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INTRODUCCION

La relacion entre derecho administrativo y Estado encuentra en su base la
pretension de servir el primero como un limite para el segundo y ademas, el de ser
un instrumento para su empoderamiento. El derecho administrativo otorga las
‘herramientas necesarias para instaurar, organizar y fortalecer un modelo: el
Estado de derecho liberal del siglo XIX, el Estado del bienestar de la primera mitad
del siglo XX y el Estado social de derecho de finales del siglo pasado”’. Se parte
asi de una doble mirada en la que por un lado, aquellos modelos de Estado han
influido en el derecho administrativo y en la que el derecho administrativo ha
contribuido a la consolidacién de los diferentes modelos. En esta relacién se hace
presente un actor fundamental, el juez contencioso administrativo quien tiene a su
cargo la interpretacion de este Derecho. En él recae la labor de implementar ese
derecho permeado por los modelos de Estado y contribuir con ello a potenciar un
determinado modelo.

De esta manera, varias premisas orientadoras presentan los antecedentes y
justifican la realizacion de este trabajo. En primer lugar, se encuentra la idea de
dinamismo en el derecho administrativo. Se trata de la condicion de adaptabilidad
del derecho que lleva a caracterizar al derecho administrativo como uno de tipo
dinamico que responde a la transicion y transformacién de las actividades del
Estado especificamente de la administracion publica. Asi, la administracion publica
se caracteriza por rodearse de marcos dinamicos al tener que “administrar”, ésto
es, desarrollar una accién contando con unos medios especificos para ejecutarla y
contando también con unos sujetos y o6rganos que estan predeterminados para
desarrollar dicha accion. Esta idea de administracion publica tiene dos sentidos
complementarios; el entendido como actividad y el entendido como organizacién?.
Ambos sentidos “se encuentran irremediablemente interrelacionados de manera
complementaria dentro de un contexto de colaboracion armonica y por regla
general tendiente a la puesta en accién de los cometidos estatales™. Si el derecho
administrativo es “la rama del derecho publico concerniente a la administracion [0]

' ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las transformaciones del derecho administrativo.
En: Revista de Derecho publico. Junio de 2007. no. 19, p. 6. [en linea] Disponible en:
http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idarticulos=1&tipos=Art
iculos.

2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccion a los conceptos
de la administracién publica y el derecho administrativo. 3 ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007. t 1. p.34-35.

% Ibid., p. 35.



es el conjunto de reglas juridicas aplicables a la administracién publica™, se
deduce de alli una relacion que solicita del derecho administrativo ir de la mano
con la dinamica de la administracion publica. Esto se observa también en la
definicion contemporanea que trae Santofimio “el derecho de una activa funcion
administrativa publica y de sus asuntos aledafios™ y que “se torna genéricamente
en un complejo conceptual dinamico y sustancial, nutrido tanto de legalidad formal
como finalista™. Este factor de dinamismo atribuido al derecho administrativo y a
la administracion es propio de los Estados constitucionales, en cuanto en éstos
existe un marco de accion para la administracion con principios y fines para su
desarrollo.

En el mismo sentido, los diversos criterios creados y discutidos por los
administrativistas para entender y delimitar el campo de regulacion del derecho
administrativo, llevan a observar que al derecho administrativo puede atribuirsele
un sustento ideolégico que resulta de los los cambios del modelo de Estado. El
contenido de la funcién administrativa dependera entre otras razones, del qué y
como se considere que deben desarrollarse las actividades del Estado y bajo qué
finalidad. Existe asi un dinamismo, complejidad y cambio en la funcion
administrativa correlativo a las transformaciones del Estado, que solicitan del
derecho administrativo un enfoque dinamico. Al respecto Gordillo sefiala que “en
la Constitucion predomina lo estatico, en la funcion administrativa lo dinamico; en
la primera hay estructuracion y establecimiento de limites, en la segunda hay
expresion de actividad concreta y choque contra los limites prefijados’”.

En contraposicidn a este panorama se introduce un problema referido a la falta de
dinamismo del derecho administrativo que ha llevado ha caracterizarlo como un
derecho estatico, argumentando la poca relacion practica entre derecho
constitucional y derecho administrativo. Este aspecto fue expresado incluso por los
viejos costitucionalismos® que en el siglo XX llevaron a denunciar que los
“funcionarios de la antigua monarquia que seguian siendo los funcionarios de la
primera republica alemana, continuaban actuando conforme al antiguo derecho

* YOUNES MORENO Diego. Curso de Derecho Administrativo. Bogota: Temis, 2004. p 3.
°® SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 31.

6 ”

Ibid., p. 26.
" GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 8 ed. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2003. t.1. p.224. [en linea] Disponible en:

http://www.gordillo.com/Tomo1.htm
® Tal reclamo se hizo una época donde el constitucionalismo era visto con caracter politico y el
derecho administrativo como derecho sustentado en el principio de legalidad.
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administrativo pese a la nueva Constitucién de Weimar™®. No por otra razén Otto

Mayer sefiald que ‘el derecho constitucional pasa, el derecho administrativo
permanece”. Se vislumbra en este sentido una cuestion fundamental en el hecho
de considerar el caracter permanente o estatico no solo por el contenido de las
normas juridicas, sino por la interpretacion y aplicacion que de ellas realizan los
operadores juridicos. Posteriormente cuando las constituciones comienzan a ser
vistas como “norma juridica” sera Fritz Werner quien sefale en oposicion a Mayer
que ‘el derecho administrativo es derecho constitucional concretizado” haciendo
notar la inexistencia de solucion de continuidad entre ambos derechos. Fritz
acuiaria esta frase bajo la vigencia de la ley fundamental alemana y que sintetiza
‘la fuerza que posee la Constitucion en la decisiva modelacién del derecho
administrativo”'°.

Se resalta entonces el papel que han jugado por largo tiempo las tensiones entre
el derecho administrativo y el derecho constitucional, que en el fondo, son la
expresion de un coflicto entre modelos de Estado que en buena medida,
terminaran recayendo y resolviéndose por el juez.

Por otra parte, estas tensiones pueden relacionarse con el entendimiento que
desde la sociologia juridica se observa sobre la existencia de dos proyectos
globales que buscan imponerse. El primero,

se concentra en la seguridad juridica, es decir, en el Estado de derecho weberiano
como fuente de reglas de juego predecibles. (..) La formulacién clasica de esta
concepcion fue hecha por Friedrich Hayek, para quien el Estado de derecho
“significa que todas las acciones de gobierno estén restringidas por reglas fijas y
conocidas de antemano; reglas que hacen posible, por un lado, prever con un
grado de certidumbre razonable como la autoridad usara sus poderes coercitivos
en circunstancias concretas y, por otro, planear los propios asuntos teniendo en
cuenta ese conocimiento” (Hayek 2007: 112)”. (...)

Y el segundo, “es el neoconstitucionalismo global que (...) tiene raices historicas
en el movimiento de los derechos humanos y se incorporé a las Constituciones
con generosas declaraciones de derechos y mecanismos de control constitucional

® “La Constitucion de Weimar de 1919 contenia por primera vez un catalogo de derechos
fundamentales para todo el Reich, aunque no eran vinculantes para ninguno de los poderes
estatales”. IBLER, Martin. Pasado y presente de la relacién entre el Derecho constitucional y el
Derecho administrativo en Alemania. En: Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furié
Ceriol no. 50/51, p. 9.

' SCHMIDT ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, Marcial Pons, 2003. p.15.
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que proliferaron en toda América Latina desde los ochenta, es decir, al mismo
tiempo que lo hicieron las reformas neoliberales.

Estos dos proyectos “han forjado relaciones complejas y contradictorias entre
ellas, en las que a veces cooperan, otras veces se enfrentan y otras compiten por
la posicién dominante™".

Igualmente, la problematizacion de las tensiones entre constitucionalismo y
legalismo, entre lo estatico y lo dinamico y lo que ello implicara para el juez
administrativo, se ajusta a lo sefialado por Alviar respecto de lo incoherente,
contradictorio e indeterminado que resulta ser el derecho administrativo:

El campo de estudio del Derecho administrativo es incoherente porque en su
interior existen objetivos y metas diferentes que en algunos casos pueden llegar a
contradecirse. Y, porque hay una diversidad de formas en las que se puedan
definir y entender los pilares fundamentales del derecho administrativo (...). Y es
indeterminado porque la relacidn entre el Estado y sus administrados se rige por
diversos principios que no pueden organizarse jerarquicamente sino que compiten
tanto entre si como con las exigencias de regulacion del Estado modeladas de
acuerdo con los diferentes tipos de Estado.

Esta contradiccion e incoherencia se presenta en el marco de la Constituciéon
Politica de 1991 con la formula “Estado social de derecho” debido a que esta
clausula tiene varios ejes que pueden llevar a la prevalencia de tendencias
juridicas que otorgan importancia a ciertos principios antagonicos. Sin embargo
algunos autores han mostrado que a pesar de la contradiccion entre principios del
Estado social y del Estado de derecho, “la evolucion a lo largo del derecho
administrativo ha logrado mantener la ecuacion entre prerrogativas y garantias
entre eficacia y seguridad juridica”. Este mantenimiento de la ecuacién lleva a
preguntar también por los actores que participan en dicha labor, dentro de los
cuales se encuentra el juez contencioso administrativo cuyo papel terminara
determinando hacia qué lado se inclina la balanza. En este sentido aparece de
nuevo el elemento ideolégico-juridico al considerar que el quehacer del Estado
se encuentra determinado por los sistemas juridicos que él mismo utiliza para

" RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La globalizacion del Estado de derecho. El
neoconstitucionalismo, el neoliberalismo y la transformacion institucional en América Latina.
Bogota: Universidad de los Andes, 2008. P. 18-19 [en |linea] Disponible en:
http://expresa.la/interna.php?tipo=documentos&id_elemento=7

'2 ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las transformaciones del derecho administrativo.
Op. cit., p. 4.

'* GONZALEZ PEREZ, JesUs. El derecho administrativo. En: La ciencia del derecho durante el
siglo XX. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1998. p 293. [en linea] Disponible
en: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=114
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organizarse, sistemas que a su vez estan influidos por la finalidad ideoldgica en la
que se sustente’. Esta finalidad ideoldgica es recibida por el interprete de la
norma quien podra seguirla o modificarla.

Los elementos enunciados permiten observar el dificil marco en el que se mueve
el juez administrativo y ponen de relieve que su rol es fundamental para equilibrar
las incoherencias y tensiones que se presentan. Tales elementos delimitan el
espacio en el que se situa el problema de la presente investigaciéon; que se
pregunta por la forma en que las transformaciones del derecho han operado,
particularmente en el contexto colombiano pero fundamentalmente desde la
perspectiva del juez contencioso administrativo colombiano. Un juez administrativo
que como actor principal, pone en movimiento, usa e interpreta el derecho
legislado —en el que subyace la tension entre los distintos modelos de Estado-, y
que con su interpretacion tendra un grado de influencia en el fortalecimiento o
debilitamiento de determinado modelo. Sera entonces tan relevante la labor del
juez, que logra cambiar el curso de accion ideoldgico del derecho legislado. A tal
fin, la pregunta se formula de la siguiente manera: ;El juez administrativo
colombiano cuenta con elementos para influir en las transformaciones del derecho
administrativo y con ello en el fortalecimiento del Estado social y constitucional de
derecho?

Asi, se trata de resaltar que las decisiones judiciales son una expresion de los
modelos de Estado —delimitado al Estado constitucional de derecho y al Estado
liberal de derecho- permeados en el derecho administrativo colombiano. Frente a
tal pregunta se propone la siguiente hipétesis: el juez contencioso administrativo
colombiano cuenta con elementos para influir en las transformaciones del derecho
administrativo y consciente o inconscientemente decide sobre su uso, generando
el fortalecimiento del Estado social y constitucional de derecho o el del antiguo
Estado liberal de derecho.

El objetivo general de este estudio es describir la plataforma ideoldgica y juridica
que subyace al juez contencioso administrativo — particularmente al Consejo de
Estado- para comprender el rol que puede desempenfar en el fortalecimiento del
Estado social y constitucional de derecho y el grado de incidencia que puede tener
sobre la forma en que se transforma el derecho administrativo colombiano.

“ RUIZ, Jorge. Panorama del Derecho mexicano. Derecho Administrativo. México: Mac Graw-Hill,
1997. [en linea] Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1920 p.73.
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Como obijetivos especificos se pretende:

= Describir los diversos modelos de Estado desde su perspectiva juridica y la
forma en que estos impregnan el derecho administrativo para situar el
referente ideoldgico que incide, consciente o inconscientemente, en las
decisiones judiciales.

= Describir las implicaciones que tiene para el juez administrativo el modelo
de Estado imperante en la Constitucién Politica de 1991 con el fin de
observar con cuales elementos cuenta para potenciar el Estado social y
constitucional de derecho.

Con la obtencion de estos objetivos, se pretende aportar a la reflexiéon sobre la
Optica con la que se asumen los cambios en el derecho administrativo colombiano,
ya que al resaltar la labor del juez administrativo -influido en sus decisiones por la
ideologia de un modelo de Estado especifico- se relativiza la postura lineal y
evolutiva de las transformaciones del derecho administrativo. Asi, una sera la
transformacion del derecho legislado y otra sera la lectura de esas
transformaciones desde el derecho judicial ya que el componente ideoldgico
agrega nuevos elementos de analisis a la hora de querer entender las
transformaciones del derecho administrativo colombiano.

Por otra parte, también se espera contribuir a resaltar el rol del juez contencioso
administrativo como actor fundamental en la definicién del papel del Estado y del
logro de sus finalidades. Tradicionalmente este rol se ha atribuido al juez
constitucional — criticando o valorando el denominado activismo judicial-, pero si se
profundiza en la naturaleza del derecho administrativo y en las relaciones que
regula, nada impide que sea el juez administrativo el encargado de direccionar
estas relaciones, garantizar la proteccion del ciudadano frente a la administracion
publica y controlar a la administracion publica para sancionar y prevenir futuras
vulneraciones de los derechos del ciudadano. Si el derecho administrativo
concretiza el derecho constitucional, el juez asume un papel dinamico que lidera el
funcionamiento de la administracion publica y que tampoco lo deja libre del
- discutido - activismo judicial.

Finalmente desde una perspectiva metodologica se deben hacer las siguientes
precisiones conceptuales y practicas:

11



En la relacion Estado y Derecho que permea el marco tedrico de esta
investigacion se tiene presente la postura de Heller para quien “entre el
estado y el derecho existe una relacion reciproca, una relacion dialéctica,
en la que ninguno de los dos términos precede o supera al otro (...) quien
afirma la superioridad del derecho sobre el estado, considera al derecho
como un deber puramente ideal, libre de todo poder real y acaba
disolviendo en él el estado o hasta eliminandolo”. Esto supone, que “el
derecho tiene el caracter de formador del poder de estado y el poder del

estado tiene el caracter de formador del derecho”’®.

