos humanos, ademds del cumplimiento y la pro-
teccion de los fines sociales, a través de mecanismos concretos que tienen como
pretensién la efectividad de las prerrogativas fundamentales!'. En este contexto
se consagraron y adoptaron un conjunto de principios orientadores para el fun-
cionamiento de las ramas del poder, dentro de los que puede destacarse el prin-
cipio de progresividad de los derechos constitucionales. Este principio busca el
mejoramiento permanente y constante de las condiciones de vida de los seres
humanos?, mediante acciones que conlleven al progreso gradual de los amparos
consagrados, en términos de reconocimiento, garantia, proteccién y efectividad.

Dicho lo anterior, el presente escrito tiene como propdsito principal analizar
el contenido que el principio de progresividad ha tenido a partir de la promul-
gacién de la Constitucién Politica de 1991, para indagar sobre sus funciones y
su alcance en el ordenamiento juridico colombiano. Para alcanzar esta finalidad,
el texto se estructurard en cuatro partes: en la primera se describird en qué con-
siste y cudles son los fundamentos juridicos del principio de progresividad de
los derechos constitucionales; en la segunda se explicardn cudles son los elemen-

tos estructurales del principio de progresividad; en la tercera se abordardn las

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.16.

1 Edier Alzate, Responsabilidad del Estado por actos terroristas: Estudio de derecho comparado entre Colombia
y Espaiia (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2020), 182.

2 Samir Diaz, “El principio de progresividad en el derecho colombiano: Revisién teérico-juridica”,

en Criterio Libre Juridico 16, n.° 2 (jul.-dic., 2019): 3.
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funciones y los aportes que genera la aplicacién del principio de progresividad
de los derechos constitucionales en el ordenamiento juridico colombiano; y, por
Gltimo, se hard el cierre y se enunciardn las conclusiones.

Cabe anotar que para desarrollar la investigacién se implement6 una meto-
dologfa cualitativa, con la finalidad, desde el dmbito juridico, de efectuar una
caracterizacién sobre cudl ha sido la forma en que se ha aplicado el principio de
progresividad y analizar las funciones que este ha desempefiado en el sistema

juridico.

FUNDAMENTOS ]URfDICOS DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

Como se indicé al inicio, la Constitucién Politica vigente introdujo un cambio en
la concepcién de Estado en Colombia®, y, como consecuencia de esto, se ampli6 el
catdlogo de derechos fundamentales, sociales, econémicos, culturales y colectivos
reconocidos en favor de las personas y se establecieron diferentes mecanismos ju-
ridicos para lograr su proteccién®.

Para alcanzar este cometido, la Asamblea Nacional Constituyente consagré
un conjunto de principios, valores, derechos, deberes y disposiciones que inte-
gran un cuerpo normativo garantista y amplio, y, a su vez, otorgd la posibilidad
para que el ordenamiento interno se nutra continuamente de los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia via bloque de constitucionalidad’, asi como
de los pardmetros y principios surgidos en el derecho internacional. Esto ha per-
mitido que se tengan mds y mejores herramientas juridicas para avanzar en el
cometido de la realizacién paulatina de los derechos constitucionales.

En este esquema ha tomado relevancia el principio de progresividad de los
derechos constitucionales, al convertirse en un referente para la realizacién del
Estado social de derecho®. Asi las cosas, para tener un mejor entendimiento
del principio de progresividad, a continuacién se describird en qué consiste y cud-
les son sus fundamentos juridicos.

3 Constitucién Politica de 1991, articulo 1.°: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, de-
mocrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

4 Neéstor Calvo, “Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los
derechos constitucionales”, Revista Vis IURIS 1, n.° 1 (ene.-jun., 2014): 142.

5  Constitucién Politica de 1991, articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su limitacién en los esta-
dos de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta
se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratifi-
cados por Colombia...”.

6 Calvo, “Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los dere-
chos constitucionales”, 149.
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El principio de progresividad de los derechos es un mandato de optimiza-
cién’, es decir, una norma que establece que, en la mayor medida de las posi-
bilidades y recursos del Estado®, se debe ampliar el nivel de proteccién de los
derechos a través de su mejoramiento permanente y constante. La progresividad
también implica el gradual progreso para lograr el pleno cumplimiento de las
prerrogativas constitucionales, y la restriccién de retroceder o disminuir en el
nivel de proteccién que se habia alcanzado en la efectividad de un determinado
derecho’.

El fundamento del principio de progresividad consiste en que los Estados tie-
nen la obligacidn de asegurar condiciones que, de acuerdo con sus recursos mate-
riales y juridicos, permitan avanzar gradual y constantemente hacia la mds plena
realizacién de los derechos humanos!’. En esta linea, algunos autores han sefiala-
do que “La progresividad es una de las principales caracteristicas de los Derechos
Humanos, y es concebido como la obligacién del Estado de adoptar medidas, has-
ta el mdximo de los recursos disponibles, a fin de lograr la plena efectividad de
la faceta prestacional de los derechos constitucionales, lo cual es un elemento de-
finitorio y estructural de los modelos del Estado garantista”'!.

Sumado a esto, es menester mencionar que, en virtud del principio de pro-
gresividad, se ha intensificado la tendencia de extender los dmbitos de proteccién
de los derechos de manera continua e irreversible, a través de medidas que pre-
tenden incrementar el ndmero, el contenido y el alcance de los amparos para su
efectividad!?. Esto se traduce en que la proteccién tiene una direccién hacia la
ampliacién, en lugar de que se apueste por una estructura restrictiva, ademds de
una fuerte inclinacién hacia la integracién del derecho internacional de los dere-
chos humanos con el derecho nacional>.

En lo referente a los fundamentos juridicos del principio, hay que mencio-

114

nar que, si bien el principio de progresividad no es de origen nacional'?, si fue

7 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 1993), 86.

8  Diaz, “El principio de progresividad en el derecho colombiano: Revisién tedrico-juridica”, 2.

9  Rodrigo Uprimmy y Diana Guarnizo, “;Es posible una dogmadtica adecuada sobre la prohibicién de
regresividad?: Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”, Dejusticia (2006): 1.

10 Calvo, “Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los dere-
chos constitucionales”, 158.

11 Marina Méndez, Carlos Gilberto Rosero y Carlos Santiago Rosero, “Andlisis juridico del princi-
pio de progresividad y su vulneracién en el régimen semiabierto”, Revista lustitia Socialis 6, n.° 1
(2021): 667.

12 Pedro Nikken, “La proteccién de los derechos humanos: Haciendo efectiva la progresividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista 11DH 52 (2010): 86.

13 Nikken, “La proteccién de los derechos humanos: Haciendo efectiva la progresividad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales”, 42.

14 Roberto Mancilla, “El principio de progresividad en el ordenamiento constitucional mexicano”,
Revista Cuestiones Constitucionales, n.° 33 (jul.-dic., 2015): 83. “El principio de progresividad surge
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incorporado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968, la cual aprobé el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales concertado en la
Asamblea General de Naciones Unidas en 1966. Este instrumento internacional

estableci6 en su articulo 2.1 que

2.1. Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién interna-
cionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, in-
clusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los

derechos aqui reconocidos.

Y en el articulo 4.° consagré que “4. Los Estados Partes en el presente Pac-
to reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente
Pacto por el Estado, éste podrd someter tales derechos tnicamente a limitaciones
determinadas por ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza de esos de-
rechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica”.

As{ mismo, a través de la Ley 16 de 1972 se aprobé la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (CADH), también conocida como “Pacto de San Juan
de Costa Rica”, firmado en 1969. Esta convencién consagré en su articulo 26 la

prerrogativa de desarrollo progresivo, a partir de la cual

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformados por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros

medios apropiados.

Ahora bien, algunos articulos de la Constitucién Politica de 1991 que se
han vinculado! con la consolidacién del principio de progresividad son los re-

lacionados con el principio a la dignidad humana y la solidaridad'®, los fines

en el derecho internacional, y tiene entre sus primeros antecedentes al Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (1966) y a la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (1969)”.
15 Diaz, “El principio de progresividad en el derecho colombiano: Revisién teérico-juridica”, 7.
16 Constitucién Politica de 1991, articulo 1.°.
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esenciales del Estado!’, el derecho a la igualdad efectiva y real'8, el mandato de
progresividad de la seguridad social'? y la intervencién del Estado en la econo-
mfa junto al principio de sostenibilidad fiscal?. Estas disposiciones constitucio-
nales han contribuido en el proceso de consolidacién de la progresividad como
un referente en Colombia para la materializacién de los postulados del Estado
social de derecho, en la medida que han brindado herramientas de interpretacion
y elementos de juicio vitales en la toma de decisiones de las autoridades puabli-
cas, quienes, a través de sus estrategias, politicas y acciones, han contribuido para
que se amplien las condiciones de garantfa y cobertura de los derechos humanos.

También se debe expresar que los mayores desarrollos del principio de pro-
gresividad en Colombia los ha realizado la Corte Constitucional a través de su ju-
risprudencia. Asi, por ejemplo, mediante la Sentencia C-046 del 2018, esta alta
corte indicé que “El principio de progresividad se refiere a la forma en la que el
Estado debe hacer efectiva la faceta prestacional de los derechos, lo cual implica

que su eficacia y cobertura debe ampliarse gradualmente y de conformidad con
la capacidad econémica e institucional del Estado™!.

En este sentido, adoptando algunos lineamientos internacionales, la Cor-
te ha indicado que en virtud del principio de progresividad se establecen dos
obligaciones principales para el Estado. Por un lado, es indispensable avanzar
mediante acciones positivas en la ampliacién del dmbito de materializacién del
derecho y en la consolidacién de instrumentos para su efectividad; y, por el otro,
se debe limitar la posibilidad de disminuir el nivel de satisfaccién alcanzado con

anterioridad?®?.

17 Constitucién Politica de 1991, articulo 2.% “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién...”.

18 Constitucién Politica de 1991, articulo 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o fami-
liar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica. El Estado promoveri las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados...”.

19  Constitucién Politica de 1991, articulo 48: “[...1 El Estado, con la participacién de los particula-
res, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la prestacion
de los servicios en la forma que determine la Ley...”.

20  Constitucién Politica de 1991, articulo 334: “La direccién general de la economia estard a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los
servicios pablicos y privados, para racionalizar la economfia con el fin de conseguir en el plano na-
cional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deberd fungir como instru-
mento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier
caso el gasto publico social serd prioritario...”.

21  Corte Constitucional, Sentencia C-046 del 2018, 23 de mayo del 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

22 lbidem.
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Para cumplir con estos propésitos, la Corte Constitucional ha avanzado en la
consolidacién de un contenido orientador para el principio de progresividad, que

incluye los siguientes pardmetros:

(i) la satisfaccién inmediata de niveles minimos de proteccidn; (ii) el deber de ob-
servar el principio de no discriminacién en todas las medidas o politicas destinadas
a ampliar el rango de eficacia de un derecho; (iii) la obligacién de adoptar medidas
positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una mayor realizacién de
las dimensiones positivas de cada derecho, razén por la cual la progresividad es in-
compatible, por definicién, con la inaccidn estatal; y (iv), la prohibicién de retroce-

der por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos??.

Una vez esbozados los fundamentos bésicos del principio de progresividad, se
procedera con el estudio de sus elementos estructurales y el alcance que se les ha
otorgado, con el fin de profundizar en algunos postulados que develarin el conte-
nido del mandato de optimizacidn, para asi poder entender la forma en que este

ha sido aplicado en el ordenamiento interno, esto en la parte final de este escrito.

ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

Con el propésito de orientar el estudio de los elementos estructurales que integran
el principio de progresividad, de una forma ordenada y concreta, se abordarin
los aspectos (1) progreso, (2) gradualidad, (3) base minima, (4) aprovechamiento

mdximo de los recursos, y (5) prohibicién de regresividad.

Progreso

El primer elemento inherente al principio bajo andlisis es el progreso, definido
como la determinacién de mejorar de forma continua el amparo y la garantia de
los derechos constitucionales. Esta pretension se ha establecido en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, y tiene una influencia permanente en los
ordenamientos internos que se orientan por sus preceptos, lo cual ha llevado a
que en los sistemas juridicos se adopten e implementen medidas encaminadas

hacia la igualdad material y de oportunidades para los seres humanos.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-486 del 2016, 7 de septiembre del 2016, M.P. Marfa Victoria
Calle Correa.
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En esta linea, el mandato de progreso trae como consecuencia que el Estado
tenga la obligacién de avanzar en el proceso de la realizacién completa de los de-
rechos constitucionales®®. Igualmente, bajo este precepto se institucionaliza una
vision en la que los derechos no son postulados estdticos ni pétreos, sino que estin
en constante construccién, evolucién y son prerrogativas del derecho en accién?.

Un aspecto para destacar en la pretensién de progreso, o también denomina-
da mejora, es que por mucho tiempo se relacioné principalmente con los derechos
econémicos, sociales y culturales, sin embargo, es extensible y aplicable tanto a
los derechos civiles y politicos como a los derechos colectivos, porque es necesario
que las medidas de proteccién de los derechos sean integrales para todas las per-
sonas, como derivacién de la interdependencia e indivisibilidad que son caracte-

risticas inherentes en los derechos humanos?°.

Gradualidad

El segundo elemento es la gradualidad, que hace comprender que la efectividad
de los derechos no se logra de manera inmediata o en un momento especifico,
sino que es necesario que se disefien, implementen y evalden planes, programas y
politicas para que, en el corto, mediano y largo plazos, se mejoren las condiciones
para la materializacién de los derechos constitucionales?’.

Para ilustrar este componente y dilucidar su importancia, vale la pena recor-
dar concisamente el proceso paulatino de consagracién de las conocidas genera-
ciones de derechos, en el que se puede observar que la consistencia en los procesos
de transformacién social tiene una incidencia directa sobre el dmbito juridico y
se ha traducido en la creacién de otros mecanismos de proteccién de derechos.

Es as{ como, en una primera instancia, en la etapa de transicién de los Esta-
dos absolutistas hacia los Estados liberales entre los siglos xv1I y xvii1, la prime-
ra consagracion se centré en los derechos civiles y politicos. Posteriormente, tras
conquistas de las revoluciones en el siglo XIX se instauraron los Estados sociales y
hubo un amplio reconocimiento a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Finalmente, tras la evolucién de los Estados sociales y la internacionalizacién del

24 Néstor Calvo, “Aplicacién del principio de progresividad en la jurisprudencia constitucional co-
lombiana”, Memorando de Derecho (2011): 69-70.

25  Luis Vdsquez y Sandra Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad: Apuntes para su aplicacion prdctica (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011), 135.

26 Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México, Los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad de los devechos humanos (2016), 11.

27 Ibidem.

317



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

derecho constitucional, hubo una fuerte inclinacién hacia el reconocimiento de
los derechos colectivos, como son los derechos al medio ambiente sano, al desa-
rrollo y a la paz?8.

El ejemplo mencionado demuestra que, para alcanzar las pretensiones de la
progresividad, es necesario que las autoridades publicas en ejercicio de sus fun-
ciones realicen ejercicios prospectivos, en los que se planteen estrategias en pla-
zos razonables a partir de las necesidades sociales, con el fin de que las acciones
concretas a implementar tengan resultados con el paso del tiempo y contribuyan

a la realizacion, el mantenimiento y el avance de los derechos humanos.

Base minima

El tercer elemento es la garantia de proteccién de una base minima para los dere-
chos constitucionalmente protegidos, porque se entiende que estos son prerroga-
tivas soportadas en la dignidad humana, cuya efectividad es indispensable para
el desarrollo integral de los seres humanos?®. En este sentido, la consagracién de
los derechos constitucionales es el punto de partida para que se determine el na-
cleo esencial de los amparos y se establezca el nivel de proteccién minimo que se
debe garantizar, y de all{ pueda procederse con la formulacién de las medidas y
los mecanismos que contribuirdn con su mejora y materializacién.

Cabe mencionar que para la determinacién de esta base minima es posible
recurrir a distintos instrumentos, ya que, desde la misma Constitucién Nacional,
asi como en los tratados internacionales, las leyes, los decretos y la jurisprudencia
de las altas cortes, pueden establecerse pardmetros de obligatorio cumplimiento
que sefialen las condiciones bdsicas sobre las que toda persona tiene proteccién
juridica®®, que, a la vez, son los lineamientos en torno a los cuales se crean social-
mente unas bases para la seguridad juridica y la confianza legitima.

David Landau ha explicado que la necesidad de establecer una base minima

se relaciona con una regla de priorizacién, dado que el Estado cuenta con una

28 Rafael Aguilera y Rogelio Lopez, Los derechos fundamentales en la teoria juridica de Luigui Ferrajoli
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNam, 2011), 51.

29 Méndez, Rosero y Rosero, “Andlisis juridico del principio de progresividad y su vulneraciéon en el
régimen semiabierto”, 665.

30 Visquezy Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, 160:
“El elemento a resaltar cuando pensamos en el principio de progresividad es que en materia de im-
plementacién este principio aplica por igual a derechos civiles y politicos y a derechos econémicos,
sociales y culturales, porque siempre habrd una base minima que deba atenderse, pero sobre ella
los Estados deberdn avanzar en su fortalecimiento. Los Derechos Humanos codificados en tratados
internacionales no son mds que un minimo; su progresion estd en manos de los Estados, por lo que
las medidas que adopte deben ser deliberadas, concretas y orientadas hacia el cuamplimiento de las
obligaciones”.
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cantidad de recursos limitados y se requiere que estos se inviertan de forma ép-
tima para asegurar la atencién de las necesidades bdsicas y que los ciudadanos
disfruten de un nivel minimo de satisfaccién de sus derechos fundamentales, con
el fin de garantizar unas condiciones esenciales que atiendan los postulados de la
dignidad humana?!.

Desde esta perspectiva, se ha afianzado una postura en el ordenamiento ju-
ridico colombiano en la que se restringe el desconocimiento de los “minimos de
satisfaccién del derecho porque las medidas no pueden ser de tal magnitud que
violen el ndcleo bdsico de proteccién que asegure la supervivencia digna del ser
humano ni pueden empezar por las dreas prioritarias que tienen el mayor impac-
to sobre la poblacién”?2.

Expresado lo previo, se puede decir que al entender que los derechos humanos
son prerrogativas inherentes a las personas, hay una apuesta por hacerlos realidad
y cumplir con la vocacién de progreso, por lo que en cada Estado se fijan unos
estdndares bdsicos de proteccidn, que deben ser extendidos en favor de los indi-
viduos. Este ha sido el camino por el que se han ampliado sucesivamente los me-
canismos para la defensa de los derechos humanos, tanto en el 4mbito interno

como a nivel internacional?.

Aprovechamiento mdximo de los recursos

El cuatro elemento es el aprovechamiento mdximo de los recursos, que funciona
en la 16gica del principio de eficiencia, al considerar que no se cuentan con fuentes
ilimitadas por parte de las autoridades piblicas para cumplir con los cometidos
constitucionales. As{ las cosas, el funcionamiento del Estado debe estar orientado
hacia la optimizacién de los recursos que tiene a su disposicién y a la maximiza-
cién de los resultados, en un marco de gradualidad y progreso en el proceso de
construccién de bases adecuadas para la materializacién de los postulados consti-

tucionales y la efectividad de los derechos reconocidos.

31 David Landau, Derechos sociales y limites a la reforma constitucional: La influencia de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana en el derecho comparado (Bogotd: Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2015), 419.

32 Corte Constitucional, Sentencia T-025 del 2004, 22 de enero del 2004, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

33 Nikken, “La proteccién de los derechos humanos: Haciendo efectiva la progresividad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales”, 71.
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La Corte Constitucional sostuvo en la Sentencia C-507 del 2008 que

La Constitucién Colombiana consagra un catdlogo amplio de derechos sociales, pero
somete la actuacién del Estado en esta materia, al llamado principio de progresivi-
dad. En este sentido, la Constitucién admite que la satisfaccién plena de los derechos
sociales exige una inversién considerable de recursos ptblicos con los cuales el Estado
no cuenta de manera inmediata. Por ello, dada la escasez de recursos, la satisfaccién
de los derechos sociales estd sometida a una cierta gradualidad progresiva, lo que la
Corte Constitucional, ha entendido que, en general, la obligacién del Estado en ma-
teria de derechos sociales, es la de adoptar medidas, hasta el mdximo de los recursos

posibles, para lograr progresivamente la plena efectividad de tales derechos®®.

En este orden de ideas, un determinante para el cumplimiento del principio
de progresividad estd centrado en que efectivamente se haga uso del mdximo de
los recursos disponibles, para atender las necesidades de la poblacién con un en-
foque de priorizacién para la concrecién de las bases minimas de proteccién de
los derechos consagrados, haciendo que las autoridades pablicas no solo deban
recurrir a los recursos econémicos, sino también optimizar los recursos tecnolé-

gicos, institucionales y humanos®.

Prohibicién de regresividad

El quinto elemento que estd directamente relacionado con las finalidades de la
progresividad es la llamada prohibicién de regresividad. Esta regla’® sostiene
que no se deben desmejorar las condiciones de proteccion y efectividad de los
derechos humanos, razén por la que, una vez logrado el avance en el disfrute de
los amparos, el Estado no podrd disminuir el nivel alcanzado, salvo en ciertas cir-
cunstancias debidamente justificadas.

Al interior de la doctrina, Christian Courtis introdujo dos nociones de regre-
sividad. Por un lado, se refirié a la nocién de regresividad de resultados, a partir

34 Corte Constitucional, Sentencia C-507 del 2008, 21 de mayo del 2008, M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.

35  Viésquez y Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, 163.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-046 del 2018, 23 de mayo del 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Del-
gado: “La jurisprudencia mds reciente ha determinado que el principio de progresividad es separable
de la regla de no regresividad y que son categorias juridicas diferenciables aunque interrelacionadas.
Asi, ha dicho que entre las mismas existe una relaciéon de género y especie, en la que la regla, es de-
cir, la no regresividad es una manifestacion del principio e implica una obligacién de no hacer para
el Estado, pero sobre todo se desprende del principio de interdiccién de la arbitrariedad. Por otro
lado, el principio de progresividad supone obligaciones de hacer con miras a garantizar, gradual y
sucesivamente la plena efectividad de los derechos, en el contexto de las capacidades econémicas e
institucionales del Estado”.

320



EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

de la cual una politica pablica desarrollada por el Estado es regresiva cuando sus
resultados son valorados a partir de indicadores y referencias empiricas, y estos
exhiben una desmejora en comparacién con un punto de partida elegido con una
temporalidad anterior como pardmetro; y, por otro lado, postul6 la nocién de re-
gresividad normativa, que sefiala que una norma es regresiva cuando al compararla
con la norma que ha modificado o sustituido se determina que la norma posterior
suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior?’.

Es importante destacar que la prohibicién de regresividad se fundamenta en
tres postulados juridicos, como son la confianza legitima, la seguridad juridica y
el deber del Estado de realizar progresivamente los derechos. Es decir, se preten-
de que con la atencién de este lineamiento se restrinja la arbitrariedad, se reduz-
can los cambios abruptos en la legislacién que desfavorezcan a las personas y se
consolide un sistema juridico garantista y coherente’®,

Con base en la prohibicién de regresividad se entiende que, una vez alcanza-
do un determinado nivel de proteccién, se ve menguada la libertad de configu-
racién que tiene el legislador en materia de derechos, ya que en principio todo
retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado debe presumirse como incons-
titucional, motivo por el cual deberd ser sometido a un control judicial estricto.
En este sentido, para que la medida pueda ser considerada como constitucional,
las autoridades tienen que demostrar que existen justificaciones suficientes que
constatan su necesidad en el desarrollo de un derecho®.

Como han expresado Luis Daniel Vdsquez y Sandra Serrano, la prohibicién
de regresividad

indica que una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no
podrd, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanzado. Este principio
debe observarse en las leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y, en general, en
toda conducta estatal que afecte derechos. Se trata de un andlisis sustantivo sobre las
decisiones estatales; es decir, que los contenidos asignados a su actividad no decrez-
can lo ya logrado en cuanto al contenido y alcance del derecho. Se trata de evaluar a
quién beneficia la medida, a quién perjudica, en qué medida cumple el derecho y, en
su caso, c6mo lo amplia. De disminuir su alcance en alguna forma estaremos frente

a una regresién prohibida®’,

37 Christian Courtis, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: Apuntes intro-
ductorios”, en Ni un paso atrds: La probibicion de regresividad en materia de derechos sociales (Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2006), 3-4.

38 Uprimmy y Guarnizo, “;Es posible una dogmadtica adecuada sobre la prohibicién de regresividad?”,
17.

39 Corte Constitucional, Sentencia C-671 del 2002, 20 de agosto del 2002, M.P. Eduardo Monteale-
gre Lynett.

40  Véasquez y Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, 163.
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Cabe anotar que la prohibicién de regresividad no es absoluta, como tampo-

co lo son los derechos humanos, porque deben valorarse las situaciones especi-

ficas en las que el Estado no puede mantener los niveles de garantfa alcanzados,

principalmente por razones de indole econémica que atentan contra la sosteni-

bilidad fiscal, por lo que se han permitido medidas que reducen el nivel logrado

luego de aplicar juicios de razonabilidad y proporcionalidad?’.

Respecto a la aplicacién del juicio de proporcionalidad, hay que tener en

consideracién lo expresado por la Corte Constitucional:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion
de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad de la
utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucio-
nales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto
entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no

sacrifique principios constitucionalmente m4s importantes2,

Bajo esta l6gica, para que una medida regresiva supere el juicio de pro-

porcionalidad debe demostrar de forma suficiente y pertinente los siguientes

supuestos:

41

42
43

(1) que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que,
luego de una evaluacién juiciosa, resulta demostrado que la medida es efectivamen-
te conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de un anilisis de las
distintas alternativas, la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4)
que no afecta el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido;

(5) que el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja®>.

Carlos Bernal, E/ derecho de los derechos (Bogotd: Editorial Universidad Externado de Colombia,
2005), 82: “El principio de proporcionalidad es la mds significativa de estas restricciones. Segtin
este principio, en el Estado constitucional no puede valer cualquier restriccién de los derechos fun-
damentales sino s6lo aquellas restricciones que sean: idéneas para contribuir a la obtencién de un
fin legitimo; necesarias, es decir, las mds benignas entre todos los medios alternativos que gocen de
por lo menos la misma idoneidad para conseguir la finalidad deseada; y proporcionales en sentido
estricto, es decir, aquellas que logren un equilibrio entre los beneficios que su implementacién re-
presenta y los perjuicios que ella produce. De esta manera, el principio de proporcionalidad es la
restriccién de la restriccidn, el limite de los limites de los derechos fundamentales, el criterio que
condiciona la validez de los limites que el Estado impone a los derechos fundamentales”.

Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 1996, 23 de enero de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
Corte Constitucional, Sentencia C-228 del 2011, 30 de marzo del 2011, M.P. Juan Carlos Henao
Pérez.

322



EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Con este panorama puede afirmarse que el principio de progresividad y la re-
gla de prohibicién de regresividad tienen un vinculo estrecho y son complemen-
tarios, puesto que ambos buscan que las autoridades pablicas hagan su mayor
esfuerzo para la realizacién de los derechos constitucionales a través de acciones
que maximicen los beneficios de las personas, en una lggica de mejora continua y
con los recursos disponibles. Y que en el evento que se deba tomar una decisién
hacia la regresion, la misma obedece a una necesidad suficientemente soportada,
ya que se agotaron todos los recursos previos para evitarla, se evaluaron estricta-
mente las alternativas posibles, se eligié la menos lesiva y se tiene como finalidad

el avance del conjunto de derechos reconocidos.

FUNCIONES DEL PRINCIPIO Y APORTES AL SISTEMA ]URfDICO

Para abordar el andlisis final propuesto en el presente escrito se procederd con la
enunciacién y explicacién de las principales funciones que ha ejercido el princi-
pio de progresividad de los derechos constitucionales en el ordenamiento colom-

biano, incluyendo los aportes que ha hecho al sistema juridico.

Estdndar juridico

La primera aplicacién que se destaca del principio de progresividad es que se
ubica como un estdndar juridico que vincula a las diversas autoridades piblicas
instituidas en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. De acuerdo con esto,
la progresividad se ha constituido en un mandato aplicable a todas las ramas del
poder publico, y en un limite a las normas y medidas piblicas tomadas por es-
tas, porque, « priori, deben mejorar las condiciones para lograr los cometidos del
Estado constitucional y no pueden disminuir el nivel de proteccién alcanzado ni
crear obstdculos®.

La Corte Constitucional expuso en la Sentencia T-025 del 2004 esta doble

connotacién del estdndar, de la siguiente manera:

De lo anterior se derivan dos clases de deberes para el Estado. Por una parte, debe

adoptar e implementar las politicas, programas o medidas positivas para lograr una

44 Courtis, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: Apuntes introductorios”,
40-41.

45 Calvo, “Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los dere-
chos constitucionales”, 158.
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igualdad real de condiciones y oportunidades entre los asociados y al hacerlo, dar
cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccién progresiva de los
derechos econémicos, sociales y culturales bdsicos de la poblacién en aplicacién de lo
que la jurisprudencia constitucional ha denominado “cldusula de erradicacién de las
injusticias presentes”. Y, por otra, debe abstenerse de adelantar, promover o ejecu-
tar politicas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales, que conduzcan clara y directamente a agravar
la situacion de injusticia, de exclusién o de marginacién que se pretende corregir,
sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales

derechos™®.

Como complemento a lo referido, se enuncia que la progresividad, “al ser
una garantia de cardcter sustantivo, veda al legislador —negativo y positivo—,
y al particular del poder reglamentario, de la potestad de acoger reglamenta-
ciones o resoluciones que deroguen, reduzcan, o hagan resurgir obstdculos que
limitan el nivel de proteccién alcanzado en los derechos econémicos, sociales y
culturales”®. En breves palabras, en materia constitucional, el mandato de pro-
gresividad es un limite competencial de las autoridades publicas, puesto que
las interpretaciones y mutaciones constitucionales deben estar sujetas a este
principio®®.

Ante este panorama, hay que anotar que un aporte de la progresividad se re-
laciona con que se ha consolidado como un instrumento para la proteccién de los
derechos humanos, que fija unas bases minimas para su amparo y efectividad, y
que no permite limitar los derechos sin fundamentos suficientes®. Cabe hacer
énfasis en que “no solo se trata de un principio aplicable a medidas progresivas
desde el punto de vista de los cambios en las leyes, sino que también se extiende
al plano jurisprudencial en el que las altas cortes en su funcién de unificar, no

deben desatender los mandatos de progresividad y no regresividad>°.

46 Corte Constitucional, Sentencia T-025 del 2004, 22 de enero del 2004, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

47 José Guillermo Espinosa, “El principio de progresividad y no regresividad laboral en el cambio ju-
risprudencial: Examen del beneficio de incremento pensional por persona a cargo”, Opiniin_Juridica
20, n.° 42 (jul.-dic., 2021): 191.

48 Mancilla, “El principio de progresividad en el ordenamiento constitucional mexicano”, 83.

49  Como se sefialé previamente, para que se apruebe una medida regresiva es necesaria la aplicacién
del juicio de proporcionalidad, que indica que la decisién debe demostrar que es idénea y necesaria
para contribuir con la obtencién del resultado esperado, ademds de ser proporcional, al pretender
un equilibrio entre los beneficios de su implementacién y los perjuicios que produce. Bernal, E/
derecho de los derechos, 82.

50 Espinosa, “El principio de progresividad y no regresividad laboral en el cambio jurisprudencial”,
181.
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Criterio de interpretacién judicial y pardmetro de control constitucional

La segunda funcién del principio de progresividad es ser un criterio de interpre-
tacién judicial, y, muy especialmente, hay que destacar que es un pardmetro del
control constitucional aplicado por la Corte Constitucional en el ejercicio de sus
competencias. Es decir, el principio de progresividad ha contribuido a la labor de
los jueces en todas sus instancias, para que estos puedan tomar decisiones acordes
a las necesidades fdcticas y juridicas de los procesos que llegan a su conocimien-
to, y se apliquen con un enfoque garantista las prerrogativas establecidas en los
6rdenes constitucional, legal y jurisprudencial para la proteccién de los derechos
humanos.

Es importante resaltar que, en las Gltimas décadas, la labor de las altas cortes
en Colombia ha tomado especial preponderancia debido a que, con las pretensio-
nes de contribuir en la resolucién de problemas ptblicos complejos y de amparar
los derechos constitucionalmente consagrados, han intervenido en las etapas de las
politicas piblicas y han establecido lineamientos para orientar el accionar de los po-
deres ejecutivo y legislativo’!. En especifico, las altas cortes se han convertido en
actores en el dmbito de las politicas pablicas, al punto en que han influido en su
formulacién, implementacion, seguimiento y modificacién, en contextos en que
se exhibe la necesidad de promover cambios sociales desde la institucionalidad
del Estado’?.

En este escenario, el principio de progresividad, al ser un criterio de interpre-
tacién judicial y un pardmetro para el control constitucional, se ha exhibido como
un depurador del ordenamiento constitucional y ha funcionado como un princi-
pio de autopreservaciéon®. Igualmente, ha contribuido para que las cortes, a tra-
vés de sus sentencias, restrinjan las medidas regresivas que no tienen la suficiente
justificacién y fijen pardmetros para la realizacién de los derechos por parte de
las autoridades publicas, teniendo una inclinacién importante hacia los amparos
con contenido prestacional y a la mejora de sus niveles de efectividad. Sobre este

aspecto, Néstor Calvo ha indicado que

El principio de progresividad ha sido aplicado por la jurisprudencia colombiana,
como pardmetro de control de constitucionalidad en abstracto y en concreto, en la

efectividad de los derechos al trabajo, a la salud, a la seguridad social en pensiones, a

51 Juan Carlos Henao, “El juez constitucional: Un actor de las politicas pablicas”, Revista de Economia
Institucional 15, n.° 29 (2013): 71.

52 Diego Alejandro Celis, Corte Constitucional y politicas pitblicas: Una aproximaciin tedrica (Bogotd: Edi-
torial Universidad Externado de Colombia, 2019), 39.

53 Mancilla, “El principio de progresividad en el ordenamiento constitucional mexicano”, 83.
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la educacidn, al acceso a la propiedad, a la vivienda, al goce del medioambiente, de
las personas con discapacidad y de los desplazados, y a la reparacién integral a cargo
del Estado en casos de responsabilidad extracontractual; asf como también en la pre-

visién de garantfas judiciales para la exigibilidad de los derechos>.

En pocas palabras, el mandato de progresividad ha coadyuvado para que las
altas cortes, a través de sus sentencias, formulen remedios en situaciones comple-
jas, participen de forma activa en la resolucién de problemas sociales y politicos de
alto impacto, y, ademds, limiten las acciones que pueden vulnerar los niveles
de proteccién logrados. Por esta razén, el principio se ha consolidado como una
base en el ordenamiento juridico para que los operadores judiciales sean garan-
tes del orden constitucional, promuevan la seguridad juridica y la coherencia del
sistema, impulsen acciones putblicas con implicaciones sobre las demds ramas del
poder para avanzar en la proteccién de los sectores vulnerables, y ejerzan un rol
de control respecto a decisiones que puedan ser regresivas.

A manera de ilustracién puede decirse que el principio ha colaborado para
que la Corte Constitucional intervenga en problemas ptblicos, como es el caso del
desplazamiento forzado, es asi que mediante la Sentencia T-025 del 2004 declaré
el estado de cosas inconstitucional y ordend a las entidades competentes la formu-
lacién de programas para la atencién integral de la poblacién afectada, ademds de
otorgar una serie de lineamientos especificos para la formulacién de la baterfa
de indicadores de seguimiento sobre las intervenciones publicas efectuadas®’.

Dinamizador del sistema juridico

La tercera connotacién del principio es haberse configurado como un instrumen-
to dinamizador del ordenamiento juridico colombiano, en tanto que impulsa
continuamente la evolucién y mejora de los mecanismos para el amparo de los
derechos constitucionales. Debe anotarse que la finalidad de la progresividad
implica la materializacién de la dignidad humana, haciendo que las normas y
politicas pablicas deban encaminarse hacia la construccién, el desarrollo y la con-
solidacién de mejores condiciones de vida para la poblacién.

En este sentido, la Corte Constitucional fijé en la Sentencia C-038 del 2004
uno de los referentes mds importantes para el entendimiento del principio de
progresividad, al decir

54 Calvo, “Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los dere-
chos constitucionales”, 150.

55 Landau, Derechos sociales y limites a la reforma constitucional: La influencia de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana en el derecho comparado, 248.
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[...1 que el Estado tiene la obligacién de iniciar el proceso de realizacién completa
de los derechos sociales. Ha establecido la jurisprudencia constitucional que el man-
dato de progresividad en materia de derechos sociales no tiene un contenido pura-
mente retérico ni es una justificacién de la inactividad del Estado en la proteccién
de esos derechos, ya que tiene implicaciones juridicas especificas destinadas a lograr
una sociedad mds justa, por lo que el Estado tiene la obligacién de iniciar inmediata-
mente el proceso encaminado a la completa realizacién de esos derechos. Lo anterior
implica por un lado, el reconocimiento de prestaciones y protecciones mayores y su-
periores en relacién con cada uno de esos derechos sociales y, por otro lado, el deber
del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, los contenidos minimos de esos
derechos. Y una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, el legislador estd
restringido a establecer retrocesos frente al nivel de proteccién alcanzado en materia

de derechos sociales®®.

En esta decision judicial, la Corte Constitucional precisé que, en virtud del
principio de progresividad, el Estado tiene la obligacién de avanzar en el pro-
ceso para la completa realizacién de los derechos constitucionales reconocidos,
haciendo énfasis en que se deben reconocer prestaciones y protecciones para su
efectividad, con el propésito de que se fijen unos contenidos minimos de esos
derechos que deben cumplirse sin excepcién y mejorarse dentro de los recursos
disponibles’”’.

A su vez, hay que sefialar que la Corte Constitucional ha reiterado que las
autoridades publicas tienen la obligacién de corregir las visibles desigualdades
sociales, facilitando la inclusién y participacién de sectores débiles, marginados
y vulnerables de la poblacién en la vida econémica y social de la nacién, ademds
de estimular la mejora progresiva de las condiciones materiales de existencia de
los sectores mas deprimidos de la sociedad’®.

En este marco, se puede afirmar que el principio de progresividad como di-
namizador ha aportado en los procesos de cambio y mejoramiento del ordena-
miento juridico, al orientar el desempefio de las funciones encomendadas a las
autoridades publicas hacia la evolucién y la adaptacién de las acciones del Estado,
para que los derechos humanos sean postulados cada vez mds tangibles y reales
que puedan responder a las necesidades de la poblacién y reduzcan las brechas

sociales.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-038 del 2004, 27 de enero del 2004, M.P. Eduardo Montealegre
Lynnet.

57 Lbidem.

58 Corte Constitucional, Sentencia T-025 del 2004, 22 de enero del 2004, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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Herramienta para la integracion del derecho
internacional de los derechos humanos

La cuarta funcidn para resaltar es que el principio de progresividad ha servido
como una herramienta para la integracién entre el ordenamiento interno y el
derecho internacional de los derechos humanos, que ha propiciado una relacién
permanente y estrecha, en la que los actores de ambos dmbitos se nutren de for-
ma reciproca para la creacién de las normas y en los ejercicios de interpretacion
juridica en los que se les brinda contenido a estas’”. Al respecto, se puede decir
que, a nivel interno, “la adopcién de pardametros del derecho internacional de los
Derechos Humanos conlleva al establecimiento de obligaciones a cargo del Esta-

do, para que este desarrolle las condiciones estructurales necesarias para la reali-

zacién, mantenimiento y avance de los Derechos Humanos”.

