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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
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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



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

® 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
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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.

REFERENCIAS

Bibliografia

Bratman, Michael. Shared Agency: A Planning Theory of Acting Together. Oxford:
Oxford University Press, 2014.

Bratman, Michael. “Taking Plans Seriously”. Social Theory and Practice 9, n.° 2-3
(1983).

Rawls, John. Teoria de la justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997.

Raz, Joseph. Practical Reasons and Norms. Oxford: Oxford University Press, 1975.

Scanlon, Thomas. What We Owe to Each Other. Cambridge, Mass.: Harvard Uni-
versity Press, 1998.

Shapiro, Scott. Legaliry. Oxford: Oxford University Press, 2011.

Skinner, Quentin. From Humanism to Hobbes: Studies in Rethoric and Politics. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2018.

Stilz, Anna. Liberal Loyalty: Freedom, Obligation and the State. Princeton: Prince-
ton University Press, 2009.

48



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).
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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,
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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.

73



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

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.

REFERENCIAS

Bibliografia

Akandji-Kombe, Jean-Francois. “Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights: A Guide to the Implementation of the Euro-
pean Convention on Human Rights”. Human Rights Handbooks, n.° 7.

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

Béland, Daniel ¢z 2/. “Introduction”. En The Oxford Handbook of the Welfare State,
editado por Daniel Béland ez a/., 2.* ed. Oxford: Oxford University Press,
2021. hteps://doi.org/10.1093/0xfordhb/9780198828389.013.1.

Calder6n, Jorge. “La puerta de la justiciabilidad de los derechos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano: Relevancia
de la Sentencia Lagos del Campo”. Inclusidn, ius commune y justiciabilidad de
los DESCA en la jurisprudencia interamericana: El caso Lagos del Campo y los nue-
vos desafios, 333-379. México: Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Querétaro, 2018. http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r37415.
pdf.

Fallon, Richard H. “Rights and Interests”. En The Nature of Constitutional Rights:
The Invention and Logic of Strict Judicial Scrutiny, editado por Richard Fa-
llon, 68-95. Cambridge University Press, 2019.

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.

Jaggi, Stephan. “Liith Case”. Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitu-
tional Law. Oxford University Press, 2016. https://oxcon.ouplaw.com/
display/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e556.

86



EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS

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

Klatt, Matthias. “Positive Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights”. Max-Planck-Institut fiir auslindisches offentliches Recht
und Volkerrecht, 2011.

Kiinkler, Mirjam y Tine Stein (eds.). Constitutional and Political Theory: Se-
lected Writings, 12. Oxford: Oxford University Press, 2017. https://doi.
org/10.1093/acprof:0s0/9780198714965.003.0012.

Kiinkler, Mirjam y Tine Stein (eds.). “Fundamental Rights as Constitutional Prin-
ciples: On the Current State of Interpreting Fundamental Rights 1990”. En
Constitutional and Political Theory: Selected Writings. Oxford University Press,
2017. https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780198714965.003.0014.

Lavrysen, Laurens. Human Rights in a Positive State: Rethinking the Relationship be-
tween Positive and Negative Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights. Reino Unido: Intersentia, 2016.

McCorquodale, Robert. “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:0s0/9780199565221.003.0011.

Medina Quiroga, Cecilia. “La Convenciéon Americana: Teorfa y Jurisprudencia”.
En 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.

Mejfa, Joaquin. “Aspectos tedricos y normativos de la justiciabilidad de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales”. Revista 1iDH, n.° 51 (2010):
56-112.

Nash Rojas, Claudio. “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el de-
safio de reparar las violaciones de estos derechos”. Revista do Instituto Bra-
sileiro de Direitos Humanos 6, n.° 6 (2005).

Nour, Mohamed 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. hteps://doi.
0rg/10.1163/15718158-23010003.

Palmer, Stephanie. “A Wrong Turning: Article 3 ECHR and Proportionality”.
The Cambridge Law Journal 65, n.° 2 (2006): 438-451. http://www.jstor.
org/stable/4509209.

87



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Quinche, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano: De la carta de 1991
y sus reformas. Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez, 2008.

Rodriguez Rescia, Victor. “El debido proceso legal y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”. Liber Amicorum, de Héctor Fix-Zamudio. San
José de Costa Rica: Corte 1DH, 1998.

Sadl, Urska. “The Role of Effet Utile in Preserving the Continuity and Authori-
ty of European Union Law: Evidence From the Citation Web of the Pre-
accession Case Law of the Court Of Justice of the EU”. European_Journal of
Legal Studies 8, n.° 1 (2015): 18-45.