El uso del término ideologia al que se hace referencia a lo largo de este
trabajo, no tiene una connotacion critica o peyorativa de la labor judicial o
del derecho legislado. Su sentido es neutro y esta delimitado a las ideas
que promueven los modelos de Estado. Particularmente desde la
perspectiva del juez, es usado para afirmar que existe un componente
subjetivo en su interpretacion, que consciente o inconscientemente, lo
lleva a preferir una concepcion del derecho que responde a un especifico
modelo de Estado. Asi, siguiendo a Prieto Sanchis se considera que “la
opcion ideologica o politica depende en buena medida de la opcién de
Derecho que se mantenga’'®. El uso de los términos consciencia o
inconsciencia en este trabajo, implican que se ha aceptado la dificultad de
probar la real intencion del juez administrativo a la hora de interpretar el
derecho. Sin embargo a partir de ciertos referentes es posible advertir la
existencia de elementos que inclinan la balanza -tomando prestado el
término de Kennedy- hacia determinada “preferencia ideolégica”’ del juez;
que para este trabajo se delimitan en el Estado social y constitucional de
derecho y el Estado liberal de derecho.

El planteamiento de este trabajo se hace desde la compresion del
Derecho administrativo general, sin consideracion a las multiples areas
especializadas que regula. De manera que sus conclusiones podran variar
segun las particularidades de cada una de aquellas.

'* TREVES, Renato. La doctrina del Estado de Hermann Heller. En: Revista de la Facultad de
Derecho de México. Enero-Junio, 1957. no. 25-26, p. 352

' PRIETO SANCHIS, Luis. Ideologia e interpretacion juridica. Espafia: Tecnos. 1987. p.10

' Para Kennedy una preferencia ideoldgica es la tendencia a elegir una regla juridica asociada al
liberalismo o al conservatismo. Igualmente, Kennedy comparte la idea de que una preferencia
ideoldgica puede ser consciente, inconsciente o incluso semiconsciente. Ver: KENNEDY, Duncan.
A critique of Adjudication. {fin de siécle}. Harvard University Press. 1997. p. 54
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Para dar respuesta a la pregunta de investigacion el texto se desarrolla en siete
capitulos dejando el ultimo destinado a las conclusiones. Los primeros tres
capitulos pretenden describir la plataforma ideolégica que subyace al derecho
legislado y las concepciones del derecho que responden a cada modelo de
Estado. Asi, se pregunta por la posibilidad de que los modelos de Estado permeen
las decisiones judiciales, por los cambios en los modelos de Estado desde la
perspectiva juridica y por las transformaciones del derecho administrativo,
especialmente, el colombiano.

Los capitulos cuarto y quinto funcionan como aplicacidén y contraste de los tres
primeros. Es decir, primero se pretende problematizar el rol del juez administrativo
ubicando las tensiones ideoldgicas que debe enfrentar en el modelo de Estado
constitucional vigente en Colombia. En segundo lugar, avanza en la descripcién de
la tendencia que promueve la obligatoriedad del precedente administrativo — del
Consejo de Estado- con lo cual se afirma que la ideologia subyacente en las
decisiones del juez tendrian efectos expansivos permitiendo ver la interpretacion
judicial como una herramienta politica.

Finalmente en el capitulo sexto se hace una descripcion de la metodologia que la
doctrina ha definido para efectuar un analisis ideoldgico de la jurisprudencia, y se
propone un ejemplo — con las limitantes que ello supone- de la denominada
‘permanencia” del derecho administrativo a la que se hizo referencia al recordar la
denuncia de Otto Mayer. Esto con el fin de extraer mayores conclusiones desde
un punto de vista practico. A tal efecto se estudiaron los autos'® del Consejo de
Estado que deciden sobre la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo durante el periodo 1921 — 2012. Estableciendo cuatro periodos de
acuerdo con los cambios en la legislacion. En cada periodo se procedio a analizar:
de 1921 a 1941 se analizaron 21 registros de un total de 27 registros; de 1942 a
1983 se analizaron de 43 autos de un total de 148 registros; de 1984 a 1989 se
analizaron 15 autos de un total de 152 y del afio 1989 al 2012 se analizaron 40
autos de un total de 1261 registros. Bajo la vigencia del nuevo Cadigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo solo se encontré un auto. La
metodologia usada para la seleccion de los autos a revisar tuvo en cuenta el factor
temporal y la clasificacion tematica en la base de datos de la relatoria del Consejo
de Estado. Asi, se tratdé de abarcar no menos de tres registros por cada década y

'® Hace referencia a los autos interlocutorios, los autos que resuelven recurso de apelacién y el de
suplica ante la negativa o aceptacién de suspension provisional. Estos autos contienen decisiones
o resoluciones que aunque no decide asuntos de fondo si pude hacerlo respecto de aspectos
procesales que si pueden llegar a afectar los derechos de las partes.
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se prefirieron los autos clasificados con la palabra “procedencia”, advirtiendo la
inconveniente clasificacion tematica de la base de datos consultada, que dificulta
la organizacion y sistematizacion de la informacion. La lectura de los mismos se
realizé desde la fecha mas actual a la mas antigua a efectos de encontrar citacion
y referencias a tesis y tras decisiones judiciales que permitiera guiar una busqueda
sistematica. Sin embargo en muy pocos casos se pudo constatar una técnica
citacional entre autos (o autos-sentencia) mas alla del uso del argumento de
autoridad sin referencia documental explicita.
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1. ¢LOS MODELOS DE ESTADO PUEDEN PERMEAR LAS DECISIONES
JUDICIALES?: UNA RELACION ENTRE DERECHO Y POLITICA

La pregunta sobre la permeabilidad de los modelos de Estado en las decisiones
judiciales implica indagar por las relaciones entre politica y derecho; entendiendo
que los modelos de Estado se encuentran enmarcados en lo politico, en un
espacio de discusiones ideoldgicas sobre el quehacer del Estado; sus relaciones
con el derecho y con la sociedad. La relacion entre derecho y politica ocupa un
lugar importante en la moderna teoria juridica, pone en evidencia la existencia
tanto de argumentos legales como politicos en las decisiones judiciales. Un buen
andlisis sobre estas relaciones se construyen en el texto de Zamboni'® quien
clasifica e identifica las diversas corrientes teorico-juridicas a partir de la forma en
que se abordan las siguientes tres cuestiones: (i) la forma como interactua el
derecho con la politica (lo entiende como un aspecto estatico); (ii) la forma como
se relaciona el proceso de creacion normativa con el orden politico (aspecto
dinamico); y (iii) el grado de relacion entre la disciplina juridica -como rama de
estudio- y la materia politica (aspecto epistemoldgico). Las respuestas a estas tres
cuestiones le permiten a Zamboni clasificar las diversas corrientes tedricas en tres
modelos ideales: el modelo autébnomo, el modelo incrustado o insertado y el
modelo de interseccion®. En lo que sigue, se hara una exposicion de su propuesta
a fin de reconocer por qué es viable sefialar que en el juez administrativo se
presenta un espacio interpretativo que es llenado con elementos ideoldgicos.

Estos tres modelos ideales de Zamboni y las diversas teorias juridicas que los
integran tiene un punto en comun: tanto el derecho como la politica mantienen
caracteristicas de cada uno presentando regiones de interaccién con diferencias
de grado en su extension, intensidad y frecuencia. Todas las teorias juridicas a las
que Zamboni hace referencia en su estudio, consideran que el derecho y la
politica se relacionan, no se trata de un dilema entre presencia o ausencia sino
del grado de intensidad de esa relacion?'.

Segun el primer modelo o modelo auténomo las relaciones entre derecho y politica
se muestran como dos fendmenos conectados pero autonomos. Este modelo es

' ZAMBONI, Mauro. Law and Politics. A Dilemma for Contemporary Legal Theory. Springer-Verlag,
Berlin Heidelberg. 2008. 172 p.

% Traduccion propia de los modelos que Zamboni denomina respectivamente: autonomous model,
embbeded model, intersecting model.

" Ibid., p. 131 — 134,



representado por el positivismo juridico de Kelsen y la jurisprudencia analitica de
Hart que se caracteriza por considerar que la descripcion de la funcionalidad y
analisis del derecho puede hacerse desde sus propias categorias jurl’dicaszz.
Igualmente, aproximaciones autopoiéticas como las de Luhmann y Teubner®
enfatizan la idea de un caracter cerrado y autonomo del sistema legal,
impermeable a principios extra-legales. Para este modelo el derecho se
caracteriza por ser rigido, y por ser una herramienta estable y precisa. Mientras
que la politica es vista -desde un punto de vista normativo- como un complejo
inestable e impreciso de ideologias en conflicto, como valores compitiendo entre
ellos para el control y logro de objetivos que se persiguen con los instrumentos
legales®. De esta manera, el proceso de creacién normativa esta cerrado al orden
politico; la rigidez del derecho tiende a ser trasladada a la elaboracion de normas.
El proceso de elaboracion de normas recibe insumos del orden politico pero una
vez son recibidos, son tratados de acuerdo con parametros de racionalidad
ofrecidos por el propio orden juridico®. Este proceso es percibido como
“politicamente neutral” en la que el funcionamiento, produccion y aplicacion del
derecho esta separado de contenidos subjetivos -como los valores de los diversos
actores politicos-°.

Sobre el grado de relacion entre la disciplina juridica -como rama de estudio- y la
materia politica, estas teorias manifiestan que la disciplina del derecho es pura y
en ese sentido, usualmente se niega necesitar la presencia de elementos politicos
dentro del un analisis juridico®’.

Finalmente sobre este modelo debe afirmarse que, no obstante la autonomia y
separacion entre derecho y politica, debe tenerse en cuenta como sefiala
Zamboni, que el positivismo juridico también ha sido una forma de implementacion
— via la ley - de determinado orden politico. Asi por ejemplo, las teorias de Kelsen

2 |bid., p. 11.
2 Aunque para Teubner no hay una influencia entre el derecho y otros subsistemas, esto no lo
limita a expresar que el formalismo juridico es incapaz de “atender las demandas de legitimidad de
la sociedad contemporanea” y que resulta “un mecanismo inadecuado de regulacién de sistemas
sociales altamente auténomos”. BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther. La fuerza del derecho.
Estudio Preliminar de Carlos Morales de Satien Rabian. Bogota: Ediciones Uniandes, Instituto
Pensar, Siglo del Hombre Editores. Afo 2000. p. 38.
> Ibid., p. 27.
?® The closedness of law-making in the autonomous model results from the view by legal positivists
and analytical legal philosophers that law-making receives inputs from the political order (e.g. in
form of legislative propositions) but once these inputs arrive into the law-making, they are treated
§6urely according to the rationality and parameters offered by the legal order itself.

Ibid., p. 37.
" Ibid., p. 45.
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y Hart son identificadas en el mundo académico como vehiculos para la promocion
de valores individualistas; politico liberales®.

El segundo modelo o modelo incrustado considera que el derecho se encuentra
incrustado en la politica. Esta representado por movimientos que aunque guardan
contrastes entre ellos, comprenden el derecho dentro del fenbmeno politico. Tal es
el caso de: los Estudios Criticos del Derecho (CLS); las Teorias econdmicas del
Derecho; la Teoria del derecho natural de John Finnis; la Teoria de la eleccion
publica (Public Choice Theory); Legal Process; las teorias de Dworkin; las
aproximaciones marxistas y el movimiento Derecho y Sociedad.
Independientemente de las diferencias entre estas teorias, el derecho se
considera flexible, el proceso de produccion legal se toma como abierto y la
disciplina legal se mezcla con el fenémeno y material politico®.

En este sentido, el modelo incrustado se caracteriza por considerar que el derecho
es politica (entendida como valores a ser implementados por la autoridad publica)
por lo cual, el fendmeno juridico esta anidado dentro del politico. En la relacion
derecho - politica se observan dos sistemas, en donde el sistema legal esta
integrado en el contexto mas amplio del orden politico. No obstante se reconoce
un grado de autonomia en el derecho que permite establecer discusiones sobre el
fendmeno legal sin unirlo al politico. Se trata entonces de teorias que siguen
siendo normativas, en cuanto el derecho mantiene ciertas especificas cualidades
independientemente del ambiente politico™®.

De otra parte, este modelo se caracteriza por considerar la existencia de un
derecho flexible, lo cual significa que determinada norma o categoria juridica es
vinculante si cumple con ciertos parametros que provienen del mundo extra-
juridico tales como justicia, bondad, eficiencia y en general, valores morales,
econdmicos y politicos que quieren ser promovidos en la sociedad. En este
sentido, el rol del derecho en el cumplimiento de valores no juridicos es central por
el grado de obligatoriedad que ostenta.

% Teubner considera que la racionalidad formal del derecho aparece como un instrumento burgués
que favorece el contrato como medio para organizar la sociedad, generando un principio de justicia
carente de criterios materiales que no va mas alla de tratar igual a los iguales sin traer otros
criterios que no estén en las normas, y con ello asegurando un razonamiento juridico neutro. Esto
segun Teubner “se revela como una ficcion que sélo puede justificarse en términos de un proyecto
de sistema juridico fuertemente ideologizado”. (...) “el derecho formal contribuye al individualismo y
a la autonomia (...) y facilita la busqueda de intereses privados” son corolarios del derecho formal
el convencionalismo, el legalismo, y el universalismo”. BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther,
Op. cit., p. 39 - 40.

2 bid., p. 56.

¥ Ibid., p. 3.
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Particularmente en las Teorias Criticas del Derecho -CLS- existe un espacio
menor para la autonomia del derecho. El Derecho es flexible con respecto a la
politica y por ello puede desaparecer en las ideologias, categorias y valores en
conflicto del mundo politico. Esto es asi, debido a que para las CSL la funcion de
la ley es ser un mecanismo de creacidn y legitimacion del poder econémico y
politico®'. Para los CLS la ley esta estructuralmente incrustada dentro de la
dimensién politica, las diversas visiones e ideales se reflejan en el lenguaje
juridico; observando en éste, un conflicto de valores politicos que hacen del
mundo del derecho uno de tipo fragmentado que incorpora el fraccionamiento
existente en el mundo de la politica®.

Igualmente, Zamboni sefala que el lenguaje juridico es vago e indeterminado y
por lo tanto es mas maleable a la manipulacion politica de los legisladores, jueces
y la doctrina. Sefala con respecto a los CLS, que seria mas apropiado hablar de la
politizacion de la interpretacion del derecho y no de la politizacién del derecho
simplemente®. La atencién de CSL se centra mucho mas en la manipulacion que
los actores juridicos hacen de los conceptos y categorias legales - entendiendo
que éstos son botellas vacias que pueden ser llenadas con varios e incluso
contradictorios conceptos e ideas politicas- en lugar de mirar la influencia politica
que dio origen a los conceptos®.