Hay que iterar que uno de los principales mecanismos que ha permitido
la interaccién entre el ordenamiento colombiano y el derecho internacional con la
aplicacién del principio de progresividad es el bloque de constitucionalidad, que
ha sido definido como el conjunto de normas y principios que, sin estar escritos
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pa-
rametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido nor-
mativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de
esta®!, al tener como referencia los articulos 93, 941021, 531631 101041y 2141651,

59 César Rodriguez y Diana Rodriguez, Cortes y cambio social (Bogotd: Coleccién de Justicia, 2010),
15: “En un giro paradéjico de la historia social y juridica, precisamente uno de los paises con vio-
laciones mds graves de los Derechos Humanos ha pasado a ser exportador neto de jurisprudencia
constitucional y de innovaciones institucionales para asegurar el cumplimiento de las decisiones
ambiciosas sobre derechos. Hoy en dfa, en efecto, la jurisprudencia de la Corte es citada con entusias-
mo por tribunales latinoamericanos y de otras partes del mundo, y suele ser incluida en los estudios
comparados sobre jurisprudencia constitucional”.

60 Vésquez y Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad:
Apuntes para su aplicacion prdctica, 135.

61 Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 1998, 6 de noviembre de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Muiloz.

62 Constitucién Politica de 1991, articulo 94: “La enunciacién de los derechos y garantfas contenidos
en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

63 Constitucién Politica de 1991, articulo 53: “[...} Los convenios internacionales del trabajo debida-
mente ratificados, hacen parte de la legislacion interna...”.

64  Constitucién Politica de 1991, articulo 101: “{...} 2. Los limites de Colombia son los establecidos
en los tratados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presiden-
te de la Republica, y los definidos por los laudos arbitrales en que sea parte la Nacién...”.

65 Constitucion Politica de 1991, articulo 214: “{...} 2. No podrin suspenderse los Derechos Huma-
nos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho internacional
humanitario. Una ley estatutaria regulard las facultades del Gobierno durante los estados de excep-
cién y establecerd los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberdn ser proporcionales a la grave-
dad de los hechos...”.
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De forma especifica, teniendo como base el mandato de progresividad, los
operadores juridicos nacionales han tomado como referencia desarrollos norma-
tivos de origen internacional, a partir de los postulados del bloque de constitu-
cionalidad, para sustentar sus decisiones e incorporar lineamientos a nivel local
que ayuden a resolver los problemas sociales. As{ las cosas, gracias a los mandatos
de mejora y progreso gradual en el marco de la tendencia hacia la internaciona-
lizacién del derecho, el ordenamiento juridico colombiano se ha visto permeado
e influenciado por las disposiciones en materia de proteccién y efectividad de los
derechos humanos creadas a nivel internacional.

Adicionalmente, se ha producido un didlogo continuo entre los jueces nacio-
nales y los jueces del Sistema Interamericano para la Proteccién de Derechos Hu-
manos, que ha permitido que se incorporen instrumentos a nivel nacional creados
en la jurisprudencia internacional, como son los desarrollos respecto a los dere-
chos reconocidos en la CADH y los mecanismos de reparacion integral adoptados
por la Corte Interamericana, para proteger con mayor eficacia los derechos de los
ciudadanos que acuden a la administracién de justicia®.

Jaime Eduardo Araque ha dicho sobre este aspecto que

la aplicacién de justicia ha variado profundamente en las Gltimas décadas a escala
mundial, con la aparicién de sistemas juridicos supranacionales, que generan nuevas
fuentes de derecho para los Estados y desarrollan instituciones con la facultad de in-
terferir en asuntos de cardcter interno, y asi repercutir directamente en la soberanfa
nacional. De esa forma un pilar del Estado de derecho, como lo es la administracién
de justicia y la potestad de aplicarla por un juez local, ha sufrido un cambio notable,
ya que los operadores judiciales estdn sujetos a la normativa interna y a instrumentos
juridicos internacionales, as{ como también jueces supranacionales pueden proferir

decisiones que inciden en los intereses de un Estado®’.

En suma, el principio de progresividad ha facilitado la adopcién de medidas
y recomendaciones provenientes del sistema internacional, para que los dere-
chos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales y colectivos incrementen
los estandares de garantia y se atiendan las medidas internacionales que amplian
las prerrogativas que reconocen unas condiciones de vida digna en torno a la li-
bertad, la igualdad material, la vivienda, la educacién, la salud, las condiciones

laborales y el ambiente sano.

66 Alzate, Responsabilidad del Estado por actos terroristas, 77.
67  Jaime Eduardo Araque, E/ dafio a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos (Bogotd:
Editorial Universidad del Rosario, 2022), 7.
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Instrumento que estimula la deliberacién democratica

La quinta y tltima connotacién del principio lo presenta como un instrumento
que estimula la deliberacién democrdtica, porque en el proceso de mejora y adap-
tacién del sistema juridico, este facilita la interaccién entre actores de la sociedad
para la resolucién de problemas publicos. Asi, pues, al entender que la progresi-
vidad aplica por igual a derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, cultura-
les y colectivos, es necesario que la sociedad misma avance en su fortalecimiento
conjunto, garantizando la participacién de los distintos sectores sociales y aten-
diendo las bases minimas fijadas en la Constitucién y en los tratados internacio-
nales para la proteccién de derechos humanos®s.

Si bien el Estado tiene un alto grado de responsabilidad y estd en la obliga-
ci6én de liderar el proceso de progresion de los derechos constitucionales, es im-
portante que las medidas a adoptar sean debatidas y tengan en cuenta las posturas
de diversos actores, en busca de lograr una concertacién en la que el interés gene-
ral y la materializacién de los fines del Estado conlleven a tomar decisiones favo-
rables, id6neas, necesarias y proporcionales para la poblacién.

Se debe mencionar que en el marco de un Estado social de derecho, las de-
cisiones deben atender los principios de participacién ciudadana y democracia
deliberativa, para que los derechos se adapten a las necesidades sociales y se im-
plementen programas que contribuyan con la formulacién de alternativas de so-
lucién para problemas pablicos. En esta linea, al reconocer la fuerza normativa
del principio de progresividad, se controvierte la petrificacién del sistema juri-
dico, y se incrementan las opciones para revaluar y mejorar las politicas sociales
mediante la deliberacién democrdtica.

En términos précticos, se pueden esbozar dos consecuencias naturales de lo
expuesto. En primera medida, en busca de hacer realidad los postulados del prin-
cipio de progresividad, las autoridades publicas estdn en la facultad de convocar
a representantes de los distintos sectores de la sociedad para que participen en la
estructuracién de nuevos cuerpos normativos y en el disefio de politicas puiblicas,
que mejoren las condiciones de amparo y efectividad de los derechos constitucio-
nales. Esta préctica ha sido frecuente en el Congreso de la Repiblica y la Corte
Constitucional, los cuales citan a actores de la academia, de las organizaciones
no gubernamentales, de las instituciones publicas y a la ciudadanfa en general a
audiencias puiblicas, para que presenten sus consideraciones respecto a las deci-
siones a tomar sobre algin asunto®.

68 Visquez y Serrano, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad:
Apuntes para su aplicacion prdctica, 160.
69 Celis, Corte Constitucional y politicas pithlicas: Una aproximacion tedrica, 44.
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En segunda medida, a partir del vinculo estrecho y directo del principio de
progresividad con la prohibicién de regresividad, surge la obligacién para que
las autoridades justifiquen, en forma publica y convincente, los eventuales re-
trocesos en la garantfa de los derechos cuando se requiera la implementacién de
medidas regresivas’’.

Para finalizar, se destaca que el principio de progresividad se integra con los
fines del Estado social de derecho, demostrando que existe un vinculo de inter-
dependencia con sus componentes democritico, participativo y pluralista. Esto
genera que en la aplicacién de este mandato de optimizacién se propicien esce-
narios de debate publico, deliberacién, negociacién y formalizacién de acuerdos

para aumentar el nivel de proteccién de las prerrogativas constitucionales.

CONCLUSIONES

El principio de progresividad es un instrumento que se ha consolidado como un
dinamizador del ordenamiento juridico colombiano en las dltimas décadas, al ser
un estdndar juridico aplicable a todas las ramas del poder publico, un criterio de
interpretacién judicial, un pardmetro para el control constitucional, una herra-
mienta integradora del derecho internacional de los derechos humanos en el sis-
tema interno y un estamento que propicia la deliberacién democrética.

Sus aportes han tomado relevancia a partir del cambio cuantitativo y cuali-
tativo que propuso la Constitucién Politica de 1991, porque ha contribuido en
las siguientes décadas para que en el Estado social de derecho existan mds y me-
jores herramientas para garantizar la justicia material y se avance en el logro de
soluciones especificas que respondan a los problemas sociales. Por este motivo, el
mandato de optimizacién ha sido aplicado a los derechos sociales, econémicos y
culturales que tienen un cardcter programadtico; a los derechos civiles y politicos
que son reconocidos como condiciones indispensables para la concrecién de los
fines del Estado; y también a los derechos colectivos con distintos desarrollos en
la actualidad’?.

Hay que recordar que la finalidad del principio es buscar la materializacién
de la dignidad humana y preservar las garantias del orden constitucional, ha-

ciendo que se centre en impulsar la mejora paulatina de los derechos humanos a

70 Uprimmy y Guarnizo, “;Es posible una dogmitica adecuada sobre la prohibicién de regresivi-
dad?”, 18.

71 Ana Marfa Mufioz Segura, “El principio de progresividad en la jurisprudencia constitucional co-
lombiana: Un propésito con cardcter de justiciabilidad”, Revista Latinoamericana de Derecho Social,

n.° 11 (jul.-dic., 2010): 95-96.
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través de politicas, programas y disposiciones normativas, y en establecer l[imites
a las actuaciones del Estado y sus poderes constituidos, para que estos no restrin-
jan injustificadamente las condiciones de garantia alcanzadas’?. Bajo esta pers-
pectiva, la doble connotacién del mandato de progresividad lleva implicita la
conjugacién de cinco componentes esenciales: (1) el progreso, (2) la gradualidad,
(3) el establecimiento de una base minima de proteccién, (4) el aprovechamiento
médximo de los recursos, y (5) la prohibicién de regresividad.

En tltimas, el principio de progresividad va mds alld de un elemento discur-
sivo, en la medida que tiene implicaciones juridicas y politicas que exigen medi-
das concretas de satisfaccién aplicables a corto, mediano y largo plazo, al entender
que no es posible lograr una cobertura inmediata y total de todos los amparos
para todos los sectores de la sociedad. Asi las cosas, partiendo del postulado que
la mera consagracién de derechos no produce un cambio por si sola, es necesario
que se promueva su desarrollo progresivo en el tiempo y en el espacio, y, ademds,

que el ordenamiento juridico se adapte a las nuevas realidades’?.
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CAPITULO 17

EL PRINCIPIO DE LA BUENA
ADMINISTRACION PUBLICA™ **

Diana Carolina Valencia-Tello

INTRODUCCION

La bisqueda por la buena administracién ha sido un propésito del derecho admi-
nistrativo en todas las épocas, ya que para el adecuado funcionamiento del Estado
es necesaria la formacién de cuerpos administrativos que deben hacer cumplir la
ley, recaudar impuestos, dirimir controversias, entre otras funciones asignadas
en los ordenamientos juridicos. Por esto, el derecho administrativo, como rama
del derecho positivo, tiene por objeto el conocimiento y la regulacién juridica de
los 6rganos, sujetos, funciones y finalidades de la administracién publica frente
a los administrados y a la comunidad!, para camplir con el interés general y la
proteccién de todos los individuos y las comunidades, mediante la limitacién y
racionalizacién del poder.

Desde la Revolucién francesa, los ideales de libertad, igualdad y fraterni-
dad entre los seres humanos han direccionado la formacién del Estado moderno,
siendo una de las técnicas principales para evitar la centralizacién y el abuso
del poder la racionalizacién de su ejercicio en el Estado, para evitar privilegios y
prerrogativas injustificadas, mediante el reparto de competencias bien delimita-
das entre autoridades. Para esto, la doctrina dominante de la divisién de poderes

de Montesquieu en el siglo X1x repartié el poder del Estado en el Legislativo,

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.17.
Apartes de Diana Carolina Valencia-Tello y Daniel Wunder Hachem, “La buena administracién pu-
blica en el siglo xx1: Andlisis del caso colombiano”, Veredas do Direito 15, n.° 33 (2018): 101-130;
Daniel Wunder Hachem y Diana Carolina Valencia-Tello, “Reflexiones sobre el derecho funda-
mental a la buena administracién pudblica en el derecho administrativo brasilero”, Revista digital de
derecho administrativo, n.° 21 (2019): 47-75, Universidad Externado; Diana Carolina Valencia-Tello,
“Los desafios de la buena administracién en el control a la gestién de las entidades pablicas colom-
bianas”, en E/ derecho a la buena administracion pithlica: Reflexiones para la construccion de un nuevo derecho
administrativo de cara al cindadano, editado por Viviana Diaz Perilla y Diana Carolina Valencia-Tello
(Bogotd: Tirant lo Blanch, 2023).

1 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, 2.* ed. (Bogotd: Editorial
Universidad Externado-Tirant lo Blanch, 2023), 259.
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encargado de formular normas inequivocas, el Ejecutivo, encargado de aplicar
dichas normas, y el Judicial, encargado de dirimir las controversias conforme al
ordenamiento juridico.

Sin embargo, a medida que las sociedades se vuelven mds complejas y las ac-
tividades reguladas por el Estado aumentan, se torna evidente que el legislador
no puede prever todos los casos posibles, ni los nuevos desarrollos de la sociedad,
por esto, el legislador debe limitarse a una formulacién general de reglas, que
cada operador juridico debe interpretar, y en muchos casos regular, para permitir
la aplicacién de las normas?.

En este contexto, el derecho administrativo ha sido una herramienta funda-
mental para permitir la aplicacién del derecho en nuestras sociedades, pero en
algunas oportunidades ha permitido la creacién de estructuras arbitrarias y en al-
gunos casos autoritarias, en las que la interpretacién de las normas no era acor-
de a las constituciones, ni a la proteccién de los derechos fundamentales de los
individuos.

Especialmente, a lo largo del siglo X1X, la necesidad de orden y seguridad ju-
ridica ayudd a consolidar estructuras administrativas bajo la clave de unicidad de
comando?, con funcionarios capaces de establecer la tltima decisién de forma uni-
direccional, esto es, sin permitir mayor critica o participacién de la ciudadania.

Para Costa, la construccién del Estado como un aparato de comando durante
la época de policia permitié mantener al Estado alejado de la sociedad, aunque
aparentemente se buscaba informar y fomentar el desarrollo. Por esto, el Estado y
la sociedad son dimensiones opuestas, puesto que la mdquina del principe persi-
gue la realizacién de valores propios que no coinciden con los de la sociedad que
comanda®,

Teniendo en cuenta estos antecedentes, el principio de la buena administra-
cién publica en el siglo XXI representa una gran transformacién del derecho ad-
ministrativo, puesto que busca mejorar la relacién del Estado con la ciudadania
mediante el didlogo y la comprensién de las necesidades y demandas de las comu-
nidades y los ciudadanos para la materializacién de los derechos fundamentales.
Con esto, también se pretende fortalecer la democracia mediante la participacién

ciudadana y la rendicién de cuentas efectiva.

2 Eveline Feteris, Fundamentos de la argumentacion juridica: Revision de las teorias sobre la justificacion de
las decisiones judiciales (Bogota: Editorial Universidad Externado, 2007), 41-42.

3 Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfranco Pasquino, Diciondrio de Politica, 13.* ed. (Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2010), 430.

4 Pietro Costa, “Estado de Direito e direitos do sujeito: O problema dessa rela¢io na Europa Moder-
na”, en Histdria do Direito em Perspectiva: Do Antigo Regime a Modernidade, organizado por Ricardo
Marcelo Fonseca y Airton Cerqueira Leite Seelaender (Curitiba: Editora Jurud, 2008), 66.
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Los principios como punto de partida para la interpretacién del ordena-
miento juridico determinan valores y criterios que deben tenerse en cuenta para
estructurar argumentos juridicos y, por esto, cuando el principio de la buena ad-
ministracién piblica determina la centralidad del ser humano como principio y
fin del Estado, obliga a repensar muchas instituciones y procedimientos admi-
nistrativos que en muchas oportunidades no han tenido en cuenta a las personas.

Aunque existen diversas formas de interpretar las normas juridicas, en todos
los sistemas juridicos se suele exigir que las decisiones juridicas estén justifica-
das adecuadamente, para lo cual la aplicacién de los principios en el derecho ad-
ministrativo pueden ser una gran herramienta para decidir en un caso concreto’.

La correcta aplicacién del ordenamiento juridico implica un actuar coordina-
do y articulado de todos los elementos que lo componen, es decir, de principios,
valores y reglas, con el objetivo de garantizar que toda decisién de la Adminis-
tracién publica se soporte en la legalidad y en la adecuada interpretacién y apli-
cacién del derecho®. En este contexto, el presente capitulo busca primero realizar
algunas precisiones sobre los origenes del derecho administrativo en el Estado
liberal, para luego contrastar estas caracteristicas con el derecho administrativo
y la buena administracién pablica en el Estado constitucional y democritico de
derecho. En la siguiente seccidn serdn presentadas algunas precisiones sobre las

nociones generales de buena administracién puablica en el siglo xx1.

ORIGENES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO LIBERAL

La consolidacién del Estado moderno fue un largo proceso que requiri6 de varios
siglos de luchas y de alianzas entre nobles y burgueses para centralizar el poder,
declarando también la autonomia del monarca frente a la iglesia. Esto porque la
Edad Media se caracterizé por la dispersién del poder en diversas autoridades,
causando la existencia de diversos cuerpos normativos, jurisdicciones y cortes
con diversos grados de legitimidad en las comunidades’. Para centralizar todo
el poder en cabeza del Estado se deben resaltar dos aspectos fundamentales: el
primero es la centralizacion de la facultad de hacer las leyes en el Estado, y el se-

gundo, no menos importante, es la consolidacién de un aparato administrativo

Feteris, Fundamentos de la argumentacion juridica, 28.

Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, 259.

7  Brian Z. Tamanaha, “Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global”, Sydney Law
Review 30 (2008): 375-411.
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que representa al Estado y que tiene por objetivo hacer cumplir la ley, recaudar
impuestos, juzgar, entre otros.

Para Weber, una de las principales caracteristicas del Estado moderno es que
institucionaliza un nuevo tipo de dominacién legal que descansa en la validez
de un derecho, establecido racionalmente, de forma tal que los miembros de la
organizacién, cuando obedecen al jefe, “no obedecen a su persona sino al ordena-
miento impersonal, y por lo tanto sélo estdn obligados a prestar obediencia den-
tro del dmbito de las competencias objetivas delimitadas racionalmente por el
ordenamiento”S.

En este sentido, el inicio del Estado moderno se caracteriza por la racionali-
zaci6n del poder, el cual facilité la ampliacién de las estructuras administrativas
segin el modelo jerdrquico y centralizado (que es una herencia del antiguo ré-
gimen mondrquico), reforzando poco a poco las técnicas administrativas y am-
pliando el poder de las burocracias, conforme a las necesidades del momento’. En
esta época, la imperiosa necesidad de orden y seguridad juridica ayudé a conso-
lidar las estructuras administrativas bajo la clave de unicidad de comando'?, con
funcionarios capaces de establecer la Gltima decisién de forma unidireccional,
esto es, sin permitir mayor participaciéon de la ciudadanfa. Al respecto, Alexis
de Tocqueville afirma en su libro sobre el Antiguo Régimen y la Revolucién:
[...] “admito que la centralizacién es una gran conquista y estoy de acuerdo en
que Europa nos envidia, pero sostengo que no es en absoluto una conquista de la
Revolucién. Es, por el contrario, un producto del Antiguo Régimen, y afiadiré
también que es lo inico de la Constitucién Politica del Antiguo Régimen que ha
sobrevivido a la Revolucién, porque era lo Gnico que podia acomodarse al nuevo
Estado social que esta Revolucién cre6”!!.

En consecuencia, en esta etapa inicial del Estado, la buena administracién
estd relacionada con la centralizacién del poder, mediante la existencia de un
cuerpo administrativo con capacidad de cumplir y hacer cumplir la ley para ga-
rantizar el orden y la seguridad juridica que requerian las comunidades; siendo
una de las prioridades evitar a toda costa el irrespeto a los principios de libertad
e igualdad de todos los ciudadanos, proclamados por la Revolucién, en aras de

terminar con los antiguos privilegios de los nobles bajo el Antiguo Régimen.

8  Max Weber, Sociologia del poder: Los tipos de dominacion (Madrid: Alianza Editora, 2012), 78-79.

9  Jaime Rodriguez-Arana, Aproximaciin al derecho administrativo constitucional (Bogoté: Editorial Uni-
versidad Externado, 2009), 33.

10 Bobbio, Matteucci y Pasquino, Diciondrio de Politica, 430.

11  Alexis de Tocqueville, E/ Antigno Régimen y la Revolucion (Madrid: Minerva, 2010).

338



EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA

Por esto, Giannini afirma que, desde un punto de vista politico, el derecho
administrativo nace vinculado al autoritarismo, porque el cardcter autoritario de
la accién administrativa en relacién con los ciudadanos es una técnica juridica
que naci6 por razones politicas en el Estado burgués!?. Es importante, sin embar-
go, percibir que si la realidad politica antes y después de la Revolucién francesa
era igualmente autoritaria, esto no significa que siguié siendo autoritaria de la
misma manera'?.

El cardcter autoritario del derecho administrativo va a manifestarse de for-
ma mds clara en la Europa continental del siglo X1X, pues los discursos sobre los
derechos y las libertades se basan mds sobre el Estado y su derecho que sobre la
Constitucién y los derechos fundamentales de los ciudadanos'?, llevando a que
la limitacién del Estado por el derecho se confunda con el imperio de la ley crea-
do por el Parlamento. En este contexto, hablar de la centralidad de la dignidad
del ser humano para justificar las decisiones de la Administracién publica es toda
una utopia.

As{, una buena administracién piblica es aquella que garantiza una domina-
ci6én racional mediante una organizacién continua y reglada por cargos oficiales,
la cual no solo debe garantizar la formacién especializada del funcionario pablico
para desempefiar el cargo, sino que, de manera adicional, debe delimitar obje-
tivamente las esferas de competencia, determinando la distribucién de obliga-
ciones y la jerarquia de los cargos para efectos de ejercer controles y supervisiéon
efectiva sobre las actividades realizadas por todo el aparato burocratico!.

Bajo la perspectiva racional, el derecho que rige el Estado se construye con
base en la gran dicotomfa entre lo pablico y lo privado; entre iguales y desigua-
les. Ast, el Estado, representado por su Administracién puablica, se caracteriza por
mantener relaciones desiguales, esto es, relaciones de subordinacién entre gober-
nantes y gobernados, entre quien tiene el poder de mandar y quien tiene el deber

de obedecer!®.

12 Massimo Severo Giannini, Derecho administrativo, vol. 1 (Madrid: Ministerio para las Administra-
ciones Publicas, 1991), 67.

13 Sobre el tema véase Emerson Gabardo y Daniel Wunder Hachem, “O suposto caréter autoritdrio
da supremacia do interesse ptblico e das origens do direito administrativo: Uma critica da critica”,
en Direito administrativo e interesse piiblico: Estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello, coordinado por Romeu Felipe Bacellar Filho y Daniel Wunder Hachem (Belo Horizonte:
Férum, 2010).

14 Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales: Apuntes de historia de las constituciones, 5.* ed. (Madrid:
Trotta, 2007),108.

15  Weber, Sociologia del poder, 79-81.

16 Norberto Bobbio, Estado, gobierno y sociedad: Por una teoria general de la politica (México: FCE, 1989),
15.
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En este orden de ideas, el derecho administrativo visto como derecho de Es-
tado es creado con base en la idea de superioridad del Estado y su poder soberano
sobre la sociedad. En contraposicién al Estado se presentan las relaciones en la
sociedad (sociedad natural conforme es descrita por los ius naturalistas, o sociedad
de mercado en la idealizacién de los economistas cldsicos), las cuales se caracteri-
zan por pertenecer a la esfera privada y, por lo tanto, son relaciones entre iguales
o de coordinacién; son relaciones reguladas por el Cédigo Civil, como derecho
fundamentado en la igualdad de los individuos pertenecientes a la sociedad’.

El derecho administrativo como derecho positivo del Estado, basado en la
ideologfa del estatismo liberal, aunque no sea un derecho codificado (como el de-
recho civil), es un derecho creado como un sistema cerrado y autosuficiente, do-
tado de propias y especificas instituciones y principios generales elaborados por la
ciencia juridica. El derecho administrativo existe porque la Administracién pa-
blica'® necesita de un derecho propio y especifico basado en la potestad soberana
del Estado del nivel mds alto que el derecho de la sociedad civil. Por esto, no se
puede admitir que el Estado como Administracion se someta con su autoridad a
un régimen juridico civil ordinario!”.

Adicionalmente, la creacién de un sistema cerrado y autosuficiente, especial
para la Administracién publica, aseguraba que la Administracién estarfa siempre
subordinada a la ley y, por lo tanto, todos los actos cumplirfan con el principio de
legalidad, fundamental para tutelar los derechos de los ciudadanos sin necesidad
de apelar a los jueces. De esta manera, se consideraba que la aplicacién de la nor-
ma a la realidad era un procedimiento automdtico, es decir, libre de toda valora-
cién subjetiva o politica por parte del funcionario piblico competente.

Para Weil, al establecer el principio de separacién de poderes entre las auto-
ridades administrativas y judiciales se buscaba impedir a los tribunales que per-
turbaran la Administracién y, para esto, en esta primera etapa del Estado liberal,
se prohibié el conocimiento de litigios en los que la Administracién pablica era
parte. El Poder Judicial, cuya misién natural era dirimir los litigios declarando
el derecho, salfa debilitado y disminuido, ya que el recelo de perturbar las ope-

raciones de los cuerpos administrativos era tal que el propio juez administrativo

17  Jaime Rodriguez-Arana, Aproximaciin al derecho administrativo constitucional (Bogota: Editorial Uni-
versidad Externado, 2009), 16.

18 Aqui la Administracién pablica es comprendida en su sentido mds amplio, esto es, como el cuerpo
encargado de desarrollar el conjunto de actividades directamente designadas a la ejecucién concreta
de tareas consideradas de interés publico o comin, en una colectividad u organizacién estatal. Bob-
bio, Matteucci, Pasquino, Diciondrio de Politica, 10.

19 Fioravanti, Los derechos fundamentales, 111.
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evitaba contrariar a la Administracién?’. Asi, un Poder Judicial incapaz de juz-
gar a la Administracién es uno que no cuenta con autonomia e independencia
para la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

De esta manera, el derecho administrativo se convierte en derecho positivo
del Estado, el cual representa la autoridad misma del Estado, lo que se realiza
colocando el ntcleo del poder pablico soberano en este, esto es, mds alld de la
Constitucién, en una zona que no puede ni debe ser alcanzada por los individuos.
Aun asf este poder del Estado se entiende como no arbitrario, en razén a que es
un poder normalizado que pretende generar normas aplicables a todos, buscan-
do seguridad juridica tanto dentro de la sociedad como dentro de las estructuras
administrativas, mediante la certeza del derecho?!. En el Estado de derecho, la
Administracién pablica tiene una funcién marginal y subsidiaria, aunque para
muchos tedricos esta ejerce un papel insustituible de puente entre la sociedad y
el Estado??.

La doctrina mds madura del Estado de derecho afirmard que los derechos de
los individuos se fundan sobre un acto soberano de autolimitacién del Estado,
ya que, si las libertades se fundamentan en las normas del Estado, se debe ad-
mitir que existe un derecho fundamental de ser tratado conforme a las leyes del
Estado?’.

La justicia administrativa es un remedio poco efectivo contra los actos ar-
bitrarios de la Administracién pablica, pues esta fue proyectada y estructurada
para no comprometer el principio bdsico de la soberania del Estado, ya que la
Administracién no podia ser implicada en un juicio entre pares como cualquier
particular. Asi, en un sistema politico fundado sobre principios de cardcter esta-
talista, es dificil que el juez sea completamente libre para tutelar los derechos in-
dividuales en momentos en que chocan con las razones de la autoridad. El juez no
se fundamenta en la Constitucién al momento de juzgar, sino en la expresién de

124

soberanfa del Estado, de forma tal que no puede ser un tercero neutral**. Como

bien lo puntualiza Rodriguez-Arana, “el derecho administrativo se concebia en

funcién de la propia Administracién Puablica y al amparo de la necesaria estabi-

lidad de buenas leyes”?’.

20  Prosper Weil, O Direito Administrativo (Coimbra: Editora Almedina, 1977), 12-13.
21 Fioravanti, Los derechos fundamentales, 111-112.

22 Bobbio, Matteucci, Pasquino, Diciondrio de Politica, 431.

23 Fioravanti, Los derechos fundamentales, 118-120.

24 1bid., 120.

25 Rodriguez-Arana, Aproximacion al derecho administrativo constitucional, 23.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA BUENA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Para Giannini, el Estado liberal entra en crisis hacia finales del siglo x1x, debido
principalmente a que los derechos politicos debieron ser reconocidos a estratos
mds amplios de ciudadanos, tanto que cuando se impone el sufragio universal
cambia el tipo socioldgico del Estado. As{, de un Estado de clase tnica se pas6 a
un Estado de pluralidad de clases, pero este cambio no fue percibido por la ciencia
juridica de la época, lo que se demuestra al verificar que las constituciones en casi
todas partes continuaron inmutables. Esta falta de comprensién sobre los cambios
sociales fue contestada por el Estado con politicas nacionalistas, que se caracteri-
zaron por el incumplimiento administrativo de los preceptos constitucionales®.

Sin embargo, un cambio muy relevante a finales del siglo x1X, en Francia, fue
el establecimiento de funciones jurisdiccionales al Consejo de Estado (que antes
solo tenfa funciones consultivas). También, el poder normativo de la Administra-
cién publica, que hasta entonces escapaba de todo recurso, comenz6 a ser revisado
por el Consejo de Estado, especialmente en materia de servicios y policia adminis-
trativa®’. Sobre la discrecionalidad de la Administracién y el control de los jueces

en el Estado liberal, Ponce Solé sefiala:

El comportamiento administrativo, en la tradicién liberal, debfa ser cierto y prede-
cible, consistiendo en la mera aplicacién automdtica de normas preexistente. Pero
ante la imposibilidad de eliminar la discrecionalidad, la doctrina reconocié, como
mal inevitable ésta y procedid de forma brillante a ir limitdndola, mediante la iden-
tificacién y el posible control judicial de los elementos reglados y de la vulneracién

de los principios generales del Derecho®®.

A principios del siglo XX, con la llegada del Estado de la pluralidad de clases
en las sociedades industrializadas, la Administracién pablica comienza a prestar
diversos servicios publicos, como los ferrocarriles, los telégrafos, la educacion,

la sanidad publica, entre otros. Segtiin Duguit, a medida que la Administracién

26  Giannini, Derecho administrativo, 76-77.

27 Jacques Chevallier, E/ Estado de derecho (Bogotd: Editorial Universidad Externado, 2015), 36.

28  Juli Ponce Solé, “Una mirada europea y espafiola a los principios juridicos de buen gobierno y el de-
recho subjetivo a una buena administracion: El establecimiento de una férmula precisa para definir
la buena administracién”, en E/ derecho a la buena administracion piiblica: Reflexiones para la construc-
cion de un nuevo derecho administrativo de cara al cindadano, editado por Viviana Diaz Perilla y Diana
Carolina Valencia-Tello (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2023), 60.
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publica se amplia e interviene en mds servicios pablicos, la ciudadania exige me-
joras en la prestacion de estos, debido, en parte, a los acelerados procesos de in-
dustrializacién de las sociedades. Asi, para Duguit, la principal justificacién para
el ejercicio del poder estatal se encuentra en la prestacion eficiente y continua
de los servicios publicos, no en las nociones gaseosas de soberanfa o de derechos
naturales?.

De esta forma, en la medida en que la Administracién publica cumpla con la
prestacion de los servicios piblicos, cumple con su misién, sin que sea necesario
mejorar la participacién ciudadana en los asuntos pablicos; pues se entiende que
la Administracién tiene toda la competencia para intervenir y decidir “objetiva-
mente” en razén a su experiencia y al manejo centralizado de los recursos que tie-

ne por el momento. Al respecto, el profesor Jaime Rodriguez-Arana manifiesta:

Sencillamente, la Administracién fue tomada, durante el apogeo del Estado de bien-
estar que denomino estdtico, por grupos politicos y a ella han servido casi en exclusi-
va. En lugar de explicar y justificar sus decisiones, se encerré en una torre de marfil,
y decidi6 cerrarse a la sociedad consciente de que los partidos controlaban el resto de
los poderes para acampar, mds o menos, en la impunidad. En este contexto, la Admi-
nistracién Piblica creci6 y crecid, a su amparo surgieron todo tipo de estructuras pi-
blicas, las mds de las veces sometidas al derecho privado, para dar cobijo a la legién de
personal de procedencia politica que habfa que colocar para retribuir servicios presta-

dos. Las manifestaciones de la mala Administracién Péblica no se hicieron esperar’®.

En el siglo xX, la legislacién administrativa debe revisarse conforme a los
pardmetros constitucionales buscando la efectividad de los derechos. Al respec-
to, Giannini considera que esta debe revisarse en, por lo menos, tres sentidos. El
primero y mds obvio, las administraciones debieron ejecutar los preceptos cons-
titucionales que habfan sido inaplicados de modo fraudulento o simplemente
inaplicados; el segundo, se debié desarrollar una legislacién de justicia social; y
el tercero, el Estado debid intervenir en los sectores en los que el poder politico
econémico de las clases privilegiadas llegara a abusar de su posicién dominante
frente a la sociedad?!. En concreto, los preceptos constitucionales que debieron
comenzarse a aplicar de forma mds efectiva en el derecho administrativo fueron

los derechos fundamentales, pues, evidentemente, el régimen exorbitante de la

29  Leon Duguit, Les transformations du droit public (Paris: Librairie Armand Colin, 1913).

30 Rodriguez-Arana, “La buena administracién como principio y como derecho fundamental en Euro-
pa”, 23-56.

31 Giannini, Derecho administrativo, 76-77.
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Administracién permitié, en muchas oportunidades, la transgresion de los dere-
chos de los administrados.

En todos los Estados fueron numerosas las reformas a la Administracién pa-
blica, pero la pesada tradicién autoritaria que acompaifia el poder en los Estados
dificulta en gran medida la efectividad de las reformas. En consecuencia, el énfa-
sis colocado sobre el principio de la buena Administracién puablica, que, ademds,
es un derecho-garantia para los ciudadanos, busca aportar en la construccién de
un marco teérico s6lido que ayude al cambio cultural requerido dentro de los Es-
tados, para garantizar la efectividad de los derechos fundamentales en todos los
niveles de gobierno. En este sentido, es importante resaltar la aclaracion realiza-

da por Jaime Rodriguez-Arana asi:

lejos de echar por tierra las manifestaciones unilaterales de la actividad administrati-
va, [el principio de la buena administracién pablical plantea el desafio de construir
las instituciones, las categorias y los conceptos de nuestra disciplina desde nuevos
enfoques bien alejados del autoritarismo y el control del aparato administrativo por
los que mandan en cada momento. No es un trabajo sencillo porque la historia nos
demuestra que la tensién que el poder politico introduce en el funcionamiento ad-
ministrativo a veces socava la necesaria objetividad de la Administracién en general

y de los funcionarios en particular®?.

En este contexto, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza en el afio 2000, innové al convertir el principio —hasta enton-
ces tratado solamente bajo una perspectiva objetiva— en derecho fundamental®?,
otorgdndole también una dimensién subjetiva susceptible de ser exigida®*. Es en
este punto en el que los autores evidencian su pionerismo, identificindolo como
el primer documento juridico que alza la buena administracién al status de ge-

nuino derecho fundamental del ciudadano?’.

32 Jaime Rodriguez-Arana, “El derecho fundamental a la buena administracién y la centralidad del
ciudadano en el derecho administrativo”, en E/ derecho a la buena administracion piiblica: Reflexiones
para la construccion de un nuevo derecho administrativo de cara al ciudadano, editado por Viviana Diaz
Perilla y Diana Carolina Valencia-Tello (Bogoté: Tirant lo Blanch, 2023), 34.

33 Daniel Wunder Hachemm, “Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: Por
uma implementagdo espontinea, integral e igualitdria” (tesis de Doctorado en Derecho, Universi-
dade Federal do Parand, 2014), 614 f.

34 Jests Angel Fuentetaja Pastor, “El derecho a la buena administracién en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, Revista de Derecho de la Unién Europea, n.° 15 (jun.-dic.,
2008): 137-153, 137.

35 Jacob Séderman, “El derecho fundamental a la buena administracién”, Gaceta Juridica de la Unién
Europea y de la Competencia, n.° 214 (jul.-ago., 2001): 8-14, 11; Antonio Fernidndez Tomds, La Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Eunropea (Valencia: Tirant lo Blanch, 2001), 103.
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La proclamacién de la Carta de Derechos Fundamentales fue fruto de la ne-
cesidad que se observé de acompafiar, en el dmbito del derecho comunitario, la
fuerte tendencia de los Estados miembros de asegurar la tutela de los derechos
del ser humano en sus constituciones internas y en tratados internacionales®®.
Esto porque el respeto a los derechos y las libertades fundamentales es uno de los
cimientos sobre los que se apoya la entidad supranacional®’. En América Latina,

la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién

«

con la Administracién Pdblica también determina, en el capitulo primero, “el

reconocimiento del derecho fundamental de la persona a la buena administracién

publica y de sus derechos y deberes componentes™®.

Aunque la Carta Iberoamericana no es vinculante para los Estados signata-
rios, es importante porque otorga valiosos elementos para interpretar este nue-
vo derecho. Para comprender mejor en qué consiste el derecho fundamental a la
buena administracién pablica, en el siguiente aparte se analizard el contenido

juridico y alcance de este concepto en el siglo XXI.

CONTENIDO _]URfDICO Y ALCANCE DEL DERECHO A LA
BUENA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL SIGLO XXI

Para el profesor Jaime Rodriguez-Arana, la buena administracién es un derecho

fundamental que “trae consigo un replanteamiento del derecho administrativo”>?,

puesto que la centralidad del ciudadano y su participacién activa en la conforma-
cién de los intereses generales que persigue el Estado, sugiere nuevos modelos de
gesti6én de lo pablico que impactan de forma importante el derecho administra-

tivo. Esto porque en la actualidad “los ciudadanos tienen el derecho de exigir de-

terminados patrones o estindares en el funcionamiento de la administracién”4°.

36 El Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre del 2007, cuya vigencia inicié en diciembre del
2009, incorporé por medio de su articulo 6.°, 1, la Carta de Derechos Fundamentales de Niza al
conjunto normativo que rige la Unién Europea, confiriéndole explicitamente el mismo valor juri-
dico de los tratados estructurantes del ente comunitario.

37  Alvaro Rodriguez Bereijo, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la pro-
teccién de los derechos humanos”, en Unidn Europea y derechos fundamentales en perspectiva constitucio-
nal, coordinado por Natividad Ferndndez Sola (Madrid: Dykinson, 2001), 11.