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

Stoyanova, Vladislava. “Framing Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights Law: Mediating between the Abstract and the
Concrete”. Human Rights Law Review 23, n.° 3 (sep., 2023): 1-34. https://
doi.org/10.1093/hrlr/ngad010.

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

Ventura Robles, Manuel E. Estudios sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos. San José de Costa Rica: Editor Manuel E. Ventura,
2007.

Vorland Wibye, Johan. “Reviving the Distinction between Positive and Negati-
ve Human Rights”. Ratio_Juris 35, n.° 4 (dic., 2022): 363-382.

Jurisprudencia internacional

Session 2005-20006. R. (Adam and Limbuela) v. Secretary of State for the Home De-
partment, (2005) UKHL 66, on appeal from: {2004} Ewca Civ 540.
Tribunal Constitucional Federal. Caso E/fes. Sentencia del 16 de enero de 1957
- 1 BvR 253/56.

Tribunal Constitucional Federal. Caso Liith. Sentencia del 15 de enero de 1958
-1 BvR 400/51.

United States v. Morrison et al., certiorari to the United States Court of Appeals for
the Fourth Circuit.

88



EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS

Tribunales regionales de derechos humanos
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia del 2 de febrero del 2001. Fon-
do, reparaciones y costas.

Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia del 28 de noviembre del 2003.
Competencia.

Caso Garrido y Baigorria. Sentencia del 27 de agosto de 1998. Reparaciones.

Caso Tribunal Constitucional vs. Perii. Sentencia del 24 de septiembre de 1999.
Competencia.

Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988. Fondo.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Airey v. Irlanda. NtGimero de solicitud 6289/73. Sentencia del 9 de octubre
de 1979.

Caso Bouyid v. Bélgica. Numero de solicitud 23.380/09. Sentencia del 28 de sep-
tiembre del 2015.

Caso Hatton y Otros v. Reino Unido. Nimero de solicitud 36.022/97. Sentencia del
8 de julio del 2003.

Caso Storck v. Alemania. Namero de solicitud 61.603/00. Sentencia del 16 de
junio del 2005.

Jurisprudencia nacional

Corte Constitucional. Sentencia T-068 de 1998. Exp. T-144.670, T-146.357,
T-146.730, T-149.307 y T-149.514. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Corte Constitucional. Sentencia C-273 de 1999. Exp. D-2220. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

Corte Constitucional. Sentencia T-611 del 2001. Exp. T-404092. M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio.

Corte Constitucional. Sentencia C-355 del 2006. Exp. D- 6122, 6123 y 6124.
M.P. Jaime Araujo Renterfa y M.P. Clara Inés Vargas.

Corte Constitucional. Sentencia T-133 del 2006. Exp. T-1212136. M.P. Hum-
berto Sierra Porto.

Corte Constitucional. Sentencia T-369 del 2015. Exp. T- 4.827.654. M..P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

89



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

Corte Constitucional. Sentencia T-596 del 2017. Exp. T-6.042.811. M.P. Ale-
jandro Linares Cantillo.

Corte Constitucional. Sentencia C-055 del 2022. Exp. D-13.956. M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo y M.P. Alberto Rojas Rios.

Corte Constitucional. Sentencia C-197 del 2023. Exp. D-14828. M.P. Juan Car-
los Cortés Gonzilez.

Corte Constitucional. Sentencia C-387 del 2023. Exp. D-15062. M.P. Alejandro
Liberales Cantillo.

Corte Constitucional. Sentencia SU-067 del 2023. Exp. T-8.842.342. M.P. Pao-
la Andrea Meneses Mosquera.

Corte Constitucional. Sentencia T-247 del 2023. Exp. T-9.076.797. M.P. Juan
Carlos Cortés Gonzilez.

Corte Constitucional. Sentencia T-310 del 2023. Exp. T-9.329.281. M.P. Juan

Carlos Cortés Gonzélez.

Documentos gubernamentales

European Commission. Communication from the Commission to the European
Parliament and the Council. A New EU Framework to Strengthen the
Rule of Law / COM/2014/0158. 52014DCO0158.

Instrumentos internacionales

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Gaceta
Oficial 9460 del 11 de febrero de 1978. Publicada el 22 de noviembre de
1969.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la fir-
ma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su Resolucién
2200 A (xx1), del 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de mar-
zo de 1976, de conformidad con el articulo 49.

Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacio-
nalmente Ilicitos, adoptado por la Comisién de Derecho Internacional en
su 53.° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General
en su Resolucién 56/83, del 12 de diciembre del 2001.

90



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.

92



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

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.
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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.
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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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