Por otra parte, para este modelo incrustado, el proceso de elaboracion de normas
significa elaboracion de politicas. Similar al primer modelo (el auténomo), el
modelo incrustado considera que los insumos politicos que vienen del sistema
politico tienen que ser transformados en productos juridicos por un grupo
especifico de personas que trabajan con criterios, categorias especificas y
procedimientos especiales referidos al proceso legislativo; sin considerar que el
proceso de elaboracion de normas (tanto en forma de cédigos como de decisiones
judiciales) esta abierto al orden politico -en el sentido de no existir una clara
distincidn entre la formacién y el proceso de seleccion de ciertos valores en el
orden politico y en la formacion y seleccion de categorias legales dentro del
proceso de produccion normativa-. La produccién de normas esta de tal modo
abierta al orden politico, que la racionalidad y los parametros de supervision del

¥ “This disappearance of law into the political ocean is derived from the fact that CLS simply
defines the function of law as a “mechanism for creating and legitimizing configurations of economic
and political power”. Ibid., p. 60.

%2 Ibid., p. 23.

* Ibid., p. 25.

* Ibid., p. 62.
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sistema juridico son directamente importados del orden politico. Esto supone que
las creaciones juridicas responden a valores politicos*”.

Las teorias que conforman este segundo modelo afirman que el sistema legal sera
vinculante cuando se cumplan dos condiciones: que esté conducido por un valor,
el cual es determinado por una evaluacion politica, por ejemplo por un parlamento
democratico y, cuando el orden legal esta dirigido a cumplir un valor extra-juridico.
Cuando no cumple estas condiciones no puede ser llamado un sistema Iegal36. La
delgada linea que separa el proceso politico del orden juridico hace dificil
identificar el proceso de transformacién de lo politico a lo juridico. Para las CLS
resulta dificil distinguir entre el sistema de produccidon de normas y el de
produccion de politicas, esto significa que ademas de que el mundo juridico es un
reflejo del mundo politico, el proceso de elaboracidon de normas es el primer
mecanismo a través del cual se introducen valores politicos de forma natural en
una sociedad®. Asi por ejemplo, mientras que para las teorias del derecho natural
el orden politico — con el uso de los dispositivos legales- debe perseguir el logro de
bienes basicos a través de principios, para las CLS no existe este proposito y por
ende los resultados pueden ser arbitrarios.

En el proceso de creacion normativa (para las CLS) no se transfieren unicamente
ideologias o politicas de las clases dirigentes econdmicas, sino que tiende a ser
mas pluralista absorbiendo todo el conflicto de valores e ideologias que chocan en
el orden politico. Esto en contraste con la teoria juridica marxista en cuanto el
derecho no es s6lo una herramienta de las clases dominantes sino un espejo de
las batallas de los actores politicos®. Es por eso que el enfoque de las CLS se
encuentra en el razonamiento juridico llevando la atencion a los jueces pues en
ellos ocurre o se situa el punto de inflexion entre la instancia politica y la juridica;
este entre-cruce entre politica y derecho ocurre en un nivel micro donde jueces
aplican ciertos principios y categorias a casos concretos. Es decir, que los
diferentes principios y categorias han sido racionalizados en un nivel macro por el
legislador o por decisiones judiciales previas, y posteriormente son aplicadas para
casos similares, pero la escogencia que el juez hace entre los principios y
categorias a aplicar tiene su origen en el ambiente politico y social en el cual
opera el juez. Finalmente el modelo incrustado considera que la disciplina juridica

% por ejemplo, el valor de la solidaridad econémica puede ser el fundamento de un régimen de
responsabilidad objetiva. Ibid., p. 68.

% |bid., p. 68.

* Ibid., p. 72.

* Ibid., p. 69.

¥ Ibid., p. 70.
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y la investigacion del fendmeno legal tiene que darse con la ayuda de otras
disciplinas*.

El tercer modelo descrito por Zamboni puede denominarse modelo de
interseccion; representado por el Realismo juridico escandinavo y el Realismo
juridico americano. Se refiere a estas teorias como aquellas que caracterizan el
pensamiento juridico del siglo XX — pese a sus diferencias- y que entienden el
fendmeno juridico y el politico como fendmenos intersectados. A diferencia de las
teorias que se enmarcan en el modelo autbnomo y el modelo incrustado que han
estado presentes antes del siglo XX, las teorias que hacen parte del tercer modelo
son de reciente formacion. Hoy en dia, éstas ultimas se encuentran en medio de
dos fuerzas o caracteristicas coexistentes: la primera deriva del fenbmeno del
Estado-nacion que pretende concentrar el derecho en manos de los politicos y la
segunda referida a la complejidad del area legal que pretende hacer el fendmeno
juridico mas especializado y a su vez monopolizado por un grupo muy especifico
de profesionales. Asi, el derecho pasa a ser concebido como “tecnologia” con sus
propio espacio y sus propias normas, de ahi que al realismo se le ha visto como
una version del positivismo. Las dos caracteristicas enunciadas estan
representadas por el modelo de interseccion que presenta una posicion diferente
respecto de las teorias naturales y las positivistas tradicionales*'.

La primera cuestion sobre la relacién entre derecho y politica es entendida por
este modelo como aquella en la cual el derecho es un fenbmeno parcialmente
diferente del politico. El derecho solo colinda parcialmente y no totalmente como
en el segundo modelo. Hay un cierto grado de separacion en donde el derecho
tiene un nucleo normativo y un area que puede definirse e investigarse mediante
el analisis puramente legal. Este nucleo consiste en ver el derecho como un
mecanismo de coercion que independientemente de su contenido valorativo se
traspasa de generacion a otra. Asi, si bien los jueces reciben influencias politicas,
en sus decisiones deben hacer un balance de ésta con su educacion legal y los
limites impuestos por el razonamiento juridico*’. Frente a la politica, el derecho
tiene algunas coincidencias. Las teorias realistas perciben que el derecho -como
lenguaje escrito- incorpora valores, los cuales se manifiesta en documentos
doctrinales, legales y judiciales. De ahi la importancia que el lenguaje toma para
las teorias realistas.

*%bid., p. 73 - 79.
“"bid., p. 92 — 94.
*2bid., p.11.
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Este tercer modelo o modelo de interseccion integrado por dichas teorias, plantea
una rigidez parcial del derecho con respecto a la politica. Las teorias realistas ven
el derecho como un fendbmeno normativo pero también como un instrumento de la
politica o herramienta que puede ser usada para implementar diferentes valores
en la sociedad®.

Sobre el proceso de elaboracién de normas, las teorias realistas consideran que
se trata de un proceso abierto a la seleccién de valores que quieran aplicarse en
una sociedad, afirmando que el orden politico tiene una influencia sobre la
produccion de normas. Si el punto central esta en el derecho “en accién” o en el
derecho como realidad, entonces el ambiente en el cual se producen los hechos
toman importancia para la creacién de esos mismos hechos.

Por otra parte, el rol que desempefia la disciplina juridica para las teorias realistas
ocupa un lugar muy importante debido a que los realistas tratan de combinar dos
elementos que casi siempre han sido tratados como irreconciliables: la rigidez del
derecho respecto de la politica y por el otro, la influencia del orden politico en el
proceso de creacidn normativa. Para Zamboni, esta incompatibilidad histérica no
es absoluta. Por ejemplo, la mayoria de teorias de derecho natural mantienen un
grado de autonomia del derecho respecto de la politica y las teorias positivistas
también admiten que en el momento de la creacidén juridica se tiene que
sobrellevar o trabajar con lo que sucede en el orden politico.

De esta manera, es posible afirmar la autonomia del derecho y la influencia
politica en la creacion judicial. No es incompatible, no son polos opuestos (rigidez
del derecho por un lado y apertura de la creacion normativa). Sin embargo,
basado en estos dos polos el modelo de interseccion trata de encontrar un punto
de convergencia en la construccidn de una nueva tipologia de la disciplina legal.
Por un lado, senala que la disciplina legal para poder ser etiquetada como
cientifica debe insistir en su objeto de investigacion: el derecho, y, que a pesar de
sus relaciones con el mundo politico no puede ser asimilada con éste, ya que el
derecho durante el curso de la historia ha desarrollado su propia légica, su propia
racionalidad, aparato intelectual y un objeto de investigacién auténomo**. El
realismo juridico desea tanto guardar la especificidad del fendmeno legal como su
relacién de dependencia con el aparato conceptual de la politica.

Zamboni propone un cuarto modelo (aunque no lo desarrolla) que seria como el
“‘incrustado” pero en direccion contraria. Este mostraria como la politica esta

* Ibid., p. 93.
*“Ibid., p. 116.
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integrada en el derecho, e implicaria, que la escogencia de dichos valores y el
proceso que tiene lugar en el nivel politico, s6lo puede ser explicado usando el
derecho. Sefala que las disciplinas politicas usan categorias y conceptos
producidos en el mundo juridico para investigar lo que sucede en el mundo de la
politica. Sin embargo, segun Zamboni este modelo no es aceptado por las teorias
juridicas modernas por la idea del principio democratico de la mayoria de los
estados y el principio del Rechtsstaat en el cual la politica estda enmarcada por el
derecho. Sin embargo esto no parece ser tan cierto, de acuerdo con Brian
Tamanaha se debe considerar que el discurso politico afecta fuertemente la forma
en que el Estado de derecho - en el sentido del Rule of law o del Rechtsstaat- es
interpretado por los jueces o el legislador*®. Como resultado de esto, el rule of law
establece un marco para la politica, pero lo que realmente significa “rule of law” es
una cuestion que se decide segun las diversas ideologias politicas de quienes
hacen las normas, jueces y académicos del derecho.

Por otra parte, vale la pena hacer referencia a lo propuesto por Zamboni respecto
del futuro de la investigacion sobre politica y derecho, con el fin de reflexionar
sobre sus posibilidades de aplicacion en la investigacion juridica. Afirma Zamboni
que debido a la especializacién del derecho*” en el contexto de una sociedad
moderna en donde los abogados juegan un rol central, el futuro de la investigacion
sobre derecho y politica necesita tomar como punto central la perspectiva de los
actores legales; que tienen un papel principal - aunque no exclusivo- en la
mayoria de areas del proceso en donde el derecho y la politica se reunen. Asi,
sefala que la propia teoria legal deberia iniciar desde la distincion Weberiana*®
entre racionalidad formal y racionalidad legal sustantiva*. Con esta distincién en
mente, puede separase a los actores que trabajan “dentro del sistema legal” para

* However, as critically pointed out by Brian Tamanaha, the political discourse heavily affects the
very way the rule of law is interpreted by legislatives and judges. 29- See Brian Z. Tamanaha, How
an Instrumental View of Law Corrodes the Rule of Law, 56 DEPAUL L. REV. 470-484 (2007). Ibid.,
p. 12

*® Ibid., p. 30 .

*" Sobre esa especializacion que adquiere el mundo juridico Teubner pone de presente un
elemento paradojico: la materializacion de derecho se incrementa a medida que el derecho formal
se hace mas auténomo y especializado pues esto lo hace cada vez mas dependiente del entorno.
BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther, Op. cit., p. 46

8 Es formal el derecho “cuando los procesos y criterios de decision adoptados provienen del
derecho mismo, en cuanto son juridicos. Por el contrario, es material cuando los criterios de
decision son ajenos al sistema juridico, son extrajuridicos como criterios éticos, politicos, sociales,
religiosos” FARINAS DULCE, Maria José. La sociologia del derecho de Max Weber. México:
Universidad Autéonoma de México. Instituto de investigaciones juridicas serie g.
Estudios doctrinales, nam. 121. 1989. p. 216. Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=969

* Ibid., p. 54 — 55.
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quienes la coherencia debe ser preservada de aquellos actores politicos que
aunque tenga un rol activo en el proceso de elaboracién de normas luchan por
alcanzar otros objetivos “externos a la légica del sistema” (por ejemplo la
realizacion de cierta ideologia politica o la mejora de la eficiencia del sistema
econémico)®®. No obstante, esta distincion tiene caracter relativo ya que existe una
gran variedad de funciones que un agente judicial puede asumir, lo cual dificulta
saber cuando termina el actor juridico y cuando comienza el actor politico®. En el
mismo sentido los actores juridicos (jueces ante todo), aun cuando trabajan por un
valor unico como es el mantenimiento de la logica interna del sistema juridico, a
menudo también son portadores de mensajes de naturaleza politica, mensajes
que probablemente emergen en presencia de los casos dificiles. Incluso el juez
mas obediente con respecto a la letra de la ley positiva a veces tienen que “ir mas
alla de la ley (sin sacrificio de imparcialidad) y consultar su propio sentido de
justicia o equidad moral y politica®®.

La propuesta de los tres modelos ideales expuesta por Zamboni permite observar
que a pesar de la diversidad de teorias juridicas, las relaciones entre politica y
derecho se encuentran de una o otra forma presentes pues se trata de diferencias
de grado. También esta postura permite reparar en la labor del juez, que como se
sefalé puede cumplir — segun la teoria que se establezca- un rol politico. De esta
manera, frente a la pregunta de si los modelos de Estado pueden permear las
decisiones judiciales debera responderse que si, entendiendo que no se trata de
una respuesta absoluta ya que el tipo de caso a ser resuelto, la cultura juridica y la
teoria juridica con que se aborde hacen emerger diferentes matices en el proceso
de permeabilidad ideoldgico. Visto lo anterior, pasa a describirse cuales son serian
los contenidos ideoldgicos — desde la perspectiva de los modelos de Estado - que
permean el derecho administrativo y la decision judicial.

% bid., p. 148.

*1 Zamboni sefiala como ejemplo a los abogados que trabajan para un organismo legislativo.

2 MACCORMICK, H. L. A. HART, supra at 126. See, e.g., Bojan Bugaric, Courts As PolicyMakers:
Lessons From Transition, 42 HARV. INT'L L. J. 257-269, 277-279 (2001). Citado por: ZAMBONI,
Mauro. Law and Politics. A Dilemma for Contemporary Legal Theory. Springer-Verlag, Berlin
Heidelberg. 2008. p 143.
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2. PERSPECTIVA JURIDICA DE LOS MODELOS DE ESTADO

Los términos usados por la doctrina (juridica, sociologica y politolégica) para
denominar “modelos de Estado” no son unanimes. Sus diversas formas y usos
responden a varios objetivos, bien sea para resaltar un determinado componente
del Estado (econdmico, politico o juridico) o, desde una perspectiva mas critica,
para presentar una concepcion no sobre lo que es, sino sobre lo que debe ser el
Estado®. Ante tan amplio panorama de conceptos, este capitulo sélo presentara
los modelos de Estado que son mayoritariamente tenidos en cuenta por
doctrinantes del derecho, advirtiendo en todo caso que esa diversidad o
proliferacion de denominaciones representa una dificultad no sélo para el
investigador, sino para que las autoridades -judiciales por ejemplo- puedan
observar (en el sentido de ser conscientes), el impacto que su actividad representa
en esa construccion tedrica. Cuestion que no es de menor importancia ya que
tales construcciones tedricas apuntan también a la redefinicion y evolucion de las
mismas.