38 Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo, Carta lberoamericana de los Derechos
y Deberes del Cindadano en relacion con la Administracion Priblica, Caracas, 2013, htep://www.clad.
org/documentos/declaraciones/Carta% 20Iberoamericana% 20de% 20los% 20deberes% 20y % 20de-
rech0s%20-%20documento% 20aprobado.pdf/view.

39 Rodriguez-Arana, “La buena administracién como principio y como derecho fundamental en Euro-
pa”, 23-56.

40 Ibidem.
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En Europa, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de
diciembre del 2000, estableci6 de forma explicita en el articulo 41 el derecho a
la buena administracién®!, y en consecuencia existe, en la actualidad, abundante
doctrina y jurisprudencia®? sobre c6mo este principio fundamenta el derecho co-
munitario en diversos dmbitos de la Administracién piblica. Una Sentencia del

Tribunal Supremo espafiol afirma lo siguiente:

Es sabido que el principio de buena administracién estd implicito en nuestra Cons-
titucién (articulos 9.3, 103 y 106), ha sido positivizado en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (articulos 41 y 42), constituye, segtin la me-
jor doctrina, un nuevo paradigma del Derecho del siglo xx1 referido a un modo de
actuacién publica que excluye la gestién negligente y —como esta misma Sala ha
sefialado en anteriores ocasiones— no consiste en una pura férmula vacia de conteni-
do, sino que se impone a las administraciones publicas, de suerte que el conjunto de
derechos que de aquel principio derivan (audiencia, resolucién en plazo, motivacion,
tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plas-
macién efectiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo elenco de deberes plena-

mente exigible por el ciudadano a los 6rganos piblicos®.

En concreto, el articulo 41 estipula que “Toda persona tiene derecho a que
las instituciones y érganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativa-
mente y dentro de un plazo razonable”. Conforme al numeral segundo, este dere-
cho incluye en “particular” (1) el derecho de toda persona a ser oida antes de que
se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente;
(2) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesio-
nal y comercial; (3) la obligacién que incumbe a la administracién de motivar
sus decisiones. Adicionalmente, el numeral tercero determina el derecho de re-
paracién que tiene toda persona por los dafios causados por las instituciones de
la Comunidad, y el numeral cuarto seflala que toda persona podrd dirigirse a las
instituciones de la Unién en una de las lenguas de los tratados y deberd recibir
una contestacion en esa misma lengua. En concepto de Natalia Aprile, el articu-
lo 41 de esta carta es “una disposicion paraguas que comprende varios subderechos

41 Unién Europea Parlamento Europeo, Consejo de Ministros y Comisién Europea, Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, 2000, http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf.

42 Sobre la jurisprudencia respecto del tema véase Irena Cuculoska, “The Scope of Application of the
Charter’s Right to Good Administration of the European Union”, Journal of Liberty and Internatio-
nal Affairs 3, n.° 3 (2018): 20-28.

43 Ponce Solé, “Una mirada europea y espafiola a los principios juridicos de buen gobierno y el dere-
cho subjetivo a una buena administracién”, 73.
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y, como ha quedado esclarecido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia eu-
ropeo, su enumeracion no es taxativa, pues, al utilizar la expresion ‘en particular’,
el legislador europeo dejé la puerta abierta a otros derechos no enumerados™#4.

En este sentido, el derecho a la buena administracién comprende un conjun-
to de derechos que tienen los ciudadanos en Estados de derecho democrticos, los
cuales buscan garantizar el adecuado uso del poder por parte de la Administra-
cién puablica y los debidos controles por parte de la ciudadanfa. Asf lo reconoce
el profesor Jaime Rodriguez-Arana cuando afirma: “Una buena administracién
publica es aquella que cumple con las funciones que le son propias en democra-
cia. Es decir, una Administracién Puablica que sirve objetivamente a la ciudada-
nfa, que realiza su trabajo con racionalidad, justificando sus actuaciones y que
se orienta continuamente al interés general. Un interés general que en el Estado
social y democrético de derecho reside en la mejora permanente e integral de las
condiciones de vida de las personas™®.

De esta forma, el derecho a la buena administracién busca consolidar una
nueva manera de gobernar, en la que la participacién de la ciudadanfa es funda-
mental para motivar la razén de ser de la actividad de la Administracién puablica.
Esto porque, en la actualidad, gobernar no puede ser un proceso unidireccional
de los gobernantes a los gobernados, como en épocas pasadas, sino que debe ser
un proceso bidireccional, en el que las interacciones amplias y sistémicas entre
gobernantes y gobernados nutren continuamente las decisiones puablicas dentro
de las comunidades®®. Por esto, Viviana Dfaz Perilla llama la atencién sobre el
concepto de gobernanza que se ha impuesto en las tltimas décadas a causa de la
globalizacién asf:

La gobernanza hace referencia a una nueva forma de gobernar que tiene por parti-
cularidad el oponerse a las técnicas cldsicas de gobierno que se caracterizan por la
unilateralidad de un Estado soberano todo poderoso y concebidas en una perspectiva
monocéntrica—en la que el Estado funge como dnica fuente de derecho— y monis-
ta, en la que las normas se articulan en referencia a su conformidad con las normas
estatales en atencién a que solamente éstas cuentan el reconocimiento y la unifica-

cién via el derecho estatal?’.

44 Natalia Aprile, “El derecho a una buena administracién: Un derecho fecundo en Latinoamérica”, en
Derecho administrativo: Reflexiones contempordneas, editado por Manuel Restrepo (Bogota: Universidad
del Rosario, 2017).

45  Rodriguez-Arana, “La buena administracién como principio y como derecho fundamental en Euro-
pa”, 23-56.

46 Jan Kooiman, “Gobernar en gobernanza”, en La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, coordinado
por Augusti Cerrillo i Martinez (Madrid: INAP, 2005); Marfa Fernanda Ramirez Brouchoud, “Go-
bernanza y legitimidad democratica”, Reflexiin Politica, n.° 12 (2010): 96-107.

47 Viviana Dfaz Perilla, “El ombudsman como garante del derecho a la buena administracién puiblica,
una manifestacién de la gobernanza”, en E/ derecho a la buena administracion piiblica: Reflexiones para
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En este contexto, los gobiernos de Iberoamérica adoptaron la Carta Ibe-
roamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la Admi-
nistracién Puablica en la xx111 Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno, celebrada en Ciudad de Panamd, el 18 y 19 de octubre del 20138!,
La redaccién de la Carta Iberoamericana fue confiada por el Consejo Directivo
de la entidad al profesor Jaime Rodriguez-Arana®. En su preimbulo, la buena
administracién publica se define como “una obligacién inherente a los Poderes
Pablicos en cuya virtud el quehacer pablico debe promover los derechos fun-
damentales de las personas fomentando la dignidad humana de forma que las
actuaciones administrativas armonicen criterios de objetividad, imparcialidad,
justicia, equidad, y sean prestadas en plazo razonable”.

La Carta Iberoamericana enfatiza la centralidad del ser humano como princi-
pioy fin del Estado, determinando también que la buena administracién pablica
tiene una triple funcionalidad: (1) es un principio de general aplicacién del dere-
cho administrativo; (2) es una obligacidn de toda Administracién, en especial, al
momento de promocionar condiciones de libertad e igualdad entre las personas y
los grupos de forma real y efectiva; y (3) desde la perspectiva de la persona, tam-
bién es un auténtico y genuino derecho fundamental, del cual se derivan derechos
concretos a favor de los ciudadanos, con el fin de garantizar la proteccién a la dig-
nidad humana en la practica.

En este sentido, el derecho a la buena administracién es un marco teérico que
permite dirigirse a los problemas organizacionales (logisticos, culturales, econé-
micos, etc.) que se presentan en todas las administraciones publicas, en razén a
las dificultades operativas que pueden tener los equipos de trabajo al momento
de garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales, 0 al momento de per-
mitir mayor participacién a la ciudadania, o garantizar una debida prestacién de
cuentas; estableciendo como norte de la Administracién puablica la centralidad
del ser humano, como principio y fin del Estado.

La Carta Iberoamericana es importante porque otorga una explicacién so-
bre el significado de este derecho, estableciendo en el numeral 25 del Capitulo

Tercero que “Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a la buena

la construccion de un nuevo derecho administrativo de cara al ciudadano, editado por Viviana Diaz Perilla
y Diana Carolina Valencia-Tello (Bogot4: Tirant lo Blanch, 2023), 423.

48  Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo, Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Cindadano en relacion con la Administracién Piblica, Caracas, 2013, http://www.clad.
org/documentos/declaraciones/Carta%20Iberoamericana% 20de% 20los% 20deberes% 20y % 20de-
rechos%20-%20documento%20aprobado.pdf/view.

49 La Administracion al dia, “El catedrdtico Rodriguez-Arana redactard la Carta de Derechos Ciudada-
nos de Iberoamérica”, Instituto Nacional de Administracién Puablica, 2 de febrero del 2013, htep://
laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1500246.
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administracién puablica, que consiste en que los asuntos de naturaleza publica
sean tratados con equidad, justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos
en plazos razonables al servicio de la dignidad humana”. El mismo dispositivo
establece que su contenido, en concreto, “se compone, entre otros, de los dere-
chos sefialados en los articulos siguientes, que se podrdn ejercer de acuerdo con
lo previsto por la legislacion de cada pais”. El documento logré desintegrar la
composicién juridica de este derecho general en los numerales subsecuentes del
mismo capitulo.

En obra monogrdfica sobre el tema, anterior a la elaboracién de la Carta
Iberoamericana, el profesor Jaime Rodriguez-Arana —redactor del proyecto—
ya arrojaba veinticuatro principios juridicos que reputaba como centrales del
derecho fundamental a la buena administracién publica, cuya obediencia serfa
necesaria para que este Gltimo se considerara respetado’’. Determina, ademds,
31 derechos especificos que provienen de este derecho-sintesis, sin perjuicio de
otros, demostrando con esto la amplitud de la proteccién por él conferida al

ciudadano en su trato con los poderes ptiblicos’!. La mayoria de los principios y

50  El autor alude a los siguientes principios, explicando en seguida el contenido de cada uno de ellos:
(1) principio de juridicidad; (2) principio de servicio objetivo a los ciudadanos; (3) principio pro-
mocional; (4) principio de racionalidad; (5) principio de igualdad de trato; (6) principio de eficacia;
(7) principio de publicidad de las normas, de los procedimientos y del entero quehacer adminis-
trativo en el marco del respeto del derecho a la intimidad y de las reservas que por razones acre-
ditadas de confidencialidad o interés general sea pertinente en cada caso, en los procedimientos
para el dictado de actos administrativos; (8) principio de seguridad juridica, de previsibilidad y
certeza normativa; (9) principio de proporcionalidad; (10) principio de ejercicio normativo del po-
der; (11) principio de imparcialidad e independencia; (12) principio de relevancia; (13) principio
de coherencia; (14) principio de buena fe; (15) principio de confianza legitima; (16) principio de
asesoramiento; (17) principio de responsabilidad; (18) principio de facilitacién; (19) principio
de celeridad; (20) principio de transparencia y acceso a la informacién de interés general; (21) prin-
cipio de proteccién de la intimidad; (22) principio de ética; (23) principio del debido proceso; (24)
principio de cooperacion. Jaime Rodriguez-Arana, Direito fundamental a boa Administragio Piblica
(Belo Horizonte: Férum, 2012), 169-172.

51  El derecho general fundamental de los ciudadanos a una buena administracién piblica finalmente
se puede concretar, entre otros, en los siguientes derechos subjetivos de orden administrativo: (1)
derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas; (2) derecho a la tutela administrativa
efectiva; (3) derecho a una resolucién administrativa en plazo razonable; (4) derecho a una resolu-
cién justa de las actuaciones administrativas; (5) derecho a presentar por escrito o de palabra pe-
ticiones de acuerdo con lo que se establezca en las normas, en los registros fisicos o informdticos;
(6) derecho a respuesta oportuna y eficaz de las autoridades administrativas; (7) derecho a no pre-
sentar documentos que ya obren en poder de la Administracién pablica; (8) derecho a ser oidos
siempre antes de que se adopten medidas que los puedan afectar desfavorablemente; (9) derecho de
participacion en las actuaciones administrativas en que tengan interés, especialmente a través de
audiencias y de informaciones publicas; (10) derecho a una indemnizacién justa en los casos de le-
siones de bienes o derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios de responsabili-
dad publica; (11) derecho a servicios publicos y de interés general de calidad; (12) derecho a ele-
gir los servicios de interés general de su preferencia; (13) derecho a opinar sobre el funcionamiento
de los servicios de responsabilidad administrativa; (14) derecho a conocer las obligaciones y los com-
promisos de los servicios de responsabilidad administrativa; (15) derecho a formular alegaciones en
cualquier momento del procedimiento administrativo; (16) derecho a presentar quejas, reclamacio-
nes y recursos ante la Administracién; (17) derecho a interponer recursos ante la autoridad judicial
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derechos derivados del derecho fundamental a la buena administracién publica
propuestos en su libro fueron incorporados a la Carta Iberoamericana en el Capi-
tulo Segundo (numerales 2 al 24) y en el Capitulo Tercero (numerales 26 al 46).
Como se ve, el documento aporta grandes avances en lo que concierne al derecho
en debate, progresando mds alld de la timida relacién de derechos inicialmente
propuesta por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea’?.

El principio de la buena administracién puiblica ha tenido impacto en todos
los paises de la regi6n y, solo por dar un ejemplo, en el caso colombiano, Rivero
y Arenas afirman que la Administracién publica debe transformar su modelo de
actuacién estatal conforme a los postulados de la buena administracién, buscan-
do garantizar la calidad, la participacién de la ciudadania y la prevalencia del
interés general, como parte de las garantias minimas para el ejercicio del poder
democrético®. Sobre el marco juridico de la buena administracién, los referidos

autores afirman:

En Colombia, al igual que en el derecho espafiol, a pesar de que no se incluy6 una
norma constitucional expresa que lo contenga, si existen varios principios vinculan-
tes encaminados a que la administracién sea buena; concretamente, se puede derivar
su existencia de la lectura tanto del preimbulo como de los articulos 1.°, 2.°, 83 y
209 {de la Constitucién}. Asi mismo, en lo concerniente al derecho administrativo
colombiano, se puede desprender su existencia en diversas leyes; particularmente, en

la Ley 489 de 1998 sobre la Organizacién de la Funcién Administrativa (articulos

sin necesidad de agotar la via administrativa previa, de acuerdo con lo establecido en las leyes; (18)
derecho a conocer las evaluaciones de los entes publicos y a proponer medidas para su mejora per-
manente; (19) derecho de acceso a los expedientes administrativos que les afecten en el marco del
respeto al derecho a la intimidad y a las declaraciones motivadas de reserva que en todo caso habrin
de concretar el interés general al caso concreto; (20) derecho a una ordenacién racional y eficaz de
los archivos publicos; (21) derecho de acceso a la informacién de interés general; (22) derecho a
copia sellada de los documentos que presenten a la Administracién publica; (23) derecho a ser in-
formado y asesorado en asuntos de interés general; (24) derecho a ser tratado con cortesfa y cordiali-
dad; (25) derecho a conocer el responsable de la tramitacién del procedimiento administrativo; (26)
derecho a conocer el estado de los procedimientos administrativos que les afecten; (27) derecho a
ser notificado por escrito o a través de las nuevas tecnologias de las resoluciones que les afecten en
el mds breve plazo de tiempo posible, que no excederd de los cinco dias; (28) derecho a participar
en asociaciones o instituciones de usuarios de servicios publicos o de interés general; (29) derecho
a actuar en los procedimientos administrativos a través de representante; (30) derecho a exigir el
cumplimiento de las responsabilidades del personal al servicio de la Administracién publica y de
los particulares que cumplan funciones administrativas; (31) derecho a recibir atencién especial y
preferente si se trata de personas en situacién de discapacidad, nifios, nifias, adolescentes, mujeres
gestantes o adultos mayores, y, en general, de personas en estado de indefensién o de debilidad ma-
nifiesta. Rodriguez-Arana, Direito fundamental a boa Administragio Piiblica, 172-174.

52 Hachem, Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais, 2014.

53  Ricardo Rivero Ortega y Hugo Andrés Arenas Mendoza, Derecho administrativo general (Bogotd: Iba-
fiez, 2018), 271-272.
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3.y4.°)oenlaLey 1437 de 2011 que establece el Cédigo de Procedimiento Admi-

nistrativo y de lo Contencioso Administrativo (articulos 1.°, 3.°y 103)°4,

También es importante resaltar que el Consejo de Estado, en sentencia de
octubre del 2016, del magistrado ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
sefial6 que la cldusula de buena administracién es un principio y un derecho in-

corporado en el ordenamiento juridico colombiano:

Existe una cldusula de competencia especial para la Administracién que deriva de
las funciones que le asignd el constituyente en el articulo 209 constitucional, sien-
do estas: i) Estar al servicio de los intereses generales, por oposicién a los partidistas,
gremiales u otros que no representen el bien comin; ii) Cefiirse a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y,
por tltimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los instrumentos de la descentraliza-
cién, ladelegacién y la desconcentracién de ellas. ...} el principio juridico de la Bue-
na Administracién [...} postulado normativo que ordena, en la mayor medida de las
posibilidades ficticas y juridicas, que la Administracién garantice los derechos de
los administrados cuando entran en interaccién con ella, ejecute de buena fe y bajo
el estdndar de la debida diligencia los deberes funcionales que el ordenamiento juri-
dico convencional, constitucional y legal le ha confiado y adopte las decisiones que
correspondan de manera razonable y ponderada conforme a los valores, principios

y reglas que se desprenden del marco juridico legal, constitucional y convencional.

Para Arenas, la cldusula de la buena administracién ha estado presente en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, sin embargo, su utilizacién ha sido muy
esporddica, por lo que es conveniente que el principio tenga mayor aplicacién,
para lograr sentencias de calidad, razonables y justas, dada la visién garantista de
la responsabilidad estatal conforme a la Constitucién de 199151

De esta forma, el reconocimiento del derecho a la buena administracién se
justifica a causa de tres razones principales. La primera, de naturaleza simbdlica,
porque enfatiza el cardcter del servicio del poder pablico para con la persona hu-
mana, con la intencién de garantizar la plena y eficaz realizacién de los derechos

fundamentales y del interés general. La segunda razén, de naturaleza juridica,

54 Ibidem.

55 Hugo Andrés Arenas Mendoza, “La buena administracién en la responsabilidad del Estado por
dafios causados por la administracién de justicia: Privacion de la libertad, error jurisdiccional, de-
fectuoso funcionamiento y por el sistema carcelario”, en E/ derecho a la buena administraciin piiblica:
Reflexiones para la construccion de un nuevo derecho administrativo de cara al cindadano, editado por Vi-
viana Dfaz Perilla y Diana Carolina Valencia-Tello (Bogota: Tirant lo Blanch, 2023), 479-480.
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porque eleva los postulados de la buena administracién pablica al nivel de dere-
cho fundamental, aunque en algunos paises dichos postulados no estén protegi-
dos expresamente en las constituciones (como, por ejemplo, los deberes de buena
fe y eficacia administrativa). La tercera razén, también de cardcter juridico, por-
que determina la posibilidad de hacer exigible el cumplimiento de los principios

constitucionales que rigen la funcién administrativa®®,

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El principio de la buena administracién puiblica puede parecer a simple vista
“mds de lo mismo”, pues, conforme se explicé al inicio, en todas las épocas se
ha buscado la buena administracién de lo pablico para el buen funcionamiento
del Estado. Sin embargo, las précticas autoritarias, arbitrarias, negligentes y, en
algunos casos, corruptas de la Administracién han demandado repensar muchas
de nuestras instituciones y practicas para mejorar la protecciéon de los intereses
colectivos, asi como la garantia de los derechos fundamentales de los individuos.

De esta manera, el principio de la buena administracién en el siglo Xx1 busca
construir una concepcién mas humana y justa del poder, buscando la proteccién
del interés general. Para esto, es necesario volver a estudiar y resaltar los valores
civicos que cuidan de las instituciones democraticas, procurando la mayor rendi-
cién de cuentas por parte de los gobernantes, as{ como mecanismos de participa-
cién politica de la ciudadania en todas las decisiones que los afecten. Por esto, se
afirma categéricamente que el principio de la buena administracién “Incorpora
una nueva visioén del sentido de las instituciones, categorias e instituciones de
nuestra disciplina™’, lo que obligatoriamente implica replantear dogmas y cri-
terios establecidos en las administraciones publicas.

En este sentido, el derecho administrativo del siglo XXI es muy diferente al
derecho administrativo de los anteriores siglos, pues las nuevas dindmicas socia-
les y politicas exigen nuevos modelos de gobernanza, que requieren instituciones
mds horizontales y abiertas al didlogo con los diferentes actores, para garantizar
la gobernabilidad y legitimidad de los Estados. Asf, la aplicacién del principio de
la buena administracién piblica en los diferentes procedimientos y escenarios ad-

ministrativos ayudard a prevenir crisis de gobernabilidad o falta de legitimidad

56 Hachem, Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais.
57 Rodriguez-Arana, “El derecho fundamental a la buena administracién y la centralidad del ciudada-
no en el derecho administrativo”, 27-28.
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del Estado, pues la toma de decisiones de manera concertada con los principales
actores, conforme a informacién adecuada y procedimientos bien ajustados, otor-
ga a las administraciones las herramientas necesarias para justificar adecuada-
mente sus acciones, omisiones y decisiones ante la ciudadanfa.
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CAPITULO 18

EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACION:
UN EJERCICIO DE DERECHO COMPARADO
ENTRE LA UNION EUROPEA Y COLOMBIA*®

Jhoan Sebastidn Torres Alfonso

EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACION:
HISTORIA Y DEFINICION

Historia del principio de la buena administracién

La historia de este principio suele estar vinculada a Italia, ya que en el articulo 97
de su Constitucién, aprobada el 22 de diciembre de 1947, se desarrollé el llama-
do principio del “Buen Funcionamiento de la Administracién”, el cual le exigia
a esta que desempefiara la funcién administrativa de la forma mds congruente,
oportuna y adecuada posible en el cumplimiento de los fines, utilizando los me-
dios y herramientas mds idéneas'. Ahora, también se debe tener en cuenta que
la American Society for Public Administracion (ASPA), en Estados Unidos, en el
mismo afio, ya estudiaba las maneras de mejorar la administracién y sostenia que
en atencion a la “buena administracién no se podria permitir dar un trato espe-
cial a favor de un ciudadano o una organizacién”, pues el fin de la Administra-
cién es “soportar y contribuir a realizar una sociedad democrdtica” y, por tanto,
exige mayor interdisciplinariedad en la resolucién de los problemas de los ciuda-
danos, mds participacin y el objetivo de mejorar constantemente la Administra-
cién publica?, no obstante, no hay un desarrollo claro de la buena administracién
como un principio constitucional, sino como un postulado tedrico-politico que

deberfa guiar el servicio pablico. En el mismo sentido, la Constitucién uruguaya

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.18.

1 Daniel Wunder Hachem y Diana Carolina Valencia-Tello, “Reflexiones sobre el derecho funda-
mental a la buena administracién pablica en el derecho administrativo brasilero”, Revista Digital de
Derecho Administrativo, n.° 21 (2019): 47-75.

2 Paul Appleby, “Toward Better Public Administration”, Public Administration Review 7 (1947): 93-

99. Los textos entre comillas son traduccién propia.
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de 1952, articulo 311, establecfa la nulidad de actos administrativos por la inob-
servancia del principio de la buena administracién’.

Pese a los avances antes enunciados, el hito que el derecho continental suele
destacar a este respecto es la aprobacién, en el afio 2000, de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, que convirtié el principio de la bue-
na administracién en un derecho humano. De dicha declaracién se ha llevado al
derecho interno de los Estados de la Unién tanto el principio como el derecho
fundamental de la buena administracién, y ha servido como referente para otros

paises, entre ellos Colombia.

Una aproximacién conceptual

Los conceptos dogmaticos en derecho son complejos. Primero, porque cuando nos
referimos a estos, y no al concepto legislativo, hacemos alusién a una construc-
cién doctrinaria, no legal, y eso sucede con “la buena administracién”, pues, pese
a que los doctrinantes y jueces en Colombia han buscado evidenciarlo en nuestro
ordenamiento juridico, este carece de una disposicion legislativa que lo desarrolle
con suficiencia. Segundo, porque los conceptos dogmdcticos suelen cumplir fun-
ciones, como las descriptivas, normativas y de representacion, lo cual desarrolld
Alf Ross en su ensayo “T(-t{i, de 1951. Tercero, porque la continua evolucién de
la sociedad y del lenguaje hacen que el esfuerzo conceptualizador, complejo en si
mismo, siempre quede en una calificacién de “aceptable pero no suficiente”. Por
lo tanto, siempre serd atil y necesario repensar los conceptos dogmadrticos.

Ahora bien, en la definicién juridica que se plantea en este texto se ha de
entender que “buena” es un adjetivo que califica a la “Administracién” como
sujeto. En ese sentido, y segtin la Real Academia de la Lengua Espafiola, el ad-
jetivo “bueno” o “buena” significa “de valor positivo, acorde con las cualidades
que cabe atribuirle por su naturaleza o destino™. Ahora, el sujeto, que es la Ad-
ministracién pablica, no entendida desde el punto de vista formal, sino mds bien
material, como funcién administrativa, pues ese es el sentido de la aplicacién de
los principios de derecho administrativo segin lo establecen los articulos 2.° y
3.° de la Ley 1437, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de la Conten-
cioso Administrativo (CPACA). Por tanto, como primera aproximacién, podemos

decir que la buena administracién es un concepto dogmdtico que hace referencia

3 Augusto Durdn M., “La buena administracion”, Estudios de derecho administrativo, n.° 1 (2010):
173-194.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de La Lengua Espaiiola, 23.* ed. {versién 23.6 en lineal, hteps://
dle.rae.es.
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al valor positivo asignado a la funcién administrativa en el cumplimiento de los
fines que constitucionalmente le son establecidos.

Ahora bien, el profesor Daniel Wunder Hachem® hace una pregunta que
propone una discusién interesante: spor qué decir “buena” y no “éptima”? Lo
anterior, por cuanto optimizar significa “buscar la mejor manera de realizar una
actividad”®, y esto querrfa decir que una “6ptima administracién” es aquella que
realiza de la mejor forma posible sus funciones. En respuesta, debo decir que
“bueno” es un adjetivo que califica un sujeto, en tanto “6ptimo” es un verbo tran-
sitivo, es decir, que requiere un sujeto que transita a otro objeto, por lo que, en si
mismo, “6ptimo” no califica la actuacién de la Administracién como sujeto y su
mejor uso serfa, por ejemplo, “la Administracién pablica optimiza su procedi-
miento por medio de la digitalizacién”.

Ahora bien, la buena administracién como concepto juridico establece debe-
res distintos dependiendo de si se le concibe como principio, como obligacién o
como derecho. El principio de la buena administracién hace parte del grupo de
nociones juridicas indeterminadas, pero que se suele asociar, con acierto, como
“principio sombrilla”’, es decir, que es un principio general del derecho que re-
agrupa varios subprincipios.

Como principio, la buena administracién es un mandato de optimizacién
que le exige a la Administracién un estdndar que ha de ser observado, una nor-
ma que ordena que algo sea realizado en la mayor medida dentro de las posibili-
dades juridicas y facticas del Estado. Ahora, squé ordena dicho principio? Que la
Administracién publica actde conforme al interés general, realice su trabajo con
racionalidad, justifique sus actuaciones y tenga como finalidad el servicio al ciu-
dadano®, todo lo anterior, dentro del marco del Estado social y democratico de
derecho.

EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACION EN EUROPA

El objetivo central del presente capitulo es mostrar el desarrollo que se le ha dado

al principio de la buena administracién en Europa y su comparacién juridica

5 Daniel Wunder Hachem, “La buena administracién ptblica” (ponencia, congreso virtual Universi-
dad del Rosario, 19 de mayo del 2021), https://www.youtube.com/watch?v=yCHdzUzO6rs.

6 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 23.* ed. [versién 23.6 en linea}, https://
dle.rae.es/optimizar#BaFXQ4x.

7 Rhita Bousta, “Para una definicién restrictiva de ‘la buena administracién’: Andlisis critico de su
estatuto de ‘derecho subjetivo™, en E/ derecho a la buena administracion piblica: Reflexionar para la
contribucion de un nuevo derecho administrativo de cara al cindadano (Bogota: Tirant lo Blanch, 2023),
95-117.

8  Jaime Rodriguez-Arana, “Buena administracién como principio y derecho fundamental en Euro-
pa”, Revista Misién_Juridica 6, n.° 6 (2013): 23-56.
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con Colombia. La razén de dicha empresa es porque Europa ha abanderado en su
ordenamiento juridico y en la prdctica la aplicacién del mencionado principio.
Pues, como se ha mencionado, fue la Constitucién italiana en la que se enuncia
normativamente por primera vez, luego fue recogido en el derecho de la Unién
Europea y, hoy dia, es aplicado en todos los paises que la componen.

Como se evidenciard a continuacién, el contenido del principio de la buena
administracién en la Unién Europea estd basado en su entendimiento como dere-
cho fundamental desarrollado en la Carta de Derechos, por lo cual nos ocuparemos
de la disposicién normativa, la interpretacién jurisprudencial y su aplicacién en
dos paises que suelen ser referencia para el desarrollo juridico colombiano: Italia
y Espafa.

La Carta de Derechos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La Carta de Derechos de la Unién Europea fue proclamada en Niza el 7 de di-
ciembre del 2000. En su Capitulo V, titulado “Ciudadania”, se encuentra reco-
nocido el derecho a la buena administracién. Lo primero que se habrd de notar
es que el instrumento juridico lo ha reconocido como derecho fundamental y no
como principio juridico-administrativo, lo cual establece consecuencias juridicas
distintas. Ademds, se debe mencionar que pese a encontrarse en el apartado de
derechos ciudadanos, el articulo inicia con “toda persona”, lo cual genera, al me-
nos, dos consecuencias: (1) incluye a personas naturales y juridicas”; y (2) no se
requiere ser ciudadano de la Unién Europea para que los Estados miembros ten-
gan la obligacién de garantizarlo.

Ahora bien, pese a que este estudio se basa en la buena administracién como
principio de la actuacién de la Administracién, merece la pena entender el sen-
tido en el que se desarroll6 en la Carta de Derechos, toda vez que su fundamen-
tacién como principio se ha basado en esta disposicién juridica, pues, como han
dicho importantes doctrinantes, esta disposicién normativa se ha convertido en
una regla-principio, porque se ha entendido como un valor a tener en cuenta,
susceptible de ser sopesado a la luz de otros intereses y valores presentes en el or-
denamiento juridico de la Unién Europea y a nivel interno de los Estados miem-
bros'?. Entonces, asi dicta el articulo 41 de la Carta de Derechos:

9  Respecto a la aplicabilidad del derecho a la buena administracién a personas juridicas, y lo que esto
implica para la contratacién estatal en Europa, se puede consultar Juan José Rastrollo Sudrez, “La
proyeccion del derecho a una buena administracién en el derecho europeo de contratos publicos:
Hacia la ‘buena contratacion™, en Anuario de la Facultad de derecho (Espafia: Universidad de Alcald
vil, 2014).

10 Edoardo Fragale, “El derecho (europeo) a la buena administracién y el problema de la autonomia
de las pretensiones participativas en el ordenamiento italiano”, Revista Digital de Derecho Adminis-
trativo, n.° 21 (2019).
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Derecho a una buena administracién
1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn tra-
ten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente,

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto pro-
fesional y comercial,

— la obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Comunidad de los dafios
causados por sus Instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros.

4. Toda persona podré dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las len-

guas de los Tratados y deberd recibir una contestaciéon en esa misma lengua.

Nos enfrentamos aqui con un derecho de cardcter procedimental, que bien
podria entenderse como tutela administrativa efectiva, el cual establece obliga-
ciones exigibles a la Administracién respecto de los procedimientos que los ciu-
dadanos interponen ante esta. Debe entenderse que, entonces, la “resolucién de
los asuntos publicos debe ser de forma objetiva, justa y en tiempo razonable”, lo
que implica que estd prohibida la subjetividad, la inequidad y la dilacién inde-
bida para resolver los procedimientos adelantados por la Administracién. Es de
resaltar que este derecho sombrilla incluye los derechos a (1) ser oido antes de que
se tome una decisién; (2) al acceso al expediente; (3) a la motivacién de las deci-
siones administrativas; y (4) a comunicarse con la Administracién en una lengua
de la Unién Europea!!.

Por otro lado, las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha-
cen parte del bloque del acervo comunitario, por lo cual su jurisprudencia prima
sobre la dictada por tribunales nacionales y, ademds, puede interpretar normas
internas de los Estados, y, en ese sentido, ha servido para delimitar el principio
de la buena administracién a nivel europeo, indicando a los Estados miembros
el baremo que han de tener en la aplicabilidad del principio en el orden interno.

En ese desarrollo, el Tribunal ha establecido que los Estados miembros, en la

resolucion de los procedimientos administrativos, han de “examinar con atencién

11 Rodriguez-Arana, “Buena administracién como principio y derecho fundamental en Europa”.
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e imparcialidad todos los elementos pertinentes del asunto concreto que se les
presenta y recabar todos los elementos de hecho y de derecho necesarios para el
ejercicio de su facultad de apreciacién, asi como a garantizar el correcto desarro-
llo y eficacia de los procedimientos que desarrolla”!?; de igual forma, el Tribu-
nal ha dicho que se han de satisfacer en su totalidad el derecho a ser oido y de
contradiccién, la necesaria motivacién de los actos administrativos, el deber
de diligencia, la publicacién de las decisiones, asi como su notificacién y el acce-
so a documentos en la lengua oficial del destinatario.

Es decir, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
reconocido el principio de la buena administracién, dentro del escenario estable-
cido en el articulo 41 de la Carta de Derechos. Es un principio del procedimiento
administrativo que guia el debido cumplimiento de las normas ante cualquier
procedimiento que el ciudadano curse ante la Administracion.

Ahora bien, cabe mencionar que en la interpretacién del Tribunal “la viola-
cién del derecho a una buena administracién supone un dafio evaluable econé-

»13

micamente” ", por lo que se exige la calidad administrativa y se castiga la mala

administracion.

El desarrollo italiano

El principio de la buena administracién, como se ha dicho, nacié en Italia, por
lo que resulta muy importante reconocer los aportes que este pais le ha dado a su
desarrollo. Por una lado, se reconoce en la perspectiva de la Unién Europea, es
decir, con la inclusién del derecho a ser tratado imparcialmente, a ser oido, a la
motivacién de los actos y a que se resuelva en plazo razonable. No obstante, es-
tas se entienden como caracteristicas genéricas de una buena administracién, por
lo que resulta necesario extender su aplicacion estableciendo que este principio
exige que la Administracién piblica pueda garantizar el interés piblico que la
inspira en todo momento, lo que permite que sea aplicable de manera general y
no solo en el procedimiento administrativo en especial; ademds, establece la po-

sibilidad de declarar la nulidad de los actos que no la aplican'®.

12 José R. Chaves Garcia, “El buen gobierno y la buena administracién ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”, en Anuario del buen gobierno y de la calidad de la regulacion: Lobbies, gobiernos locales
y la buena administracion (Barcelona: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2022), 384-385.

13 Tribunal General de la Unién Europea, Sala Cuarta, del 29 de abril del 2015, Sentencia T-217/11,
M.P. Claire Staelen.

14 Adriano Di Pietro, “El principio de la buena administracién en Italia y en el derecho europeo”,
Staudi Tributari Esuropei 12 (2022): 59-70.
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Cabe mencionar que Italia ha sido referente, en adicién, porque en los casos
de responsabilidad del Estado se ha establecido la aplicacién del principio de la
buena administracién cuando hay debida diligencia, de manera que si no hay ne-
gligencia no se constituye dafio antijuridico y debe ser soportado por el dafiado.
Entonces, la debida diligencia resulta ser parte del nicleo esencial del princi-
pio de la buena administracién, acompafiado de una ponderacién cuidadosa y la

toma de decisién racional y razonable por parte de la Administracién!’.

El caso espafiol

El caso espaifiol es el desarrollo mds cercano al derecho colombiano por varias ra-
zones, principalmente, porque la labor doctrinaria de importantes juristas de la
peninsula ha sido fuente de consulta para los juristas nacionales. Adicionalmen-
te, porque la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos
en relacién con la Administracién Piblica ha sido escrita por uno de los mds des-
tacados juristas espafioles, el profesor Jaime Rodriguez-Arana. En ese tenor, me
permitiré destacar los avances doctrinarios y, seguidamente, expondré los avan-
ces legislativos y jurisprudenciales a ese respecto.

Los juristas espafioles que mds relevancia han tenido al hablar sobre el prin-
cipio de la buena administracién son, a mi juicio, Juli Ponce Solé y Jaime Rodri-
guez-Arana, aunque la lista puede quedarse muy corta.

Primero, he de nombrar el trabajo del profesor Juli Ponce Solé, de la Univer-
sitat de Barcelona, quien escribi6 su tesis de doctorado sobre este temal®, pero
que mds recientemente ha publicado numerosos articulos para poner de presen-
te la aplicacién del mencionado principio en la lucha contra la corrupcién y la
incorporacién de avances administrativos relativos a la inteligencia artificial, los
sandboxes regulatorios y los nudges. Me centraré en lo dicho respecto de la corrup-
cién, mal comtn que aqueja a nuestros Estados. Para Ponce Solé la mala admi-
nistracién se puede dar de dos formas, por (1) negligencia o (2) dolo, este tltimo
es igual a corrupcién, que tiene un control penal posterior. Por tanto, es menester
de la buena administracién prevenir la negligencia y el dolo, lo que se logra re-

duciendo los monopolios estatales y la discrecionalidad en la toma de decisiones

15 Juli Ponce Solé, “Introduccién. El buen gobierno legislativo y judicial y la buena administracién
en los tribunales extranjeros y en el TEDH: Sobre el cambio climdtico y el debido cuidado del legis-
lador y la buena administracién judicial”, en Anuario del buen gobierno y de la calidad de la regulacion:
Lobbies, gobiernos locales y la buena administracion (Barcelona: Fundacién Democracia y Gobierno Lo-
cal, 2022), 359-381.

16 Juli Ponce Solé, “El principio de la buena administracién: Discrecionalidad y procedimiento admi-
nistrativo” (tesis de grado, Universidad de Barcelona, 1998).
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publicas; aumentando el cumplimiento de deberes y obligaciones juridicas de
buen gobierno; y acrecentando la buena administracién, la transparencia, el go-
bierno abierto y la participacién ciudadana.

De tal manera, para el profesor cataldn, “prevenir y controlar las ilegalidades
administrativas y contribuir a orientar la actividad publica hacia la toma de las
mejores decisiones posibles en su servicio al interés general” tiene que traer como
consecuencia la concrecién del principio de buen gobierno y la reduccién de la
negligencia y la corrupcién en el actuar ptblico'’.

Por otro lado, el profesor de la Universidad de La Corufia, Jaime Rodriguez-
Arana, ha hecho una contribucién extensa, pero quiero resaltar que tanto la de-
finicién como las caracteristicas del principio de la buena administracién que
manejan los diferentes doctrinantes ha sido gracias a su trabajo. Segin el profe-
sor, en un Estado de derecho que garantice la dignidad humana, la Administra-
cién tiene el deber de servir a la comunidad en atencién al principio de la buena
administracién, lo que implica la censura de la inactividad, la necesidad de eva-
luaciones de gestién y la centralidad del ciudadano; constituyéndose, entonces,
en un principio democrético que busca la “mejora permanente e integral de las
condiciones de vida de los ciudadanos”!8.