Los estudios (no sélo del derecho administrativo) que relacionan el papel del
Estado con el Derecho suelen hacerlo para identificar los hitos histéricos que
cuestionan el funcionamiento y rol de Derecho. Por ejemplo, fenbmenos como la
globalizacion o el constitucionalismo han permitido encontrar una suerte de
relacion entre los cambios del Estado y sus efectos en el derecho. Sin embargo no
es comun encontrar en la doctrina clasica del derecho administrativo colombiano
un analisis sobre las relaciones e influencias entre los modelos de Estado y esta
rama del derecho®. De esta manera, sin pretender abarcar el contexto y vertiente
del conocimiento de cada modelo de Estado, a continuacion (capitulo 2 y 3) se
sintetizan sus caracteristicas basicas desde una perspectiva eminentemente
juridica.

°% Cada modelo lleva implicita una carga ideoldgica que sin duda influye en la presentacion del
ajuste o desajuste del Derecho y de su relacion con el papel del Estado.

> Esto se entiende en la medida que del estudio sobre papel del Estado y sus transformaciones se
han ocupado otras areas del conocimiento como la ciencia politica por ejemplo.



2.1MODELO DE ESTADO LIBERAL O ESTADO DE DERECHO

La doble denominacion — Estado liberal y Estado de derecho- que asume este
modelo de Estado tiene la finalidad de poner de presente que el Estado de
derecho siguiendo a Zagrebelsky, es un concepto “elastico que ha permitido
subsistir a lo largo de los afios y ser llenado de contenido, en cuanto el unico valor
que defiende es el de la eliminacion de la arbitrariedad”®. En esta medida el
Estado de derecho seria compatible con diversas concepciones constitucionales e
incluso los regimenes autoritarios han sido definidos como tal. De esta manera tal
concepto debe llenarse del contenido que le corresponde al Estado de derecho
liberal que lleva implicita la idea de unas funciones y fines del Estado®.

Aclarados estos conceptos se puede afirmar que en el Estado de derecho liberal,
el concepto y aplicacion del derecho se encuentra enmarcado en el positivismo y
formalismo juridico®. El derecho en este modelo tiene como paradigma la
racionalidad y formalidad bajo la idea de neutralidad (en cuanto no introduce
elementos materiales). Dicha neutralidad es avalada ademas por el caracter
abstracto y general de las normas juridicas que pretenden dotar de “igualdad
formal” a los sujetos de derecho. Este Estado también denominado Gendarme
cumple funciones negativas al no interferir ni en las relaciones sociales ni
econémicas y se encuentra asociado a la fase clasica del capitalismo®.
Adicionalmente como explica Ferrajoli, el Estado de derecho en el sentido italiano
o francés, tiene un significado mas amplio que el del Rechtsstaat aleman, en
cuanto ademas de entenderlo como un Estado regulado por reglas, comprende el
principio de legalidad de las actividades del Estado, el principio de publicidad de
los actos y el principio de sujecion a control®®.

Siguiendo a Calvo®, el derecho en este Estado cumple funciones de vigilancia y
control, funciones de facilitador de acuerdos privados mediante la generacion de
condiciones de seguridad y funciones de resolucion de conflictos. Se trata
entonces de un Estado cuyas funciones deben limitarse a conciliar libertad y

22 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, Derechos, Justicia. Madrid: Trotta, 2005. p. 22
Ibid., p. 22.

A modo de critica Zagrebelsky reclama que en la actualidad el positivismo juridico se siga

asplicado pues corresponde a un modelo que no es Estado constitucional. Ibid., p. 29

°® FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota D.C: Universidad Externado

de Colombia, 2000. p. 67.

**Ibid., p. 66.

% CALVO GARCIA, Manuel. Transformaciones del Estado y del Derecho. Bogota D.C: Universidad

Externado de Colombia, 2005. p. 58-61 .
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seguridad, mediante el establecimiento de un sistema represivo formal que
protege de la arbitrariedad del modelo absolutista, en donde “la legalidad se
convierte en la forma de Iegitimidad”61 y en el que el campo de lo publico -donde el
Estado interviene — “se limita a la seguridad, la salubridad y la interferencia de las

libertades individuales” %2.

Desde la perspectiva del Derecho administrativo, se ha sehalado que éste “se
configura a partir de 1789 dentro del denominado Estado liberal de derecho™:.
Segun Alviar® en el Estado liberal el principio de libertad (donde el eje es ser
humano) es un pilar del derecho administrativo que se expresa en la libertad de
mercado y en la autonomia de la voluntad que se concretan en los derechos de
primera generacion. El principio de legalidad y al del debido proceso son también
claves para este modelo. En el campo administrativo estos principios son
garantizados por el poder de policia y por la via gubernativa. De otro lado, el
principio de division de poderes pasa a ser esencial para el derecho administrativo
en cuanto “cristaliza la voluntad del ejecutivo™ y conlleva al surgimiento del acto
administrativo como la manifestacion de dicha rama del poder encargada de
ejecutar la ley. La clasica concepcion del derecho administrativo es aquella que
asimila la funcion administrativa con la ejecucion de la ley. Fundada esta definicion
en concepciones liberales de pensadores como Montesquieu y Rousseau, el
derecho administrativo de corte liberal es “el simple defensor de intereses
subjetivos e individuales con escaso contenido sustancial™®.

Con el cambio del papel del Estado este modelo entrara en crisis. La vigencia de
un nuevo orden introducido por el Welfare State hace replantear la concepcion y
los instrumentos de actuacion de la administracion publica. Tal asunto se vera a
continuacion.

® bid., p. 56.

®’ALVIAR GARCIA, Helena. (Coordinadora). Manual de derecho administrativo. Bogota:
Universidad de los Andes, 2009. p. 3.

®ALLI ARANGUREN, Juan Cruz. Derecho Administrativo y Globalizacion. Madrid: Civitas
Ediciones, SL, 2004. p. 33.

* Ibid. p. 6.

® Ibid., p. 7.

% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 71.
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2.2MODELO DE ESTADO SOCIAL O LIBERAL INTERVENCIONISTA

Como consecuencia del desequilibrio que genero el libre mercado y la generacién
de monopolios en el Estado liberal, se gestd el desarrollo de ideas de izquierda® y
con ello del término “Social”. Este ultimo fue incorporado en la ideologia liberal en
1929 agregando correctivos al intervencionismo publico y “perfeccionando los
sistemas de seguridad social al finalizar la segunda guerra mundial”®®. También se
ha ubicado su inicio en Europa ya desde la mitad del siglo XIX, como “una
reaccion frente a la llamada cuestion social, generada por la industrializacion, el
crecimiento demografico, la urbanizacion y el fracaso politico del liberalismo
econdmico puro. Se traduce primeramente como medidas legislativas concretas
de corte social”®.

La crisis de los afios 30 trae la “desformalizacion del derecho”, pero a diferencia
de lo que piensa Habermas, dira Teubner, “no toda tendencia antiformalista se
plasma necesariamente en una intervencion profusa del Estado en las distintas
areas de la sociedad”™®. Fendmeno conocido como juridificacion de la sociedad. Y,
la juridificacion’’ estaria atada segun Teubner a la re-materializacién del derecho
formal. Aunque hay varios significados de juridificacién en la literatura juridica,
para Teubner se caracterizaria por lograr la materializacion del derecho formal con
la constitucionalizacion del Estado de derecho por parte del Estado social’®. No
entramos aca a plantear la critica de Teubner al derecho regulatorio y a la
explicacion sobre como este derecho puede causar la desintegracion del sistema
mismo por hacerlo ineficaz o a la desintegracion social que es lo que lo lleva a
plantear su propuesta de derecho reflexivo™. Lo importante es notar el cambio de

®7 Estas ideas de izquierda afirma Madrifian, se dividen en: la tendencia estatista donde se ve en el
Estado una funcién social y en tendencia antiestatista apoyada en el materialismo historico
marxista que promueve la abolicién del Estado. MADRINAN, Ramoén. El Estado Social de Derecho.
Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997.p. 34.

% MADRINAN, Ramon. El Estado Social de Derecho. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
1997.p. 36.

% PAREJO ALFONSO, Luciano. Perspectivas del Derecho Administrativo para el proximo milenio.
Bogota: Ediciones Gustavo Ibafiez, 1998. p.33.

" BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther, Op. Cit.,p. 42.

" Para Teubner esta juridificacion causa disfuncionalidades al sistema pues produce “cambios en
la funcion del derecho, su legitimacion y su estructura” (...) “el derecho no seria, como lo era el
derecho formal, sélo un instrumento para la soluciéon de conflictos, sino un instrumento para la
intervencion politica del Estado Social de Derecho”.Ibid., p. 44

2 bid., p.44.

& Aquel en el cual se abandona la idea de la racionalidad formal y material, por una racionalidad
reflexiva que se apoya en “una intervencion minima pero sustancial en la areas reguladas,
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paradigma respecto del anterior modelo, relativo a la importancia que adquiere la
regulacion al ocupar los espacios que dejaba en libertad el modelo liberal.

La construcciéon de los Estados bajo este modelo también denominados del
bienestar o Welfare State’®, “fue posibilitada, en el plano de la teoria juridica
gracias a una ‘“revuelta contra el formalismo” que dominaba el pensamiento
juridico liberal del siglo XIX 'y principios de siglo XX tanto en el mundo anglosajén
como sobre el continente””®. A este modelo, se lo denominé “keynesianismo en la
teoria economica, socialdemocracia en la teoria politica, y sustancialismo o
realismo en la teoria juridica. (...) lgualmente en materia de gestion publica,
correspondié a la implementacion del modelo weberiano de una administracion
publica racional y finalista (...) generandose como consecuencia practica, la
elaboracion e implementacion de politicas publicas basadas en el derecho publico
y administrativo”™.

Como sefiala Weber, los poderes politicos “llevan por caminos antiformales la
practica juridica” cuando tienen la pretension de que la administracion de justicia
sea “algo mas que un simple medio para resolver pacificamente la lucha de

mediante normas procedimentales que regularian a su vez la forma de produccion de las normas al
interior de los distintos subsistemas sociales”. Ibid., p.50

™ También se le ha llamado "Estado Interventor", "Estado Providencia", "Estado Benefactor”,
“Estado Pedagogo”, "Papa Estado" y "Estado Social de Derecho". Sin embargo, esta ultimo
concepto — si bien fue acufiado por Herman Heller en 1929 - no se acoge en el presente estudio
como sinénimo del Estado de Bienestar pues como se vera mas adelante se le atribuyen algunas
diferencias. Desde la Sociologia, Esping Andersen “sintetizd los estudios comparativos sobre el
Estado de bienestar disponibles en 1990 ( ...) para dibujar tres modelos, regimenes o tipos ideales,
que se han convertido desde entonces en la taxonomia de uso practicamente universal para el
andlisis comparado de este tipo de politicas e instituciones: las modalidades de Estado de
bienestar “liberal”’, “conservadora-corporativista”, y “socialdemoécrata” (...); el régimen ‘liberal”,
aceptando basicamente los resultados del mercado y corrigiendo sus fallos mas flagrantes; el
“conservador-corporativista”, haciendo intervenir al Estado en el mantenimiento de las diferencias
de status social y de clase y fortaleciendo los lazos familiares y; el Estado de bienestar
“socialdemécrata” universalizando los derechos sociales a través de la desmercantilizacion,
abriendo el camino hacia la ciudadania social individual’. ESPINA, Alvaro. La sociologia del
bienestar de Goésta Esping Andersen y la reforma del Estado de bienestar en Europa. Version
ampliada de la seccién Bienestar: Sociologia y reforma, publicada en Revista de Libros, n° 66,
junio, 2002, p. 4. [en linea] disponible en:
http://www.ucm.es/centros/cont/descargas/documento6142.pdf.

S ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 2001.Citado por: DEUBAL,
Roth. André-Noél Roth Deubel. VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado
y de la Administracion Publica, Panama, 28 - 31 de Oct. 2003. Globalizacion, derecho y justicia: el
Estado y las politicas publicas entre justicia formal y justicia material. p.1.

® DEUBAL, Roth. VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracién Publica. Globalizacion, derecho vy justicia: el Estado y las politicas publicas entre
justicia formal y justicia material. Panama, 28 - 31 de Oct. 2003. p. 1.
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intereses””’. Fueron ideas relevantes para la construccion del modelo

intervencionista en el derecho administrativo, Ledn Duguit en el Derecho francés y
Fritz Fleiner en el Derecho aleman. Duguit secundado a la sociologia de Comte y
Durkheim™ “introduce la mala conciencia en el derecho administrativo francés,
denunciando el desplazamiento de su centro de gravedad y promoviendo para su
restablecimiento los servicios publicos. Acabando con la concepcién idealista del

Estado y dejandolo al servicio de la comunidad”®.

De otro lado, la existencia de un Estado intervencionista supone el desarrollo de
un “Derecho Regulativo o derecho util” conformado por instrumentos “que surgen
como respuesta a demandas de racionalizacion del sistema economico (...) con
objetivos de estabilidad econémica y social®®. Este derecho regulativo incluye
también la “regulacion social” que significa “una forma determinada de
intervencién estatal encaminada a garantizar unos minimos asistenciales™’. No
obstante estos instrumentos regulativos, normativamente no hay un desarrollo
propio y por ende no se puede hablar de una “teoria del derecho” ni “se produce
una estructura institucional garantista analoga a la del viejo Estado liberal de
derecho y especificamente idonea para garantizar los nuevos derechos sociales
correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones del Estado™. Se
imposibilita asi la justiciabilidad y efectividad de los derechos y se traduce en lo
que Ferrajoli denomina anomia o ajuridicidad.

Aunque el Estado social keynesiano tenga como eje la “cuestion social”, también
se interesa por favorecer los principios del mercado y si bien algunos derechos
sociales se llevan a las constituciones, no se les puede dar mas que un contenido
programaticos que soélo producen efecto cuando hay una intervencioén legislativa o
administrativa. De ahi que Pisarello lo denomine como un “Estado

" WEBER Max. Economia y sociedad. México: FCE, 1987. p.660. Citado por: DEUBAL, Roth. VIII
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica,
Panama, 28 - 31 de Oct. 2003 Documento Libre. Globalizacién, derecho vy justicia: el Estado y las
%oll'ticas publicas entre justicia formal y justicia material. p.2.