De igual manera, las caracteristicas del principio desarrolladas por el profesor
gallego se centran en la persona, la apertura a la realidad, la metodologia del en-
tendimiento, la promocién de la participacidn, la vinculacién ética, la innovacién
en la sociedad del conocimiento y la sensibilidad social. Todo lo anterior implica,
entonces, que el principio de la buena administracién requiere el desarrollo del
accionar publico dirigido a aumentar el bienestar ciudadano por medio de, por
ejemplo, prestaciones sociales apropiadas para fomentar la equidad o el debido
ecosistema tecnoldgico, para que la Administracién se comunique con el ciu-
dadano de forma eficiente, con mejor calidad en los servicios y mayor cercanfa,
ademds de generar espacios innovadores de participacién social que fortalezcan la

democracia y la dignidad humana'?.

17 Juli Ponce Solé, “Una mirada europea y espafiola a los principios juridicos de buen gobierno y el
derecho subjetivo a una buena administracién: El establecimiento de una férmula precisa para de-
finir la buena administracién”, en E/ derecho a la buena administracion: Reflexiones para la construccion
de un nuevo derecho administrativo de cara al cindadano (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2023), 57-94.

18 Rodriguez-Arana, “Buena administracién como principio y derecho fundamental en Europa”.

19  Jaime Rodriguez-Arana, E/ buen gobierno y la buena administracion (Madrid: Thomson-Aranzadi,
2006); Jaime Rodriguez-Arana, “El derecho fundamental a la buena administracién y la centra-
lidad del ciudadano en el derecho administrativo”, en E/ derecho a la buena administracion piblica:
Reflexiones para la construccién de un nuevo derecho administrativo de cava al ciudadano (Espafa: Tirant lo
Blanch, 2023).
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Se ha de tener en cuenta que el ordenamiento juridico espafiol ha reconoci-
do el principio de la buena administracién de forma implicita. En ese sentido,
la Administracién se encuentra con el mandato del articulo 103 constitucional
de servir conforme a los intereses generales y bajo los principios de eficacia, je-
rarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, igualmente, con la
disposicién juridica respecto de la responsabilidad del Estado establecida en el
articulo 32 de la Ley 40 del 2015, del 1.° de octubre, Régimen Juridico del Sec-
tor Pdblico. La transposicién normativa del articulo 41 de la Carta de Derechos
de la Unién Europea se encuentra en el articulo 13 de la Ley 39 del 2015, del
1.° de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administracio-
nes Publicas, no obstante, esta disposicién no estd titulada como “derecho a la
buena administracién” ni hace mencién a ella, pero su texto, con algunos mati-
ces, establece los mismos derechos del articulo 41. Por lo que se puede entender
como la transposicién innominada del derecho de la buena administracién.

Aunque el principio de la buena administracién se encuentre implicito en
el ordenamiento juridico espafiol, no ha sido una barrera para su reconocimiento
juridico por parte de los tribunales nacionales. Es asi como el Tribunal Supremo
espafiol ha relacionado el principio de la buena administracién, en la jurispru-
dencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con temas como la actividad
contractual, la transparencia en el acceso ciudadano al archivo y registro, la mo-
tivacién de los actos administrativos, el control de las potestades administrativas
en el 4mbito de desarrollo urbano o las referidas a la actividad de fomento; de
igual forma respecto a la potestad de autorizacion, la debida diligencia y la me-
jora de la calidad regulatoria. En tanto que la Sala Penal del mismo tribunal ha
establecido que el no cumplimiento del derecho a la buena administracién en los
actos administrativos puede dar lugar al delito de prevaricacién administrativa®’.

Lo anterior, permite observar que el principio de la buena administracién en
Espafia es mucho mds que una serie de garantias del procedimiento administra-
tivo, mds bien tiene completa aplicabilidad en la totalidad de la actividad admi-
nistrativa. Por un lado, los doctrinantes le han dado un amplio margen de accién,
pues se le entiende aplicable en todo momento, toda vez que la plenitud del ac-
tuar de la Administracién debe ser bueno y en la bisqueda de la satisfaccién del
interés general, la participacion, el fortalecimiento de las instituciones democrd-
ticas y del Estado de derecho.

20 Juli Ponce Solé, “Los jueces, el derecho a la buena administracién y las leyes de transparencia y
buen gobierno”, La Administracion al dia, Instituto Nacional de Administracién Puablica, 19 de
enero del 2017, https://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1507021&titulo=10s%20
jueces,%20el%20derecho%20a%201a%20buena%20administracién%20y%20las%20leyes %20
de%20transparencia%20y%20buen%20gobierno&texto=.
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EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACION EN COLOMBIA

El principio de la buena administracién en Colombia ha tenido un desarrollo ju-
risprudencial amparado en disposiciones normativas como lo son el articulo 209
constitucional, que establece la aplicabilidad de los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficacia, economfa, celeridad, imparcialidad y publicidad en el desarrollo
de la funcién administrativa, por tanto, la jurisprudencia lo ha entendido como
un principio constitucional implicito que rige la actuacién de la Administracion
publica; en el mismo sentido se ha establecido su aplicabilidad a razén del articu-
lo 3 .°de la Ley 489 de 1998, los articulos 23, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993,
y el articulo 3.° de la Ley 1437 del 2011. Por otro lado, desde la perspectiva de
la buena administracién como derecho, pero con el reconocimiento de esta como
principio en su Predmbulo, se encuentra la Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administracién Pablica, que es un
amplio instrumento de sof? /aw que genera una gran cantidad de derechos ciuda-
danos y obligaciones para las administraciones, pero que en Colombia no se ha
tenido en cuenta en la jurisprudencia, menos en el desarrollo normativo, por lo

que su mencién cumple mds una labor informativa o didéctica.

El desarrollo de la Corte Constitucional

La Corte ha sido un actor protagénico al hacer referencias implicitas desde su
creacién, por ejemplo, en la Sentencia C-479 de 1992, en la que dicta que “a
partir del concepto de Estado social de derecho exige la aplicacién de criterios
de excelencia en la Administracién Publica”, esto en lo que respecta a la carrera
administrativa. La Corte no introdujo el principio de la buena administracién,
pero al establecer la necesidad de excelencia si logré desarrollar el contenido del
mencionado principio, tal y como se unificard posteriormente en la Sentencia
SU-086 de 1999.

Mis claro serd el pronunciamiento que hace en la Sentencia C-318 de 1995,
en la que, a razén del estudio del articulo 168 de la Ley 65 de 1993, sobre el es-
tado de emergencia penitenciara y carcelaria, establecerfa la necesidad de la dis-
crecionalidad en algunos casos como parte del deber de la buena administracién,
haciendo énfasis en las diferencias entre poder discrecional constitucionalmente
permitido y la arbitrariedad prohibida en nuestro ordenamiento. Segin un es-
tudio realizado por el profesor Restrepo Medina, esta jurisprudencia ha sido re-
iterada en las sentencias T-706/96, C-271/98, C-505/99, C-918/02, C-734/03,
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C-041/04, T-928/04, T-329/07, C-144/09, T-267/12, T-719/13, C-411/15 y
SU-479/19121,

Luego, en la Sentencia C-574 de 1998, en la que estudia la constitucionali-
dad del articulo 136 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo, la Corte
ha sostenido que, en materia de contratacién estatal, impera el principio de auto-
nomia de la voluntad, pero prohibe cldusulas contrarias al ordenamiento juridico,
en especifico, respecto de los postulados del principio de la buena administra-
cién. Pero ;cudles son los postulados del principio de la buena administracién?
La Corte no proporciona una respuesta satisfactoria, pero lo que si hace es enlis-
tar los criterios con los cuales se debe dar aplicacién a los principios establecidos
en el articulo 209 constitucional y, en el entendido que el principio de la buena
administracién es un principio sombrilla, debe comprenderse que le son aplica-
bles los criterios de coordinacién, concurrencia, subsidiariedad, complementa-
riedad, eficiencia, responsabilidad y transparencia, participacidn, sostenibilidad
ambiental, asociatividad, economia y buen gobierno?2.

As{ las cosas, en Colombia, el desarrollo jurisprudencial constitucional del
principio de la buena administracién, a diferencia de Europa, sobrepasa los limi-
tes de la tutela administrativa efectiva, permitiendo que se le exija su satisfaccién
a la Administracién en temas tan distintos como el servicio publico, la contra-
tacién estatal o la aplicacién de la discrecionalidad administrativa. Ahora bien,
aprovechando para resaltar lo dicho por el profesor Restrepo Medina y su estudio
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la buena administracién, en
su perspectiva como derecho, llama la atencién que la Corte no tenga en cuenta
en sus pronunciamientos la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en relacién con la Administracién Piablica, sino el marco juridico eu-
ropeo, restringiendo la aplicacién del derecho y desconociendo la existencia de

un marco normativo aplicable?’.

El desarrollo del Consejo de Estado

La buena administracién como principio del derecho administrativo deberfa
encontrar su fundamento mds importante en el desarrollo jurisprudencial del

21 Manuel Alberto Restrepo Medina, “La buena administracion pablica: Entendimiento por la Corte
Constitucional colombiana antes y después de su declaracién como Derecho Fundamental por la
Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administracion
Pablica”, en E/ derecho a la buena administracion: Reflexiones para la construccidn de un nuevo derecho ad-
ministrativo de cara al ciudadano (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2023), 177-189.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-533 del 2013, 15 de agosto del 2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

23 Restrepo Medina, “La buena administracién pablica”.
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Consejo de Estado, supremo tribunal de lo contencioso administrativo en Co-
lombia. No obstante, los pronunciamientos a ese respecto son mds bien pocos, de
aplicacién reciente y no reiterada.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado encontramos la llamada “clausula
de la buena administracién” en materia de responsabilidad estatal por los dafios
causados por los grupos armados al margen de la ley a las Fuerzas Armadas vy,
aunque ha sido excepcional su aplicacién frente a este tema, es importante por-
que logré la aplicacién del principio de “la buena administracion a fuertes erro-
res del Estado y violaciones de Derechos Humanos”?4. Esta linea jurisprudencial

25,26

estd compuesta por cuatro sentencias en las que se advierte que el Estado de-

bfa salvaguardar la seguridad de los miembros de la Fuerza Publica, ddndoles las
herramientas y la proteccién suficientes para enfrentar la delincuencia comin y

los grupos armados al margen de la ley como deber de la buena administracién,

pues su omisién podria suponer la produccién de actos de genocidio o violencia?’.

Ahora bien, se encuentra una sentencia de responsabilidad estatal por hechos
delictivos cometidos por las Autodefensas Unidas de Colombia contra perso-
nas de especial proteccidn, los habitantes del municipio de Tibd en el Norte de
Santander. En este sentido aplic6 el Consejo de Estado el principio de la buena

administracion:

[...1le es imputable a las entidades demandadas a titulo de falla en el servicio por
incumplimiento a la cldusula general de la “buena administracién pzblica” y al deber
constitucional y convencional de salvaguardar la seguridad de la poblacién civil y
de ejercer todos los medios que permitan evitar los actos de violencia que causan la

pérdida arbitraria de vidas humanas, as{ como, por abandonar y renunciar al ejercicio

24  Hugo Andrés Arenas Mendoza, “La buena administracién en la responsabilidad del Estado por
los dafios causados por la administracién de justicia: Privacién de la libertad, error jurisdiccional,
defectuoso funcionamiento y por el sistema carcelario”, en E/ derecho a la buena administracién: Re-
[lexiones para la construccion de un nuevo derecho administrativo de cara al cindadano (Bogotd: Tirant lo
Blanch, 2023), 475-505.

25 “La primera sentencia data del 31 de agosto del 2011, toma guerrillera a la estacion de Policfa de
Barbacoas; la segunda vez fue el 24 de octubre del 2013, muerte de un grupo de soldados que se
encontraban en una tienda debido a un ataque guerrillero, y del 20 de octubre del 2014, ataque a
la base armada del Cerro de Patascoy.” Arenas Mendoza, “La buena administracion en la responsa-
bilidad del Estado por los dafios causados por la administracién de justicia”.

26 Adicionalmente a las mencionadas en la linea jurisprudencial realizada por el doctor Arenas Men-
doza, se ha de resaltar la sentencia del 24 de octubre del 2013, que si bien trata sobre la toma gue-
rrillera a la estacion de Policia de Barbacoas, lo hace desde la perspectiva de género y el papel de la
mujer como victima del conflicto armado interno colombiano. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién C, 24 de octubre del 2013, Sentencia del Exp. 25981, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, 31 de agosto del 2011, Sentencia del Exp.
19195, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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real y concreto de la soberanfa en una parte del territorio colombiano, esto es, en el

corregimiento de La Gabarra, Municipio de Tibt, Norte de Santander?s.

Por otro lado, el Consejo de Estado se ha pronunciado al respecto en temas
de contratacién estatal, una sentencia en este sentido es la del 10 de octubre del
2016, en la que el actor solicité se declarara la nulidad del articulo 2.2.1.1.2.4.3
del Decreto 1082 del 26 de mayo del 2015, expedido por la Presidencia de la
Republica y el Departamento Nacional de Planeacién, toda vez que se habria
dado un desconocimiento de la potestad reglamentaria por parte de la Adminis-

tracién. El supremo tribunal de lo contencioso administrativo sostuvo que

Tal cuestion encuentra un pertinente desarrollo legal en preceptos tales como el ar-
ticulo 3.° de la Ley 489 de 1998 y los articulos 23, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993 y
3.°dela Ley 1437 del 2011, lo cual permite afirmar que a este entramado normativo
subyace el principio juridico de la Buena Administracién, entendido este como un
postulado normativo que ordena, en la mayor medida de las posibilidades facticas y
juridicas, que la Administracién garantice los derechos de los administrados cuan-
do entran en interaccién con ella, ejecute de buena fe y bajo el estdndar de la debida
diligencia los deberes funcionales que el ordenamiento juridico convencional, cons-
titucional y legal le ha confiado y adopte las decisiones que correspondan de manera
razonable y ponderada conforme a los valores, principios y reglas que se desprenden

del marco juridico legal, constitucional y convencional.

Como se evidencia en el extracto jurisprudencial, el Consejo de Estado ha es-
tablecido la existencia implicita del principio de la buena administracién, ddn-
dole contenido al postulado normativo al establecer que este exige la garantia de
los derechos de los administrados cuando entran en contacto con la Administra-
cién y, en especial, la razonabilidad y ponderacién en la toma de decisiones de la
Administracién.

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Es-
tado respondi6 al Ministerio de Transporte el 28 de marzo del 2017, el cual le
consultaba con el “propésito de establecer si era posible adelantar un proceso li-
citatorio para contratar el 12 % de las obras faltantes que se requerfan para con-
clusién de la construccién del Tanel de la Linea con cargo a vigencias futuras del

presupuesto del Instituto Nacional de Vias (Invias) y determinar si al hacerlo

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, 7 de septiembre del 2015, Sentencia del Exp.
48995, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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estaban incurriendo en un doble reconocimiento o pago”. La Sala estudié el prin-
cipio de la buena administracién en atencién a la jurisprudencia previa ya citada
y adicionando su andlisis en el siguiente sentido: “[...} el principio y derecho a
la buena administracién ordena a esta tltima ejecutar de forma diligente, opor-
tuna y eficaz sus deberes funcionales y adoptar las decisiones que corresponda de
conformidad con los principios y reglas del ordenamiento juridico colombiano,
de tal suerte que la actividad administrativa debe enfocarse de manera compro-
metida a satisfacer los derechos e intereses de los administrados”?’.

En este sentido, el Consejo de Estado da contenido al principio, al establecer
que este le exige a la Administracién la ejecucién “diligente, oportuna y eficaz”
de las funciones a ella encomendadas, enfocada en la “satisfaccién de los derechos
y deberes de los administrados”. En conclusién, el Consejo de Estado usa el prin-
cipio de la buena administracién en un espectro mds amplio que el de la Unién
Europea, pero siguiendo lo desarrollado en Italia respecto a la responsabilidad
del Estado y a Espafia en términos de contratacién estatal, desarrollando un prin-
cipio que le exige a la Administracién actuar con razonabilidad, ponderacién, di-
ligencia, eficacia y oportunidad en la garantia de los derechos e intereses de todas

las personas, con especial referencia a la satisfaccién del derecho a la seguridad.

LA INNOVACION PARA LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA

El derecho administrativo contemporineo ha presentado varios avances en clave
de satisfacer el principio de la buena administracién, pues, en un panorama cada
vez mas complejo, la Administracién requiere de herramientas innovadoras que
la transformen y le ayuden a cumplir los fines constitucionales. La idea del bu-
récrata sentado en el despacho en donde pasa sus dias en medio de expedientes
para firmar autorizaciones o sanciones ha cambiado. Puesto que la Administra-
cién publica como ciencia de estudio le ha exigido a los Estados la incorporacién
de conceptos como “glocal”, que indica la demanda de bienes y servicios globa-
les por parte de los ciudadanos locales; o la “sociedad 3.0”, caracterizada por la
incursién de las nuevas tecnologias, el big data y la inteligencia artificial. Exi-
gencias desarrolladas en el marco de la gobernanza global, la cual establece que
las administraciones se apoyen en entidades supranacionales y en los privados en

su nueva forma de relacionarse con los ciudadanos. El derecho administrativo de

29 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 28 de marzo del 2017, Sentencia del Exp.
2331, M.P. Edgar Gonzilez Lépez.
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hoy no puede separarse de los avances en términos de gestién ptblica, su reforma
continua es la obligacién que la concrecién del principio de la buena adminis-
tracioén le impone.

De manera que la Administracién debe estar a la vanguardia de los desa-
rrollos de la sociedad a la que sirve. Por esto, en atencién al homenaje en el cual
tengo el honor de participar, debo resaltar algo que el profesor Diego Younes Mo-
reno nos ensefié en su libro Panorama de las reformas del Estado y de la Administra-

cion pitblica, editado en el 2004 por la Universidad del Rosario, mi a/ma mater:

El panorama mundial muestra que esta es una época de cambios profundos y exten-
sos. Estdn en pleno desarrollo la revolucién cientifico-tecnolégica mds radical que se
haya conocido; la humanidad ha llegado a formas de creacién cultural impensables
hasta hace pocos afios. Los modelos socio-politicos experimentan inmensos cambios.
Se organizan los poderes mundiales y aparecen nuevas formas de agrupacion interna-
cional, que hacen necesarias las reformas tanto de los Estados como de sus aparatos

administrativos>°.

Esta reforma incluye, hoy en dfa, aceptar que la buena administracién como
principio incluye los desarrollos de la “buena regulacién”, es decir, el uso de es-
trategias regulatorias como los nudge y el boost, los sandboxes regulatorios, de la
prospectiva, la inteligencia artificial y del big data, entre otros. No obstante, solo

me centraré en una estrategia conductual: el nudge.

Nudge

La regulacién conductual mediante nudge se ha comenzado a estudiar por los mds
importantes juristas desde hace muy poco tiempo, pues solo fue hasta el 2008
cuando Cass R. Sunstein y Richard Thaler publicaron el libro Nudge: Improving
Decisions aboutr Health, Wealth, and Happiness, que revolucion6 la tradicional for-
ma de regulacién basada en la prohibicién-sancién, para pasar a herramientas re-
gulatorias fundamentadas en la modificacidn de la arquitectura de las decisiones
de los ciudadanos. Esta herramienta se ha venido estudiando con relativa timi-
dez en el mundo hispano, donde resaltan las figuras de los profesores Juli Pon-
ce Solé y Ricardo Rivero Ortega en Espafia, Enrique Garcia Tejada en México o

Daniel Monroy en Colombia, pero ha sido acogida por varios paises alrededor del

30 Diego Younes Moreno, Panorama de las reformas del Estado y de la Administracion pitblica (Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2004).
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mundo, en donde se han creado oficinas para el desarrollo de acicates en todas las
dreas de intervencién de la Administracion.

Pero ;qué son los nudges o acicates? “Son cualquier aspecto de la arquitectura
de las decisiones que modifica la conducta de las personas de una manera prede-
cible sin prohibir ninguna opcién ni cambiar de forma significativa sus incenti-
vos econémicos”>!. En esta definicién encontramos los tres elementos esenciales
de la herramienta: (1) es una modificacién predecible a la arquitectura de las de-
cisiones, (2) permite otras opciones, y (3) no cambia los incentivos econémicos.

Iniciaré por el final, los acicates no cambian los incentivos econémicos. Esto
quiere decir que no se modifica la conducta de los ciudadanos por medio de
aumentar o disminuir un costo monetario. La forma tradicional de regulacién a
través de prohibicién-sancidn se basa en la teorfa cldsica del hombre racional, tan
bien desarrollada por las ciencias econémicas; esta indica que los seres humanos
tomamos decisiones racionales, por tanto, si la Administracién impone una pro-
hibicién, su cumplimiento se darfa gracias al proceso de raciocinio en el cual el
individuo valorarfa el costo-beneficio de incumplir la prohibicién, de manera tal
que entre mds costosa la sancién, menos beneficio, y la decisién racional serfa no
incurrir en la conducta. Por tanto, la sancién monetaria disuade el comportamien-
to sancionable, modifica la conducta y se logra la eficacia normativa.

La vida real nos ha mostrado lo contrario, aunque muchas personas cumplen
la ley por evitar la sancién, muchos la incumplen porque saben que la Admi-
nistracién no tiene el aparato institucional requerido para vigilar y castigar a
quienes no la obedecen, pero también porque simplemente no realizan ningin
proceso racional sobre la toma de sus decisiones. De igual manera funciona con
la actividad de fomento, en el sentido que si el propésito es alentar un comporta-
miento del individuo, se debe reducir su costo, generalmente por medio de subsi-
dios, por el contrario, si la idea es evitarlo, se sube su costo a través de impuestos.

Estas herramientas le han bien servido a la Administracién por mucho tiem-
po, y deben seguir haciéndolo, pero en realidad el ser humano no toma decisiones
racionales; y as{ lo han descrito Amos Tversky y Daniel Kahneman en su bestseller
Thinking, Fast and Slow. Estos psicélogos han indicado que las personas tenemos
dos sistemas de toma de decisiones, un sistema intuitivo y veloz, referenciado
como sistema 1, y otro racional y lento, sistema 21321, El primer sistema se ha de-

sarrollado junto con el ser humano a lo largo de su historia, por lo que ha logrado

31 Cass R. Sunstein y Richard Thaler, Un pequeiio empujon: El impulso que necesitas para tomar mejores de-
cisiones sobre salud, dinero y felicidad (Madrid: Editorial Taurus, 2009).
32 Daniel Kahneman, Thinking, Fast and Slow (Nueva York: Farrar, Straus and Giroux, 2013).
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evolucionar con este, le permite tomar decisiones rdpidas, impulsivas, intuitivas
para su propia preservacién, por lo que esté sujeto al error®?. En este punto, en-
tonces, se puede entender que no siempre se toman decisiones racionales, sino,
mds bien, en un alto grado seguimos el instinto, la corazonada y, por tanto, el
sistema de prohibicién-sancién no siempre va a lograr la eficacia requerida. Por
lo anterior, si reconocemos que los seres humanos no tomamos decisiones racio-
nales, entonces podemos explorar nuevas formas regulatorias que le ayuden a la
Administracién a mejorar los estindares de cumplimiento normativo, sin inter-
venir la estructura de costos monetarios asociados, solo modificando la conducta
de las personas por medio de la interferencia en su arquitectura de las decisiones.

El segundo elemento de la definicién hace referencia a la posibilidad de
tomar otras opciones. Esta herramienta intenta no caer en el vicio de la manipu-
lacién como forma de intervencién de la libertad positiva, derecho fundamental
del individuo, por tanto no se busca generar un ejército de ciudadanos que cum-
plan la norma sin un minimo de reflexién. Al contrario, el nudge se debe basar
en el principio de transparencia, es decir, el ciudadano debe saber cudndo la Ad-
ministracién estd haciendo uso de la herramienta, y también en el principio de
libertad, por lo que siempre debe tener a disposicién otras opciones para elegir.
En ese sentido, Cass R. Sunstein ha dicho que los acicates son “iniciativas que
mantienen la libertad de eleccién mientras conducen por la via adecuada las deci-
siones de la gente”, pues el instrumento cabe dentro de “la categoria de disentir,
razonar y persuadir mds que de obligar”3%,

Por dltimo, volvamos al primero de los elementos de la definicién: modifica-
ci6én predecible de la arquitectura de las decisiones, esto es, los contextos que se
les presentan a las personas que, intervenidos o no, influyen en la toma de nuestras
decisiones. De tal suerte que, si volvemos sobre la forma en que tomamos deci-
siones los humanos segin Kahneman, podemos evidenciar sesgos del comporta-
miento comunes a todos, sobre los cuales la Administracién puede intervenir la
arquitectura de la decisién y tener un resultado esperable. Seguramente se eviden-
cie mejor con un ejemplo. El statu guo es un sesgo del comportamiento en el cual
las personas prefieren seguir haciendo las cosas como las han hecho toda la vida
en lugar de observar otras opciones y elegir la mds racional. Con la llegada de las
nuevas tecnologias, la administracién publica electrénica se ha venido desarro-

llando con mucha rapidez, no obstante hay personas que teniendo el hardware, el

33  Helena Matute, Nuestra mente nos engaiia: Sesgos y ervores cognitivos que todos cometemos (Eslovenia:
Shacketon Books, 2019).
34 Cass R. Sunstein, Paternalismo libertario (Barcelona: Editorial Herder, 2017).
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software y la red de internet prefieren seguir yendo presencialmente a las oficinas
de la Administracion en lugar de realizar sus trimites en linea, que, entendemos,
es la decisién mds racional, porque disminuye costos en tiempo y, dependien-
do del caso, dinero. ;Por qué? Por el sesgo de statu quo, aqui hay una oportunidad
de desarrollo del nudge, que ya he expuesto en trabajos anteriores, en los que su-
giero establecer una opcién por defecto a través de un cambio normativo al arti-
culo 53 de la Ley 1437 del 201151 que indique que, por regla general, se deban

36,37 de tal forma

iniciar todos los procedimientos administrativos via electrénica
que el uso de la e-administracién se priorice sobre la atencién presencial, as{ el
deber ciudadano de acceder por este medio aumentard su uso, lo que conlleva, a
su vez, la obligacién del Estado de responder a este cambio adaptando de mejor
forma los portales web para hacerlos mds simples, atractivos y eficientes, en aten-

cién a la mayor demanda, pero también al principio de la buena administracién.

CONCLUSIONES

La buena administracién es un principio del derecho administrativo reconocido
en Colombia por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional que, aunque
implicito, tiene plena vigencia en el ordenamiento juridico, obligando a la Ad-
ministracién pablica a sujetar su actuacion al interés general, la racionalidad, la
debida motivacién de sus actuaciones y el servicio al ciudadano en el contexto
del Estado democritico y social de derecho. Es, por tanto, un mandato de opti-
mizacién que le exige a la Administracién un estdndar que ha de observar en el
debido cumplimiento de los fines del Estado y de los principios constitucionales.

Al estudiar el desarrollo en el derecho europeo, nos encontramos con un

principio del procedimiento administrativo que impone a la Administracién una

35 El cambio normativo que he propuesto corresponde a las palabras en cursivas: Articulo 53: “Los
procedimientos y trdmites administrativos deberdn realizarse a través de medios electronicos. Para
garantizar la igualdad de acceso a la administracién, la autoridad deberd asegurar mecanismos su-
ficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios electrénicos, o permitir el uso alternativo de
otros procedimientos”.

Articulo 53 A. “[...] Las personas naturales y juridicas deberdn hacer uso de los canales digitales
cuando asi lo disponga el proceso, tramite o procedimiento. Sin perjuicio que en el desarrollo de la ac-
tuacion, el interesado le solicite a la administracion el desarrollo del procedimiento por cualquier otro medio
autorizado por el presente cidigo”. JThoan S. Torres Alfonso, “Nudge en la e-administracién: Propuestas
para el caso colombiano”, Xx1 Férum internacional de expertos y jovenes investigadores en derecho
y nuevas tecnologias (Fodertics), Universidad de Salamanca, 2024.

36 Jhoan S. Torres Alfonso, “Administracién electrénica y nudge en Colombia” (tesis de maestria, Uni-
versidad de Salamanca, 2021).

37 Jhoan S. Torres Alfonso, “Nudge en la e-administracién: Propuestas para el caso colombiano”, en
FODERTICS 12.0: Innovacion legal y eficiencia digital (Espafia: Comares, 2024), 47-57.
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serie de deberes consistentes en la imparcialidad, la equidad y la solucién en pla-
zo razonable de los asuntos que trate, los derechos de los ciudadanos a ser oidos,
al acceso al expediente, la motivacién de las decisiones, la responsabilidad del
Estado por el dafio causado por la Administracién y la posibilidad de comunicar-
se con esta en una de las lenguas de la Unién Europea. De tal suerte que, siendo
el derecho administrativo el resultado de los procesos sociales de la comunidad
en la que se desarrolla, resulta ser un principio plenamente garantista de los de-
rechos del administrado frente a la Administracién, limitando su actuacién por
medio de los deberes de diligencia debida y motivacién de todas las decisiones
que tomen los funcionarios publicos, exigiendo en ellas racionalidad y pondera-
cién. Es pues, entonces, el principio garante de una Administracién centrada en
el ciudadano y no en quienes ostentan el poder piblico.

Por otro lado, en esa respuesta al contexto colombiano, el principio de la
buena administracién se ha desarrollado para establecer la responsabilidad del
Estado por hechos cometidos por los grupos armados ilegales, lo que de por si
es muy diciente de la respuesta juridica de nuestro derecho a nuestra realidad.
Son muy importantes los pronunciamientos del supremo tribunal administrativo,
toda vez que abren la puerta para establecer la responsabilidad del Estado en casos
en los que la Administracién no sujete su actuacién al principio de la buena ad-
ministracién, y asi lo ha explorado el profesor Arenas Mendoza (2023), quien ha
sostenido su viabilidad en casos de privacién de la libertad, error jurisdiccional,
defectuoso funcionamiento y por el sistema carcelario’®.

De igual manera, los pronunciamientos del Consejo de Estado sobre contro-
versias contractuales, en el sentido de imponer un limite a la libre voluntad de
las partes, la diferencia entre arbitrariedad y discrecionalidad en la actividad ad-
ministrativa, y el establecimiento de la carrera administrativa como medio para
garantizar la excelencia de la funcién publica, demuestran que uno de los princi-
pales problemas de la Administracién es la mala administracién negligente por
parte de algunos funcionarios, pero, sobre todo, la mala administracién dolosa,
que es una importante preocupacion social; los actos corruptos que dafian la legi-
timidad democrdtica de la funcién pablica, transgreden los principios sobre los
que se fundamenta el Estado de derecho e impiden la concrecién de los manda-
tos que la cldusula constitucional del Estado social y democrdtico obliga a

Colombia.

38 Arenas Mendoza, “La buena administracién en la responsabilidad del Estado por los dafios causados
por la administracién de justicia”.
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En ese sentido, sostengo la necesidad de profundizar en el desarrollo del
principio de la buena administracién en la funcién pablica, de tal manera que se
amplie a todo el marco de actuacién, estableciendo el deber de su seguimiento
en toda la actividad administrativa, bajo los criterios de aplicacién que la Corte
Constitucional ha exigido a los principios del derecho administrativo y su defen-
sa judicial por los medios pertinentes, ya sea ante la jurisdiccién de lo contencio-
so administrativo o la constitucional, por via accién de tutela, en los casos en los
que esto sea procedente. En ese sentido, se debe entender la necesidad de la bue-
na regulacién como desarrollo de la buena administracién, lo que implica el uso
de las nuevas estrategias de las que han venido hablando alrededor del mundo
los mds importantes juristas, en especial, la aplicacién de las estrategias nudge en
la regulacién conductual de los ciudadanos, que, en tltimas, implica el cumpli-
miento de uno de los mds importantes criterios de estudio de la norma juridica

en cuanto tal, su eficacia.
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CAPITULO 19

LA PERSPECTIVA DE GENERO COMO PRINCIPIO
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA*

Patricia del Pilar Feuillet Palomares

Yo no deseo que las mujeres tengan poder sobre los hombres, sino sobre ellas mismas.

Mary WOLLNSTONECRAF

Un principio, segtin Roberto Islas Montes!, hace referencia a un cimiento o fun-
damento y un nexo con lo que se quiere sostener, y un principio juridico “es la
relacién razonada que correlaciona un fundamento, valor, meta o fin, o en general
un estdndar establecido como relevante para el derecho, con aquello con que se
deba relacionar; siendo la relacion razonada el elemento determinante del princi-
pio juridico y el fundamento, valor, meta, fin o estandar establecido como relevante para
el derecho su esencia”.

En este escrito no se hard referencia a la discusién entre principio y regla, y
a su obligatoriedad y consecuencias en el campo del derecho?, sino que se abor-
dard el tema de la perspectiva de género como un estdndar deseable en la admi-
nistracion de justicia para lograr la materializacién de otros principios, como la
igualdad, la dignidad humana y el acceso a la administracién de justicia —por
ser relevantes en el derecho para generar una transformacion social—, con el fin
de que las decisiones judiciales sean justas.

El texto se dividird en dos partes, primero se hablard sobre la perspectiva de
género en la actividad judicial, y luego sobre varias sentencias en las que la juris-

diccién de lo contencioso administrativo aplicé la perspectiva de género.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.19.

1 Roberto Islas Montes, “Principios juridicos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
aflo xviI (2011): 397-412.

2 Esdecir, no se hard referencia a las diferencias tedricas entre Ronald Dworkin, Robert Alexy y otros

autores en el tema de principios.
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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ACTIVIDAD JUDICIAL

Antes de hablar de perspectiva de género es importante hablar del derecho a la
dignidad humana, el derecho a la igualdad y el derecho de acceso a la administra-
cién de justicia, todos de rango constitucional e integrantes del bloque de consti-
tucionalidad, porque esos tres derechos se interrelacionan cuando se va a trabajar
una administracién de justicia con perspectiva de género.

La dignidad humana, ademads de estar consagrada en la Convencién America-
na de Derechos Humanos (art. 11), es uno de los pilares fundacionales del Estado
colombiano. De hecho, el articulo 1.° de la Constitucién Politica de Colombia
dice que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad hu-
mana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la preva-
lencia del interés general”.

La dignidad humana ha sido entendida por la Corte Constitucional como un
derecho fundamental auténomo que protege (1) que cada persona pueda disefiar
un plan de vida y determinarse segtin sus propias caracteristicas; (2) que la per-
sona tenga ciertas condiciones materiales concretas de existencia; y (3) el respe-
to por la integridad fisica y moral de las personas, es decir, que no puedan ser
sometidas a ninguna forma de humillacién o tortura®, De hecho, para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la dignidad humana es la base de los de-
mds derechos y es un deber del Estado protegerla y garantizar su proteccion. En
el caso de Veldsquez Rodriguez contra Honduras (1988) dijo que “ninguna actividad
del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana”.

El derecho a la igualdad y no discriminacién es un derecho conocido y tra-
jinado en el quehacer judicial, consagrado en el articulo 13 constitucional, que
dice que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinidn politica o filoséfica”.

Para la Corte Constitucional?,

la igualdad es un concepto multidimensional pues es reconocido como un princi-

pio, un derecho fundamental y una garantfa. De esta manera, la igualdad puede

3 Corte Constitucional, Sentencia T-291 del 2016, M.P. Alberto Rojas Rfos.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-030 del 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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entenderse a partir de tres dimensiones: i) formal, lo que implica que la legalidad
debe ser aplicada en condiciones de igualdad a todos los sujetos contra quienes se
dirige, y ii) material, en el sentido de garantizar la paridad de oportunidades entre
los individuos; vy, iii) la prohibicién de discriminacién que implica que el Estado y
los particulares no puedan aplicar un trato diferente a partir de criterios sospechosos
construidos con fundamento en razones de sexo, raza, origen étnico, identidad de gé-

nero, religién y opinién politica, entre otras.

En el tema de discriminacién, la misma Corte ha dicho que puede ser direc-

ta o indirecta:

[...} es directa cuando se establece frente a un sujeto determinado un tratamiento
diferenciado, injustificado y desfavorable, basado en criterios como la raza, el sexo,
la religién, opiniones personales, entre otras. La discriminacién es indirecta cuando
de tratamientos formalmente no discriminatorios, se derivan consecuencias facticas
desiguales para algunas personas, lo que produce lesiones y vulneraciones de sus de-

rechos fundamentales o limitan el goce de los derechos.

El derecho de acceso a la administracion de justicia, consagrado en el articu-
lo 229 constitucional, no es solo poder comparecer formalmente ante un juez,
sino tener la posibilidad de obtener la tutela judicial efectiva de los derechos en
igualdad de condiciones entre los intervinientes en un proceso judicial, sin dis-
tincién alguna por motivo de raza, sexo, género, religion y otras.

Si bien teéricamente el derecho existe y estd protegido por el bloque de cons-
titucionalidad, en la prdctica se puede evidenciar la desigualdad y la dificultad
para ejercer el derecho eficazmente por diferentes motivos, como socioeconémi-
cos, territoriales, de género, de raza, de orientacién sexual, por la brecha digi-
tal, entre otros. Incluso por la falta de recursos de la justicia y hasta por la mora
judicial.

Entonces, para superar esas dificultades, el ideal es garantizar el derecho de
acceso a la administracién de justicia con un enfoque diferencial, para lograr
el acceso en condiciones de igualdad y de dignidad humana (derechos explicados
antes) y asi trabajar para una sociedad mds igualitaria y justa.

La rama judicial se propuso, desde el 2008™1, trabajar por la equidad de

género, especificamente dispuso “Promover la igualdad de oportunidades entre

5 Acuerdo 4552 del 2008, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatu-
ra. Sobre el tema también se expidieron los acuerdos 9743 del 2012 y PSAA12-9721 del 2012.
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mujeres y hombres y la no discriminacién por género en las decisiones judiciales,

en el servicio publico de la administracién de justicia, y en el funcionamiento

interno de la Rama Judicial”. Es asf que cre6 la Comisién Nacional de Género de

la Rama Judicial y los comités seccionales, con el fin de

Proponer politicas, planes y acciones encaminadas a garantizar la igualdad y la no
discriminacién de las mujeres y las nifias en el acceso a la administracion de justicia.

Promover la sensibilizacién y la formacién en materia de género, de manera
continua y sistemdtica para todos los servidores judiciales.

Mantener informadas a la Altas Corporaciones sobre las actividades de Género
que se adelanten para la Rama Judicial.

Efectuar la evaluacién y el seguimiento al cumplimiento de las politicas, planes
y acciones que en materia de género se determinen por la Comision.

Establecer directrices para la introduccién de la perspectiva de género en la ac-
tuacién y la formacién judicial.

Servir de 6rgano de coordinacién de las Altas Cortes en materia de Género para
la Rama Judicial. Coordinar con otros érganos nacionales o internacionales la ejecu-

cién de convenios en materia de género.

La Corte Constitucional tiene establecida una jurisprudencia sélida de lo que

significa una justicia con perspectiva de género®, pues ha reconocido que,

~

[...}histéricamente, {se} ha posicionado a la mujer en escenarios de desigualdad res-
pecto de su relacién con el entorno y, mayormente, en su relacién de “inferioridad”
respecto de los hombres. Por tal motivo, en la bisqueda y la ratificacién de la igual-
dad de derechos y oportunidades, fue que la Constitucién Politica otorgé especial
relevancia a los derechos fundamentales de las mujeres y concedi6 una serie de garan-

tias a través de las cuales se pudiera materializar su proteccién efectiva y reforzada’.
Para la Corte,

La discriminacién, y por ende violencia, de las que han sido victimas las mujeres,
responden a patrones basados en estereotipos de género atados a una preconcepcién
de lo que significa —y espera— de ser hombre o mujer. Estos roles, en el caso de
las mujeres, han ahondado en su concepcién de sujeto sobre el cual el hombre puede
ejercer poder y, en ese sentido, generar sobre ella actos de agresion fisica o psicolégi-

ca para lograr su sometimiento®.

Véanse, entre otras, las sentencias SU-080 del 2020, T-967 del 2014 y T-344 del 2020.
Corte Constitucional, Sentencia T-739 del 2023, M.P. Jorge Enrique Ibdfiez Najar.
Lbidem.
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Entonces, para construir el derecho de acceso a la justicia con perspectiva de
género, los operadores juridicos deberfan ser conscientes de los prejuicios y este-
reotipos de género que tienen interiorizados con el fin de erradicarlos.

Pero si nuestro pensamiento tiene estereotipos que no conocemos, ;c6mo ha-
cemos para saber que tenemos pensamientos, actitudes y comportamientos dis-
criminatorios o estereotipados? Pues una forma es estudiar e investigar sobre los
grupos histéricamente discriminados como las mujeres, la poblacién LGBTIQ+,
las comunidades indigenas, afro, entre otras, para conocer la historia de cada
grupo, sus luchas, sus triunfos y fracasos y lo que falta por lograr, qué les mo-
lesta, qué es discriminatorio, qué es estereotipado, para as{ administrar justicia
evitando los estereotipos y la discriminacion, utilizando un lenguaje respetuoso
y con un enfoque diferencial desde el conocimiento. Como dijo Gerda Lerner en
el libro La creaciin del patriarcado®, “La historia de las mujeres es indispensable y
esencial para su emancipacién”.

Por ejemplo, en el tema de mujeres se deberfan analizar las luchas feministas
desde la primera ola del feminismo hasta la actualidad!?, para conocer por cudles
derechos han luchado, qué han logrado, qué falta, qué expresiones son discrimi-
natorias, qué es estereotipado, etc., con el fin de administrar justicia con conoci-
miento del contexto de ese grupo, y erradicar desde la administracién de justicia
las discriminaciones existentes y los estereotipos que atin muchos operadores
de justicia invisibilizan, algunas veces por desconocimiento. Entonces, como se
tiende a invisibilizar lo desconocido hay que investigarlo.

Para Nuria Varela,

[...}el feminismo es un discurso politico que se basa en la justicia. El feminismo es
una teoria y practica politica articulada por mujeres que, tras analizar la realidad en
la que viven, toman conciencia de las discriminaciones que sufren por la Gnica razén
de ser mujeres y deciden organizarse para acabar con ellas, para cambiar la sociedad.
Partiendo de esa realidad, el feminismo se manifiesta como filosoffa politica y, al

mismo tiempo, como movimiento social'l.

En la primera ola del feminismo, las mujeres luchaban por el derecho a la edu-

cacion, el trabajo, los derechos matrimoniales y respecto a los hijos y el derecho al

9  Gerda Lerner, La creacion del patriarcado (Colombia: Nomos, 2022), 19.

10 Para entender la lucha feminista se recomiendan los siguientes libros: Nuria Varela, Feminismo para
principiantes (Barcelona: Penguin Random House, 2021); y Florencia Abbate, Biblioteca feminista:
Vidas, luchas y obras desde 1789 hasta hoy (Buenos Aires: Planeta: 2020).

11 Varela, Feminismo para principiantes, 20.
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voto. En la segunda ola surgieron las sufragistas, el movimiento obrero y el movi-
miento feminista radical. En la tercera ola el feminismo fue mucho mds radical y
diverso. Existe el feminismo latinoamericano, el afro, el indigena, entre otros, por
lo que algunas veces es mds apropiado hablar de feminismos que de feminismo.

Es importante mencionar que, para el feminismo, lo personal es politico (fra-
se de la activista y periodista norteamericana Carol Hanish, que tiene un ensayo
con el mismo nombre), porque, luego de las luchas feministas por la educacién,
el sufragio y el trabajo remunerado, insistian en que el Estado también debia in-
volucrarse en el trato que las mujeres estaban recibiendo dentro de los hogares y
en sus relaciones personales, pues muchas veces la violencia se ejercia contra ellas
dentro del hogar y sitios de trabajo y el Estado no hacfa nada para evitarlo.

Los estereotipos de género tienen un matiz histérico. Greta Lerner!? dice
que si el sistema de dominacién patriarcal tuvo un origen histdrico, ese sistema
podria acabar si cambian las condiciones histéricas. En ese cometido, se hace las
preguntas de cémo, cudndo y por qué surgi6 la subordinacién femenina. Sobre
ese tema existen varias posturas. Se resalta la tradicionalista y la feminista.

La tradicionalista dice que la dominacién masculina es universal y natural,
viene de un ser superior, que asigné diferentes roles a hombres y mujeres. Al hom-
bre le dio fuerza fisica para cazar, proveer el alimento y ser guerrero, y a la mujer
le dio el papel principal de la procreacién y la familia. Por eso, a través de la his-
toria puede observarse que las mujeres que se salfan de ese rol tradicional podian

ser estigmatizadas. Como lo sefiala Silvia Federici'?,

[...}la bruja no era solo la partera, la mujer que evitaba la maternidad o la mendi-
ga que a duras penas se ganaba la vida robando un poco de lefia 0 de manteca de sus
vecinos. También era la mujer libertina y promiscua —la prostituta o la addltera vy,
por lo general, la mujer que practicaba su sexualidad fuera de los vinculos del matri-
monio y la procreacién—. Por eso, en los juicios por brujeria, la mala reputacién era
prueba de culpabilidad. La bruja era también la mujer rebelde que contestaba, dis-
cutfa, insultaba y no lloraba bajo tortura. Aqui la expresién “rebelde” no estd referi-
da necesariamente a ninguna actividad subversiva especifica en la que pueda haber
estado involucrada alguna mujer. Por el contrario, describe la personalidad femenina
que se habfa desarrollado, especialmente entre los campesinos, durante la lucha con-
tra el poder feudal, cuando las mujeres actuaron al frente de los movimientos heré-

ticos, con frecuencia organizadas en asociaciones femeninas, planteando un desafio

12 Lerner, La creacion del patriarcado, 38-42.
13 Silvia Federici, Calibin y la bruja (México: Traficantes de Suefios, 2020), 258.
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creciente a la autoridad masculina y a la iglesia. Las descripciones de las brujas nos
recuerdan a las mujeres tal y como eran representadas en las moralidades teatrales y
en los fablianx: listas para tomar la iniciativa, tan agresiva y vigorosas como los hom-
bres, que usaban ropas masculinas o montaban con orgullo sobre la espalda de sus

maridos, empufiando un ldtigo.

La teorfa tradicionalista fue reforzada con las teorfas naturalistas de Darwin
y Sigmund Freud, que teorizaron sobre la supremacia bioldgica del hombre so-
bre la mujer.

Sin embargo, las feministas han dicho que el ser humano ya no vive en un es-
tado de naturaleza, sino de cultura, y que los cambios industriales, tecnoldgicos,
cientificos, de esperanza de vida, entre otros, hacen que los roles del neolitico no

sean necesarios en la actualidad. En palabras de Greta Lerner:

[...}los tradicionalistas pretenden que las mujeres sigan cumpliendo los mismos pa-
peles y ocupaciones que eran funcionales y esenciales para la especie en el Neolitico.
Aceptan los cambios culturales por los cuales los hombres se han liberado de las ne-
cesidades bioldgicas, ya que el reemplazo del esfuerzo fisico por el trabajo de las m4-
quinas es considerado un progreso; s6lo las mujeres, desde su punto de vista, estdn
confinadas para siempre al servicio de la especie debido a su biologfa. Afirmar que
de todas las actividades humanas Gnicamente la maternidad femenina es inalterable
y eterna es rebajar a la mitad de la humanidad a un estado inferior de existencia, a

un estado de naturaleza mds que de cultura'®.

Lo cierto es que las tareas de cuidado, los valores, la ternura, entre otras carac-
teristicas, tan importantes para las sociedades y que se atribuyen histricamente
a las mujeres, deben ser ejercidas por hombres y mujeres para construir una me-
jor sociedad.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-967 del 2014, exhort6 al Congreso
y al Gobierno para que ejerzan las acciones pertinentes que permitan reconfigurar
los patrones culturales discriminatorios y los estereotipos de género presentes atin
en los operadores de justicia en Colombia. Pero ese no es solo un trabajo de la ley y
el Gobierno, sino que también es una obligacién del Poder Judicial, y en especial
de las personas que administran justicia, quienes deben conocer y reconocer la
realidad social en la que despliegan su rol. De ah{ la importancia de tomar con-

ciencia y capacitarse sobre la materia.

14 Lerner, La creacion del patriarcado, 43.
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La idea es tener una administracién de justicia que rompa las estructuras pa-
triarcales profundas que existen en la sociedad colombiana —para Gerda Lerner,
el patriarcado es un sistema social en el que estd institucionalizada la dominacién
masculina sobre las mujeres en la sociedad en general y dentro de las familias, y
de esa situacién todas las personas somos victimas—, y que utilice la perspectiva
de género de forma transversal para materializar la igualdad real (acceso real de
todas las personas en las mismas condiciones a los bienes y servicios), la igualdad
de oportunidades y el acceso igualitario a la administracién de justicia.

Para aplicar una perspectiva de género se parte, entonces, de la existencia
de la discriminacién de género y de practicas sexistas y discriminatorias, por lo
que el juez debe adoptar enfoques diferenciales para la eliminacién de esas bre-
chas en el acceso a la justicia, mediante la implementacién de perspectivas de gé-
nero en el proceso judicial (porque no tomar en cuenta esas diferencias u otorgar
un trato idéntico a personas desiguales es tan discriminatorio como tratar a per-
sonas iguales de manera diferente). Entonces, se deben cuestionar las desigualda-
des entre hombres y mujeres para cuestionar la asignacién sociocultural de roles
y derribar los estereotipos de género, pues la perspectiva de género lo que quiere
es garantizar el derecho a la igualdad y que se tomen decisiones justas.

Podemos decir, entonces, que aplicar la perspectiva de género en un juicio
implica analizar los hechos y valorar las pruebas desechando estereotipos o pre-
juicios de género, para visualizar las situaciones de desventaja provocadas por
condiciones de sexo o género!.

De hecho, en México, son seis los elementos que detall6 la Suprema Corte en
la jurisprudencia 1a./J. 22/2016 al respecto: (1) identificar si existen situaciones
de poder que por cuestiones de género den cuenta de un desequilibrio entre las
partes de la controversia; (2) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechan-
do cualquier estereotipo de género; (3) analizar las pruebas que existan (si exis-
ten) para visibilizar dichas situaciones; (4) cuestionar la neutralidad del derecho
aplicable y evaluar el impacto diferenciado de la solucién propuesta; (5) aplicar
los estdndares de derechos humanos de todas las personas involucradas; y (6) evi-
tar la utilizacién de lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, y, a su vez, pro-
curar el uso de lenguaje incluyente.

En Colombia existe una herramienta virtual en la pdgina de la Comisién
Nacional de Género de la Rama Judicial'® para identificar si en un caso se debe
aplicar la perspectiva de género, y para que se expidan decisiones judiciales que

tengan un impacto en la sociedad en las que

15  Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema Corte de Justicia de México.
16 hteps://www.ramajudicial.gov.co/web/comision-nacional-de-genero/lista-de-verificacion.
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[...1 prime el derecho a la igualdad y la no discriminacién, que se visibilice la con-
dicion de las mujeres, se les respete y se les reconozcan todos sus derechos de manera
integral (verdad, justicia, reparacién y no repeticién); que no se invisibilice la violen-
cia, que se aplique la mayor justicia posible, frente a los abusos cometidos, la vio-
lencia sexual, la tortura, los desplazamientos, los abortos o esterilizacién forzados, la
trata de personas, esclavitud sexual, los maltratos a nifios, nifias, adolescentes, per-
sonas en detencidn, personas discapacitadas, entre otras poblaciones en situacién de
vulnerabilidad y que consecuentemente se resarzan los perjuicios, es decir, se reparen

integralmente.

El instructivo parte de analizar los insumos legales, constitucionales y del
bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia y los documentos orientadores
de la herramienta. Luego se debe aplicar la lista de verificacién y finalmente la
tabla de evaluacién y seguimiento.

Se proponen estos siete criterios para identificar si un caso debe ser abordado

desde el enfoque diferencial:

1. Analizar en cada caso los hechos y derechos en disputa, el entorno social
y cultural en el que se desarrollan, la vulneracién de los derechos de las
mujeres y de grupos poblacionales en situacién de vulnerabilidad.

2. Identificar categorfas sospechosas asociadas a la raza, la etnia, la lengua,
la religién, la opinién politica o filoséfica, el sexo, el género y/o preferen-
cia/orientacién sexual, las condiciones de pobreza, la situacién de calle,
la migracién, la discapacidad o la privacién de la libertad.

3. Establecer si en el caso confluyen dos o mds categorias sospechosas que
impliquen una doble discriminacién y, por ende, si se trata de un caso de
interseccionalidad.

4. Identificar si el demandante o victima pertenece a un grupo histérica-
mente desaventajado (situacion de vulnerabilidad) o de desigualdad for-
mal, material y/o estructural.

5. En caso de que exista un colectivo especifico de demandantes o victimas,
hay que determinar si estas son mujeres victimas de desplazamiento, des-
pojo de tierra o pertenecen a un grupo indigena, o son gitanos, raizales,
palenqueros, negros, afrocolombianos, etc.

6. Identificar si existe una relacién desequilibrada de poder.

7. Revisar si se presentan situaciones de estereotipos o manifestaciones de

sexismo en el caso.
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SENTENCIAS EN LAS QUE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO APLICO LA PERSPECTIVA DE GENERO

En seguida se pondrdn de presente algunos escenarios en los que el Consejo de

Estado ha aplicado la perspectiva de género.

El reconocimiento del cardcter econémico de las actividades del hogar

Un primer pronunciamiento en ese sentido data de 1990 (octubre 24)!7 y provi-
no de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Fue el caso de una mujer a la que,
para practicarle una cirugfa de ligadura de trompas, se le aplic6 una anestesia, sin
que previamente se hubieran hecho exdmenes de sensibilidad a los medicamen-
tos. La seflora tenfa una predisposicién con los medicamentos utilizados en la
anestesia y como consecuencia de esto qued6 parapléjica. Al evaluar qué perjui-
cios debfan indemnizarse, la autoridad judicial destac6 que, a pesar de que no se
habfa probado que la perjudicada directa recibiera ingresos por alguna actividad
econdmica, s debfa reconocerse el lucro cesante, porque ella “se dedicaba a las
labores propias de ama de casa, lo que constituye sin lugar a dudas un ingreso en
especie en las finanzas del hogar”. En esa ocasidn, no se invocaron consideracio-
nes dogmadticas asociadas a la perspectiva de género —en 1990 la administracién
de justicia no habfa acogido como politica piblica la equidad de género—, pero
la decisién responde claramente a un enfoque de género, porque se reconocié el
cardcter econémico de las actividades del hogar.

En una sentencia del 2010 (17 de marzo)'® se conocié del caso de una bebé
que naci6é de manera prematura y, al ser puesta en una incubadora del centro de
salud, sufri6 quemaduras de primer y segundo grado en diferentes partes de su
cuerpo. En esa providencia se destiné un acdpite especifico al principio de no dis-
criminacién e igualdad de género, con el fin de justificar el reconocimiento de
lucro cesante a favor de la madre de la menor, por cuanto, a partir de las secuelas
sufridas por las quemaduras, debié dedicarse de manera exclusiva al cuidado de
su hija.

Enel 2017 (27 de junio)19, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado decidié una controversia originada en la muerte de una sefiora en un acci-

dente de motocicleta que se produjo al chocar con un monticulo de tierra y pie-

17  Consejo de Estado, 24 de octubre de 1990, Rad. 5902, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.
18 Consejo de Estado, Exp. 05001-23-26-000-1996-01018-01(18101), C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
19 Consejo de Estado, Exp. 50001-23-31-000-2000-30072-01 (33945), C.P. Herndn Andrade

Rincén.
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dra que habfa sido dejado en plena via del perimetro urbano. En esa oportunidad,
se aprovechd para emitir sentencia de unificacién con el fin de precisar que,
cuando el dafio antijuridico supone la ausencia de la persona que desarrollaba las
labores domésticas (generalmente las mujeres), los perjuicios materiales debfan
reconocerse a titulo de lucro cesante a favor de quienes, comprobadamente, se
beneficiaban de manera directa de actividades desplegadas por el “ama de casa”.
Esta precision se explica por el hecho de que, en algunos casos, la Seccion Tercera
reconocié la indemnizacién a titulo de dafio emergente. La importancia de ele-
gir el rubro del lucro cesante radica en que de ese modo se reconoce el cardcter
productivo de las actividades domésticas y se reivindica el rol de la mujer como
proveedora del hogar: cuando fallece la persona dedicada a las labores domésti-
cas, el patrimonio de la familia estd dejando de recibir un ingreso. En cambio,
de indemnizarse como dafio emergente, entendido como gasto o desembolso que
aminora el patrimonio de la victima, resultarfa en la cosificacién de la mujer,
pues implicarfa asumir que el ama de casa y las actividades que ella desarrollaba
hacfan parte del patrimonio del proveedor econémico del hogar (usualmente, el
hombre).

Estereotipo que se combate: las actividades domésticas, desempefiadas ha-
bitualmente por mujeres, no constituyen una actividad econémica por no ser

remuneradas.

La atencién médica de la mujer embarazada (o violencia obstétrica)

En el 2013 (28 de febrero)?’, la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado conocié el caso de una joven de 21 afios a la que se le practicé una cesi-
rea y, pocos dias después, cuando acudi6 al centro de salud por dolores intensos,
no se le brindé atencién con el argumento de que los dolores eran algo normal.
Esa falta de atencién médica provoc una infeccién que derivé en una histerecto-
mia (extraccién del ttero). La sentencia destacé que el dafio estuvo asociado a la
ausencia de protocolos de atencién asistencial y médica con enfoque de género.
Se puso de presente que el dafio involucraba una grave afectacién para los de-
rechos sexuales y reproductivos de la victima y la sometia a un envejecimiento
prematuro. Se adoptaron de oficio medidas de justicia restaurativa y se ordend
al Distrito Capital que diseflara un Protocolo de Atencién a la Salud de Nifas,

Adolescentes y Mujeres con Perspectiva de Género, que lo difundiera en colegios

20 Consejo de Estado, Exp. 25000-23-26-000-1990-06951-01(26303), C.P. Stella Conto Dfaz del
Castillo.
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y universidades y que capacitara al personal médico, de enfermeria y administra-
tivo de los hospitales distritales para asegurar su aplicacion.

En el 2014 (9 de octubre)?!, esa misma susbseccién decidié un caso de res-
ponsabilidad del Estado por muerte de neonato debido a atencién médica tardia
y deficiente. Los hechos relevantes pueden resumirse as{: (1) una sefiora en estado
de embarazo sufrié una caida desde su propia altura y en razén a esto fue inter-
nada en un centro de salud, donde la dieron de alta al dia siguiente; (2) tres dfas
después, la sefiora ingresé nuevamente al centro de salud donde le practicaron
una cesdrea, pero el recién nacido fallecié pocas horas después, mientras que la
madre debid ser hospitalizada por una sepsis (afeccién de salud que se produce
cuando, ante una infeccién, el cuerpo produce una respuesta inmunitaria desba-
lanceada, que inflama los 6rganos). En esa oportunidad, se consideré que el dafio
habfa sido producto de la negligencia de la atencién en el primer ingreso: (1) bien
fuera por la falta de atencién de la paciente por un especialista en ginecoobstetri-
cia; 0 (2) por haberse ignorado el sangrado de la paciente. La providencia advirtié
que muchos de los casos de responsabilidad del Estado por falla médica tenfan
que ver con la negligencia en el drea de la ginecoobstetricia, lo que representaba
una manifestacién de discriminacién contra la mujer, porque esa especialidad de
la medicina involucraba Gnicamente a las mujeres. Como garantia de no repeti-
cién, se impartié un exhorto para que se implementaran politicas tendientes a
crear conciencia sobre la necesidad de garantizar la atencién médica especializada

y oportuna a la mujer embarazada y a los nifios recién nacidos.

Tratamiento discriminatorio que se pretende combatir: negligencia mé-
dica en el drea de la ginecoobstetricia, que es una especialidad que Gnicamente

utilizan las mujeres.

Rechazo a los estereotipos o prejuicios de género

En el 2014 (26 de junio)zz, la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado estudi6 un caso de privacién injusta de la libertad, en el que a una mujer
se le acus6 de haber asesinado a su esposo y se le impuso medida de aseguramien-
to, pero finalmente se le absolvié porque se demostré que fue el propio fallecido

el que accidentalmente acciond el arma. Para ese momento, la jurisprudencia de

21  Consejo de Estado, Exp. 23001-23-31-000-2000-02299-01(26933), C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo.
22 Consejo de Estado, Exp. 15001-23-31-000-2000-02026-01(35886), C.P. Ramiro de Jestis Pazos

Guerrero.
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la Seccién Tercera del Consejo de Estado avalaba la aplicacién de un régimen ob-
jetivo de responsabilidad en los casos de privacién injusta de la libertad cuando
la absolucién o preclusién ocurria por alguno de estos tres supuestos: (1) el hecho
no existio, (2) el sindicado no lo cometid, o (3) la conducta no constituia hecho
punible. La autoridad judicial puso de presente que el caso podfa fallarse a la luz
de un régimen objetivo de responsabilidad, porque la acusada no habfa cometido
el hecho que se le endilgé. Sin embargo, se opt6 por aplicar el régimen subjetivo,
con el fin de cuestionar que la acusacién y la imposicion de la medida de asegu-
ramiento constitufan una falla del servicio, por cuanto estuvieron soportadas en
estereotipos de género: que la mujer era infiel (hecho que no estaba probado) y
que asesiné al esposo para terminar con su matrimonio.

También en el 2014 (10 de diciembre)?3, la Subseccién C de la Seccién Terce-
ra del Consejo de Estado desestim6 la aplicacién del régimen objetivo de respon-
sabilidad en un caso de privacién injusta de la libertad y optd por la aplicacién
del régimen subjetivo de la falla del servicio. Se traté del caso de una mujer
campesina a quien se acusé y condend en ambas instancias porque supuestamen-
te habfa asesinado a su hijo recién nacido en el bafio de la casa. Para soportar la
acusacion y las condenas, las autoridades judiciales se valieron de dos prejuicios:
(1) que la mujer habfa quedado en embarazo como consecuencia de un abuso se-
xual; y (2) que durante todo el periodo de gravidez ella habfa ocultado esa con-
dicién. Las sentencias penales fueron revocadas en sede de casacién, donde la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, luego de realizar un andlisis probatorio
objetivo y de concluir que la mujer no habfa asesinado a su hijo recién nacido,
criticé fuertemente que los prejuicios discriminatorios hubieran servido de base
para condenar a la mujer. Por este caso, el Estado colombiano ya habfa admitido
su responsabilidad ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, pero
se acudi6 a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para solicitar otros

perjuicios.

Estereotipos que se combaten: cuando una mujer es infiel o hay sospechas
de que lo es, ella pretenderd asesinar a su esposo para poner fin al matrimonio.
Una mujer que queda en embarazo producto de una violacién va a querer desha-

cerse de su hijo.

23 Consejo de Estado, Exp. 05001-23-31-000-2004-04210-01(40060), C.P. Enrique de Jests Gil
Botero.
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Respeto a la cuota de género en los niveles decisorios
de los 6rganos y ramas del poder piblico

En el 2016 (15 de diciembre)*4, la Seccién Quinta del Consejo de Estado declaré
la nulidad de la eleccién de algunos concejales del municipio de Popayan, por-
que la lista del partido politico a través del cual se habian inscrito no cumpli6 la
cuota de género. Esa providencia expuso que, si bien la lista del partido politico
inicialmente cumplia la cuota, lo cierto es que la inhabilidad que recay6 sobre
una de las candidatas configuré un incumplimiento de ese requisito, que no fue
subsanado oportunamente por el partido.

En el 2022 (24 de noviembre)?’, la misma seccién declaré la nulidad del
nombramiento de un miembro de dedicacién exclusiva de la Junta Directiva del
Banco de la Republica, al encontrar acreditado que se desconocié la cuota de gé-
nero. La providencia explicé (1) que la exigencia de cuota de género no interfiere
en la autonomia que se reconoce a ese 6rgano auténomo constitucional; (2) que la
exigencia de cuota de género no estaba exceptuada para los cargos de periodo fijo,
como lo eran los de los miembros de dedicacién exclusiva de la Junta Directiva,
y (3) que si bien la eleccién de los miembros de dedicacién exclusiva de la Junta
Directiva estaba disefiada para que un presidente pudiera nombrar dos de ellos y
el siguiente presidente los otros dos, lo cierto es que la cuota de género si era exi-
gible, por cuanto la potestad nominadora recafa en el presidente de la Republica

como institucién, y no como investidura personal.

Medidas hacia la igualdad material: el incumplimiento de las medidas a
favor de las mujeres, quienes histéricamente han estado excluidas de los cargos
decisorios, si produce consecuencias juridicas y vicia de nulidad los actos de elec-

cién o designacion.

Estabilidad laboral de cara a la provisién de
empleos mediante concurso de méritos

En el 2022 (17 de junio)?®, la Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado conocié de una accién de tutela interpuesta por una madre cabeza de
familia que fue desvinculada del cargo que ocupaba en provisionalidad, debido

al nombramiento de la persona en propiedad. En esa oportunidad, la autoridad

24 Consejo de Estado, Exp. 19001-23-33-000-2015-00602-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
25 Consejo de Estado, Exp. 11001-03-28-000-2021-00057-00, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
26 Consejo de Estado, Exp. 73001-23-33-000-2022-00146-01, C.P. William Herndndez Gémez.

392



LA PERSPECTIVA DE GENERO COMO PRINCIPIO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

judicial sefial6 que, a pesar de que la actora contaba con otro medio de defensa ju-
dicial para cuestionar el acto administrativo que la desvinculd, la condicién de
madre cabeza de familia permitfa flexibilizar el requisito de la subsidiariedad. Al
abordar el andlisis de fondo, advirtié que la desvinculacién de la actora respondié
a una causal vélida, objetiva y legitima, pero que, con miras a garantizar la esta-
bilidad laboral reforzada que deriva de su condicién de madre cabeza de familia,
debfa ordenarse a la autoridad nominadora que, “en caso de que se presente una
vacante en el futuro en ese despacho y que la solicitante del amparo cumpla con
los requisitos para ocuparla, realice su nombramiento, siempre y cuando subsista
la condicién especial que detenta”.

Decisién similar adopt6 la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado en fallo de tutela del 22 de octubre del 202271,

Medidas hacia la igualdad material: quienes son cabeza de familia, gene-
ralmente mujeres que se hacen cargo del cuidado de sus hijos, merecen una pro-
teccion laboral reforzada por parte del Estado, como forma de garantizar ingresos

econémicos para la manutencién del hogar.

Flexibilizacién probatoria para demostrar la
convivencia de parejas del mismo sexo

El 19 de enero del 20231281 1a Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado conocié de un caso en el que la UGPP pretendia la declaratoria de nulidad
del acto administrativo que reconocia la pensién de sobreviviente al compafiero
permanente, quien era del mismo sexo que el fallecido. A juicio de la UGPP, el
pronunciamiento del juzgado de familia —que negé la declaratoria de la unién
marital de hecho— permitia desvirtuar la convivencia durante los cinco afios an-
teriores al deceso. La Subseccién B del Consejo de Estado explicé que lo resuelto
en el proceso de familia no determinaba la decisién en el juicio de legalidad del
acto administrativo, en tanto que era la actividad probatoria desplegada en cada
escenario la que determinaba el resultado. Destacé que las declaraciones extra-
juicio rendidas en sede administrativa del reconocimiento pensional y los testi-
monios del proceso contencioso administrativo si permitfan dar por acreditada la

convivencia, toda vez que “no se puede tratar con el mismo rigor las exigencias

27  Consejo de Estado, Exp. 11001-03-15-000-2022-03821-01, C.P. Fredy Ibarra Martinez.
28 Consejo de Estado, Exp. 54001-23-33-000-2017-00245-01, C.P. César Palomino Cortés.
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probatorias para demostrar la convivencia en parejas heterosexuales frente a las
del mismo sexo, por cuanto resulta incuestionable que en las mds de las veces es-
tas parejas mantienen sus relaciones de manera oculta dado el veto social, laboral
e incluso familiar al que han sido sometidas”. También precisé que la conviven-
cia bajo el mismo techo no implica necesariamente la convivencia en una Gnica
vivienda, pues, en virtud del veto social, era posible que las parejas del mismo
sexo se ajustaran a un esquema de cohabitacién en dos viviendas, donde compar-

tian lecho y mesa.

Tratamiento discriminatorio que se pretende combatir: el reproche so-
cial que atn persiste contra las parejas del mismo sexo y que las obliga, muchas
veces, a ocultar la relacién con efectos negativos sobre los derechos de contenido

prestacional.

ENTREGA DE MEDICAMENTO PARA PROCESO DE
TRANSITO DE GENERO DE MANERA CONTROLADA

El 25 de noviembre del 2022, al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
le llegé la impugnacién de un fallo de tutela que habia negado las pretensiones.
Quien interpuso la tutela habfa nacido con sexo femenino, pero se autopercibia
como “una persona transgénero no binarie” y, por ende, empez6 a través de la EPS
un proceso de reafirmacién de género. En el marco de ese proceso, los médicos
ordenaron, en algunas ocasiones, la entrega del medicamento AndroGel 50 mg,
gel de testosterona a 1%, de aplicacion diaria, y en otras ocasiones, la entrega
del medicamento undecanoato de testosterona, ampolla 1000 mg/4 ml, que se
aplicaba una vez cada tres meses. La EPS entregaba el medicamento undecanoato
de testosterona ampolla 1000 mg/4 ml, pero la persona que interpuso la tutela
pretendfia que el trdnsito de género no se diera de manera brusca sino controlada,
lo que, a su juicio, se lograba con el medicamento AndroGel 50 mg. El juzgado
de primera instancia negé las pretensiones de la tutela, por cuanto, segin con-
cepto de médico especialista, la eficacia de ambos medicamentos era la misma y,
de ese modo, la EPS no estaba vulnerando los derechos fundamentales, pues esta-
ba entregando el undecanoato de testosterona. Sin embargo, en sede de segunda
instancia se ampararon los derechos fundamentales, porque la cuestién no giraba
en torno a la eficacia del tratamiento de hormonizacién —visto como resulta-
do final—, sino al proceso, es decir, a la forma en que se daba esa transicién. Se

puso de presente que los cambios fisicos experimentados en la persona durante
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el proceso no se manifiestan de la misma manera cuando se aplica un medica-
mento diario que cuando se aplica un medicamento trimestral. Légicamente, y
asf lo respaldaban algunos estudios académicos, se experimentaban cambios mds
bruscos con la aplicacién del medicamento trimestral. También se destac6 que
la transicién controlada adquirfa mayor relevancia en este caso, pues quien in-
terpuso la tutela no se percibfa como hombre, sino como no binarie, de ahf que
los cambios bruscos asociados a la masculinidad —propios de la testosterona—
afectaban su derecho a la identidad de género. Por dltimo, se aclar6 que ambos
medicamentos estaban incluidos en el plan de beneficios de salud, de ahi que no
habfa justificacién para que el sistema de seguridad social se negara a entregar

ese medicamento.

Tratamiento discriminatorio que se pretende combatir: el proceso de
reafirmacién de género de personas que se adscriben a una subcategoria de iden-
tidad de género no es una ofrenda del Estado, constituye una verdadera obliga-
cién en materia de salud y, por ende, debe garantizarse en las mejores condiciones

posibles.
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CAPITULO 20

LA GOBERNANZA DE LOS BIENES COMUNES:
EL AMAZONAS COMO EJE INTEGRADOR
EN SURAMERICA®

Paola Holguin

INTRODUCCION

Las consideraciones que se expondrdn a continuacién se enmarcan en el andlisis
de los modelos intergubernamentales y supranacionales de integracién regional
presentes en Suramérica, a fin de observar la dindmica de la gobernanza de los
bienes comunes compartidos por varios paises, como es el caso de la Amazonfa,
integrada por Brasil, Colombia, Per, Venezuela, Bolivia, Ecuador, Surinam y
Guyana Francesa. Esto para resaltar las deficiencias actuales en el modelo in-
tergubernamental, asi como evaluar la posible incorporacién de técnicas supra-
nacionales en los modelos de integracién existentes, con el propésito de que la
gobernanza de la Amazonia, como bien comin compartido, se ejerza desde el
bienestar comun, teniendo en cuenta su relevancia para las generaciones presen-
tes y futuras.

El texto es una invitacién a evitar de manera contundente la falacia en la cual
incurre gran parte de la filosoffa politica y juridica “realista” al calificar las propo-
siciones de indole integracionista, ya que, como bien menciona el jurista italiano
Luigi Ferrajolil, al no abordar los problemas teéricos como consecuencia de los
problemas politicos, dicho “realismo” termina por legitimar y reafirmar aquello
que sigue siendo obra, en gran medida, de los poderes econémicos y politicos
mis fuertes. De igual forma, Gustavo Zagrebelsky?, uno de los juristas que mads
ha defendido la preservacién de los bienes comunes, ha insistido en que la aper-
tura de las jurisprudencias a reciprocos enlaces no es una moda, es una exigencia

dedicada a la vocacién contempordnea de la justicia, que parte del proceso de

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.20.
Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Espafia: Trotta, 2008), 349.

Gustavo Zagrebelsky, “Jueces constitucionales” (discurso, celebracién del 50.° aniversario de la
Corte Constitucional italiana), Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie (2006): 1135-
1151, 1151.
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muchas facetas de “universalizacién del derecho”; este es un fenémeno caracterfs-
tico de nuestro tiempo juridico al cual no nos es posible resistir y al cual estamos
en la obligacién de responder.

En este sentido, es imperiosa la necesidad de gestién supranacional de asun-
tos vitales tal como lo es el Amazonas. Los desaffos que impone la era global ha-
cia los propios Estados hacen imperiosa la necesidad de replantear el papel de la
soberanfa como la conocfamos, ni el derecho ni la politica nacional estdn acondi-
cionados ni disefiados para enfrentar las crisis venideras. Estamos viviendo una
erosién sin precedentes de la institucion estatal. Esto lleva a plantearnos ;qué
modelo, teorfa o sistema de organizacién politica serfa acertado como sistema de
gobierno del futuro? ;Es el modelo intergubernamental la filosoffa mds adecuada
para estructurar, organizar y consolidar el futuro gobierno de la tierra?? La res-
puesta a esta pregunta debe ser compatible con un modelo democritico y plura-
lista, garante de la diversidad; con un gobierno compartido, descentralizado, un
gobierno multinivel con autogobierno, en el que la cooperacion y la solidaridad
sean el pilar hacia un proceso de integracion de los Estados, por lo menos hacia

pilares vitales como ocurre con la Amazonia en Suramérica.

POR UN MINIMO VITAL GLOBAL

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas observé en su Resolu-
cién 37/081 que mds de cien Estados habfan reconocido en alguna de sus formas
el derecho a un medio ambiente saludable en acuerdos internacionales, en sus
constituciones, leyes o politicas y en otros instrumentos. En total, 124 Estados
son parte en tratados internacionales juridicamente vinculantes. Destacan los si-

guientes instrumentos:

1. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, que
dispone que todos los pueblos tienen derecho a un medio ambiente ge-
neral satisfactorio que favorezca su desarrollo (art. 24). La Carta Africana

tiene 53 Estados partes.

3 Argimiro Rojo Salgado, “Globalizacién, integracién mundial y federalismo”, Revista de Estudios Po-
liticos (nueva época), n.° 109 (jul.-sep., 2000): 30.

4 Informe del relator especial del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Sobre la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, 2019, http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=dtYoAzP
hJ4NMy4Lul TOebIM8c1 X4GZjGEGHVISBMIX Shclldg7USsTnl 1 OEZdUmfR 3E% 2FjIShMu
ULctleVIP.
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2. El Protocolo Adicional de 1988 a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (Protocolo de San Salvador), que establece que “[tloda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano” (art. 11, pérr. 1). El Proto-
colo de San Salvador tiene dieciséis Estados partes.

3. LaCarta Arabe de Derechos Humanos del 2004, que incluye el derecho a
un medio ambiente saludable como parte del derecho a un nivel de vida
adecuado que asegure el bienestar y una vida digna (art. 38). La Carta
Arabe tiene trece Estados partes.

4. LaConvencién de 1998 sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién
del Pablico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales (Convencién de Aarhus), que hace referencia al “derecho de
cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar” (art. 1.°). La
Convencién de Aarhus tiene 46 Estados partes (mds la Unién Europea).

5. El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América La-
tina y el Caribe (Acuerdo de Escazd), que establece que “cada parte ga-
rantizard el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano”
(art. 4.°). El Acuerdo de Escazi lo firmaron dieciséis Estados, pero atin
no ha entrado en vigor.

6. La Declaracién de Derechos Humanos adoptada por los diez Estados de
la Asociacién de Naciones de Asia Sudoriental en el 2012, que incorpora
el “derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio y sostenible” como
elemento del derecho a un nivel de vida adecuado (pdrr. 28 f), pero no es

juridicamente vinculante.

Hay cien Estados cuyas constituciones incorporan explicitamente el derecho
a un medio ambiente saludable, y lo describen con fraseologia variada. Por ejem-
plo, la Constitucién de Costa Rica establece lo siguiente: “Toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado” (art. 50). La Consti-
tucién de Fiji establece: “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente lim-
pio y saludable, lo que incluye el derecho a que se proteja el mundo natural en
beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante la adopcién de medi-
das legislativas y de otra indole” (art. 40, pdrr. 1).

Hay al menos otros doce pafses cuyos tribunales han dictaminado que el de-
recho a un medio ambiente saludable es un elemento esencial del derecho a la
vida (por ejemplo, la India, Irlanda, Nigeria y el Pakistdn) y que, por lo tanto, es

un derecho exigible y estd protegido constitucionalmente.
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Imagen 1. Paises que contemplan el derecho a un ambiente saludable (en color
gris)

Fuente: Naciones Unidas, 20191,

Hay mds de cien Estados en los que el derecho a un medio ambiente saluda-
ble estd explicitamente incorporado en la legislacién nacional sobre medio am-
biente. En total, al menos 155 Estados estdn juridicamente obligados, en virtud
de tratados, constituciones y otros instrumentos legislativos, a respetar, proteger
y hacer efectivo el derecho a un medio ambiente saludable. La Constitucién de
Ecuador, por ejemplo, en sus articulos 71 y 72 reconoce “el derecho a que se res-
pete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”, asi mismo reconoce que “la
naturaleza tiene derecho a la restauracion”.