ALLI ARANGUREN, Juan Cruz. Derecho Administrativo y Globalizacion. Madrid: Civitas
Ediciones, SL, 2004. p.59.
" GONZALEZ PEREZ, Jesus. El derecho administrativo. En: La ciencia del derecho durante el
siglo XX. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1998. p. 290. [en linea] Disponible
en: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=114
8 CALVO GARCIA, Manuel. Op., cit. p. 24. Este autor sefiala dos momentos en el derecho
regulativo, el primero en 1929 y el segundo en 1970. El de 1970 se distingue del primero por
cuanto implica hablar de regulacién social o regulacion moral, diferente de la regulaciéon econémica
predominante ante la gran depresién de 1929. La mezcla entre intervencionismo econdémico y
;ocial es I02que caracteriza al que él denomina “Estado regulativo del bienestar”. p.27

Ibid., p.27.
8 FERRAJOLI, Luigi. Op., cit. p. 68

29



administrativo”®. Se han sefialado como contexto de origen del enfoque “social” la
revolucidn de Paris de 1848, las ideas marxistas y manifestaciones obreras que
expresaban sus descontento con el sistema de trabajo y capital vigente. El
enfoque social se incorpora en la Constitucion Mexicana de 1917 y la Constitucion
de Weimar de 1919 que aunque incluye derechos sociales, no lo hacia desde una
perspectiva jurl'dica84. En Ameérica Latina, la concepcion intervencionista tuvo
especial acogida en el seno de la Comision Econdmica para la América Latina y el
Caribe (CEPAL)®.

La funcién del derecho administrativo para este liberalismo de tipo social, es “llevar
a cabo los planes y programas del gobierno® asi como la amplitud del contenido
del poder de policia (imponiendo limites a la libertad) y la interpretacion del
principio de igualdad desde el punto de vista material. Lo anterior supone
colaboracion entre las ramas del poder publico e instituciones con funciones
judiciales y legislativas. El principio de legalidad se ve matizado por la
discrecionalidad propia que exige la igualdad material y la amplitud de funciones
del Estado dirigidas en razén de los fines®’. La separacion entre el derecho publico
y privado sigue vigente aunque este ultimo se debilita. EI cambio estructural se
presenta en el principio de legalidad, “el sometimiento de poderes publicos “al
imperio de la ley y del derecho” se garantiza formalmente en textos
constitucionales (...) los conceptos de neutralidad e imparcialidad han perdido el
sentido que tuvieron tradicionalmente (...) debilitandose las garantias individuales
y colectivas (...) siendo cada vez mas los espacios del poder que se escapan del
control judicial”®

De todas formas, al encontrarse subyacente a este modelo el antiguo Estado de
derecho, se produce una divergencia entre “las estructuras legales y estructuras
reales de la organizacidn estatal” surgiendo asi, un ambito de extrema
discrecionalidad que para algunos autores ha sido visto como un punto de entrada
a la arbitrariedad y con ello, a lo que posteriormente formaron los argumentos para

8 PISARELLO, Gerardo. El Estado Social como Estado Constitucional: mejores garantias, mas
democracia. En: V. Abramovich y otros. Derechos Sociales. Instrucciones de uso. México:
Fontamara, 2006. p. 30.
# Mas adelante la recepcion del contenido social se dara en las constituciones posteriores a la
segunda guerra mundial: en la Constitucién francesa de 1946, la alemana de 1949, la espafiola de
1978 y la colombiana en 1991 con las particularidades que mas adelante se comentaran en cuanto
aca se situa mas exactamente en los llamados modelos de estados constitucionales.
®PLAZAS VEGA, Mauricio. Derecho de la hacienda publica y derecho tributario. Las ideas
Ee)oll'ticas de la hacienda publica. Bogota: Editorial Temis, 2000. p.25.

ALVIAR GARCIA, Helena. (Coordinadora). Manual de derecho administrativo. Op. cit., p. 9.
¥ Presentandose un notable aumento en la produccién normativa.
8 CALVO GARCIA, Manuel. Op. cit., p. 56.
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expresar la crisis del Estado del bienestar. Se habla de crisis debido a que “las
funciones de Estado se comienzan a desarrollar en ambitos extralegales
privilegiando técnicas de poder normativamente atipicas™’, a que la regulacion
social genera desventajas econdmicas y competitivas y por la “sensibilidad a las
interferencias politicas y a las presiones de los grupos de interés™®. Esta crisis de
acuerdo con Ferrajoli — particularmente la falta de control a los poderes publicos-
también significa la crisis del Estado de derecho: “si el desarrollo del Welfare State
ha correspondido a una crisis del Estado de derecho, la crisis del Welfare State
amenaza con producir su disolucién™’

Particularmente sobre el derecho administrativo, se afirma que este modelo
representa o supone un cambio de paradigma en cuanto la concepcion de servicio
publico pasa a definir una jurisdiccién especializada. Sin embargo, la crisis del
Welfare State llevara a que el derecho publico sea “cada vez mas incapaz de dar
forma y legitimacioén a las nuevas técnicas de administracion y gobierno™?.

La anotada crisis — la del modelo del Estado liberal y la del Estado
intervencionista- produjo hacia la década de los 70’s el surgimiento de posturas
neoliberales y tendencias desreguladoras como se vera en seguida.

2.3MODELO DE ESTADO SOCIAL DESDE LA PERSPECTIVA NEOLIBERAL

La linea general que trae este modelo es su enfoque en la tesis de la minimizacion
del Estado, la cual supone, que éste “reduzca su planta de personal y su tamafo,
efectue una acelerada politica de privatizaciones, desregulacion, y eliminacion
juridica de diversas de sus funciones™ restringiéndose asi, el caracter social que
se le habia asignado.

En el contexto latinoamericano el neoliberalismo se proyecta desde la década de
los 70°s con mayor proyeccion en los 90’s, como respuesta al modelo cepalino

% FERRAJOLLI, Luigi. Op., cit. p. 71.

% CALVO GARCIA, Manuel. Op. cit., p. 26.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Op., cit. p. 78.

% |bid., p. 79

% KLIGKSBERG, Bernardo. Hacia un nuevo perfil del Estado en América Latina: los cambios en
las percepciones y las demandas de la ciudadania. En: la Revista del CLAD Reforma y
Democracia. Junio de 2005. no. 32. p. 1.

31



desarrollado en los afios 50°s. Giddens™ afirma que a mediados de los afios
setenta, la socialdemocracia se vio crecientemente desafiada por las filosofias de
libre mercado o neoliberalistas, que llevan consigo la tesis del Estado minimo
‘estrechamente ligada a una vision caracteristica de la sociedad civil como un
mecanismo autogenerador de solidaridad social”®.

No obstante, la busqueda del “Estado minimo” y las criticas al intervencionismo
benefactor, se experimenta el fortalecimiento de la intervencién del aparato
estatal, pues el ajuste que debe hacer el Estado para adaptarse al nuevo modelo,
‘representa lo paraddjico de la situacion, ya que “el estado debe intervenir para
dejar de intervenir; es decir, regular su propia desregulacion”®. Asi, este modelo
trae la creencia superflua de “estar viviendo una época desreguladora”97. Aparece
la Escuela de Chicago y otras teorias influyentes desarrolladas por personajes
tales como Kennedy, Carter y Reagan, quienes ven la regulacion social como “la
bestia negra de los males econémicos™®. Sin embargo, las anunciadas reformas
de tipo des-regulativo, resultaron paradojicas y de estirpe conservador, pues
implicaron mayores intervenciones administrativas que generaron segun Calvo “un
nuevo estatismo conservador (...) que mas que desmantelar el Estado pretende
utilizarlo con distintos fines”. Bajo este contexto, las implicaciones de este
modelo sobre el derecho administrativo se ven reflejadas en una mayor relevancia
de la iniciativa privada, un fortalecimiento de la division de poderes, y la necesaria
proteccion del principio de libertad'®.

El nuevo rol que asume el Estado entre sociedad civil y mercado, lo lleva a
replantear el concepto de derecho social. Asi, “el nucleo principal de los derechos
sociales deberia ser redefinido como el derecho a una segunda oportunidad, es
decir, una serie de garantias de oportunidades de vida”'®'. Esto invoca la
denominada mercantilizacion de los derechos sociales. “Los neoliberales suponen
gue con el crecimiento econémico, en una economia sin atadura, con un derecho

% GIDDENS, Anthony. Socialdemocracia y neoliberalismo. En: Claves de razén practica. Febrero
de 1999. no. 89, p.10-14.

% Ibid., p. 12.

% CHAPARRO, Adolfo y GALINDO, Carolina. Génesis y transformaciones del Estado nacién en
Colombia. Bogota D.C.: Universidad del Rosario, 2009. p. 125.

9 CALVO. Op. cit., p. 36.

* Ibid., p. 38.

% |bid., p. 43.

1% ALVIAR GARCIA, Helena. (Coordinadora). Manual de derecho administrativo, Op. cit., p.11.

%" ESPING-ANDERSEN, Gosta. A welfare state for the 21st Century . En: GIDDENS, Anthony
(ed.). The global third way debate. Cambridge: Polity Press, 1993. p.134 -156. Citado por:
BARTOLOME, Amaia. Consecuencias de la sobrecarga del Estado y la globalizacién en la
concepcion del Estado del bienestar. Hacia un régimen de prestaciones sociales condicionadas.
Universidad del Pais Vasco-EHU. no 81, 2006. p.124.
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publico pasivo e incipiente, se generaria a la larga la prosperidad, el bienestar y la
calidad de vida que el Estado social pretende con costosas e ineficientes politicas
sociales en el corto plazo”'®. Esto ocasiona que las tendencias neoliberales
pretendan reemplazar las antiguas politicas publicas por politicas “asistenciales,
precarias y focalizadas, ligadas a grupos excluidos del mercado laboral formal
que, al mismo tiempo, resultan estigmatizados como grupos 'no normales’,
culpables de su propia exclusion”'®. Abriéndose paso con ello a la conversion “del
Welfare al Workfare, del Estado social de derecho al Estado social contributivo, de
deberes”™. De acuerdo con Bartolomé'®, dentro de esta propuesta neoliberal
han surgido modelos tedricos, que buscan someter la distribucion de bienestar a
las exigencias del mercado. Sefiala el modelo de Bob Jessop (Estado
schumpeteriano de workfare), Philip Cerny (Estado de competicion»), Philip Bobbit
(Estado de mercado) y Anthony Giddens (Estado social inversor).

Como critica a este modelo propuesto, siguiendo a Ferrajoli, no se encuentra
cdmo las propuestas neoliberales podrian evitar la reaparicion de las crisis
producto de las imperfecciones del capitalismo, las cuales a su vez se quisieron
solucionar con la incorporacion del Welfare State. Esto ademas si se tiene en
cuenta que “la propuesta del neoliberalismo se reduce, en sustancia, al proyecto
de una refundacion solo parcial del Estado liberal de derecho, como cobertura y
sostén, simplemente, de la reduccién de las funciones publicas de naturaleza
social”'%,

%2 MOLANO, Mario. Op. cit., p.203.

'% PISARELLO, Gerardo. Op., cit. p. 32

% Ibid., p. 32.

% BARTOLOME, Amaia. Consecuencias de la sobrecarga del Estado y la globalizacion en la
concepcion del Estado de bienestar. Hacia un régimen de prestaciones sociales condicionadas.
Universidad del Pais Vasco-EHU. Papers 81, 2006. p. 119.

1% Seguin Ferrajoli, la propuesta neoliberal resulta violatoria del principio democratico y recordando
a Norberto Bobbio, sefiala que “Estado social y democracia son inescindibles”. Y en el contexto
del Estado Italiano afirma que “Las expectativas de niveles minimos de subsistencia y de seguridad
satisfechos por servicios y prestaciones publicas estan ya consolidadas y son a tal punto
irreversibles que no pueden frustrarse si no es al precio de conflictos violentos que no admiten
mediacién” FERRAJOLI, Luigi. Op., cit. p. 81 - 82. Vale la pena preguntarse si dichos niveles
minimos de subsistencia estan igualmente consolidados en Colombia y a tal fin, considerar si los
efectos del neoliberalismo pueden ser mucho mas intensos que en los estados europeos.
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2.4LA FORMULA ACTUAL: ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

Se usa aca el termino Estado Social y Constitucional de Derecho en el contexto
del Estado contemporaneo y si se quiere, postcontemporaneo de finales del siglo
XX pues como bien anota Pisarello'”, pueden entenderse los anteriores modelos
como estados constitucionales de tipo restringido (también denominado Estado
social tradicional) e incluso hablar de un constitucionalismo anterior al Estado
social — denominado clasico-. Normativamente hablando, se ha reconocido en las
constituciones que siguieron a la segunda guerra mundial, la idea de una
verdadera transformacion que trasciende del Estado liberal intervencionista a un
verdadero Estado constitucional que sirva de “instrumento de autocontencion
politica, econdmica y ecoldgica, de la desaceleracion de la acumulacion poderes y
de reconstrucciéon de la solidaridad entre los miembros mas débiles de la
sociedad”'®. Implicaria entonces, una autentica expansion de las garantias.

En este sentido, en este apartado se hara referencia al Estado Social de Derecho
como clausula y principio incorporado a las constituciones del Estado
Constitucional, sin desconocer que si bien su formacion inicia con el Estado Social
o liberal intervencionista al que ya se hizo referencia, la crisis del Estado de
Bienestar y las posturas neoliberales tienen un efecto en el modelo de Estado y su
féormula actual. De ahi que no pueda afirmarse que el Estado Social de Derecho se
identifique completamente con Estado Social de inicios del siglo XX.

En este contexto dos aspectos deben ser estudiados. El primero referido al
contenido ideolégico del Estado Social del Derecho y el segundo, el que se
relaciona con los cambios que se generan a partir del entendimiento de la
Constitucion como norma y fuente de derecho.

7 PISARELLO, Gerardo. Op., cit. p.23-53
"% Ibid., p. 34
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2411 Estado Social y Democratico de Derecho

La clausula “Estado Social” pasa a conformarse como principio juridico de
aplicacidn inmediata, que al tener rango constitucional, sera tratado por algunos
autores'® como opuesto al Estado de derecho (con rango legal). Siendo la
diferencia con el Estado del bienestar que éste correspondia a un nivel politico y
no juridico.

Se ha sefalado que el Estado Social de Derecho si bien es compatible con el
Welfare State, se manifiesta de otras formas:

El lamado Estado de bienestar o Welfare State, tan criticado por doctrinas
contrapuestas como el liberalismo tradicional o la teoria marxista, no es
consecuencia necesaria del caracter social de nuestro Estado de derecho.
Por el contrario, éste trasciende las contradicciones que el primero
evidencio histéricamente. En efecto, el Estado de bienestar, que pretendio
promover a extensos sectores marginados de los beneficios sociales a
través de una politica econédmica basada en la construccion de obras
publicas, en el subsidio a diversas actividades de produccién y en la
extension de servicios gratuitos, desembocdé en muchos casos en crisis
fiscal y evidencio sus contradicciones al transferir mas poder a los grupos
poderosos de la sociedad contratados por el mismo Estado para acometer
sus proyectos y liberados por éste de la prestacion de otros servicios. A lo
anterior se vino a sumar el crecimiento incontrolado del aparato burocratico
administrativo y su ineficiencia para resolver los problemas de una

sociedad capitalista compleja'™®.

Por el contrario, el Estado Social de Derecho al estar basado una economia
social de mercado, posibilitar la iniciativa privada e igualmente, la
intervencion en la economia'"’, es visto como un modelo que permite corregir

1% Forsthoff observa ambos principios (Estado de derecho y Estado social) en una relacion

dialéctica no reductible, en donde el Estado de derecho es superior y el Estado social “es lo que en
cada momento histérico realice como tal es legislador’(...) Bachof por el contrario no ve una
relacion jerarquica entre éstos, siendo el Estado social de derecho “la sintesis entre ambos
principios” PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. cit., p. 36.

"% Sentencia T — 533 de 1992. Corte Constitucional Colombiana, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
"E principio de solidaridad social, los derechos fundamentales y la dignidad humana son pautas
que encarrilan las reglas econdmicas de la Constitucién. “La defensa de los valores supremos del
ordenamiento obliga al Estado a intervenir —dentro del marco constitucional— para proteger a las
personas en su dignidad humana y exigir la solidaridad social cuando ella sea indispensable para
garantizar derechos fundamentales como la vida y la salud. (...) El Estado social de derecho, los
principios de dignidad humana y de solidaridad social, el fin esencial de promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los derechos, deberes y principios constitucionales y el
derechos fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la interpretacion de la Constitucion
econdmica e irradian todos los ambitos de su regulacién, propiedad privada, libertad de empresa,
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los errores en que incurrié el Estado Social. Como lo muestra Alviar "% se
han reconocido diferencias entre las versiones intervencionista y social de
derecho. En sentencia de tutela la Corte Constitucional sefial6 que:

El sistema econdmico en el Estado social de derecho, con sus caracteristicas de
propiedad privada de los medios de produccion, libertad de empresa, iniciativa
privada e intervencionismo estatal, estd orientado segun un contenido humano y
por la aspiracién de alcanzar los fines esenciales de la organizacion social. Por
ello, el ordenamiento juridico consagra tanto derechos programaticos, que
dependen de las posibilidades presupuestales del pais, como derechos
prestacionales que dan lugar - cuando se cumplen los requisitos para ello - al
ejercicioﬂcéle un derecho publico subjetivo en cabeza del individuo y a cargo del
Estado.

Se presenta asi, mayor énfasis en la finalidades del Estado y en la dignidad
humana como valor normativo. La igualdad material (como opuesto al concepto
formal de igualdad y libertad del Estado de derecho liberal ), la redistribucion de la
riqueza, la efectividad de los derechos pasan a ser el eje de las decisiones
politicas del Estado y la justicia social'™*, -ya no en un sentido paternalista-. La
democracia pasa a tener un sentido fundamental en cuanto este modelo requiere
canalizar los intereses de los diversos grupos y sectores sociales. Otra
caracteristica fundamental, se observa en el caracter vinculante que se le atribuye
dentro del sistema juridico. Es decir, todo ese contenido ideoldgico y politico del
Estado Social de Derecho pasa a servir de criterio juridico — entre otras- de la
decisiones judiciales:

En primer término, debe anotarse que el concepto de Estado Social de Derecho
(articulo 1 C.P.) no es apenas una frase ingeniosa ni una declaracion romantica
del Constituyente sino un rasgo esencial del sistema juridico que se proyecta mas
alld de los mismos textos superiores y cobija la totalidad del sistema juridico,
debiendo por tanto reflejarse en las normas legales, en la actividad del Gobierno y
de las autoridades administrativas, no menos que en las decisiones judiciales. (...)

explotacién de recursos, produccion, distribucion, utilizacion y consumo de bienes y servicios,
régimen impositivo, presupuestal y de gasto publico” Sentencia T-505 de 1992. Corte
Constitucional Colombiana M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 «g] Estado benefactor (...) tiene algunas similitudes asi como diferencias con el Estado social de
derecho. En algunas ocasiones la Corte Constitucional ha tratado de trazar una diferenciacion
tajante entre el Estado benefactor y el Estado social de derecho. En mi opinién, las diferencias
trazadas se refieren mas al desprestigio ideoldgico que sufrio el Estado benefactor durante los
afios ochenta con el surgimiento del neoliberalismo; los principios e ideales entre las dos
concepciones siguen siendo los mismos”. ALVIAR GARCIA, Helena, Una mirada distinta a las
transformaciones del derecho administrativo, Op. cit., p.13.

"% Sentencia T — 533 de 1992. Corte Constitucional, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Citada por
ALVIAR GARCIA, Helena. Ibid., p.13.

"% Sentencia C-1064/01. Corte Constitucional, M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA vy
JAIME CORDOBA TRIVINO
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En concordancia con lo anterior, el Estado y la sociedad deben asumir un papel
activo en la redistribucion de bienes y servicios con el fin proteger la dignidad
humana, pilar ético fundamental de nuestro ordenamiento''*(subrayas propias).

Lo anterior permite sefalar que este modelo juridico de Estado tiene varios ejes:
distribucion e igualacion de bienes y la referencia a los derechos sociales.
Respecto de la administracion publica se resalta la idea regulativa del proceso
econdmico'™® y “el principio de participacidn que muchas veces se traduce en
coadministracién del interés publico y orientacién social del gasto”'’. Sin
embargo, este modelo en la practica al igual que los modelos anteriores, se
enfrenta a diversas situaciones que lo ponen en crisis. A pesar de su respaldo
normativo constitucional, existe “una puesta en duda de la configuracién y papel
del Estado, tal como resulta de su caracterizacion constitucional, y por tanto una
demanda de transformacion de éste”'®. Parejo sefiala '"*que se da una pérdida
de confianza en el Estado en cuanto ya no se le reconoce como el garante del
progreso y con ello, ocurre una ruptura del ideal de progreso indefinido (apoyado
en la idea de la evolucion lineal del Estado donde cada modelo supera los
modelos precedentes).

Entre otras razones de la crisis, se debe recordar que la inclusion de la clausula
del Estado social de derecho se da en una época de “desprestigio estatal” que
conllevo a la racionalizacion, privatizacion y desregulacion del Estado, politicas
éstas cobijadas bajo el Estado neoliberal. En cuanto mayor es el éxito del Estado
como regulador de politicas sociales, aumenta la resistencia de los agentes
econdmicos privados. Y en cuanto mas cumpla sus objetivos sociales se generara
una crisis presupuestal. Surge asi la tendencia de moverse por los lados de la
economia de mercado y de vivir en una constante tension publico/privado con
prevalencia de ésta ultima. Pero esta crisis, “no toca a la existencia misma [del
Estado] y si a la extension y la intensidad de lo estatal, a su forma historica
concreta”?’. Afirma Arifio'?!, que la ruptura del modelo social puro no cuestiona

"% Sentencia T-1430 de 2000. Corte Constitucional, M.P.

"® E| Estado Social se presenta como: “ente regulador que establece reglas de juego a la
economia privada para garantizar el ejercicio de la libertad econémica.”’'®. RODRIGUEZ BERNAL,
Adolfo. Op. cit., p.4.

" MOLANO, Mario. Transformacién de la funcién administrativa. Evolucion de la administracion
publica. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005. p. 202.

"8 PAREJO ALFONSO, Luciano. Perspectivas del Derecho Administrativo para el préximo milenio.
OE' cit., p. 38.

" 1bid., p. 38.

2% |bid., p.45.

21 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econdmico. 3 ed. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003. p. 153.
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las finalidades del Estado sino la forma y los instrumentos dentro de un sistema de
gestion que permita alcanzar dichos fines.

El modelo actual se complejiza mas debido a que las interpretaciones sobre el
Estado social de derecho no son unanimes. Por un lado, “de acuerdo con la
dogmatica constitucional, el principio social, le imprime al Estado una nueva
dinamica y le aporta a la funcion administrativa un factor permanente de cambio y
adaptacion (...) que obliga a la ponderacion bajo la orientacion teleoldgica” % pero
donde la dinamica de lo factico, imposibilita la actuacion desde lo publico llamando
al derecho privado a prevalecer. Esa ponderacidon publico/privada es percibida
como la relacion que debe existir entre el Estado de derecho, el Estado social y el
Estado democratico. De otro lado, el Estado social de derecho puede verse,
siguiendo a Madrifian'®, como aquel que compatibiliza el capitalismo y el
bienestar social general enmarcado en la linea de los Estados providencia, pero
superador de ésta;, o como un modelo interrelacionado dialécticamente con el
Estado de derecho y de cuya relacion se desprende el Estado democratico (Elias
Diaz); o como la superacion del modelo liberal que garantiza la igualdad real
aunque entiende la planeacién estatal en funcion de los derecho fundamentales; o
como un modelo que equilibra el principio de seguridad del Estado de derecho,
con el libre desarrollo de la personalidad, siendo este principio el fin del Estado
social (Doehring) o finalmente, como un modelo completamente diferente y
contrario al Estado de derecho (Forsthoff)’® o al revés, como un modelo
compatible con el Estado de derecho en donde hay una conexion entre justicia
social y Estado social (Abendroth, Gerber, Bachoff)'?°.

A pesar de los rasgos y elementos que predominan en una y otra concepcion, se
tiene hasta aca un modelo que se presenta mas fuerte en lo juridico (a diferencia

122 MOLANO, Mario. Op. cit., p. 206.

122 MADRINAN, Ramén. Op. cit., p. 61-74.

124 El planteamiento de Forsthoff “se dirige no a negar el [Estado Social], sino a separar lo que es
Administraciéon de lo que es politica. Estado de derecho y Estado social son dos formas de Estado
contradictorias en el planteamiento de Forsthoff, siempre que sean consideradas a nivel del texto
constitucional, esto es, como organizacion técnico-juridica del Estado (...). “la disputa se sitda en
torno al caracter juridico de los llamados derechos sociales reconocidos en el texto constitucional o
al caracter de norma juridica de la Constitucion. La Constitucion, para Forsthoff, es, por encima de
todo, un instrumento juridico de ordenacioén politica” Y la Administracion, por el contrario (...) “tiene
su ambito de referencia unicamente en la prestacion de servicios, no suponiendo, implicitamente,
ningun acto de poder politico”. Aca se opone funcion social versus poder. Ver: MEIL
LANDWERLIN, Gerardo. El Estado Social de Derecho: forsthoff y abendroth, dos interpretaciones
tedricas para dos posiciones politicas. En: Revista de estudios politicos, N° 42, 1984 , pags. 217.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?Codigo=26806
%% Ibid., p. 221.
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del modelo de Estado de bienestar) con una tendencia a la consagracion de
derechos sociales, que habitan dentro de la Iégica del mercado regulado, donde
operan también las tesis neoliberales. Ademas, un modelo tedrico que dista de
unanimidad a nivel doctrinal, donde la l6gica de relaciones publico — privadas y las
formas de armonizar o superar las tensiones entre libertad e igualdad aun son
objeto de discusion.

De esta manera, el Estado Social de Derecho se apropia de nuevos y viejos
principios juridicos que pretenden contribuir a la superacion de las tensiones. La
doctrina juridica (y no solo juridica) toma estos viejos y nuevos principios; los
contraponen, integra, reduce o amplia y los pone en contexto con la realidades
econdmicas y sociales para explicar “el modelo” existente o el “modelo” que
deberia predominar. Asi por ejemplo, Cassagne ha sefialado que “en la abdicacion
de la regla de la intervencion estatal progresiva y en la afirmacion de otros
principios juridicos fundamentales, como son el de la concurrencia al mercado y el
de proteccion de los consumidores y usuarios se encuentra la clave para
comprender cabalmente las transformaciones operadas en el Estado”'?®. Sefala
que la configuracién de los procesos de reforma institucional y normativa es similar
en los paises de Latinoamérica que lo emprendieron, ya que las causas que los
provocaron son comunes. Afirma entonces, que el nuevo modelo de Estado es el
Estado subsidiario en el que se observa “un proceso de transferencia de empresas
y bienes del Estado hacia los particulares, privatizandose importantes sectores de
la actividad estatal” "', y que éste, es la sintesis de los modelos anteriores, mejor
aun, un nuevo modelo de Estado donde la realidad predomina sobre la ideologia,
“no implica una ruptura total con los modelos anteriores”'%.

En igual sentido, aparecen como principios base de la reforma del Estado del
Bienestar, los denominados por Arifio'?® como principios de subsidiariedad estatal

126 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 7 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002
.p-62. Sefiala que “el flagelo de la inflacion, el endeudamiento externo, el aumento de la burocracia
estatal, la ineficiencia de los servicios y demas actividades que tienen a su cargo las empresas
publicas, junto a un intervencionismo estatal asfixiante de la economia privada, han conducido a la
necesidad imperiosa de formular un replanteo acerca de la dimension del Estado”.lbid.,p.62.

2" ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado: el Estado productor de las nacionalizaciones a las
privatizaciones, el estado regulador del monopolio a la competencia. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1993.p. 54. Arifio define el Estado Regulador como aquel en el que “la regulaciéon es un
instrumento del mercado y no un sustituto del mismo”.

128 CASSAGNE. Op. cit., p. 64.

' En el mismo sentido que Casaggne, Arifio Ortiz sefala que el Estado es necesario. Estd en
contra del “fundamentalismo liberal que quiere prescindir del Estado” (...) “la confusién entre
sociedad y estado es algo pernicioso y no debe darse en la realidad; si llegara a darse,
desapareceria el Estado de derecho”. ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico
Econoémico. 3 ed. Granada: Editorial Comares, 2004. p.2.
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y de solidaridad, que aunque provienen de dos modelos puros opuestos son
complementarios. Sefiala que cuando se incumple el primero “se dificulta el
desarrollo humano y se empobrecen las sociedades”* y el segundo, tiene como
énfasis la necesidad de encontrar “nuevos instrumentos y modelos de gestion
plural, privada y eficiente de la solidaridad estatal’™®'. Para Santofimio, el Estado
social de derecho convive con lo que algunos han denominado un “moderno
derecho” que tiene como elementos, los principios del Estado de derecho, de la
democracia, regulador de lo colectivo, actuando en la economia de mercado y
defendiendo los derechos individuales'?.

De lo hasta aca presentado se puede concluir que la férmula que impera en el
Estado constitucional actual es la del Estado Social de Derecho, acompafado de
una carga atribuida por las criticas al modelo neoliberal y al modelo del bienestar.
La denominada crisis del Estado social de derecho incorpora para el derecho
administrativo nuevos elementos normativos y valorativos, que segun como se
mire, pueden implicar fuertes contradicciones o complementariedades. Asi, la
realidad administrativa del Estado (con mayor grado en actividades discrecionales)
y particularmente el juez contencioso administrativo, no tendria un modelo
delimitado y predefinido bajo el cual guiarse, coexistiendo varios modelos en el
mismo espacio normativo, pero en todo caso formando un s6lo modelo. Esta falta
de delimitacion permitiria insinuar que existe un amplio margen para la toma de
decisiones donde se requeriria entrar a ponderar principios juridicos que
pertenecen a los diversos modelos de Estado entrecruzados en el Estado Social
de Derecho. Asi, la pregunta seria ¢;bajo qué criterio debera hacerse tal
ponderacion?; tomando a Ferrajoli, se podria afirmar que existirian dos criterios
opuestos: el primero defensor de la estrategia neoliberal al que se hizo referencia
anteriormente y el segundo, critico de éste, pretende ampliar (aunque implique
complejizar) la estructura juridica del Estado para garantizar las prestaciones
sociales, desarrollando “modelos de legalidad garantista”'>*.