En Europa, el Grupo Verde/ALE del Parlamento Europeo publicé un estu-
dio titulado Lega/ Paradigm Shifts for a New Environmental Law, el cual propone
reconsiderar el estatus legal de la naturaleza, aplicando la doctrina de los comzu-
nes naturales a fin de abrir vias concretas para la aplicacién de un nuevo enfoque

ecolégico en la legislacién medioambiental europea®. De igual forma, el informe

5  Los Estados coloreados en gris reconocen el derecho a un medio ambiente saludable en sus consti-
tuciones y otras leyes, en virtud de su pertenencia a un tratado regional o atendiendo a una combi-
nacién de esos instrumentos. Las fronteras, los nombres y las denominaciones que figuran en este
mapa no suponen el respaldo o la aceptacion oficial de las Naciones Unidas. La linea de puntos re-
presenta aproximadamente la Linea de Control en Jammu y Cachemira acordada por India y Pakis-
tdn. El estatuto definitivo de Jammu y Cachemira atn no ha sido acordado por las partes. Todavia
no se ha determinado la frontera definitiva entre la Republica del Suddn y la Reptblica de Suddn
del Sur. Informe del relator especial del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible, 2019.

6 Gonzalo A. Ramirez Cleves, “Derechos de la naturaleza en Colombia: El caso del rio Atrato”, Ecua-
dor Debate (2022): 109-127, 123.
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Towards an EU Charter of the Fundamental Rights of Nature, del 2020, expone el
fracaso del modelo de la legislacién ambiental de la Unién Europea, que mantu-
vo la posicién de que no se necesitaban cambios sustanciales, sino simplemente
un cumplimiento mds eficaz de la normatividad ambiental. Este informe plantea
que, contrario a lo manifestado, existen problemas estructurales de la legislacion
ambiental, por lo cual se aboga por un enfoque mds sistémico e integrado en el
proceso de toma de decisién y elaboracién de leyes, en el que se considere su in-
terdependencia con los derechos de la naturaleza.

Por otra parte, autores como Ferrajoli® auspician el deber de los Estados (de
los poderes publicos) de instituir garantias para que la proteccién al medio am-
biente derive de su Constitucién, pero no Gnicamente; los derechos fundamen-
tales hoy en dfa se encuentran establecidos no solo en las constituciones de los
Estados en particular, sino en ese “embrién de Constitucién mundial”, como la
llama Ferrajoli, que estd contenido en la Carta de la ONU, en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre de 1948, y en los sucesivos pactos y tratados
internacionales sobre derechos humanos.

Por tal razén, se observan los bienes vitales como un patrimonio comin, el
cual incluye derechos, bienes, obligaciones de cuidado para su gestién y tutela,
¥, POr supuesto, sus activos y sus pasivos, siendo estos tltimos las deudas con las
presentes y futuras generaciones que han sido generadas por su inobservancia y
que constituyen un peligro inminente para la vida; estos altimos son, principal-
mente, el cambio climdtico, la deforestacidn, la pérdida de biodiversidad, la con-
taminacién del aire, agua y suelo, y la desertificacién. Tales desafios requieren

una decisién firme y undnime para garantizar y proteger su ambito vital.

LA POSICION DE GARANTE DE LAS NACIONES
MEGABIODIVERSAS FRENTE A LOS BIENES COMUNES

La posicién de garante” de las naciones megabiodiversas es un criterio juridico'®

que le exige al garante institucional configurar un mundo comin de conformidad

~

1bid., 124.

Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2001), 231.

9  Elcriterio de posicién de garante sirve para examinar la conducta desplegada por el autor que se en-
cuentra abarcada por su dmbito de competencia, es decir, si es de aquellas que el autor debe evitar
en virtud de la imposicién de su rol social. Este deber de evitar puede nacer o de una competencia
general por cuenta de la organizacion peligrosa del autor, o de un deber institucional adquirido
previamente.

10 Los criterios juridicos surgen de los deberes que proceden de instituciones basicas para la estructura

social (competencia institucional) y que le son impuestas a un sujeto por su vinculacién a estas. Por

(e}
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con su rol social en favor de la proteccién de determinados bienes juridicos. Para
el caso que nos ocupa, esta posicién de garante surge de la prodigalidad con
la que cuentan las naciones megabiodiversas y que, en virtud de esto, surge la
responsabilidad de proteger dicha condicién, pues su desequilibro afecta direc-
tamente el ecosistema en el que vivimos, y su displicencia compromete la super-
vivencia de las generaciones presentes y futuras.

Las naciones megabiodiversas tienen una fuente de riquezas invaluables, sin
par en el resto del planeta, y también tienen una corresponsabilidad universal,
una proteccién especial para el bienestar de la humanidad!!, por esto, los paises
que comparten el llamado “pulmén de la tierra”, son los que mayor interés debe-
rian tener en preservar la prodigalidad que ostentan. Los paises catalogados como
megabiodiversos no pueden darse el lujo de anular una de las ventajas comparati-
vas mds criticas en las relaciones internacionales y la economia del siglo xx1: los
recursos genéticos y la diversidad bioldgica.

Por esto es que la Corte Constitucional colombiana'? reitera que “[...}1la
proteccién al medio ambiente es una cuestidn tan vital que merece una decisién
firme y undnime de la poblacién mundial. Es el patrimonio de la humanidad y
no solo de las personas que en él viven, sino de las generaciones venideras”.

La crisis del derecho estatal fruto de la incapacidad que tienen los Estados
para enfrentar los desafios globales, como el cambio climdtico, la revolucién di-
gital o la inteligencia artificial, patrocinan escenarios que mds alld de las fronte-
ras limitan a los Estados. En este sentido, es importante entender la apertura de
las constituciones como un todo, y no fraccionadas, por un lado con los derechos
fundamentales y por otro con los procesos de integracién. Asf las cosas, la cons-
truccién supranacional depende tanto de lo dogmadtico (derechos, deberes y prin-

cipios) como de lo orgdnico (instituciones, poderes y organizacién)!?.

ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del Estado frente a los ciudadanos.
Estos deberes se caracterizan porque el garante institucional tiene la obligacién de configurar un
mundo en comin con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen,
sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Por ejemplo, el padre
debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y, si no lo hace, se le imputa el abu-
so. Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el peligro para los
bienes juridicos, y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones
bésicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque, contrario a los negativos, respecto a
los cuales el garante no debe invadir dmbitos ajenos, en estos debe protegerlos especialmente con-
tra ciertos riesgos. Consejo de Estado, Rad. 30924, 26 de febrero del 2015, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

11 Jenifer Paola Diaz Holguin, La imputacion objetiva en la responsabilidad del Estado: Principio de preven-
cidn y daitos de peligro en el derecho ambiental (Bogota: Tirant lo Blanch, 2021), 83.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-381 del 2019, 21 de agosto del 2019, M.P. Diana Fajardo
Rivera.

13 Juan Camilo Herrera, Las cldusulas durmientes de integracion latinoamericana: Origenes, funciones y opcio-
nes para despertarlas (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2021), 36.
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Dicho lo anterior, la integracién ambiental en Suramérica tiene un gran po-
tencial, que incluye su identidad cultural y social, y es imperiosa la integracién
regional a partir de un ordenamiento juridico que sustente un modelo politico de

proteccién supranacional del Amazonas como bien vital compartido.

SURAMERICA COMO REGION GEOESTRATEGICA
PARA LA INTEGRACION AMBIENTAL

Suramérica estd conformada por doce paises con alrededor de diecisete millones
de km?, los cuales cuadruplican aproximadamente la extensién de la Unién Euro-
pea (incluido el Reino Unido). Suramérica es una regién geoestratégica dada la
megabiodiversidad de su territorio, que, ademds de ostentar la calidad de pulmén
del mundo, tiene uno de los bienes vitales comunes mds importantes, puesto que
el Amazonas cuenta con las mayores reservas de agua del planeta.

La Amazonfa, en conjunto, es un area de ocho millones de kilémetros cua-
drados, que significan el 32 % de la superficie de Suramérica, produce la mitad
del oxigeno de la Tierra, es el mayor sistema hidrogrifico del planeta, tiene unos
70.000 millones de metros ctibicos de madera en pie, tiene la mayor flora tropi-
cal y conserva en estado natural la quinta parte del agua dulce del mundo, cuenta
con 250 tipos de mamiferos, 1800 variedades de aves, 1500 especies de peces,
posee yacimientos de petréleo, estafio, hierro, bauxita, manganeso, niquel, co-
bre, carbén, diamantes y oro. La Amazonfia, en otras palabras, es la mayor reserva
econémica de tierras con que cuenta Occidente'”,

Contrario a lo que a veces se imagina, Suramérica es una de las regiones mds
estables del planeta, a diferencia de Asia, Africa o Europa, donde se han manifes-
tado los conflictos méds grandes de la historia. Ademds, el idioma es un compo-
nente que brinda uniformidad, ya que, aunque hay variedad de lenguas nativas, el
espafiol y el portugués son las lenguas predominantes, lo cual facilita la afinidad
cultural, social y lingiiistica en la region.

Conforme al estudio de Latinobarémetro del 2016, la idea de la unién la-
tinoamericana resuena con una importante aceptacién en su poblacién. En in-
tegracién econémica recibe apoyos médximos del 89 % y minimos del 59 %. En

promedio, el 77 % de los latinoamericanos consultados desearia mds integracién

14 Luis Marifias Otero, “El Tratado de Cooperacién Amazénica”, Revista de Estudios Internacionales, n.°
1 (oct.-dic., 1980).
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econémica, y al 60 % le gustaria ceder soberanfa con el fin de alcanzar la integra-

cién political®. Juan Camilo Herrera expresa en relacién con Suramérica:

Suramérica, en cambio, supera los porcentajes de favorabilidad de toda Latinoaméri-
ca, pues registra un promedio de 80 % de personas que desean mds integracién eco-
némica, y el 64 % de la ciudadania encuestada estd de acuerdo con mds integracién
politica. En cuanto a integracion politica, la media regional suramericana se reduce
en comparacién con los intereses econémicos integradores, pero con todo supera (con
el 64 %) al 60 % del promedio latinoamericano. Respecto a los diez paises surame-
ricanos con datos disponibles, los ciudadanos que mds registraron deseos de ceder
soberanfa para una eventual integracién politica fueron los venezolanos, con una

miéxima de 76 %, y los que menos fueron los chilenos, con el 52 %.
Respecto al andlisis del Banco Interamericano de Desarrollo:

En tiempos en los cuales los procesos de fragmentacién, giros nacionalistas y loca-
lismos irrumpen con fuerza en diversas partes del planeta, el “capital asociativo” de
América Latina continiia con un alto valor intacto, en coincidencia con la tendencia
manifestada en las dos anteriores mediciones de opinién publica: el 77 % de los la-
tinoamericanos esta a favor de la integracién econémica con el resto de los paises de

la regién, y el 62 % estd de acuerdo con la integracién politica'®.

Por otra parte, entre las organizaciones internacionales regionales creadas en-
tre 1948 y el 2011 resaltan la OEA, conformada por 34 paises suramericanos, y
Unasur. Aunque las de mayor desarrollo en torno a la integracion resulten ser la
CAN y Mercosur. Sin embargo, es necesario ilustrar la existencia de foros intergu-
bernamentales de cooperacién, como la CELAC, el Parlatino, el SELA y la ALADI,
caracterizados por una baja institucionalidad.

No obstante, los diversos procesos de integracién estdn llenos de iniciativas
contradictorias y poco efectivas entre si, sumdndoles a las principales organiza-
ciones regionales de la regién una variedad de instrumentos y tratados multila-
terales en materia de comercio.

No obstante, dentro de las iniciativas destinadas a promover la proteccién y
el desarrollo sostenible en la Amazonfa destaca la Organizacién del Tratado de

Cooperacién Amazénica (OTCA), un organismo intergubernamental cuyo objeto

15 Herrera, Las cldusulas durmientes de integracion latinoamericana, 12.

16 Ibid., 14.
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Cuadro 1. Principales organizaciones regionales latinoamericanas

OEA | Organizacién de los Estados Americanos, 1948
Parlatino | Parlamento Latinoamericano, 1964

cAN | Comunidad Andina de Naciones, 1969

SELA | Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe, 1975

Principales L . . i
L ALADI | Asociacién Latinoamericana de Integracién, 1980
organizaciones B
. Mercosur \ Mercado Comiin del Sur, 1991
regionales

AEC | Asociacién de Estados del Caribe, 1994

relacionadas con . L. L.
ALBA | Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América, 2004

la integracion » . )
K K Unasur \ Unién de Naciones Suramericanas, 2008
latinoamericana . ) ) L
CeLAC | Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios, 2010
AP | Alianza del Pacifico, 2011

Fuente: Se consultaron los tratados fundacionales y las paginas

electrénicas de cada organizacion.

Fuente: Herrera, Las cldusulas durmientes de integracion latinoamericana, 408.

es promover la cooperacion regional para la preservacion de la Amazonia. A con-
tinuacién, veremos algunos aspectos que resaltan del modelo politico de la oTCA,
asi como sus falencias para el objetivo trazado, que es la proteccidn y preservacién

del Amazonas como patrimonio comun compartido.

LA OTCA COMO BLOQUE SOCIOAMBIENTAL EN SURAMERICA

La OTCA es una organizacién intergubernamental, constituida por los ocho paises
amazénicos (Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Pert, Surinam y Vene-
zuela) que suscribieron el Tratado de Cooperacién Amazdnica (TCA), y es el Gnico
bloque socioambiental de Suramérica.

El principal objetivo de su tratado constitutivo es la promocién del desarro-
llo arménico de la Amazonfa, y la incorporacién de sus territorios a las respectivas
economias nacionales, lo que es fundamental para el mantenimiento del equili-
brio entre crecimiento econémico y preservacién del medio ambiente.

Segtin consta, la OTCA trabaja con una visién del proceso de cooperacién Sur-
Sur en diferentes dimensiones —politico-diplomdtica, estratégica y técnica—,
construyendo sinergias entre gobiernos, organismos multilaterales, agencias de
cooperacién con sede en Brasil, y coordinando los objetivos del tratado en progra-
mas y proyectos conjuntos. Bajo su plan de accién estratégico se han identificado
seis dreas prioritarias de accién urgente: agua (incluyendo el desarrollo de estdn-
dares armonizados de calidad de agua; bosques, suelos y dreas protegidas/natura-

les); conservacién de la diversidad biolégica; apoyo a la planificacién territorial,
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mejoramiento de los asentamientos humanos y la proteccién de los pueblos indi-
genas; mejoramiento de la salud y la educacién; y cooperacién conjunta en dreas
econémicas tales como el transporte, la electricidad y la comunicacién'’.

La organizacién se originé con la creacién de una secretaria permanente do-
tada de personalidad juridica, aprobada en 1998. Como organismo interguber-
namental tiene unas instancias de decision, las mds importantes son la Reunién
de Ministros de Relaciones Exteriores de los pafses miembros, que cuenta con
el apoyo y soporte del Consejo de Cooperaciéon Amazénica (cca) y de la Comi-
sién de Coordinacién del Consejo de Cooperacién Amazénica (CCOOR)'®. Dicho
lo anterior, revisaremos los principales aspectos del modelo intergubernamental
y supranacional a fin de vislumbrar cual es el modelo idéneo para la gobernanza
del Amazonas como bien comn.

Principales aspectos del modelo intergubernamental

El modelo intergubernamental se caracteriza por ser un sistema de cooperacién
entre Estados soberanos e independientes que buscan lograr objetivos comunes
a través de la negociacién y el acuerdo mutuo. En este modelo existe un equi-
librio de poder entre los Estados, que mantienen su absoluta soberania y, a su
vez, mantienen el control de las decisiones y acciones tomadas en la organizacién
intergubernamental.

Dentro de las caracteristicas de los aspectos del modelo intergubernamental
se observa que (1) hay una igualdad entre los Estados miembros, por lo que tie-
nen el mismo peso en voz y voto en la toma de decisiones; (2) los Estados miem-
bros mantienen absoluta soberania de su territorio; (3) se busca la cooperacién y
el didlogo para alcanzar objetivos comunes; (4) las decisiones se toman por con-
senso entre los Estados miembros, de tal manera que el 6rgano supranacional no
puede imponer las decisiones o las normas que los rijan; y (5) los Estados miem-
bros pueden decidir participar en acuerdos o no dependiendo de sus intereses.

En este sentido, se confirma que la OTCA es un modelo intergubernamental,
ya que busca promover la cooperacién y la coordinacién entre los pafses miem-
bros. Las decisiones que se toman son acordadas por consensos entre los paises
miembros, lo cual significa que las decisiones y acciones adoptadas requieren del
voto undnime de los paises miembros. Como no hay un 6rgano supranacional

para imponer decisiones, no se considera un ejemplo de modelo supranacional.

17  Organizacién del Tratado de Cooperacién Amazénica, http://otca.org/quienes-somos/.
18 Cancillerfa de Colombia, https://www.cancilleria.gov.co/organizacion-del-tratado-cooperacion-
amazonica-otca.
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En este sentido, la OTCA cuenta con instancias a nivel nacional, estas son las
comisiones nacionales permanentes (CNP), que son las encargadas de la aplica-
cién, en sus respectivos territorios, de las disposiciones del Tratado de Coope-
racién Amazénica, asi como de la ejecucién de las decisiones adoptadas en las
reuniones de los Ministros de Relaciones Exteriores y por el Consejo de Coope-
racién Amazonica. La Comision Nacional Permanente es presidida por la corres-
pondiente cancillerfa y asisten todas las entidades responsables del desarrollo y

cooperacién amazénica en sus respectivos territorios!?.

Principales aspectos del modelo supranacional

A diferencia del modelo intergubernamental, el supranacional se caracteriza por
la transferencia de soberanfa de los Estados nacionales a una autoridad superior.
Es decir, el organismo supranacional en esta sede cuenta con poderes para la toma
de decisiones vinculantes a los Estados miembros.

Dentro de sus rasgos principales podemos observar que en el modelo supra-
nacional (1) existe un conjunto de normas y leyes supranacionales que prevalecen
sobre las legislaciones nacionales y son obligatorias para los Estados miembros;
(2) existe un 6rgano supranacional independiente de las voluntades de los Esta-
dos miembros; (3) el 6rgano supranacional cuenta con poder de decisién, esto
significa que las decisiones adoptadas son aplicables directamente por los Esta-
dos sin necesidad de una ratificacién adicional; (4) el principal rasgo que carac-
teriza el modelo supranacional es la cesién de soberanfa, esto implica que en las
materias pactadas, la competencia de decisién y la implementacién de politicas
recaen en el organismo supranacional y no en el control de los Estados; (5) exis-
te un sistema judicial supranacional encargado de interpretar y aplicar las nor-
mas supranacionales, asi como de resolver disputas y conflictos entre los Estados
miembros; y (6) el modelo supranacional busca mayor integracién econémica,
social y politica de los Estados miembros con el objetivo de promover la solida-
ridad en dreas especificas.

Se usa este modelo principalmente en asuntos de especial importancia para la
unién de la comunidad participe. Por ejemplo, resaltan los asuntos de economia
y defensa internacional, no obstante, la gobernanza de los bienes vitales como
bien comin de la humanidad requiere de consensos supranacionales ampliamen-
te participativos, en los que se involucren no solo quienes disponen en su territo-

rio del bien vital, sino individuos de diferentes nacionalidades en representacién

19 Ibidem.
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de sus colectivos, a fin de que el manejo de los recursos vitales no dependa de
gobiernos de turno, sino, por el contrario, se promueva su indisponibilidad y

custodia mundial.

¢Modelo intergubernamental con técnicas supranacionales?:
una integracion efectiva de la oTca

En los modelos intergubernamentales, las técnicas supranacionales se refieren a
los mecanismos o enfoques utilizados para trascender la soberanfa nacional y per-
mitir la toma de decisiones a nivel supranacional, es decir, por encima del nivel
de los gobiernos nacionales.

Como se mencioné anteriormente, en un modelo puramente interguberna-
mental las decisiones son tomadas exclusivamente por los gobiernos nacionales,
cada pais mantiene su soberania y su autonomia en la toma de decisiones. Sin em-
bargo, en algunos casos, se pueden utilizar técnicas supranacionales para delegar
parte de la autoridad de toma de decisiones a instituciones o mecanismos inter-
nacionales, lo que a grandes rasgos significa una cesién de soberanfa de manera

implicita. Estas técnicas pueden incluir:

1. Mayorias cualificadas: se establecen umbrales especificos de votos o apoyo
para tomar decisiones en lugar de requerir el consenso undnime de todos
los paises. Esto permite que las decisiones sean tomadas por una mayoria
cualificada de paises, lo que puede facilitar la toma de decisiones y supe-
rar bloqueos por parte de un solo pafs.

2. Voto ponderado: en esta técnica se asigna un peso o valor diferente a los
votos de cada pafs, teniendo en cuenta factores como la poblacién invo-
lucrada o la contribucién econémica. Esto permite que los pafses con
mayor peso tengan una influencia mayor en la toma de decisiones.

3. Instituciones supranacionales: se crean organismos o instituciones interna-
cionales con autoridad para tomar decisiones en dreas especificas. Estas
instituciones pueden estar compuestas en parte por representantes de las
comunidades indigenas, representantes de movimientos ciudadanos, go-
biernos locales etc., con el fin de actuar como entidades independientes
encargadas de la toma de decisiones en el ambito supranacional.

4. Tribunales supranacionales: se establecen tribunales o sistemas de resolu-
cién de disputas internacionales que tienen jurisdiccién sobre los paises
miembros y pueden emitir decisiones vinculantes para resolver conflic-

tos y aplicar el cumplimiento de acuerdos.
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5. Instituciones compuestas: los organismos o las instituciones internacionales
podrdn incluir en la toma de decisiones a expertos representantes bien
sean del mismo d4mbito espacial o no, con el fin de representar la titula-

ridad de la humanidad sobre estos bienes vitales.

Teniendo en cuenta que la OTCA es una organizacion internacional de cardc-
ter intergubernamental, las decisiones adoptadas no son de mayor trascendencia
para los Estados miembros, ni en la produccién de leyes o politicas obligatorias
para los pafses miembros. Las decisiones son tomadas por los ministros de rela-
ciones exteriores o sus delegados, lo que hace que las decisiones del hdbitat que
alberga las mayores reservas hidricas y la mitad de la produccién del oxigeno del
planeta dependan de la discrecionalidad del gobierno de turno de cada pafs, de
sus intereses personales y muchas veces de su ideologfa. De igual forma, es ne-
cesario que un tribunal internacional resuelva los conflictos ambientales, inter-
prete y aplique las normas que rigen el bien compartido. As{ como también es
necesario implementar mayorfas cualificadas que permitan desbloquear la toma

de decisiones que propendan por la preservacién del bien comin compartido.

CONCLUSIONES

La diferencia entre el modelo intergubernamental y el modelo supranacional re-
sulta teéricamente tan evidente que podria aludirse al hecho de que los modelos
intergubernamentales que componen una organizacién internacional gozan del
pleno atributo de la soberanfa, lo que les permite entrar en esta o abandonarla,
as{ como, llegado el momento, negociar unilateralmente las condiciones de su
participacién en el pacto internacional por el que surge dicha organizacién®. Por
el contrario, los entes territoriales que componen un modelo supranacional dis-
ponen de un nivel menor de soberanfa en las competencias cedidas, lo que hace
que el modo de gobierno sea compartido, pero sin que puedan cambiar unilate-
ralmente o abandonar las condiciones que los han llevado a crear una instancia
supranacional, o en el mejor de los casos estarfamos hablando de una especie de
federacion basada en una Constitucién ambiental.

Dicho de esta manera, el éxito de un sistema plurinacional depende en gran
medida de la habilidad de las diferentes entidades para cooperar en la resolucién

20 Roberto Blanco Valdés, Los rostros del federalismo (Madrid: Alianza Editorial, 30).
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de problemas comunes?!. La clave para encontrar una distribucién equitativa del
poder y los recursos de una misma regién implica una cesién de soberania; ya que
estamos hablando no de un patrimonio de cada pafs, sino de la humanidad presen-
te y futura, esta efectiva cesién de soberania, donde los paises involucrados tienen
una posicién de garante para su conservacion, puede darse ya sea por el modelo
supranacional de una organizacién o por técnicas supranacionales en un mode-
lo intergubernamental.

Por dltimo, es necesario insistir en que los paises megabiodiversos son garan-
tes del patrimonio fundamental de la humanidad, pero esto no los hace soberanos,
optar por lo que Michael B. Likosky llamarfa una “oligarquizacién del Estado”??
frente a los bienes vitales de cardcter comin es privar a todos los individuos de su
minimo vital, del minimo vital del planeta. Reconocer esta condicién y dotarla
de garantfas es una cuestién tan trascendental que merece una decisién firme y

undnime de la poblacién mundial.
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CAPITULO 21

LOS PRINCIPIOS DEL MEDIO AMBIENTE

EN COLOMBIA: DESARROLLO SOSTENIBLE,
SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL, PREVENCION,
PRECAUCION, RESPONSABILIDAD Y

QUIEN CONTAMINA PAGA"

Hugo Andrés Arenas Mendoza

INTRODUCCION

Desde el punto de vista juridico existe una diferencia fundamental entre los prin-
cipios y los valores, porque los primeros protegen a los segundos'. O como lo sin-
tetiza Manuel Rebollo Puig: “Los principios generales del derecho son las ideas
directrices de un ordenamiento juridico, las que inspiran, orientan, relacionan y
estructuran sus distintos elementos”?.

Los principios del derecho son lineamientos juridicos que orientan las deci-
siones administrativas y judiciales, cada vez son mucho mds importantes dentro
del marco normativo, por lo que algunos son vinculantes y, en ocasiones, llegan
a tener la calidad de derechos fundamentales. De esta manera, con el transcurrir

del tiempo, pasan de ser considerados de meros criterios orientativos a verdaderas

fuentes de derecho de imperativo cumplimiento y de aplicacién directa’.

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587988819.9789587988833.21.

1 “Principios y valores suelen utilizarse en ocasiones como sinénimos, pero parece que existe una
relacién vicarial de los primeros para con los segundos. Los principios protegen los valores articu-
ldndolos juridicamente, especialmente mediante su positivizacién en el texto de la Constitucién.”
Ricardo Rivero Ortega, E/ Estado vigilante: Consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la
Administracién (Madrid: Tecnos, 2000), 91.

2 Manuel Rebollo Puig, “Los principios generales del derecho: Atrevimiento atribulado sobre su
concepto, funciones e induccién”, en Los principios juridicos del derecho administrativo (Madrid: La Ley,
2010), 1525.

3 “Los principios juridicos, por tanto, se aplican directamente no sélo en el caso de laguna legal, sino

siempre que sea necesario resolver conforme al valor en el contenido. Y ello puede suceder tanto en

el ejercicio de cualquiera de las tres tipicas funciones, como en la no menos importante de permitir
su aplicacién directa en aquellos casos en los que cualquier acto juridico (sea 0 no normativo) lo des-
conozca.” Margarita Beladiez Rojo, Los principios juridicos, Cuadernos Civitas (Navarra: Thomson

Reuters-Civitas, 2010), 160.
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Esta misma situacién se ha presentado en derecho medioambiental, que ha
introducido sus propios principios a partir de diversas fuentes para regir la acti-
vidad estatal y particular. En concreto, siguiendo a Oscar Amaya,

Los principios generales en materia ambiental son mandatos de optimizacién de la

normatividad especializada, a lo que acude cuando hay déficit de norma concreta y

como fuente integradora del derecho. Este criterio debe tener en cuenta, primero

que todo, un componente de “prevalencia”, es decir una serie de consideraciones y

premisas que tienen mayor valor que otras. Es el caso de la vida, sobre todos los de-

mds derechos; le siguen en su orden, la salud, el derecho a gozar un ambiente sano,

la propiedad privada sobre el desarrollo, la libertad de asociacién sobre el trabajo y

el derecho al desarrollo, entre otras. El ejercicio de priorizacién?.

Entonces la importancia préctica de los principios ambientales, si se sistema-
tizan, se priorizan y se aplican en las decisiones judiciales, es que pueden produ-
cir sentencias mds acertadas y homogéneas, y si se cumple con esto se logrard la
finalidad fundamental de materializar una verdadera proteccién del entorno para
las generaciones actuales y futuras.

En materia medioambiental algunos de estos principios son comunes; no
obstante, pueden tener una importancia diferente, una interpretacion distinta y
hasta se han creado lineamientos propios. Asi, como lo recuerda Esteve Pardo,
“[...}{el derecho medioambiental} es una disciplina juridica que ha conocido en
las dos tltimas décadas una expansion espectacular pero su recorrido en el tiem-
po es todavia corto. Se trata de una disciplina que estd todavia por articular en
torno a unos principios propios y alcanzar asi su previsible y verdadera autono-
mia en el plano dogmitico y académico™.

El derecho medioambiental colombiano® se ha construido a partir de los
avances y principios desarrollados en el derecho internacional en el tema, por lo
que estd en continuo desarrollo y fortalecimiento. Como no todo el ordenamiento
juridico internacional ambiental es obligatorio’, se puede incorporar por medio

de tratados vy, al hacerlo, los principios quedan consagrados en leyes. Ademds,

4 Oscar Dario Amaya Navas, E/ principio de ponderacion en materia ambiental: Una herramienta herme-
néutica para la solucion de conflicros entre la proteccion ambiental, los derechos sociales y fundamentales, y el
desarrollo econdmico (Bogota: Editorial Universidad Externado, 2020), 360.

5 José Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 4.* ed. (Madrid: Marcial Pons, 2017), 32.

6 “Los derechos del ambiente se refieren a las relaciones del hombre y su entorno natural. La ecologfa
es la ciencia que estudia las interacciones entre los seres vivos y el medio ambiente natural.” Die-
go Younes Moreno, Derecho constitucional colombiano, edicién especial por los 30 afios de la Carta de
1991, 17.* ed. (Bogotd: Legis, 2021), 182.

7 “En la situacién actual y a falta de su reconocimiento como tal en norma internacional vinculante,
el derecho a un medio ambiente sano, ademds de ser terreno para la labor de la doctrina cientifi-
ca, parece entregado sustancialmente a los poderes ptblicos nacionales, los 6rganos judiciales...”
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como lo explican Aguila, Parejo, Perales y Tafur, “De ah{ sigue que la mejor re-
ceta para combatir los inconvenientes de la fragmentacién del derecho ambiental
internacional sea la precisién sobre los principios ambientales que son comunes
y aceptados por todos”®.

Asimismo, se debe tener presente que los principios del derecho del medioam-
biente tienen diferentes rangos segtin donde se incorporen, por lo que pueden ser
clasificados, por ejemplo, en constitucionales, legales o jurisprudenciales. Asf,
algunos se encuentran establecidos en la propia Constitucién de 199191, que es
considerada una norma fundamental verde o ecoldgica y es la fuente primordial
de la que surgen los principios medioambientales colombianos!®.

Como se puede advertir, existe una gran cantidad de principios medioam-
bientales tanto en el derecho internacional como en el nacional y es una lista que
continda creciendo, entre los que se destacan los del medio ambiente sano, progre-
sividad, subsidiaridad, sustentabilidad, equidad intergeneracional, solidaridad,
correccién en la fuente, integracion, desarrollo sostenible, sostenibilidad ambien-
tal, deber de reparar los dafios medioambientales, acceso a la informacién, par-
ticipacidn, acceso a la justicia, innovacion, efectividad, resiliencia ambiental, 77
dubio pro natura, responsabilidad, quien contamina paga, prevencién, precaucion,
congruencia, cooperacién y no regresion.

Frente a la imposibilidad de hacer referencia a todos los principios medioam-

bientales!!, con el fin de contribuir un poco con su presentacién y consolidacién!?

Luciano Parejo Alfonso, “El derecho a un ambiente sano o saludable en el derecho internacional”,
en Principios de derecho ambiental y agenda 2030 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 31.

8  “[...} donde existe claridad sobre los principios ambientales comunes, las soluciones juridicas a las
que se llega en situaciones ecoldgicas similares pueden ser mds efectivas.” Yann Aguila, Teresa Pa-
rejo, Carlos de Miguel Perales y Victor Tafur, “Nota de los editores”, en Principios de derecho ambien-
tal y agenda 2030 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 8.

9  “Una de las muy evidentes preocupaciones de la Asamblea Nacional Constituyente fue el tema del
medioambiente, como se puede observar por la cantidad de articulos que hace referencia a la ma-
teria y, sobre todo, a la visién que se plasma acerca de su importancia y la necesidad de su conser-
vacién.” Hugo Andrés Arenas Mendoza, Responsabilidad medioambiental del Estado, 1.* ed. (Bogota:
Legis, 2020), 31.

10  “El tema ambiental se constitucionaliz6, en la medida en que la Constitucién Politica de un pais
es la via primaria de expresion del cuadro de valores vigentes en la sociedad y el marco general en
el que obligatoriamente debe desarrollarse la vida colectiva. La mencién del medioambiente en las
normas de mayor rango obliga, ademds, a considerarlo como interés juridico merecedor de la mayor
proteccion, al que ya no se puede considerar, en ninguna circunstancia, como periférico ni secun-
dario.” Oscar Dario Amaya Navas, La Constitucion ecoldgica de Colombia, 3.* ed. (Bogota: Editorial
Universidad Externado, 2016), 29.

11  “Es por ello utépico plantearse la posibilidad de analizar todos y cada uno de los principios que
se suelen reconocer como tales, a no ser que nos queddsemos en una apresurada semblanza de los
mismos, cosa que nos parece poco Util y por tano desechable.” Francisco Lépez Menudo, “Los prin-
cipios generales del procedimiento administrativo”, en E/ procedimiento administrativo en el derecho
comparado, 1.* ed., coordinado por Javier Barnes (Madrid: Civitas, 1993), 20.

12 “La consolidacién de los principios en el ordenamiento juridico es siempre la consecuencia de la
formacion de una opinién comin de todos los operadores juridicos acerca de valores, ideas o reglas
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se han seleccionado estos cinco principios fundamentales para la compresién del
derecho medioambiental nacional: (1) desarrollo sostenible (y sostenibilidad am-
biental); (2) principio de prevencién; (3) principio de precaucién; (4) principio
del deber de reparar o de responsabilidad; y (5) principio de quien contamina

paga y restaura.

LOS PRINCIPIOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
Y SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL

El concepto de desarrollo sostenible puede ser considerado como el objetivo fun-

113 14 6 un principio. Esta nocién

damental de la accién ambiental'’, su paradigma
empez6 a construirse en el derecho ambiental en la década de los ochenta del siglo
pasado, cuando la Asamblea General de la Organizacién Mundial de las Naciones
Unidas encargé a la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo la
elaboracién de un programa mundial para el cambio'®.

La Comisién, creadaen 1983, publicé su informe final el 20 de marzo de 1987,
titulado “Nuestro futuro comiin” y conocido como “Informe Brundtland”!’, en
el que se estudia la problemdtica ambiental y se establece por primera vez
el concepto de desarrollo sostenible!'® o duradero; explicando, por ejemplo, en el

punto 27, consignado en el apartado “3. El desarrollo duradero”, que

que han de inspirar la ordenacién y funcionamiento de las instituciones, o las relaciones juridicas
en un marco social avanzado y que respete el sistema de derechos.” Santiago Mufioz Machado, Lec-
ciones y materiales para el estudio del devecho administrativo, t. 1, Derecho administrativo y sistema de fuentes
(Madrid: Tustel, 2009), 44.

13 “A finales de la década de los ochenta se va a acufiar el que actualmente constituye el objetivo fun-
damental de la accién estatal, presente en todos los textos y programas de proteccién: el denomi-
nado ‘principio de desarrollo sostenible’...”. Blanca Lozano Cutanda y Juan Cruz Alli Turrillas,
Administracion y legislacion ambiental, 11.* ed. (Madrid: Dykinson, 2020), 143.

14 “El derecho del Medio Ambiente se presenta asi como un factor de moderacién, limitacién, o exclu-
sion, en su caso de desarrollo. De ahi que uno de sus paradigmas sea el de la sostenibilidad, el del
desarrollo sostenible”. José Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente (Madrid: Marcial Pons, 2017),
28.

15  “El célebre Principio de desarrollo sostenible sale al paso de las tensiones entre las necesidades que
impone el desarrollo econémico y el objetivo de preservar el medioambiente.” Leonardo Sdnchez
Mesa Martinez, “Capitulo 2. Aspectos bdsicos del derecho ambiental. Objeto, caracterizacién y
principios. Regulacién constitucional y organizacién administrativa del medio ambiente”, en De-
recho ambiental, VV. AA., 3.* ed. (Madrid: Tecnos, 2018), 53.

16  Mireya Castillo Daudi y José Juste Ruiz, La proteccion del medio ambiente en el dmbito internacional y en
la Unidn Europea (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), 29.

17  “En 1987 fue el ‘Informe Brundtland’, con el nombre del primer ministro noruego que presidia
la comisién, que contenfa una serie de ‘principios legales para la proteccién ambiental”. Eugenio
Benacci, Compendio di Diritto dell’ambiente, 11.* ed. (Ndpoles: Edizione Giuridiche Simone, 2019),
16. (Traduccién propia.)

18 “En el Informe se introduce la nocién de ‘desarrollo sostenible’” que fue incorporada con posteriori-
dad por el sistema de derecho internacional y en el ordenamiento de gran parte de los Estados. El
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27. Estd en manos de la humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, duradero,
o sea, asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capaci-
dad de las futuras generaciones para satisfacer las propias. El concepto de desarrollo
duradero implica limites, no limites absolutos, sino limitaciones que imponen a los
recursos del medio ambiente el estado actual de la tecnologfa y de la organizacién

social la capacidad de la bidsfera de absorber los efectos de las actividades'?.

A continuacién precisa, entre otros lineamientos, que para la satisfaccién de
las necesidades esenciales es necesario una nueva era de crecimiento econémico,
con el compromiso de las naciones y una gran voluntad politica internacional, en
que los pobres reciban los recursos que necesitan, se garantice la participacién de
los ciudadanos en las decisiones, la exigencia de que los mds ricos adopten ma-
neras de vivir que respeten la ecologfa del planeta, se controle el crecimiento de
la poblacién con base en las posibilidades de produccién del ecosistema y, final-
mente, argumenta que serd “[...} un proceso de cambio por el que la explotacién
de los recursos, la direccién de las inversiones, la orientacién de los progresos
tecnolégicos y la modificacién de las instituciones se vuelven acordes con las ne-
cesidades presentes tan bien como con las futuras”?’.

La nocién de desarrollo sostenible se fortalecid a partir de 1992 con la “De-
claracién de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo”, que le dio un papel
central y se convertirfa en un pardmetro internacional en materia de ambiente,
siendo reproducido en la normatividad nacional, como lo atestigua la Ley 99 de
1993, que crea el sector medioambiental colombiano.

En sintesis, como lo explica Eugenio Benacci, “El desarrollo sostenible se
entiende como un concepto dindmico y no estdtico, un proceso de cambio continuo,
por el cual el aprovechamiento de los recursos naturales, la inversién, el desarro-
llo tecnolégico y los cambios institucionales van actuando en consideracién no
solo de las necesidades presentes sino también de las futuras™!. Para José Alenza
existen tres dimensiones del desarrollo sostenible que son la sostenibilidad am-

biental, social y econémica:

desarrollo sostenible tiene dimensiones globales en lo referente a la totalidad del género humano y
tiene por finalidad la armonfa al interior de la especie humana y entre esta y la naturaleza”. (Tra-
duccién propia.) Giampaolo Rossi, Diritto Dell ambiente, 4.* ed. (Torino: G. Giappichelli Editore,
2017), 30.

19  Asamblea General de la Organizacién Mundial de las Naciones Unidas, Comisién Mundial sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, Informe final del 20 de marzo de 1987, “Nuestro futuro comtin” o
“Informe Brundtland”, https://drive.google.com/file/d/1VHuacfetduxOc7DQz60glem AfGbHdo
SY/view.

20 Ibidem.

21 Benacci, Compendio di Diritto dell’ ambiente, 16. (Traduccién propia.)
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El desarrollo sostenible propugna la armonizacién del desarrollo econémico y la pro-
teccién ambiental. Una proteccién que no equivale a un conservacionismo a ultranza,
sino que pretende conducir el desarrollo econémico por cauces que no imposibiliten
la viabilidad ambiental del futuro. Se apoya, ademds, en la solidaridad intergenera-
cional, de donde se deduce una concepcién de los recursos naturales y del ambiente,
en general, como patrimonio fiduciario y colectivo que no debe ser despilfarrado ni
agotado, puesto que debe trasmitirse a nuestros sucesores.

Junto a los dos pilares del desarrollo econémico y la proteccién ambiental, exis-
te un tercer pilar que es el del desarrollo social. El desarrollo social, en efecto, se
presenta tan necesario como los otros dos para que pueda alcanzarse un desarrollo

sostenible??.

En este orden de ideas, es pertinente transcribir las ideas de Dionisio Ferndn-

dez, quien explica que

La sostenibilidad ambiental es una dimensién derivada del concepto de desarrollo
sostenible, que busca la aplicacién de los tres pilares fundamentales que son el eco-
némico, el social y el ambiente. Por esto, hace prevalecer los recursos naturales, los
ecosistemas y los derechos de las personas sobre los criterios econémicos y produc-
tivos y, en consecuencia, intenta mejorar la calidad de vida de los seres humanos, la
proteccién de la naturaleza, el desarrollo econémico sostenible que da prevalencia al
medio ambiente, la creacién de instituciones que garanticen los objetivos propuestos
y el cumplimiento del compromiso de los actores tanto nacionales como internacio-

nales con el medio ambiente®3.

Corresponde analizar la incorporacién del principio de desarrollo sostenible

en la legislacién nacional, que fue incluido desde hace mds de treinta afios en la

propia Constitucién Politica de 1991, particularmente en el articulo 80, que

dispone:

22

23

ARTIcULO 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o
sustitucién. Ademds, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados.

As{ mismo, cooperard con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas si-

tuados en las zonas fronterizas.

José Francisco Alenza Garcia, “Desarrollo sostenible”, en Los principios juridicos del derecho adminis-
trativo (Madrid: La Ley, 2010), 1394.

Dionisio Ferndndez de Gatta, Sistema juridico-administrativo de proteccion del medio ambiente, 9.* ed.
(Salamanca: Ratio Legis, 2020), 57.
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Posteriormente, fue introducido en la Ley 99 de 1993, “Por la cual se crea el
Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la
gestién y conservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se
organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”,
norma que hace continuas referencias al desarrollo sostenible dentro de su arti-

culado. Particularmente, en el articulo 3.° preceptué:

ARTICULO 3.° DEL CONCEPTO DE DESARROLLO SOSTENIBLE. Se entiende por desa-
rrollo sostenible el que conduzca al crecimiento econémico, a la elevacién de la cali-
dad de la vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables
en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones

futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades.

Adicionalmente, se debe destacar que la Ley 1523 del 2012, “Por la cual
se adopta la politica nacional de gestién del riesgo de desastres y se establece el
Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposi-
ciones”, en su articulo 13 desarrollé quince principios generales para la gestion
de riesgos. De esta manera, en su numeral 9 hace referencia al principio de sos-

tenibilidad ambiental asi:

ARTICULO 13 [...] 9. PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL: El desarrollo es
sostenible cuando satisface las necesidades del presente sin comprometer la capaci-
dad de los sistemas ambientales de satisfacer las necesidades futuras e implica tener
en cuenta la dimensién econémica, social y ambiental del desarrollo. El riesgo de de-
sastre se deriva de procesos de uso y ocupacién insostenibles del territorio, por tanto,
la explotacién racional de los recursos naturales y la proteccién del medio ambiente
constituyen caracteristicas irreductibles de sostenibilidad ambiental y contribuyen

a la gestion del riesgo de desastres.

Como se puede observar, el anterior articulo ofrece una definicién de desa-
rrollo sostenible en el primer pdrrafo y en el segundo explica las caracteristicas
de la sostenibilidad ambiental como el uso u ocupacién sostenible del territorio,
la explotacién sostenible y la proteccién del medio ambiente, y que estas contri-
buyen a la gestion del riesgo de desastres.

Es a partir de esta normatividad que la jurisprudencia nacional ha construido
los principios de desarrollo sostenible y de sostenibilidad ambiental, labor que
ha sido realizada particularmente por la Corte Constitucional en sus providen-

cias de constitucionalidad, tutela y unificacién. A propdsito, se debe destacar que
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solo de manera excepcional las demds cortes mencionan los principios de desarro-

llo sostenible y de sostenibilidad ambiental en sus sentencias.

En este orden, los conceptos de desarrollo sostenible y de sostenibilidad am-

biental han sido utilizados por la Corte Constitucional en diversas decisiones.

Especificamente, se puede destacar el siguiente apartado de la Sentencia T-445
del 2016:

En este orden de ideas, el desarrollo sostenible y los nuevos modelos de proteccién
ambiental que han surgido en la tltima década buscan mejorar las condiciones eco-
némicas, sociales y mantener los recursos naturales y la diversidad. De ahi que:
(i) la sostenibilidad ecolégica exige que el desarrollo sea compatible con el mante-
nimiento de la diversidad biolégica y los recursos biolégicos, (ii) la sostenibilidad
social pretende que el desarrollo eleve el control que la gente tiene sobre sus vidas y
se mantenga la identidad de la comunidad, (iii) la sostenibilidad cultural exige que
el desarrollo sea compatible con la cultura y los valores de los pueblos afectados, y
(iv) la sostenibilidad econémica pretende que el desarrollo sea econémicamente efi-

ciente y sea equitativo dentro y entre generaciones®:,

Finalmente, en cuanto al principio de sostenibilidad se debe mencionar la

Sentencia T-614 del 2019, en la que el médximo tribunal constitucional precisé:

5.5.3. En tercer lugar, se halla el principio de sostenibilidad, mandato que reclama
que los sistemas econémicos y sociales deben ser reproducibles sin el deterioro de los
ecosistemas en que se apoyan, esto es, la viabilidad ecoldgica. Esa sustentabilidad
tiene la obligacién de respetar los limites de absorcién y de regeneracién del am-
biente, de modo que no se comprometa su disfrute para las generaciones futuras y

para otras especies vivas no humanas?’.

PRINCIPIO DE PREVENCION

Sobre el origen del principio de prevencién en el derecho internacional ambien-

tal se deben recordar las decisiones del Tribunal Internacional de Justicia en la

década de los cuarenta del siglo pasado. No obstante, como lo explican Susana

de Tomds y Javier Gémez,

24 Corte Constitucional, Sentencia T-445 del 2016, M.P. Jorge Ivin Palacio Palacio.

25

Corte Constitucional, Sentencia T-614 del 2019, M.P. Alberto Rojas Rios.
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[...1 seguramente cabe identificar como momento crucial para su consagracién in-
ternacional la inclusién como Principio 21 de la Declaracién de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano (Estocolmo, 1972). La for-
mulacién introducida por la Declaracién —instituyendo la responsabilidad de los
Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del derecho internacional, {...} de asegurar que las actividades que se lleven a cabo
dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados
o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional— fue mds tarde acogida en
términos muy similares en el Principio 2 de la Declaracién de Rio de 1992 sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo y en el articulo 3.° del Convenio de Nairobi sobre

diversidad biolggica®.

A partir de estas bases, el principio de prevencién ha sido altamente desa-

rrollado en el derecho internacional y recogido constitucionalmente en el pérrafo

21271 del articulo 80 de la norma fundamental. Asi mismo, se consagré en la le-

gislacién medio ambiental colombiana, principalmente, en los numerales 7

{28}

9221 108y 1181 del articulo 1.2 de la Ley 99 de 1993, y en el articulo 2.°33!
de la Ley 1333 del 2009, que hace referencia a la facultad de prevencién.

26

27

28

29

30

31

32
33

Susana de Tomds Morales y Javier Gémez Lanz, “El principio de prevencion”, en Principios de derecho
ambiental y agenda 2030 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 103.
“ART. 80.2. Ademads, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.”
“ART. 1.7. El Estado fomentard la incorporacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econémicos para la prevencion, correccién y restauracién del deterioro ambiental y para la conser-
vaci6én de los recursos naturales renovables.”
“ART. 1.9. La prevencién de desastres serd materia de interés colectivo y las medidas tomadas para
evitar o mitigar los efectos de su ocurrencia serdn de obligatorio cumplimiento.”
“ART. 1.10. La accién para la proteccién y recuperacién ambientales del pafs es una tarea conjunta
y coordinada entre el Estado, la comunidad, las organizaciones no gubernamentales y el sector pri-
vado. El Estado apoyard e incentivaré la conformacién de organismos no gubernamentales para la
proteccién ambiental y podrd delegar en ellos algunas de sus funciones.”
“ART. 1.11. Los estudios de impacto ambiental serdn el instrumento bdsico para la toma de deci-
siones respecto a la construccién de obras y actividades que afecten significativamente el medio
ambiente natural o artificial.”
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0099_1993 . heml#1.
“ART. 2. FACULTAD DE PREVENCION. El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial;
la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales; las Corporacio-
nes Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible; las Unidades Ambientales Urbanas de
los grandes centros urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993; los establecimien-
tos publicos a los que hace alusién el articulo 13 de la Ley 768 del 2002; la Armada Nacional; asi
como los departamentos, municipios y distritos, quedan investidos a prevencion de la respectiva
autoridad en materia sancionatoria ambiental. En consecuencia, estas autoridades estin habilitadas
para imponer y ejecutar las medidas preventivas y sancionatorias consagradas en esta ley y que sean
aplicables, segtn el caso, sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades.
PARAGRAFO. En todo caso las sanciones solamente podrdn ser impuestas por la autoridad am-
biental competente para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso, concesién y demds au-
torizaciones ambientales e instrumentos de manejo y control ambiental, previo agotamiento del
procedimiento sancionatorio. Para el efecto anterior, la autoridad que haya impuesto la medida
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A partir de estas normas se puede concluir, como lo hace Claudia Gafner, que
“Tanto la Constitucién como el desarrollo legislativo en materia de proteccién
ambiental se destacan por un enfoque preventivo, el cual se refleja principal-
mente en el requerimiento de licencias ambientales y de un seguro ambiental”34.

Siguiendo a Susana de Tomds y Javier Gémez, “El elemento nuclear del prin-
cipio de prevencién es la asignacién al Estado de la obligacién de evitar la pro-
duccién de dafios al medio ambiente, postulando, de este modo, la anticipacién
temporal de la intervencién a un momento en el que el perjuicio medioambien-
tal resulta todavia eludible™®.

Ademds, como lo precisa Gloria Rodriguez, el principio de prevencién “Ope-
ra en las situaciones en las que existe pleno conocimiento de la posibilidad de la
generacién de dafios ambientales por la realizacién de un proyecto, obra o activi-
dad. Asf las cosas, las autoridades competentes deben adoptar medidas para evitar
que el riesgo o dafio se produzcan o para mitigar o reducir sus repercusiones”>°.

En este orden, el principio de prevencién busca que los dafios no se produz-
can®’ y que no se repitan’®, puesto que las afectaciones al entorno natural pueden
ser irreparables, incluso retornar al estado previo al dafio resulta en la prictica
muy dificil y, en todo caso, la indemnizacién monetaria resulta insuficiente, si se
quiere una verdadera proteccién de los recursos naturales®?.

Con el pasar del tiempo, se ha entendido que el principio de prevencién se

aplica en situaciones de certeza para evitar que la lesién ocurra®®, y en consecuencia

preventiva deberd dar traslado de las actuaciones a la autoridad ambiental competente, dentro de
los cinco (5) dfas hébiles siguientes a la imposicién de la misma.”

34 Claudia Gafner Rojas, “Andlisis juridico conceptual de los principios de prevencién y precaucién
en materia ambiental”, en Principios e instrumentos de evitacion del daiio ambiental (Bogotd: Editorial
Universidad Externado, 2015), 31.

35 De Tomds Morales y Gomez Lanz, “El principio de prevencién”, 103.

36  Gloria Rodriguez, Fundamentos de derecho ambiental colombiano (Bogotd: Friedrich-Ebert-Stiftung en
Colombia {Fescol} y Foro Nacional Ambiental, 2022), 146.

37 “Definitivamente la mejor manera de enfrentar los problemas en materia ambiental es impedir que
ocurran. La idea de prevencion es indisociable de la conciencia ecoldgica que alimenta el trasfondo
del derecho ambiental.” Gafner Rojas, “Andlisis juridico conceptual de los principios de prevencién
y precaucién en materia ambiental”, 42.

38 “De igual manera, propicia la exigencia de medidas correctivas tendientes a evitar que el dafio se
vuelva a presentar, es decir, después de ya acaecido el dafio debe asegurar y garantizar su no repeti-
cién.” Paola Holguin, La imputaciin objetiva en la responsabilidad extracontractual del Estado: Principios
de prevencion y dafios de peligro en el derecho ambiental (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2021), 89.

39  “Ya no es entonces posible seguir refugiados, o engolosinados con el dafio-secuela, entendido como
un posterius, sino contemplar su real etiologfa potencial, e intervenir en su posible evitacién, por
cuanto el derecho no puede conformarse con las respuestas correctivas, Gnicamente, tanto mds si la
correccién no siempre es viable y conveniente, como lo hemos anticipado, pues el metilico —y sus
suceddneos— no son la solucién Gptima a todos los males.” Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Los
deberes de evitar y mitigar el daiio (Bogotd: Temis-Editorial Javeriana, 2013), 21.

40 “Asf las cosas, no puede confundirse el principio de prevencién con el de precaucién, como quiera
que se estd bajo supuestos en que la autoridad administrativa decida sin que exista incerteza cien-
tifica; por ende, la duda se refiere al acaecimiento del dafio, pero existe la conviccién de que este se
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se han desarrollado tres dimensiones que han ampliado su contenido juridico
para poder lograr sus objetivos de prevenir, mitigar y evitar los dafios.

La primera es su nocién puramente preventiva o que se aplica antes de que se
cause la lesion, segtin la que, como lo explican Ricardo Lorenzetti y Pablo Loren-
zettd, “...} toda aquella persona fisica o juridica que se halle frente a una accién
que pudiere generar un dafio —ambiental en nuestro caso— debe abstenerse de
ejecutar esa medida o, al menos, tomar los recaudos que fueren pertinentes para
que el perjuicio no se produzca™!.

La segunda es la existencia de la obligacién de mitigar el dafio, que se aplica
cuando ya se ha materializado el dafio, teniendo como objetivo que no se propa-
guen o amortiguar sus efectos??, Asi, como lo explica Beltrdn Castellano, “[...]
a diferencia de las medidas preventivas, éstas no se aplican ante una amenaza in-
minente de dafio, sino que la amenaza ya ha empezado a concretarse, el dafo ya
ha comenzado a producirse, teniendo por finalidad contener el mismo”*3.

En tercer lugar, la obligacién de evitacién de futuros dafios que se manifiesta
una vez el dafio ha ocurrido y busca que no vuelvan a suceder eventos similares.
En palabras de Rocasalva Garcfa, “De igual manera, cuando se hayan producido
dafios medioambientales causados por cualquier actividad econémica o profesio-
nal, el operador que la lleve a cabo, tiene el deber de establecer, en los mismos
términos, los mecanismos apropiados para evitar nuevos dafios, con independen-
cia de que esté obligado a adoptar medidas de reparacién. .. 4.

En cuanto al principio de prevencién, la Corte Constitucional afirmé lo si-

guiente en la Sentencia C-703 del 2010:

Los principios que guifan el derecho ambiental son los de prevencién y precaucién,
que persiguen, como propésito Gltimo, el dotar a las respectivas autoridades de ins-

trumentos para actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta

puede evitar si se toman las decisiones o se adelantan las actuaciones encaminadas precisamente a
evitar el resultado no deseado.” Enrique Gil Botero y Jorge Ivin Rincén Cérdoba, Los presupuestos
de la responsabilidad ambiental en Colombia, Serie Derecho Administrativo n.° 20 (Bogotd: Editorial
Universidad Externado, 2013), 114.

41 Ricardo Lorenzetti y Pablo Lorenzetti, Teoria del derecho ambiental (Bogota: Ibdfiez, 2019), 346-347.

42 “El deber de mitigar, minimizar, reducir o atenuar el dafio, entre otras denominaciones mds, se si-
tda en otro entorno y momento: el post-dafio, o sea después de que se asome en la realidad factual
y juridica (ex post), con un objetivo diferente: el propender que sus efectos no se propaguen, no se
extiendan o ensanchen, siendo lo deseable frenar su desenvolvimiento, de ordinario indeseable y
desestabilizador, pues puede adquirir proporciones impensadas, arrasando todo lo que encuentra
a su paso, asi sea uno de los llamados instantdneos —en lo que a su gestacién concierne—, que en
toda caso tendrd su propia etiologia.” Jaramillo Jaramillo, Los deberes de evitar y mitigar el daiio, 130.

43 José Miguel Beltrdn Castellanos, Instrumentos para la efectividad del régimen de la responsabilidad
medioambiental Navarra: Universidad de Alicante-Aranzadi, 2018), 159-160.

44 Charles Rocasalva Garcia, La responsabilidad medioambiental (Barcelona: Atelier, 2018), 225-226.
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el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual que a los derechos con
él relacionados. Asi, tratdindose de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer
las consecuencias derivadas del desarrollo de determinado proyecto, obra o activi-
dad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar decisiones antes de que el
riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas,
opera el principio de prevencién que se materializa en mecanismos juridicos tales
como la evaluacién del impacto ambiental o el trdmite y expedicién de autorizacio-
nes previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacién el dafio
ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del
medio ambiente; en tanto que el principio de precaucién o tutela se aplica en los
casos en que ese previo conocimiento no estd presente, pues tratindose de éste, el
riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos
con anticipacién, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los
efectos de una accién, lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento cientifi-

co que no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna

situacién o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos™.

EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

El principio de precaucién ha tenido un desarrollo generalmente conectado con el
principio de prevencién®® y otros relativos a la cautela, introducidos por el dere-
cho alemén en la década de los setenta®’ del siglo anterior®®. Aunque, para otros

autores, sus bases se encuentran en la adaptacién de la misma actividad de po-

licia administrativa a las nuevas realidades creadas por el proceso tecnolégico®.

45  Corte Constitucional, Sentencia C-703 del 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

46 “Con respecto a la relacién entre prevencién y precaucién puede afirmarse que la primera constitu-
ye un principio amplio y general que inspira el ordenamiento ambiental, mientras que la segunda
corresponde a un enfoque mds preciso de la primera. En otras palabras, la precaucion es una espe-
cie de prevencién en sentido mds estrecho y preciso.” Holguin, La imputacion objetiva en la responsa-
bilidad extracontractual del Estado, 90.

47 “El principio de precaucién se consagré por primera vez en Alemania, en el marco de un programa
de proteccién del medioambiente en 1971. Posteriormente, fue desarrollado por el Gobierno fede-
ral a la hora de definir su politica ambiental en 1976y, a partir de ahi, se convirti6 en un elemento
nuclear de la politica y el derecho ambiental alemanes, habiendo pasado después a integrar también
el derecho ambiental de la Unién Europea.” Joedi Manzano, La cuestion ambiental y la transformaciin
de lo priblico (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), 247.

48  “El origen del principio de precaucién no es claro en absoluto, aunque se suele situar en Alemania:
en el estudio alli, durante la década de los setenta del siglo pasado, del derecho medioambiental,
se postulaba como uno de sus principios de cautela (Vorsorgeprinzip), muy conectado con la idea de
prevencion.” Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 71.

49 “Se trata de un principio tendiente a evitar las consecuencias dafiinas imprevisibles que se pudiesen
derivar de cualquier actividad, pero no es un principio tan novedoso como parece, ya que no es mds
que una adaptacién de la actividad de policia de la Administracion a las nuevas realidades creadas
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En todo caso, como lo destacan Ricardo y Pablo Lorenzetti, “El ‘principio
precautorio’” es relativamente reciente en el campo ambiental, pero se ha ex-
pandido con rapidez inusitada, habiendo sido introducido en numerosos instru-
mentos internacionales y nacionales con una amplia aceptacién en la doctrina
especializada™".

La Ley 99 de 1993 incorpora el principio de precaucién en el numeral 6 del

articulo 1.°, asf:

ARTICULO 1.°. PRINCIPIOS GENERALES AMBIENTALES. La politica ambiental colom-
biana seguira los siguientes principios generales: {...}

6. La formulacién de las politicas ambientales tendrd en cuenta el resultado del
proceso de investigacién cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares dardn aplicacién al principio de precaucién conforme al cual, cuando
exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para im-
pedir la degradacién del medio ambiente...>!.

Recordando la precisa definicién de Embid Tello, la “{...} precaucién es,
fundamentalmente, un principio procedimental llamado a potenciar la evalua-
cién de riesgos inciertos y posibilitar la adopcién de medidas frente a los mismos
aun cuando éstos se desconocen en gran medida”?.

En la prdctica, este principio es una orientacién para los poderes publicos,
para que en sus decisiones sean conscientes de los impactos sobre los derechos de

53 en contextos de incertidumbre cientifica®®, para casos en que

se puedan producir graves afectaciones’’.

los particulares

por el progreso tecnoldgico.” Javier Garcfa Amez, Responsabilidad por dafios al medio ambiente (Cizur
Menor: Aranzadi, 2015), 50.

50 Lorenzetti y Lorenzetti, Teoria del derecho ambiental, 182.

51 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0099_1993.heml#1.

52 Antonio Eduardo Embid Tello, “El principio de precaucién”, en Los principios juridicos del derecho
administrativo (Madrid: La Ley, 2010), 1223.

53 “Asi, el principio de precaucién llama a una mayor responsabilizacién de los poderes puablicos res-
pecto a lo que hacen o dejan de hacer, emprenden o permiten emprender y las consecuencias de ello
para la poblacién y sus derechos fundamentales. Implica una ‘des-utopia’ respecto a las elevadas ex-
pectativas del racionalismo cldsico: la precaucién es el reconocimiento abierto de que ‘no se sabe’ y
que esto no tiene remedio, pero que de todas formas hay que continuar tomando decisiones, aunque
sea en la oscuridad.” Embid Tello, “El principio de precaucién”, 1250-1251.

54  “Enaquellos supuestos en los cuales se acude a este principio, los poderes publicos vienen a adoptar
una decisién en un contexto de incertidumbre cientifico”. Garcia Amez, Responsabilidad por daiios al
medio ambiente, 49.

55 “Comparando las situaciones, parece claro que hay que demostrar, al menos, la probabilidad de ocu-
rrencia de un dafio grave, porque si nada de ello sucede, la actividad es inocua y debe ser aprobada.
La principal cuestion se centra, normalmente, con la relacién al nexo causal, de modo que deberia
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Asf, como lo sintetizan Gil Botero y Rincén Cérdoba, “El principio de pre-
caucién se materializa a través de la toma de decisiones por parte de las autorida-
des administrativas que ordenan la inaccién cuando no existan pruebas cientificas
sobre las potencialidades de generacién de riesgos de una actividad o cuando di-

chas pruebas no despejen las dudas respecto del posible acaecimiento de dafios”>°.

Por esto, su utilizacién es excepcional dentro del derecho medioambiental’®”’.
Con el fin de precisar la situacién de incerteza propia del derecho medio am-

biental a la que hace referencia el principio de precaucién, resulta conveniente

retomar las ideas de Guerrero Zaplana, para quien existen dos tipos de incerteza

(originaria y sobrevenida) aplicables:

Incerteza de cardcter originario en el caso de nuevas tecnologias y productos en los
que por falta de experiencia en su utilizacién se produce un efecto que no se conocia
o que no ha sido posible determinar hasta que no se produce un desarrollo durante
un elevado ntimero de afios.

Incerteza sobrevenida cuando los avances cientificos llegan al convencimiento
de que determinadas medidas que tendrfan su apoyo en la aplicacién del principio de

precaucion’®.

Adicionalmente, se debe destacar que, por su especial naturaleza, el principio

de precaucién estd sujeto a dos limites, como al respecto Esteve Pardo sostiene:

El primero es un limite material, que ha de dimensionar las medidas que se preten-
dan adoptar. Se trata del principio de proporcionalidad. Debe existir una razonable
proporcién entre la magnitud e inminencia del riesgo que se advierte y la intensidad
de las medidas que se adoptan.

{...1

El segundo limite se proyecta en el tiempo; es el limite temporal. Las medidas
gravosas caracteristicas del principio de precaucién han de tener una duracién limi-

tada, mientras se mantenga la situacién de incertidumbre que las origing®®.

probar al menos un escenario de ocurrencia de un dafio grave.” Lorenzetti y Lorenzetti, Teoria del
derecho ambiental, 198.

56 Gil Botero y Rincén Cérdoba, Los presupuestos de la responsabilidad ambiental en Colombia, 66.

57 “Y lo mds caracteristico —al tiempo que lo més problemdtico— de este principio es que se puede
fundamentar la adopcién de decisiones de excepcién del régimen juridico que en principio serfa
aplicable. Ah{ radica, precisamente, la controversia que envuelve a este principio y que nos obliga
a precisar sus presupuestos, sus efectos y sus limites.” Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 72.

58 José Guerrero Zaplana, La responsabilidad medio ambiental en Espaiia (Urduliz: La Ley, 2010), 87.

59 Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 74.
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A pesar de sus especiales caracteristicas que hacen que su aplicacién deba ser
excepcional, la aplicacién del principio de precaucién en materia medio ambien-

tal tiene muchas ventajas, por ejemplo, Borja Sdnchez destaca:

En concreto, al asumir que no es necesaria la plena evidencia cientifica de un riesgo
para poder adoptar medidas de proteccién frente a €l, el principio de precaucién fo-
menta la investigacion a cargo de los actores privados para demostrar que el nivel de
riesgo es mds bajo que el asumido por los poderes ptblicos, a fin de evitar, limitar
o revocar dichas medidas, antes o después de su adopcién. Ademds, dichos actores
buscardn desarrollar tecnologias y actividades para las cuales el riesgo no llegue a ser
ni siquiera dudoso, para anticipar con ello el posible nivel de proteccién que los po-
deres piblicos pueden llegar a exigirles. A su vez, los propios poderes ptblicos ten-
drdn también un mayor interés en fomentar la investigacién cientifica para mejorar
sus evaluaciones de riesgo y afinar las medidas de proteccién que estdn llamadas a
adoptar, incentivados por una opinién publica cada vez mds informada y exigente en
estos dmbitos. Es ese sentido, la incertidumbre cientifica no puede ser un obstdculo
para la adopcién de medidas de proteccion, un cierto grado de conocimiento cienti-
fico serd siempre necesario para apreciar los indicios de riesgo y adoptar las medidas
mds adecuadas en cada caso.

[...1

De forma similar, el hecho de que el principio de precaucién exija a los Estados
y a los poderes ir un paso mds alld de las evidencias cientificas disponibles, debe em-
pujarlos a integrar la percepcion social de cada riesgo en los procesos de toma de deci-
siones, a fin de determinar en cada caso el nivel de riesgo que una sociedad considera
aceptable, dentro de los mdrgenes de proteccion generales fijados a nivel internacio-
nal. Esto puede llevar a establecer procesos de toma de decisién mds transparentes e
inclusivos frente al riesgo, para dar cuenta de la opinién de todos los actores involu-
crados, que en algunos de los casos implica dar voz a todos los Estados y especial-
mente a los mds vulnerables frente al riesgo, y en otros escuchar a las comunidades

afectadas a nivel interno®.

Por dltimo, se debe recordar que la Corte Constitucional ha incorporado el

principio de precaucién en diversas providencias, por ejemplo, en la Sentencia
T-614 del 2019 afirmé:

60  Borja Sdnchez Barroso, “El principio de precaucién y su posible contribucién para alcanzar los ob-
jetivos de desarrollo sostenible de la agenda 2023”, en Principios de derecho ambiental y agenda 2030
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 142-143.
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El principio de precancion advierte que no es necesario tener certeza cientifica sobre el
riesgo que representa una actividad o sustancia para el ambiente y/o la salud huma-
na, con el fin de ordenar la adopcién de medidas que eviten la ocurrencia de dicho
peligro y, asf, evitar la ocurrencia de dafios con graves repercusiones sobre el ecosis-
tema o alguna comunidad.

{...1

6.3. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha previsto
ciertas condiciones de aplicabilidad del principio de precaucién: (i) la existencia de
un peligro de dafio; (ii) la representacién de un perjuicio grave e irreversible; (iii) la
valoracién cientifica del riesgo, asi no llegue a niveles de certeza absoluta; (iv) la fi-
nalidad proteccionista de la decisién, encaminada a impedir la degradacién del me-
dio ambiente; y (v) la motivacién de la sentencia o acto administrativo que aplique

el principio®!.

PRINCIPIO DEL DEBER DE REPARAR O RESPONSABILIDAD

Retomando la explicacién de Domenech Pascual, “La expresién ‘responsabili-
dad’, a secas, constituye una referencia genérica, que literalmente abarca las di-
versas especies de responsabilidad (politica, penal, disciplinaria, contable, etc.)
que desde hace mucho tiempo contempla nuestro ordenamiento juridico. En las
cuales se encuentra, indudablemente, la civil o patrimonial”éz.

El principio de responsabilidad patrimonial es un principio bdsico del orde-

163

namiento ambiental internacional®’, que explica que quien causa un dafio debe

responder patrimonialmente por este®

fico al que se haga referencia®.

, sin importar el régimen juridico especi-

El principio de responsabilidad se encuentra estrechamente relacionado con
el principio de quien contamina paga, no obstante, tiene claras diferencias. As{
como lo sintetiza Guillermina Yanguas:

61  Corte Constitucional, Sentencia T-614 del 2019, M.P. Alberto Rojas Rios.

62 Gabriel Doménech, “El principio de responsabilidad patrimonial de los poderes ptblicos”, en Los
principios juridicos del derecho administrativo (Madrid: La Ley, 2010), 674.

63  Carlos de Miguel Perales, “Deber de reparar los dafios ambientales”, en Principios de derecho ambien-
tal y agenda 2030 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 149.

64 “Estaessin duda la regla que se funda en el principio bésico de la responsabilidad en virtud del cual
quien causa un dafio ha de responder de él con su patrimonio”. José Esteve Pardo, Ley de responsabi-
lidad medioambiental: Comentario sistemdtico (Madrid: Marcial Pons, 2018), 106.

65 “Es irrelevante ctal sea el régimen juridico que se regule. Sea civil o administrativo, nacional, in-
ternacional o europeo, la institucién ha de servir al objetivo de la reparacién integra de los recursos
y de la Naturaleza dafiados por las actividades de aquel que, en virtud del derecho, asume la res-
ponsabilidad.” Andrés Betancor Rodriguez, Responsabilidad y aseguramiento por daiios ambientales: E/
caso Prestige, Coleccién Derecho Econémico Ambiental (Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2018),
36-37.
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Pese a la indudable vinculacién de ambos principios, puede establecerse, como prin-
cipal diferencia entre ellos, el hecho de que el principio de reparacién de dafios
medioambientales establece una obligacién genérica de adoptar las medidas necesa-
rias para asegurar la adecuada reparacién de los dafios medioambientales, sin identi-
ficar sobre quién recae dicha obligacién.

Por su parte, el principio ‘contaminador paga’ se centra en determinar sobre
quién recae la obligacién de asumir los costes que se derivan no solo de los dafios
medioambientales que su actividad pueda generar, sino también de las medidas pre-

ventivas que se deban adoptar para evitar que tales dafios se produzcan®.

En Colombia, el principio de responsabilidad patrimonial extracontractual
medioambiental del Estado estd consagrado en el articulo 90 de la Constitucién
Politica de 1991, que dispone: “El Estado responderd patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién
de las autoridades puablicas...”.

Del anterior articulo se desprende que la responsabilidad medio ambiental
del Estado puede provenir tanto de cualquiera de las ramas del poder puiblico
como de las personas que desempefian funciones publicas, y hasta particulares.

Aunque, se debe tener siempre presente que

La proteccién del ambiente y los elementos que lo conforman (los bienes naturales
y ambientales o como se conoce usualmente en la doctrina, los recursos naturales)
compete no solo al Estado y a sus distintas autoridades (gubernamentales, legisla-
tivas o jurisdiccionales) sino a los particulares, incluyendo la empresa privada, las
organizaciones no gubernamentales, y todos aquellos que de una u otra forma tienen

la capacidad de afectar el ambiente y los elementos ambientales®”.

Es pertinente explicar que el régimen de responsabilidad medio ambiental
no coincide con los regimenes de responsabilidad civil ni de responsabilidad es-
tatal, sino que es necesario que se construya una teoria propia, como lo sostiene

Guerrero Zaplana:

Son varias las peculiaridades que podemos predicar de esta clase de dafios y que obli-

gan a que exista un sistema propio de responsabilidad de dafio medio ambiental,

66 Guillermina Yanguas Montero, “Contaminador paga”, en Principios de derecho ambiental y agenda
2030 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 169.

67  Gregorio Mesa Cuadros, Derechos ambientales en perspectiva de integralidad (Bogotd: Editorial UNAL,
2013), 134.
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siendo claramente insuficiente el correspondiente a los sistemas tradicionales de re-
paracién del dafio: por un lado, se trata de dafios en los que no es fécil establecer la
relacién causal entre la conducta o circunstancia causante y el dafio producido; en
ocasiones, la manifestacién del dafio se demora en relacién al hecho o conducta que
lo ha ocasionado (vertidos que solo producen efectos a partir de un determinado ni-
vel de concentracién de vertido); también es posible que el efecto perjudicial para el
medio ambiente se conozca después de haberse realizado la conducta de que se trate
y ello a consecuencia de la evolucién o progreso de los estudios de la materia de la

que se trate®s,

En relacién con el principio de responsabilidad medioambiental, el mdximo

tribunal constitucional colombiano afirmé en la Sentencia SU-455 del 2020:

Asf, por las dificultades probatorias que pueden presentarse en relacién con los pro-
cesos que versan sobre la responsabilidad juridica por el dafio ambiental, en concre-
to, lo que tiene que ver con la pretensién de reparacién integral, es indispensable
que el juez asuma un rol activo en el proceso en aras de lograr la justicia material.
En efecto, si las consecuencias de las reglas juridicas dependen de la prueba de los
presupuestos de hecho previstos en tales normas, parece razonable que la adecuada
determinacién de la verdad de los supuestos facticos previstos en ellas permitird su
correcta aplicacion.

6.8. De lo expuesto en lineas anteriores es posible derivar unas reglas razona-
bles para efectos de determinar la responsabilidad en materia ambiental, sin dejar de
lado la premisa de que la preservacién y conservacién del ambiente sano es una res-

ponsabilidad que compromete la accién conjunta del Estado y de los particulares®.

QUIEN CONTAMINA PAGA Y RESTAURA

El principio de “polluter pays”’® —o “quien contamina paga”— estd estrecha-

mente vinculado con el deber de reparar o con la responsabilidad por los dafios

cometidos, por lo que se deben citar las ideas de Carlos de Miguel Perales, quien

expone:

68  Guerrero Zaplana, La responsabilidad medio ambiental en Espaiia, 37-38.

69 Corte Constitucional, Sentencia SU-455 del 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

70  “[...} se emplea la expresién ‘contaminador paga’ como traduccién literal de la versién inglesa del

‘pollutor pays’. Sin embargo, en los textos en espafiol, la férmula que de modo més habitual se suele
emplear para hacer referencia a este principio es la de ‘quien contamina paga’. Yanguas Montero,
“Contaminador paga”, 163.
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También debe diferenciarse la reparacién del principio “quien contamina paga’.
Este principio es un complemento necesario del de reparacién que aqui se contem-
pla, si bien desde un punto de vista conceptual se trata de dos objetos diferenciados:
el principio de reparacién se refiere al deber de reparar el dafio que sufre el medio
ambiente, mientras que el de “contaminador paga” identifica quién debe cumplir

ese deber’!.

La aplicacién del principio de quien contamina paga’? tiene que ser muy ri-
gurosa y tener cuidado de que no sea interpretado como un permiso para conta-
minar si se indemniza’?; al contrario, lo que se busca es que no se cause el dafio,

por eso su castigo debe ser tan alto que disuada a los actores y operadores de cau-

sar detrimentos al entorno’4.

La regla general consiste en que quien causa el dafio debe pagarlo y repararlo,
y serd tanto una persona juridica como una natural la que tenga la obligacién de

responder por sus acciones u omisiones. En las ocasiones que no se pueda deter-

minar al infractor serd el propio Estado el responsable de su reparacién integral”>.

De lo anterior se desprende que existen dos obligaciones independientes por
parte de la persona juridica que causa el dafio para que se produzca una repara-
cién integral que son la indemnizacién monetaria’® y la recuperacién. Por esto,
el principio de quien contamina paga se ha extendido a una nueva definicién en
que se entiende que el infractor no solo tiene la obligacién de pagar, sino tam-

bién la de reparar el ambiente o recurso afectado.

71 De Miguel Perales, “Deber de reparar los dafios ambientales”, 150.

72 “Desde un primer momento se ha tenido claro que la responsabilidad ambiental es uno de los me-
canismos que permite implantar el principio quien contamina paga, de modo que en torno a este
gira todo el régimen de responsabilidad.” Garcfa Amez, Responsabilidad por daiios al medio ambiente,
48.

73 “Este enunciado es conocido ademds como el ‘anti-principio’ ambiental en la medida en que real-
mente no es limite en el sentido estricto sino mds bien la autorizacién de la contaminacién, habida
cuenta que al aceptarse que es imposible no contaminar, estamos autorizados a hacerlo y debemos
pagar por ello.” Mesa Cuadros, Derechos ambientales en perspectiva de integralidad, 136.

74 “Se impone la reparacién integra de los dafios porque lo que se pretende es que el dafio ambiental
no se produzca. No se trata de que quien paga contamina, sino que pagando se evite la contamina-
cién, el dafio.” Betancor Rodriguez, Responsabilidad y aseguramiento por dafios ambientales, 31.

75  “Sino puede operar la regla preferente al no concurrir su presupuesto subjetivo —identificacién de
un responsable en el que no concurra circunstancia que lo exonere de sufragar los costes—, entonces
los costes de las medidas recaen sobre el otro sujeto —el primero es el operador— que adopté me-
didas y materialmente las realizé: la Administracién.” Esteve Pardo, Ley de responsabilidad medioam-
biental: Comentario sistemdtico, 106.