Bajo este segundo criterio, Ferrajoli propone la creacién de un Estado Social de
Derecho que pueda asegurar: “la reduccion de los espacios de discrecionalidad
(...) por medio de la programacion juridica y por via de leyes generales y
abstractas (...); la conexa rehabilitacion de las funciones legislativas (...); la
reactivacion de los controles politicos y legales (...); la multiplicacion (...) de
garantias juridicas de tutela no solo de los derechos y de las libertades

12:’ ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico Op. cit., p. 167.
Ibid., p.172.

%2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 71.

'3 FERRAJOLLI, Luigi. Op., cit. p.88.
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individuales tradicionales sino también de los derechos sociales”’**. Asi mismo es
de resaltar, como sefala este autor, que para el logro de este Estado Social de
Derecho se requiere que el derecho administrativo sea innovador en la medida
que “carece todavia de una teoria de los derechos sociales y de las correlativas
obligaciones publicas capaces de dar forma y garantia de efectividad a las
expectativas correspondientes a las funciones positivas del Welfare State”'*®.

2.41.2 El Estado Constitucional y la Constitucion como fuente de derecho

El Estado constitucional ha tenido diferentes instancias de evolucion. Segun
Santofimio'® la versién original fue la del Estado liberal, la segunda la del Estado
del bienestar o interventor y la tercera la del Estado social de derecho. Tal
evolucion se expresa al afirmar que dentro de la ideologia del constitucionalismo
politico se parte de la idea de garantizar el respeto de los derechos y el equilibrio o
limite a las dominaciones politicas. En palabras de Aguilém, se trata de limitar la
arbitrariedad, el autoritarismo, la exclusién politica y la exclusidon social; ideales
todos que se identifican respectivamente con el Estado de derecho, el Estado
Liberal, el Estado democratico y el Estado social.

Atendiendo a esta evolucion y a la ideologia que subyace al constitucionalismo, se
toma aca la definicion dada por Aguild, quien define el constitucionalismo como:
una “ideologia politica que ha propugnado ‘darse una Constitucion” (una
Constitucién rigida o formal) como garantia de vivir en Constitucion”'*®. Esto
ultimo, referido a la practica de dichos ideales constitucionales.

Pero mas alla, también se ha revelado el Estado constitucional como aquel que
transforma el paradigma del Estado de derecho. Transformacion que opera
gracias al denominado modelo que Ferrajoli denomina “garantista” y que se
comporta como un sistema de garantias para la protecciéon de los derechos
fundamentales que son llevadas al derecho positivo. Lo relevante sera
comprender que existe una “sujecion al derecho” ya que la Constitucidn definira
tanto el procedimiento como el contenido sustancial de la nuevas normas. “Ocurre

** Ibid., p.89.

'3 Ibid., p.90.

% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 243.

12; AGUILO, Josep. La Constitucion del Estado Constitucional. Bogota: Temis. 2004. p 38-41.
Ibid., p. 43.
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una innovacion de la estructura misma de la legalidad, que es acaso la conquista
mas importante del derecho contemporaneo: la regulacion juridica del mismo
derecho positivo, no soélo por lo que hace a las formas de produccion, sino en
cuanto a los contenidos producidos”®. Vale la pena nombrar dos consecuencias
que segun este modelo garantista, se derivan para la teoria positivista o
“paleopositivista” como también la denomina: (i) la necesidad de revisar la teoria
de la validez (formal) para adaptarla a las relaciones entre sustancia y forma y (ii)
la necesidad de redefinir el papel del juez.

El modelo del Estado constitucional es quizas uno de los mas relevantes para el
objeto de estudio pues es en este en donde recaen algunas de las
transformaciones del derecho mas importantes. Tal y como lo ha sefialado
Zagrebelsky, el derecho asume unas caracteristicas diferentes a las que se
percatan en el que denomina Estado de derecho Legislativo. Su mayor efecto
tiene que ver con el cambio que se genera frente a la posicion de la Ley y con
esto, la crisis que se producira frente al principio de legalidad.

De otra parte se produce en el Derecho un aumento de su caracter heterogéneo.
Se trata ahora, de un Estado que tiene como pilares el principio democratico y
pluralista en el que se acepta la confluencia de valores. Asi, dificilmente puede
hablarse del aspecto homogéneo y estable en el Derecho como se hacia antes.
Sin embargo, todos estos cambios de aspecto, contenido y forma del derecho que
han llevado a caracterizar el escenario actual como cadtico, desordenado e
inestable, logra solucionarse con el denominado principio de constitucionalidad.
‘Las Constituciones contemporaneas intentan poner remedio a estos efectos
destructivos del orden juridico mediante la previsibn de un derecho mas alto,
dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador”'*’. De esta manera, la
importancia que recae en el Estado constitucional respecto de las
transformaciones del derecho, es quizas mas fuerte y de vigente discusion que
aquella que dada para los otros modelos de Estado. Esto es asi, porque implica
‘una nocion de derecho mas profunda que aquélla a la que el positivismo
legislativo lo ha reducido”*'. Asi pues, el principio de constitucionalidad pasa a
otorgar un especial rasgo de unificacion al derecho. Unificacion caracterizada, no
por un orden jerarquico dirigido por la Constitucion que subordine/reduzca las

' FERRAJOLI, Luigi. Estudios. El Derecho como sistema de garantias. En: Revista Jueces para la

democracia, N° 16-17, 1992, p. 63 Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2551827

40 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p. 39.

" Ibid., p. 39.
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otras normas, se trata mas bien, de una serie de divisiones que fragmentan el
derecho y que conforman una unidad'*.

Esta division consiste, en que se genera una separacion entre “Ley y Derechos
Humanos”. Una separacién que no era dada en el Estado decimondnico de
Derecho, donde los derechos eran creados por el Legislador mas no reconocidos.
“El concepto juridico de los derechos era marginal o secundario, o que derivaba
en la asuncion de una idea fundamental: la prioridad del Estado y de sus
exigencias de unidad, expresadas en la ley, frente a las posiciones subjetivas de
los individuos™'*®. Era pues el resultado de la doctrina de los derechos publicos
subjetivos del siglo XIX que no era el siglo de los derechos individuales inviolables
o fundamentales -previos a la autoridad publica- eran mas bien un producto o
consecuencia de la voluntad del Estado. Ahora, ante el Estado constitucional se
les da a los derechos™*, un valor independiente de la Ley. “El tema de los
derechos representa, asi, un punto de encuentro en las transformaciones
constitucionales que siguieron a la caida de los totalitarismos, tanto de derecha
como de izquierda”'*.

Ante estos cambios, surge la cuestion sobre cual es el grado de autonomia con el
que cuenta la Ley, qué tan limitada queda respecto de la Constitucién para
desarrollar sus contenidos. Para responder a estas inquietudes, Zagrebelsky
incorpora como categorias el “legalismo” y el “constitucionalismo” que se
encontrarian vinculadas al control que se acepte sobre el legislador y si el énfasis
opera sobre la ley o sobre la Constitucion. El primero daria un margen de accion
mayor al legislador, sélo debe respetar la Constitucion y sobre él se efectua un
control que debe tener en cuenta tal autonomia. Lo contrario sucederia con el
segundo, donde existe mayor control y el margen de accion del legislador se
circunscribe a desarrollar la Constitucion'®. Sin embargo, es importante resaltar
que el Estado constitucional le sigue reconociendo importancia a la Ley para el

142 Segun Zagrebelsky, esta reduccién es lo que caracteriza el positivismo juridico del Estado de

derecho decimondnico, resaltando que bajo este nuevo escenario no es una teoria valida, sin
embargo reconoce que si se continda aplicando es porque “las ideologias juridicas son adaptables”
¥ continlan operando como “residuos histéricos”. Ibid., p 41.
* Ibid., p. 48.
144 Zagrebelsky se refiere a la concepcion originaria de los derecho en la tradicién francesa y
americana para sefialar su profundo distanciamiento. Caracteriza a la primera como estatalista,
objetivista y legislativa; y a la segunda como preestatalista, subjetivista y jurisdiccional. Sin
embargo sefiala que la actual concepcion constitucional europea se sitia en medio de ambas
Ezgdiciones. Ibid., p.58.

Ibid., 65.
' 1bid., p.151.
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equilibrio constitucional, esto es, no puede ser tomada como una “mera técnica”'*’

que reduzca el Derecho a las reglas constitucionales'*®.

Estas dos categorias estan relacionadas con las dos opciones de interpretacion
que se dan en la “dimensién regulativa”*® de la Constitucion que propone
Aguilé™. La dimensién regulativa opera considerando que la Constitucion si
regula e impone deberes — a diferencia de la dimensién constitutiva-, pero en todo
caso, ese nivel de regulacién puede ser interpretado de dos formas: La primera
opcién de interpretacion, entenderia que la Constitucion impone limites al
ordenamiento juridico y por ende, éste cuenta con un grado de autonomia que
permite que el control que se ejerza sea de tipo negativo y jerarquico. La segunda
opcion, entenderia que el ordenamiento juridico no es igual de auténomo, ya que,
debe desarrollar las exigencias regulativas de la Constitucion. El control aca sera
entonces mucho mas expansivo (no sera suficiente el principio de jerarquia
normativa sino que se introduce el de coherencia valorativa). En esta ultima opcion
es donde se habla de constitucionalizacion del derecho que desplaza la teoria de
la autoridad por la teoria de la justicia".

La otra dimension - que convive en el Estado Constitucional junto a la regulativa-
es la “constitutiva”. La dimension constitutiva establece un nivel de escepticismo
por el cual la Constitucidon no cumpliria un papel regulativo o de imposicion de
deberes. La eficacia de los fines y valores de la Constitucion esta dada o depende
del disefio institucional que establezca la Constitucion. La importancia de
distinguir entre estas dos dimensiones — constitutiva y regulativa- tiene efectos
relevantes para el control como lo demuestra Aguil6. Asi por ejemplo, frente al
principio de independencia judicial, la dimension constitutiva revisaria el disefio de
la posicion institucional del juez, evaluando el grado de independencia segun
factores institucionales como la remuneracion, el autogobierno etc. Una dimension
regulativa en cambio, interpretaria la independencia judicial como un deber y

" Se ha considerado que, tomar la Ley como “mera técnica” y permitir que sean las cortes

constitucionales las que impongan las reglas presentandolas como lo exigido por la Constitucion,
puede significar un exceso de juridificacidon y constitucionalizacion de la vida politica. Ibid., p.153.
La dimensiones regulativa y constitutiva — ambas opuestas- que establece Aguild, permiten
determinar el grado de eficacia de la Constitucion y la forma de control que recaerd sobre la
misma.
0 AGUILO, Josep. La Constitucion del Estado Constitucional Op. Cit., p. 50.
*1 Estas opciones se resumen asi: “de la consideracién de la Constitucién como limite al orden
juridico a la consideracién del orden juridico como un desarrollo de las exigencias
constitucionales”. Aguildé sefala, que la prevalencia de una u otra interpretaciéon no es un tema
pacifico y que si bien se ha presentado como una evoluciéon de la primera la segunda opcion, sus
matices se encuentran muy vinculados a la cultura juridica, pues sin duda es un tema que se
expresara en el método juridico y en la concepcion del derecho. Ibid., p. 57 — 50.
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llevaria a exigirle ciertas actitudes al juez sin que se interese por el disefio
institucional'®2.

Finalmente vale la pena sefialar que dentro de la segunda dimension, opera la
concepcion de la Constitucion como fuente del Derecho, en oposicion a la
concepcion politica de la Constitucién. Tal concepcidn “requiere que se conciba la
Constitucion como algo mas que un mapa de poderes normativos o fuentes de
derecho, o ambos, que se considere que incorpora bienes que deben ser
protegidos o promocionados por las normas de ese sistema juridico”. Y si es asi,
entonces “la Constitucion permite emitir juicios juridicos de invalidez” y, en linea
con Ferrajoli “el razonamiento juridico penetra en el razonamiento politico”'®>.

Con estas tensiones presentes, el Estado constitucional se presenta como aquel
que: (i) cuenta con una Constitucion rigida o formal que se distingue de la Ley y
que supone una diferencia de grado respecto de otras fuentes del derecho; (ii)
responde a la ideologia del constitucionalismo - limitacion del poder y la garantia
de los derechos- e incorpora fines y valores para el desarrollo del poder politico,
entendiendo que la Constitucion es regulativa (en los fines propios del Estado
liberal y del Estado social) y constitutiva (en los fines que establece el Estado de
derecho y Estado democratico); (iii) al entender la Constitucion como fuente de
derecho, considera que los valores (lo regulado) es anterior a los disefios
institucionales (lo creado); y (iv) la Constitucidn debe ser practicada lo cual supone
la consolidacion de una practica juridica y politica”.

Lo anterior permite observar que es una constante en los modelos de Estado, la
existencia de tendencias y tensiones que se oponen al interior de cada modelo.
Asi por ejemplo, como complemento del ya anotado énfasis que puede darse al
interior de este modelo entre “legalismo” y “constitucionalismo® o entre
“Constitucién constitutiva y regulativa”; también se ha puesto de presente la
existencia de dos tipos de constitucionalismo. Pablo Riberi'®® afirma que se puede
identificar una primera versién de tipo “legalista” caracterizada por un énfasis en la
libertades negativas del liberalismo filoséfico y por promover la neutralidad y los
‘consensos hegemonicos”™. Y en oposicion a ésta, otra version, politica o
democratica, que promueve las libertades positivas, la institucionalizacién de
procesos deliberativos y la legitimidad a partir de procedimientos participativos.

%2 1pid., p. 50.
153 .

Ibid., p. 97.
"> Ibid., p. 50-53.
' RIBERI, Pablo. Derecho y politica: Tinta y Sangre. En: GARGARELLA, Roberto. Coordinador.
La Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedad igualitaria. Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2011. p. 240.
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Este autor encuentra que “el constitucionalismo contemporaneo es mayormente
‘legalista”. “Ambas constitucionalismos presentan concepciones de derechos muy
diferentes (...) [el legalista] ha edificado una concepcion racional autbnoma de
derechos, el constitucionalismo politico, en cambio, no acepta desprender sus
predicados de una voluntad comunitaria de origen”'*®. El primero protege los

consensos Y el segundo el conflicto.

%% |bid., p. 244.
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3. LA DINAMICA DE LAS TRANSFORMACIONES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Este capitulo pretende describir los cambios del derecho administrativo general -
como dogmatica - atribuidos principalmente al paradigma constitucionalista del
siglo XX. Presenta una referencia a la forma en que estos cambios son abordados
desde la perspectiva europea (particularmente alemana) y las fases de desarrollo
gue se observan en el derecho administrativo colombiano. Debe reconocerse que
al tratarse del derecho administrativo general, los ambitos juridicos o sectoriales
que lo integran (por ejemplo ambiental, fiscal, laboral) pueden en principio
comportarse de un modo diferente al aca enunciado.