76 “La indemnizacién ha de resultar, precisamente por la exigencia de integridad asociada o vinculada
a la recuperacién total, a la correcta valoracién de los dafios.” Betancor Rodriguez, Responsabilidad
y aseguramiento por daitos ambientales, 44-45.
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La determinacién del costo patrimonial del dafio es un tema ampliamente

decantado por la responsabilidad tanto civil como estatal, por lo que a conti-

nuacién se hacen consideraciones sobre las tres modalidades de reparacién de los

dafios medio ambientales, que para Garcfa Amez son la primaria, la complemen-

taria y la compensatoria:

De esta manera, la finalidad de la reparacién primara es restituir o aproximar los re-
cursos naturales o los servicios de recursos naturales dafiados a su estado bdsico. En
el caso de la finalidad de la reparacién complementaria, ha de proporcionarse un ni-
vel de recursos naturales o servicios de recursos naturales —inclusive, si procede, en
un lugar alternativo— similar al que se habria proporcionado si el lugar dafiado se
hubiera restituido a su estado bdsico, en la medida en que sea posible y adecuado, el
lugar alternativo deberd estar vinculado geogrificamente al lugar dafiado, teniendo
en cuenta los intereses de la poblacién afectada. Finalmente, para los supuestos de
reparacién compensatoria, se deberd aportar mejoras adicionales a las especies silves-
tres y los hdbitats o a las aguas, ya sea en el lugar dafiado o en un lugar alternativo y

no en compensar econémicamente al ptblico’’.

Se evidencia, entonces, que las medidas de reparacién que se pueden realizar

variardn de cada situacién en particular sobre el dafio causado al medio ambiente.

As{, Beltrdn Castellanos al referirse al tema explica:

77
78

Las técnicas implicadas en este tipo de reparacion se determinan en funcién del agen-
te causante del dafio y del receptor del mismo, siendo de muy variada naturaleza: la
limpieza de vertidos en aguas continentales superficiales o subterrineas; el dragado
del lecho contaminado y el procesamiento en vertedero; la limpieza de vertidos en el
suelo; la limpieza de vertidos de hidrocarburos en la ribera del mar y de las rfas; la
eliminacién de vegetacion afectada y su repoblacién; el tratamiento y cria en centros
de recuperacién de fauna; el bombeo del agua; la recarga artificial de acuiferos; la
reposicién del suelo; la plantacién de vegetacion; la retirada del vertido de residuos
inherentes mediante dragado y su posterior traslado a vertedero; la eliminacién del
agente bioldgico, aplicacién de herbicida y repoblacién; la captura de agentes biol6-
gicos e introduccién de individuos procedentes de centros de recuperacion; el trata-

miento, vacunacién y cria en centro de recuperacién de fauna; etc.”®.

Garcia Amez, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, 420.
Beltrdn Castellanos, Instrumentos para la efectividad del régimen de la responsabilidad medioambiental,
163.
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Dentro de la gran posibilidad de medidas a tomar por parte de las personas

implicadas se genera la duda de quién debe orientar la reparacién del dafio, y so-

bre el interrogante Rocasalva Garcfa sostiene lo siguiente:

Siempre que sea posible, la autoridad competente habilitard al operador para que
éste pueda optar entre distintas medidas adecuadas o entre diferentes formas de eje-
cucién. Por otro lado, si se trata de situaciones donde se han producido varios dafios
medioambientales, de tal forma que resulta imposible que todas las medidas repara-
doras pertinentes se adopten de forma paralela, la resolucién de la autoridad compe-
tente fijard el orden de prioridades que tendrd que ser observado. A dichos efectos,
la autoridad competente deberd considerar, entre otros aspectos, la naturaleza, el
alcance y la gravedad de cada dafio medioambiental, asi como las posibilidades de
recuperacion natural. En todo caso, tendrdn cardcter preferente en cuanto a su apli-

cacién, las medidas destinadas a la eliminacién de riesgos para la salud humana’?.

Este breve apartado demuestra como en materia medioambiental el Estado

es titular de muchas obligaciones, aunque no sea el causante del dafio. Por lo

tanto, es necesario establecer un marco legal® en nuestro pafs sobre la respon-

sabilidad medioambiental del Estado que entienda las implicaciones reales del

principio de quien contamina paga®!.

Para cerrar, se debe traer a colacién la Sentencia SU-455 del 2020, en la que

la Corte Constitucional decidié con base en el principio de quien contamina

paga asi:

79
80

81

Adicionalmente, el juzgador incurrié (777) en una violacién directa de la Constitu-
cién al aplicar el régimen de responsabilidad civil extracontractual de forma aislada,
sin acudir a una interpretacién conforme con los postulados de la Constitucién y los
principios rectores del derecho ambiental, concretamente, el principio de que guien
contamina paga. En esa lgica, en materia de responsabilidad civil extracontractual
por el dafio ambiental, el juez debe aplicar, de acuerdo con la naturaleza propia de

este tipo de proceso, los principios de la responsabilidad ambiental, en particular

Rocasalva Garcia, La responsabilidad medioambiental, 228.

“No obstante, una cuestién parece clara: la necesidad de establecer un marco regulador de la respon-
sabilidad ambiental. El cardcter objetivo o no del mismo, serd una cuestién que deberd tratarse por
parte de los poderes publicos teniendo en cuenta la existencia de este principio, quien contamina
paga, cambiante con el paso del tiempo.” Garcia Amez, Responsabilidad por daiios al medio ambiente,
49.

Hugo Andrés Arenas Mendoza, “Consideraciones para la elaboracién de la necesaria ley de respon-
sabilidad medioambiental colombiana”, en Responsabilidad patvimonial del Estado: Contractual y ex-
tracontractual. Estudios contempordneos (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2023), 235-262.
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debe tener en cuenta que quien contamina estd obligado a asumir los costos del dafio
ambiental causado por su accién u omisién, incluso cuando este irradia sus efectos

sobre el patrimonio individual®?.

CONCLUSIONES

1. Los ordenamientos juridicos han desarrollado principios para orientar sus
decisiones, algunos de estos son comunes a todas las ramas del derecho
y otros son propios a cada disciplina en particular. El derecho ambiental
ha construido sus propios principios, a partir de diferentes fuentes y es-
tos han sido incorporados paulatinamente a los ordenamientos juridicos
internos.

2. El derecho medioambiental colombiano se ha construido a partir de los
avances y principios desarrollados en el derecho internacional en el tema,
por lo que estd en continuo desarrollo y fortalecimiento.

3. Los principios del derecho del medioambiente tienen diferentes rangos
seglin donde se incorporen por lo que pueden ser clasificados, por ejem-
plo, en constitucionales, legales o jurisprudenciales.

4. Existe una gran cantidad de principios medioambientales tanto en el de-
recho internacional como en el nacional y es una lista que continda cre-
ciendo, por ejemplo, medio ambiente sano, progresividad, subsidiaridad,
integracién, sustentabilidad, equidad intergeneracional, solidaridad, co-
rreccién en la fuente, desarrollo sostenible, sostenibilidad ambiental,
deber de reparar los dafios medioambientales, acceso a la informacién,
participacién, acceso a la justicia, innovacion, efectividad, resiliencia am-
biental, in dubio pro natura, responsabilidad, quien contamina paga, pre-
vencién, precaucidn, congruencia, cooperacién y no regresion.

5. Unos de los mds importantes principios que se estin consolidando en el
derecho colombiano son el de desarrollo sostenible, el de prevencidn, el de
precaucion, el de responsabilidad y el de quien contamina paga. Estos
principios se encuentran en la normativa sectorial nacional y han sido uti-
lizados por la Corte Constitucional en sus decisiones medioambientales.

6. El principio de desarrollo sostenible es una visién que intenta conciliar
los intereses econémicos con la proteccién del medioambiente y preser-

var asi los recursos para las generaciones futuras. Este principio tiene

82 Corte Constitucional, Sentencia SU-455 del 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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dimensiones ambientales, econémicas y sociales y se estd consolidando
un nuevo enfoque que se deriva del desarrollo sostenible que se denomi-
na de sostenibilidad ambiental.

El principio de prevencién es la obligacién que tienen tanto el Estado
como los particulares de que se eviten los dafios ambientales, puesto que
estos suelen ser enormes y hasta irreparables. As{ mismo, se emplea cuan-
do, una vez causado el dafio, se deben mitigar sus impactos para que no
aumente el detrimento al ambiente.

El principio de precaucién se utiliza en situaciones de incertidumbre, es
decir, cuando no se sabe el resultado de una actividad u omisién que se
haga en el ambiente y, por esto, es mejor suspenderla hasta que se sepan
sus verdaderos efectos. Este principio tiene la ventaja de que obliga a los
actores ambientales a realizar investigaciones cientificas, para tomar de-
cisiones informadas con la participacién de todos los interesados.

El principio del deber de reparar o de responsabilidad explica que las per-
sonas publicas o privadas que causen un dafio al medioambiente tienen
que responder por su accién u omisién. Es una obligacién genérica de
reparar los dafios sin identificar a quién le corresponde su resarcimiento.
El principio de quien contamina paga o “polluter pays” estd estrecha-
mente vinculado con el deber de reparar los dafios cometidos y permite
identificar quién debe cumplir con ese deber. El principio de quien con-
tamina paga se ha venido ampliando conceptualmente con el pasar de los
afios y en la actualidad comprende tanto la obligacién de pagar como de
reparar las lesiones causadas al entorno.

REFERENCIAS

Bibliografia

Aguila, Yann, Teresa Parejo, Carlos de Miguel Perales y Victor Tafur. “Nota de

los editores”. En Principios de derecho ambiental y agenda 2030. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2019.

Alenza Garcfa, José Francisco. “Desarrollo sostenible”. En Los principios juridicos

del derecho administrativo. Madrid: La Ley, 2010.

Amaya Navas, Oscar Darfo. E/ principio de ponderacion en materia ambiental: Una he-

rramienta hermenéutica parva la solucion de conflictos entre la proteccion ambiental,
los derechos sociales y fundamentales, y el desarrollo econdmico. Bogotd: Editorial
Universidad Externado, 2020.

435



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Amaya Navas, Oscar Darfo. La Constitucion ecoligica de Colombia. 3.* ed. Bogota:
Editorial Universidad Externado, 2016.

Arenas Mendoza, Hugo Andrés. Responsabilidad medioambiental del Estado. 1.* ed.
Bogota: Legis, 2020.

Beladiez Rojo, Margarita. Los principios juridicos. Cuadernos Civitas. Navarra:
Thomson Reuters- Civitas, 2010.

Beltrdn Castellanos, José Miguel. Instrumentos para la efectividad del végimen de la res-
ponsabilidad medioambiental. Navarra: Universidad de Alicante-Aranzadi,
2018.

Benacci Eugenio. Compendio di Diritto dell’ambiente. 11.* ed. Népoles: Edizione
Giuridiche Simone, 2019.

Betancor Rodriguez, Andrés. Responsabilidad y aseguramiento por daitos ambientales:
E/ caso Prestige. Coleccién Derecho Econémico Ambiental. Madrid: Bole-
tin Oficial del Estado, 2018.

Castillo Daud{, Mireya y José Juste Ruiz. La proteccidn del medio ambiente en el dm-
bito internacional y en la Union Europea. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

De Miguel Perales, Carlos. “Deber de reparar los dafios ambientales”. En Princi-
pios de derecho ambiental y agenda 2030. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

De Tomds Morales, Susana y Javier Gémez Lanz. “El principio de prevencién”.
En Principios de derecho ambiental y agenda 2030. Valencia: Tirant lo Blanch,
2019.

Declaracién de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo. 1992. https://www.
un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm.

Doménech, Gabriel. “El principio de responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos”. En Los principios juridicos del derecho administrativo. Madrid: La
Ley, 2010.

Embid Tello, Antonio Eduardo. “El principio de precaucién”. En Los principios
Juridicos del derecho administrativo. Madrid: La Ley, 2010.

Esteve Pardo, José. Derecho del medio ambiente. 4.* ed. Madrid: Marcial Pons, 2017.

Esteve Pardo, José. Ley de responsabilidad medioambiental: Comentario sistemdtico.
Madrid: Marcial Pons, 2018.

Ferndndez de Gatta, Dionisio. Sistema juridico-administrativo de proteccion del medio
ambiente. 9.* ed. Salamanca: Ratio Legis, 2020.

Gafner Rojas, Claudia. “Andlisis juridico conceptual de los principios de preven-
cién y precaucién en materia ambiental”. En Principios e instrumentos de evi-
tacion del daiio ambiental. Bogotd: Editorial Universidad Externado, 2015.

Garcia Amez, Javier. Responsabilidad por daiios al medio ambiente. Cizur Menor:
Aranzadi, 2015.

436



LOS PRINCIPIOS DEL MEDIO AMBIENTE EN COLOMBIA

Gil Botero, Enrique y Jorge Ivdn Rincén Cérdoba. Los presupuestos de la responsabi-
lidad ambiental en Colombia. Serie Derecho Administrativo n.° 20. Bogota:
Editorial Universidad Externado, 2013.

Guerrero Zaplana, José. La responsabilidad medio ambiental en Espaiia. Urduliz: La
Ley, 2010.

Holguin, Paola. La imputacion objetiva en la responsabilidad extracontractual del Es-
tado: Principios de prevencidn y dafios de peligro en el derecho ambiental. Bogotd:
Tirant lo Blanch, 2021.

“Informe Brundtland”. 1987. https://www-are-admin-ch.translate.goog/are/en/
home/media/publications/sustainable-development/brundtland-report.
heml?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=es&_x_tr_pto=tc.

Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. Los deberes de evitar y mitigar el daiio. Bogota:
Temis-Editorial Javeriana, 2013.

Lépez Menudo, Francisco. “Los principios generales del procedimiento adminis-
trativo”. En E/ procedimiento administrativo en el derecho comparado, coordina-
do por Javier Barnes. 1.* ed. Madrid: Civitas, 1993.

Lozano Cutanda, Blanca y Juan Cruz Alli Turrillas. Administracion y legislaciin
ambiental. 11.* ed. Madrid: Dykinson, 2020.

Manzano, Joedi. La cuestion ambiental y la transformaciin de lo piblico. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011.

Mesa Cuadros, Gregorio. Derechos ambientales en perspectiva de integralidad. Bogotd:
Editorial UNAL, 2013.

Mufioz Machado, Santiago. Lecciones y materiales para el estudio del derecho adminis-
trativo. Tomo 1. Derecho administrativo y sistema de fuentes. Madrid: Tustel,
2009.

Naciones Unidas. Agenda 2023 del 2015. Septiembre del 2015.

Parejo Alfonso, Luciano. “El derecho a un ambiente sano o saludable en el dere-
cho internacional”. En Principios de derecho ambiental y agenda 2030. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2019.

Rebollo Puig, Manuel. “Los principios generales del derecho: Atrevimiento atri-
bulado sobre su concepto, funciones e induccion”. En Los principios juridi-
cos del derecho administrativo. Madrid: La Ley, 2010.

Rivero Ortega, Ricardo. E/ Estado vigilante: Consideraciones juridicas sobre la fun-
cion inspectora de la Administracion. Madrid: Tecnos, 2000.

Rocasalva Garcia, Charles. La responsabilidad medioambiental. Barcelona: Atelier,
2018.

Rodriguez, Gloria. Fundamentos de derecho ambiental colombiano. Bogota: Friedrich-
Ebert-Stiftung en Colombia (Fescol) y Foro Nacional Ambiental, 2022.

437



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Rossi, Giampaolo. Diritto Dell’ambiente. 4.* ed. Torino: G. Giappichelli Editore,
2017.

Sdnchez Barroso, Borja. “El principio de precaucién y su posible contribucién
para alcanzar los objetivos de desarrollo sostenible de la agenda 2023”. En
Principios de derecho ambiental y agenda 2030. Valencia: Tirant lo Blanch,
2019.

Sdnchez Mesa Martinez, Leonardo. “Capitulo 2. Aspectos bdsicos del derecho
ambiental. Objeto, caracterizacién y principios. Regulacién constitucio-
nal y organizacién administrativa del medio ambiente”. En Derecho am-
biental, VV. AA. 3.* ed. Madrid: Tecnos, 2018.

Yanguas Montero, Guillermina. “Contaminador paga”. En Principios de derecho
ambiental y agenda 2030. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

Younes Moreno, Diego. Derecho constitucional colombiano. Edicién especial por los
30 aflos de la Carta de 1991. 17.* ed. Bogota: Legis, 2021.

Jurisprudencia

Corte Constitucional. Sentencia C-703 del 2010. M.P. Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo.

Corte Constitucional. Sentencia T-445 del 2016. M.P. Jorge Ivdn Palacio
Palacio.

Corte Constitucional. Sentencia T-614 del 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.

Legislacion

Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Ley 99 de 1993. “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reor-
dena el Sector Publico encargado de la gestién y conservacién del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Na-
cional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”.

Ley 1523 del 2012. “Por la cual se adopta la politica nacional de gesti6én del ries-
go de desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestién del Riesgo

de Desastres y se dictan otras disposiciones”.

438



SOBRE LOS AUTORES

Edier Alberto Alzate Sanabria Abogado y magister en Derecho Administra-
tivo de la Universidad del Rosario. Magister en Gobierno y Politicas Publicas
de la Universidad Externado de Colombia. Ha desarrollado su ejercicio profesio-
nal en temdticas relacionadas con el derecho administrativo, la contratacién con
recursos publicos, asi como la gestion, la ejecucién y el seguimiento de proyec-
tos ambientales y de desarrollo local, implementados con recursos publicos de
fuente nacional y de cooperacién internacional. Ha sido profesor de cdtedra en el
drea de Derecho Constitucional de la Universidad del Rosario y es autor del li-
bro Responsabilidad del Estado por actos tervoristas: Estudio de derecho comparado entre
Colombia y Espaiia.

Nancy Angel Miiller Abogada, con especializacién y maestria en Derecho Ad-
ministrativo. Exmagistrada de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, exmagistrada de la entonces Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en Encargo, y
magistrada auxiliar de la misma sala y de la Seccién Quinta del Consejo de Es-
tado. Actualmente es asesora externa de la Personeria Distrital de Bogotd y de la
Cdmara de Comercio del Huila. Sus publicaciones versan sobre responsabilidad
disciplinaria de los abogados por cobro excesivo de honorarios; responsabilidad
del Estado por la “Zona de Distensién”; elementos de la responsabilidad del Es-
tado; actos administrativos; y precisiones sobre el recurso extraordinario de revi-

sién en materia contencioso administrativa.

Hugo Andrés Arenas Mendoza Abogado, soci6logo y maestro en Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad del Rosario; doctor en Derecho de la Universidad
de Salamanca; doctor en Estudios Juridicos y Comparados de la Universidad de
Trento; y posdoctor en Derecho de la Universidad de Salamanca. Exmagistrado
auxiliar del Consejo de Estado, de las secciones A y C de la Seccién Tercera, y con-
sultor en temas de derecho administrativo y ambientales. Autor de doce libros y

mds de cuarenta articulos. Profesor universitario.

439



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Hansel Arias Ramirez Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa
Rica, doctor por la Universidad de Salamanca en el Programa de Administra-
cién, Hacienda y Justicia en el Estado Social, donde obtuvo también el Diploma
de Especializacién en Derecho Administrativo y Financiero. Ha sido profesor en
cursos de Derecho Administrativo en la Universidad de La Salle (Costa Rica) y
actualmente se desempefia como abogado en el Organo de Control de la Hacien-
da Publica de Costa Rica.

Adriana Camacho Doctora en Derecho de la Universidad Alfonso X El Sabio
(Espafia), magister en Derecho Laboral de la Universitd Catolica del Sacro Cuo-
re di Milano (Italia), abogada de la Universidad del Rosario (Colombia) y de la
Universitd Degli Studi di Milano (Italia). Profesora de la Universidad del Rosa-
rio y miembro del Grupo de Investigacién en Derecho Privado de la Facultad de
Jurisprudencia de la misma universidad. Autora de varias publicaciones de las
cuales se destacan: Vida laboral, familiar y personal de la conciliacion a la conciliacion
con corvesponsabilidad en Colombia y Desafios de Seguridad Social en Colombia después
de 30 aitos de la Ley 100.

Patricia del Pilar Feuillet Palomares Abogada de la Universidad Santo Tomds
de Bogotd. Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad de Nari-
flo y en Derecho Pudblico de la Universidad Externado de Colombia. Magister en
Defensa de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario ante
Organismos y Cortes Internacionales de la Universidad Santo Tomds. Ha traba-
jado en la rama judicial por mds de veinte afios: inicié como empleada judicial y
ha sido jueza administrativa, magistrada auxiliar del Consejo de Estado y magis-
trada de los tribunales administrativos de Arauca y Cundinamarca. Actualmen-
te es magistrada en propiedad del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
corporacion de la que ha sido presidenta en dos oportunidades. Es integrante del
Comité de Género del Distrito Judicial de Cali y de la Comisién de las TIC de la

Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo creada por el Consejo de Estado.

Zamira Gémez Abogada de la Universidad del Rosario, especialista en Derecho
Administrativo y Derecho Contractual de la misma universidad, magister en
Gobierno y Administracién Piblica de la Universidad Complutense de Madrid.
Se ha desempefiado como profesional especializado grado 33 en la Seccién Quin-
ta del Consejo de Estado, subdirectora de Gestién Contractual del Ministerio del
Interior y jefe del Fondo Nacional de Financiacién de Partidos y Campafias Elec-

torales del Consejo Nacional Electoral. Actualmente es jefe de Planeacién de la

440



SOBRE LOS AUTORES

Registraduria Nacional del Estado Civil. Ha sido profesora de la cdtedra de De-
recho Procesal Administrativo en la Universidad del Rosario, y de Financiacion
Politica de Campafias en el marco de diplomados y especializaciones de la Uni-
versidad Sergio Arboleda y de la Universidad de La Sabana.

Augusto Herndndez Vidal Abogado, especialista en Derecho Administrativo,
miaster en Desarrollo Internacional y doctor en Derecho de la Universidad Exter-
nado de Colombia. Sus lineas de investigacién se centran en la gobernanza, las
decisiones colectivas, la concertacién administrativa y la participacion en la toma
de decisiones publicas. Entre sus publicaciones recientes se encuentran “Disefia
tu propia gobernanza: La ingenierfa social de las decisiones colectivas”, en Revista
Bioadministracién Priblica (2024), “Narrativas y desafios del nivel intermedio de
gobierno en Colombia”, en Instituciones de derecho administrativo (2023), y “Orien-
taciones econémicas en la politica de transferencias a las entidades territoriales”,
en Revista Digital de Derecho Administrativo (2020).

Paola Holguin Abogada de la Universidad Santo Tomds; especialista en Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Universidad Externa-
do de Colombia; y magister en Derecho Constitucional y Estudios Politicos del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Investigadora. Autora del libro
La imputacion objetiva en la responsabilidad extracontractual del Estado: Principio de
prevencidn y dafios de peligro en el derecho ambiental; y del articulo “Excesos y abusos
de los titulos de imputacién en responsabilidad del Estado”. Columnista en Az-
bito Juridico con temas como la justicia constitucional deliberativa, los dafios de

peligro, la Asamblea Constituyente en Colombia, entre otros.

Yeremy Huertas Abogada egresada de la Universidad del Rosario, con especiali-
zacién en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la misma
institucién, y diversos diplomados relacionados con gestién de conflictos, con-
tratacién estatal y finanzas, entre otros. Cuenta con un semestre de Maestria en
Derecho Administrativo. Se ha desempefiado como practicante ad honorem en el
Consejo de Estado, en la Sala de Consulta y Servicio Civil, y como asesora en la
Clinica Juridica de Movilidad Humana Transfronteriza. Actualmente estd vincu-
lada a una ONG en proyectos implementados por Acnur para la atencién de po-
blacién refugiada y migrante. Sus temas de interés son el derecho administrativo

y la proteccién de poblacién vulnerable.

441



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

German Rodrigo Lizarazo Arias Abogado de la Universidad del Rosario,
L. LM. en International Legal Studies de la American University (Washington),
magister en Derecho Administrativo y con diversas especializaciones de la Uni-
versidad del Rosario. Diplomado en Derecho Disciplinario del Externado y cur-
so ejecutivo de Harvard University, entre otros. Ha sido procurador delegado de
juzgamiento disciplinario, procurador delegado y procurador judicial penal 11.
También fue asesor juridico de la Secretarfa de la Presidencia de la Republica,
secretario técnico del Consejo de Ministros, secretario juridico encargado de la
Presidencia en diversas ocasiones, asesor del Senado y consultor del Banco Intera-
mericano de Desarrollo en Washington, entre otros cargos. Ha ejercido la docen-
cia en pregrado y posgrado en diversas universidades, entre ellas la Universidad

del Rosario y la Universidad Sergio Arboleda.

Miguel Malagén Pinzén Abogado de la Universidad del Rosario, con especia-
lizacién en Derecho Publico, Ciencia y Sociologia Politicas de la Universidad
Externado de Colombia. Magister en Problemas Actuales del Derecho Adminis-
trativo y doctor en Ciencia Politica y Sociologia de la Universidad Compluten-
se de Madrid. Posdoctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
Actualmente es profesor asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, donde también se desempefia como director de la coleccién Estudios

Académicos.

Jessica Murillo Mena Candidata a doctora en Derecho de la Universidad del
Rosario. Investigadora en la Universidad Complutense de Madrid, Instituto de
Derecho Parlamentario (1DP). Estudi6 Sistemas de Justicia Constitucional en la
Universidad de Bolonia, es magister en Derecho Administrativo de la Univer-
sidad del Rosario, especialista en Derecho Administrativo de la Universidad Li-
bre, diplomada en Docencia del Derecho de la Universidad Libre. Abogada de la
Universidad Libre, litigante y profesora universitaria en la Facultad de Jurispru-

dencia de la Universidad del Rosario.

Germadn Eduardo Nieto Olivar Abogado y colegial de la Universidad del Ro-
sario, con especializacién en Derecho Econémico de la Universidad Externado de
Colombia. Treinta afios de experiencia profesional en el sector privado, en el sec-
tor pablico y como independiente. Fue magistrado auxiliar de la Sala de Consul-
ta y Servicio Civil del Consejo de Estado, durante mds de diez afios; ocup6 varios
cargos en el Departamento Juridico del Banco de la Reptblica, durante dieciséis

afios; y se desempefié como abogado del Departamento Juridico de la Asociacién

442



SOBRE LOS AUTORES

Bancaria de Colombia, entre otras posiciones. Tiene experiencia docente de mds
de veinticinco afios como profesor de diferentes materias, en pregrado y pos-
grado, tanto en derecho privado como en derecho publico, y es autor de varios

articulos publicados en revistas y libros especializados.

Lorena Nieto Vargas Doctora en Ciencias de la Educaciéon de la Universidad
Cuauhtemoc (México), magister en Derecho Administrativo de la Universidad del
Rosario, especialista en Docencia Universitaria de la Universidad El Bosque,
especialista en Derecho Laboral y de la Seguridad Social de la Universidad del
Rosario, especialista en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario,
abogada de la Universidad del Rosario. Profesora. Autora de varias publicacio-
nes de las cuales se destacan: Vida laboral, familiar y personal: De la conciliaciin a
la conciliacion con corvesponsabilidad en Colombia, y Politicas educativas en Colombia
dedicadas a la proteccion de los menores trabajadores y los mecanismos de accion para la

insercion y permanencia en el régimen escolar durante los ajios 2019-2022.

Camilo José Orrego Morales Abogado y licenciado en Filosoffa y Letras de la
UPB. Magister en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario y en Ar-
gumentacion Juridica de las universidades de Leén y del Magdalena. Doctor de
la Universidad de Salamanca, donde se gradud cum laude con su tesis “La buena
administracién del Estado: Principios e instituciones que permiten su compren-
sién en el ordenamiento juridico colombiano”. Ha sido docente en la Universi-
dad del Rosario, la Universidad Nacional de Colombia, la Universidad CEs de
Medellin y la Universidad San Buenaventura de Cali, en cdtedras de derecho pa-
blico. Asesor y litigante, con mds de veinte afios de experiencia en asuntos rela-
cionados con la contratacién estatal, los servicios publicos, la responsabilidad del

Estado y la administracién pablica.

Héctor David Rojas Villamil Profesor de carrera de la Universidad del Rosa-
rio del drea de Derecho Administrativo. Obtuvo su Ph. D. en Filosoffa Politica
en la Universidad de Bristol (Reino Unido) y una maestria en Teoria Juridica
en la misma universidad. Abogado de la Universidad Externado de Colombia y
filésofo de la Universidad Libre de Colombia. Sus dreas de investigacién giran
en torno a la interrelacién entre ideas politicas y la fundamentacién del derecho
administrativo, la legitimidad del poder puablico, las teorfas de la justicia y la

filosoffa politica.

443



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Ramiro Saavedra Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd.
Realiz6 estudios de Derecho Administrativo y de Sociologfa Politica en la Uni-
versidad de Paris II, y de Alto Gobierno en la Universidad de los Andes en
Bogotd. Ha ocupado diversos cargos en la administracion pablica y privada. Ma-
gistrado del Tribunal Administrativo, consejero de Estado (2003-2010) y presi-
dente de esa corporacién. Ha sido profesor en los cursos de pregrado y posgrado
en diversas universidades de Colombia y del exterior, actualmente es profesor de
Responsabilidad del Estado en la Pontificia Universidad Javeriana y consultor
privado. Autor de La responsabilidad extracontractual de la Administracion piiblica
y De la vesponsabilidad patrimonial del Estado (tres tomos), ademds de numerosos

ensayos y escritos sobre derecho publico.

Jhoan Sebastidn Torres Alfonso Abogado de la Universidad del Rosario, con
Mister en Andlisis Econémico del Derecho y Politicas Pablicas de la Universi-
dad de Salamanca. Investigador predoctoral en el programa de Estado de Dere-
cho y Gobernanza Global de la Universidad de Salamanca. Su principal linea de
investigacién son las estrategias conductuales de la regulacién administrativa.
Sus publicaciones mds recientes son “Hypernudge: Propuestas alternativas para re-
ducir la infradenuncia en delitos de odio cometidos a través de redes sociales”, en
Aspectos victimildgicos e investigaciones de los delitos de odio cometidos a través de internet
(2024) y “Nudge en la e-administracion: Propuestas para el caso colombiano”, en
FODERTICS 12.0: Innovacidn legal y eficiencia digital (2024). Cuenta con experiencia
juridica como abogado litigante y hace parte del Consejo de Gobierno de la Uni-

versidad de Salamanca, en la Comisién de Ordenacién Académica y Profesorado.

Diana Carolina Valencia-Tello Profesora de Derecho Administrativo de la
Universidad del Rosario, posdoctorado en la Universidad de la Corufa (Espafia)
y maestria, doctorado y posdoctorado de la Universidad Federal del Parand (Bra-
sil). Especialista en Derecho Administrativo y Derecho Ambiental de la Uni-
versidad del Rosario. Se ha desempefiado como subdirectora administrativa del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural; coordinadora del Fondo de Paz de
la Presidencia de la Reptblica de Colombia; y abogada del Departamento Admi-

nistrativo de la Funcién Publica.

Diego Younes Moreno Abogado y soci6logo de la Universidad Nacional. Espe-
cializaciones en el Instituto Internacional de Administracién Pablica de Francia
y en la Fundacién Getulio Vargas de Brasil. Ha sido consultor de Naciones Uni-

das y durante varios afios de la Agencia Alemana de Cooperacién (G1z), y director

444



SOBRE LOS AUTORES

del Departamento Administrativo de la Funcién Pidblica, ministro de Trabajo y
magistrado y presidente del Consejo de Estado. Profesor en varias universidades

y miembro de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo.
Diego Felipe Younes Especialista en Derecho Constitucional y magister en De-
recho Administrativo. Magistrado auxiliar de la Corte Constitucional y exprocu-

rador auxiliar constitucional.

Paula Younes Magister en Derecho Internacional Publico. Consultora

internacional.

445



Los principios del derecho priblico
Tomo 1
se terminé de imprimir
y encuadernar en octubre del 2025
en Bogotd, D. C., Colombia.

Se compuso en la fuente Garamond

de cuerpo 11 puntos.



El

Todos los libros de Ediciones Uniandes
a un clic de distancia

Conoce nuestra pagina web

Escanea el cédigo o visita
ediciones.uniandes.edu.co

los Andes

Colombia

Universidad de | Ediciones Uniandes
| }I Vicrtectri de vestigacién  Geadon




	Página legal
	CONTENIDO
	PRÓLOGO (Y LAUDATIO)
	PRESENTACIÓN
	CAPÍTULO 1. LOS PRINCIPIOS: TEMPERAMENTO, UNIVERSO Y FUNCIONES
	Los principios y la construcción de la dogmática científica del derecho
	Referencias

	CAPÍTULO 2. EL PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO EN PERSPECTIVA HISTÓRICA: EL NACIMIENTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN GUATEMALA, HONDURAS Y NICARAGUA
	Introducción
	Guatemala
	Honduras
	Nicaragua
	Referencias

	CAPÍTULO 3. PRINCIPIO DEMOCRÁTICO Y REPRESENTACIÓN POLÍTICA: UN MODELO A ESCALA PARA LA LEGITIMIDAD
	Introducción
	Las dos acepciones de la palabra representación
	La relevancia de la acepción pictórica de la representación
	La función de diagnóstico de la representación política
	La acción colectiva y su relación con la representación política
	Conclusión
	Referencias

	CAPÍTULO 4. PREVALENCIA DEL INTERÉS GENERALSOBRE EL PARTICULAR
	Introducción
	La prevalencia del interés general sobre el particular
	Interés general, persona humana y poder público
	Prevalencia del interés general a partir de la Constitución
	Principio del interés general desde una mirada internacional
	El control constitucional para Younes Moreno
	Reflexiones finales
	Referencias

	CAPÍTULO 5. EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS
	Introducción
	Aproximación al concepto de efectividad
	El principio de efectividad y su aplicación por tribunales internacionales
	El principio de efectividad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
	Referencias

	CAPÍTULO 6. PROFUSIÓN Y DISPERSIÓN NORMATIVA, DEFICIENTE CALIDAD LEGISLATIVA E INSEGURIDAD JURÍDICA: URGEN REFORMAS
	La profusión y dispersión normativa
	La deficiente calidad de la legislación
	Los cambios que urgen: propuesta para crearla Comisión Permanente Intersectorial de Codificación y Armonización Normativa
	Referencias

	CAPÍTULO 7. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGÍTIMA
	El origen del principio de confianza legítima
	La decisión de principio: caso de la Viuda de Berlín (o de la Anciana viuda)
	El principio de buena fe, la confianza legítima y la doctrina de los actos propios
	Los pros y los contras de la protección de la confianza legítima
	Las ventajas de la protección del ciudadano frente al poder público
	Excepcionalidad y subsidiariedad del principio
	Derecho adquirido versus protección de la confianza
	El caso particular de la actividad contractual de la Administración pública
	El carácter legítimo de la confianza
	La ponderación del interés del ciudadanocon el interés público o general
	Confianza legítima y constitucionalismo colombiano
	Referencias

	CAPÍTULO 8. EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO: ASPECTOS GENERALES
	Introducción, antecedentes y concepto del debido proceso
	Consagración del debido proceso en el texto constitucional colombiano
	El debido proceso en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
	Consideraciones finales
	Referencias

	CAPÍTULO 9. EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO: HISTORIA, ALCANCE, JURISPRUDENCIA Y APLICACIÓN
	Historia
	Alcance a nivel internacional y nacional
	Jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional
	Aplicación concreta del principio del debido proceso
	Homenaje a Diego Younes Moreno
	Conclusiones
	Referencias

	CAPÍTULO 10. EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD
	Introducción
	Principios
	Principios del derecho administrativo
	Principio de imparcialidad
	Concepto de imparcialidad y relación con el principio de independencia
	Dimensiones de la imparcialidad
	Mecanismos jurídico-procesales para garantizar la independencia e imparcialidad del funcionario
	Conclusión
	Referencias

	CAPÍTULO 11. EL PRINCIPIO DE RENDICIÓN DE CUENTAS
	Introducción
	Bases conceptuales sobre la rendición de cuentas
	Relación con otros principios fundamentales de la gestión pública
	El control público y la rendición de cuentas
	Declaración de Asunción sobre Principios de Rendición de Cuentas
	Corolario
	Referencias

	CAPÍTULO 12. LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS
	Introducción
	Alcance del principio de publicidad
	La reserva como excepción al principio de publicidad
	Conclusión
	Referencias

	CAPÍTULO 13..COORDINACIÓN ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS: LA ARTICULACIÓN DE LA VOLUNTAD PÚBLICA  A TRAVÉS DE PROCEDIMIENTOS
	Introducción
	Las relaciones entre autoridades administrativas y la formación de la voluntad pública
	Una miríada de procedimientos coordinadores
	Reflexiones finales
	Referencias

	CAPÍTULO 14. EL PRINCIPIO DE MORALIDAD: EVOLUCIÓN, DESARROLLO NORMATIVO Y CONCEPTUAL EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COLOMBIANO
	Consideraciones preliminares
	La consagración normativa de la moralidad administrativa
	La moralidad administrativa y su desarrollo en la doctrina constitucional
	La moralidad y su desarrollo en la doctrina contencioso administrativa
	Conclusiones
	Referencias

	CAPÍTULO 15. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
	Introducción
	El concepto de discrecionalidad administrativa
	Tipos de discrecionalidad
	Potestad reglada y facultad discrecional
	El principio de legalidad en la potestad discrecional
	Conceptos jurídicos indeterminados
	El control jurisdiccional de la discrecionalidad
	Conclusión
	Referencias

	CAPÍTULO 16. EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES: REFLEXIONES SOBRE SU CONTENIDO, ALCANCE Y FUNCIONES EN COLOMBIA
	Introducción
	Fundamentos jurídicos del principio de progresividad
	Elementos estructurales del principio de progresividad
	Funciones del principio y aportes al sistema jurídico
	Conclusiones
	Referencias

	CAPÍTULO 17. EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA,
	Introducción
	Orígenes del derecho administrativo en el Estado liberal
	El derecho administrativo y la buena administración pública en el Estado constitucional y democrático de derecho
	Contenido jurídico y alcance del derecho a la buena administración pública en el siglo XXI
	Consideraciones preliminares
	Referencias

	CAPÍTULO 18. EL PRINCIPIO DE LA BUENA ADMINISTRACIÓN: UN EJERCICIO DE DERECHO COMPARADOENTRE LA UNIÓN EUROPEA Y COLOMBIA*
	El principio de la buena administración: historia y definición
	El principio de la buena administración en Europa
	El principio de la buena administración en Colombia
	La innovación para la buena administración pública
	Conclusiones
	Referencias

	CAPÍTULO 19. LA PERSPECTIVA DE GÉNERO COMO PRINCIPIO EN LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA
	La perspectiva de género en la actividad judicial
	Sentencias en las que la jurisdicción de lo contencioso administrativo aplicó la perspectiva de género
	Entrega de medicamento para proceso de tránsito de género de manera controlada
	Referencias

	CAPÍTULO 20. LA GOBERNANZA DE LOS BIENES COMUNES: EL AMAZONAS COMO EJE INTEGRADOR EN SURAMÉRICA
	Introducción
	Por un mínimo vital global
	La posición de garante de las naciones megabiodiversas frente a los bienes comunes
	Suramérica como región geoestratégica para la integración ambiental
	La OTCA como bloque socioambiental en Suramérica
	Conclusiones
	Referencias

	CAPÍTULO 21. LOS PRINCIPIOS DEL MEDIO AMBIENTE EN COLOMBIA: DESARROLLO SOSTENIBLE,SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL, PREVENCIÓN,PRECAUCIÓN, RESPONSABILIDAD Y QUIEN CONTAMINA PAGA
	Introducción
	Los principios de desarrollo sostenible y sostenibilidad ambiental
	Principio de prevención
	El principio de precaución
	Principio del deber de reparar o responsabilidad
	Quien contamina paga y restaura
	Conclusiones
	Referencias

	SOBRE LOS AUTORES