Por otra parte, el tema de este capitulo representa la interseccidén entre el ambito
politico (expresado en los modelos de Estado) y el juridico como producto que
recaera en el juez quien sera una via para la interpretacion y adaptacion del
derecho.

Es de resaltar las diferencias conceptuales que en principio podrian pasar
desapercibidas en palabras como renovacion y adaptacidon del derecho
administrativo'’. Esto tiene gran importancia para el derecho administrativo ya
que hablar de la adaptacion del derecho administrativo sera diferente a hablar de
la renovacién del derecho administrativo pues como se vera, es una variable que
supone dos procesos de desarrollo del derecho administrativo diferente. En tal
sentido por ejemplo, Luciano Parejo invita a un proceso de reflexidbn para
determinar si el “Derecho administrativo actual puede dominar los retos actuales
mediante simple evolucion por adaptacion (encajando nuevas soluciones en el
edificio existente) o si, por el contrario, precisa de reforma o incluso,
renovacion”'8.

%7 Mathias Ruffert (ed) en la introduccion a su libro “The Transformation of Administrative Law in
Europe” sefiala que existe una transformacion real y no simplemente una evolucién del derecho
administrativo. Ver resefia del libro en SCHMITZ, Thomas. European journal of international law.
Oxford Journals Law. vol 19. no. 3, 2008. 625-631 [en Ilinea] Disponible en:
http://ejil.oxfordjournals.org/content/19/3/625.full.pdf+html

8 PAREJO ALFONSO, Luciano. Problemas actuales del Derecho administrativo En: Hacia la
modernizacion del procedimiento administrativo. XIV Jornadas de estudio del Gabinete Juridico de
la Junta de Andalucia, Ed. Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla 2009. p. 1.
Disponible en:
http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/html/sites/presidencia/contenidos/la_consejeria/Gabine
te_Juridico/documentacion_migracion/1236597592353_ponencia_luciano_parejo.pdf



3.1LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO:
PERSPECTIVA EUROPEA

La antigua vision del derecho administrativo particularmente en Alemania,
simbolizada por la ya comentada frase de Otto Mayer, observa un complejo
normativo estatico que supone estabilidad y continuidad'®. Es decir, un derecho
administrativo impermeable a los cambios del entorno normativo. No obstante,
esta vision ha sido abandonada por la doctrina europea, quienes han advertido
que diversas situaciones — globalizacion, privatizacion, participacion ciudadana,
responsabilidad fiscal global- ocasionan una fuerte transformacion en el derecho
administrativo y por consiguiente en su método de estudio. Sobre estas
transformaciones, Sabino Cassese'® hace una presentacion de dos visiones
opuestas que en el derecho comparado orientan la transformacion del Derecho
Administrativo. Asi, sefala una primera vision — de origen Belga y Francés- que se
orienta hacia “el fin del derecho administrativo” al encontrar que diversas causas'®’
como globalizacion, constitucionalizacidn, desestatizacion, privatizacion y
descentralizacion, debilitan y causan la pérdida del Derecho Administrativo.

Por el contrario, una segunda visién — sostenida por doctrinantes alemanes- afirma
que se trata de un “nuevo derecho administrativo” inserto en un proceso de
modernizacion y reforma que lo lleva a ser mas abierto, a requerir aproximaciones
interdisciplinarias y a reformularse conforme al cambio del rol del Estado. Un
Estado que se convierte en promotor, facilitador, regulador y controlador de
riesgos. En este sentido de acuerdo con Cassese, multiples aspectos inciden en el
desarrollo del derecho administrativo como las ideologias, las condiciones
economicas, las tradiciones sociales, el tiempo, la historia y las disposiciones
constitucionales'®.

Profundizando el pensamiento de la dogmatica alemana, pero particularmente las
transformaciones atribuidas al Derecho constitucional, Martin Ibler'®® expone los
cambios en el derecho aleman identificando cuatro fases. En la primera, durante el
Imperio Aleman — 1871 a 1918- no se puede hablar de una conexién entre el

%% Sefialé Otto Mayer: “Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht” que en inglés se ha

traducido como constitutional law passes, administrative law remains.

1% CASSESE, Sabino. New paths for administrative law. A manifesto. [En linea] consultado julio 1
de 2012 http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/New-paths-for-administrative-law.-A-
manifesto.pdf

®1 Assmann agrega ofras causas como la revolucién genética, la sociedad del riesgo,
concepciones de cooperacién y consenso entre administracion y la sociedad. SCHMIDT
ASSMANN, Eberhard. Op. Cit., p.22.

%2 bid., p. 18.

'%% |BLER, Martin. Op. Cit., p.5 — 22.
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Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional’®. Una segunda fase se

identifica con la Republica de Weimar -1919 a 1933- llamando la atencion sobre la
poca incidencia que tuvo el cambio o transicion de monarquia a la primera
Republica Alemana. El antiguo derecho administrativo siguio vigente pese a que la
nueva Constitucion contenia un régimen de derechos fundamentales (estos eran
entendidos como prescripciones programaticas). Durante esta fase el Derecho
Administrativo y el Constitucional continuaban siendo materias separadas y se
trataba entonces de un Derecho Administrativo que correspondia al modelo de
Estado de derecho.

Posteriormente en una tercera fase, durante el periodo 1933 — 1945, los nazis
suspendieron la Constitucion de Weimar. No habia Estado de derecho y se exigia
interpretar la leyes en un sentido nacional socialista’®. Finalmente y como ultima
fase, el Derecho administrativo pasa a desenvolverse en un contexto
constitucional bajo la ley fundamental de Bonn de 1949. En ésta, el individuo y la
dignidad humana pasan a ser el epicentro del sistema juridico. Se debe proteger
al ciudadano de injerencias injustificadas por parte del Estado, para lo cual,
algunos mecanismos toman relevancia practica y teodrica: la vinculacion directa de
todos los poderes del Estado a los Derechos fundamentales; la materializacion de
éstos favorecida por la posicion del Tribunal Constitucional Aleman y por la tutela
judicial efectiva reconocida expresamente en la Constituciéon. Esta nueva fase y
mecanismos para sus operatividad producen el transito de la frase acufiada por
Otto Mayer a la frase de Fritz Werner “Derecho administrativo como Derecho
constitucional concretizado”®. Esta ultima fase permite llevar a otro extremo las
interpretaciones sobre los cambios en el Derecho administrativo, manifestandose
la constitucionalizacion del Derecho Administrativo como un factor polémico que
conllevaria a discusiones sobre a su pérdida de valor.

Por otra parte, desde el derecho administrativo espanol Luciano Parejo pone de
presente como problema actual del derecho administrativo, la necesidad de
cuestionar la vigencia y utilidad de la dogmatica administrativa frente a la realidad.
Esto, por cuanto es innegable el proceso de transformacién que el derecho
administrativo ha asumido en toda Europa. “En muchos Estados europeos, el
Derecho administrativo ha cambiado sustancialmente durante las pasadas dos

'® Durante este periodo, segun resalta Ibler, los principios generales del derecho administrativo

como el de reserva de ley, principio de certeza y prohibicion de exceso; que hoy se reconocen
como principios del Estado de derecho, se originaron en el derecho administrativo creado por los
tribunales contenciosos. Ibid., p.8.

"% bid., p.9.

"% Ibid., p. 12.
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décadas, y continua haciéndolo aun; cambio, a cuyos diversos aspectos aluden
conceptos clave tales como gobernanza (Governance), direccion (Steurerung),
nueva gestion publica (new public management), critica managerial (critique
manageériale) y  privatizacion, pero también  constitucionalizacion vy
europeizacion”'®’.

En este sentido, el proceso de transformacion puede ser abordado de dos formas.
La primera, entendiéndolo como un proceso de adaptacion, en el cual el derecho
administrativo sin necesidad de renovaciones extremas tiene la capacidad de
seguir orientando a la administracion publica y generando confianza. Tal es el
caso del Derecho administrativo francés, donde segun Luciano Parejo el rol del
Conseil d’Etat con su jurisprudencia y su “relativa autorrestriccion del control
juridico (no obstante su desarrollo y completa judicializacién), el mantenimiento de
un grado apreciable de confianza en la Administracion” han permitido su
flexibilidad para adaptar el derecho administrativo'®®. Tal situacién se contrapone
a la del derecho administrativo en Espafia que requeriria una “reforma innovadora”
puesto que es notoria “la distancia existente entre el Derecho administrativo como
construcciéon dogmatica y el Derecho administrativo juridico-positivo y real”'®® asi
como la dificultad de hacer frente a los desafios impuestos por la férmula
constitucional de Estado autonémico social y democratico de Derecho'® y la
integracion europea. Cuando tales desafios se afrontan simplemente encajando lo
antiguo a lo nuevo, se observa “una comprension demasiado rigida de la relacién
entre Derecho constitucional y administrativo” y se restringen “las posibilidades de
generacion de las condiciones para la puesta en marcha de un verdadero proceso
de reforma del Derecho administrativo como tal. La prueba esta en la visible
pérdida por la ciencia juridico-administrativa de su papel orientador, cuyo efecto
mas visible es la huida hacia el estudio de cuestiones concretas de alcance
sectorial'"".

En el fondo de estos problemas aparece un derecho administrativo que pertenece
a la versidn clasica del Estado de derecho lo cual, lleva a Luciano Parejo a

°7 |bid., p. 2.

%% |bid., p. 3.

% Ibid., p. 5.

' Poniendo de presente la dificultad para lograr la consolidacién del proceso de
constitucionalizacion del derecho.

' Tal situacion termina por causar lo que Parejo denomina un “resultado esquizofrénico” en donde
se mantiene el modelo, pero hay una constante integracién de propuestas y soluciones que
provienen de otros sistemas ajenos. Esto simplemente se adicionan pero no renueva “el edificio
dogmatico”. Ibid.., p. 7-11.
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comparar la situacion del derecho administrativo espafnol con el Aleman y por ello,
hace referencia a la propuesta de Schmidt Assmann como férmula para renovar el
derecho administrativo. Asi, desde la doctrina alemana, el aporte de Eberhard
Schmidt Assmann'’? consiste en defender la necesidad de cambiar la teoria de
Otto Mayer al observar que ha quedado sin sustento tras las transformaciones del
siglo XX. Propone iniciar la construccion de un derecho administrativo general
sistémico que esté en capacidad de ver las contradicciones y de adaptarse a los
cambios que suceden en el derecho administrativo especial. La dimension
sistematica del Derecho administrativo se halla condicionada por la estructura
normativa de la Constitucion y por lo mismo puede decirse que la Administracion
se halla sujeta a tres principios: la sujecion a los derechos fundamentales, el
sometimiento a la ley y al Derecho y la vinculacion a la garantia de la tutela
judicial'”.

De otra parte, este autor propone caracterizar el derecho administrativo como un
instrumento de direccion'™. Esto significa que el Derecho administrativo aspira a
dirigir los procesos sociales, ya no es un limite para la administracion sino un
instrumento para “recomendarle a la administracion que adopte decisiones
correctas que sean fruto de la interaccion entre legalidad, optimizacion,
aceptabilidad o consenso y viabilidad”"®>. Con eso se busca que el derecho sea
eficaz y eficiente.

En el andlisis efectuado por Assmann'® se sefalan algunas insuficiencias del

Derecho administrativo que para el propdsito de este estudio se han dividido en
dos categorias como se vera a continuacion.

"2 Este autor hace un estudio dogmatico y pretende mostrar que la relacion entre el Derecho

constitucional y el Derecho administrativo permite lograr un avance cientifico dejando atras
antiguos conceptos que ya no son explicativos de la realidad.

'"* SCHMIDT ASSMANN, Eberhard. Op. Cit., p.4

'™ La doctrina de la direccidn es conocida en el area de las ciencias politicas y sociales y también
tiene que ver con la forma en que trabaja la administracion. Crea categorias -eficacia y
responsabilidad- que sirven de puente entre el derecho administrativo y la ciencia de la
administracion.

" Ibid., p. 19

" Ibid., p. 22
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3.1.1 Insuficiencias de la concepciéon del derecho administrativo y sus
instrumentos de intervencién

La concepcion del derecho administrativo formada bajo el Estado liberal no es util
para entender las nuevas realidades, especialmente en cuanto al lente de las
tridivision de poderes y de la ley como elemento omnicomprensivo. Asi, se debe
reconocer la incapacidad de la Ley para regularlo todo y se propone una vision en
la que el poder del Estado esta sujeto a exigencias constitucionales. Con el mismo
fundamento no debe entenderse que el Derecho Administrativo se ocupe
unicamente de acciones administrativas individuales de defensa o proteccion sino
ademas de “la organizacion administrativa, informacion administrativa y procesos
de toma de decision”. Es decir, no es un derecho reducido a los ambitos que
proporciona la tutela judicial sino a aquellos ambitos en los que el control judicial
no llega.

En este sentido, la unica finalidad del Derecho administrativo no debe ser la de
garantizar la proteccién del individuo frente al Estado. Para Assmann'’’ se debe
tratar mas bien de una doble finalidad, por un lado, la vertiente de defensa o
libertad como limite del poder -que es insuficiente- y por el otro, garantizar el
cumplimiento y ejecucion de los objetivos de la accion administrativa. Las
tendencias de modernizacion de la administraciéon publica se articulan en los
postulados del management y el mercado, los cuales son puntos centrales en la
teoria de direccion. Nuevos conceptos como producto, cliente, holding, mercado,
competencia, transparencia y calidad, son conceptos que llevan a pensar en una
administracion que no solo se dedica a ejecutar el derecho sino también a prestar

servicios relacionados con la racionalidad econémica'’®.

El Estado Cooperativo -denominado “Kooperativer Staat’- supone la existencia de
procesos de toma de decision basados en el consenso y la negociacién, producto
de las relaciones entre las autoridades publicas y el sector privado. Esto produce
la mutacién de los clasicos instrumentos de intervencion del Estado modificandose
la idea de un derecho jerarquico por la de un derecho consensuado que utilice
estrategias para convencer y persuadir'’®. Sefiala Assmann, que el principio del
Estado de derecho y la Democracia son la base del Derecho administrativo
aleman y europeo. Este a su vez, comprendido por el principio de legalidad, la
separacion de poderes, los derechos fundamentales y la tutela judicial. Sin

" Ibid., p. 25 — 26.
'8 Ibid., p. 36.
' Ibid., p. 36.
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embargo, actualmente estos principios requieren ser comprendidos dentro de un
proceso de “elaboracidn sistémica que tenga en cuenta sus distintas expresiones
— como derecho material y como derecho procedimental y organizativo — y sus
distintos niveles — derecho nacional, europeo e internacional’'®. Aunque la Ley —
ley parlamentaria- sigue ocupando una posicion preferente, a ésta se suman el
derecho constitucional, el judicial, el derecho internacional y el comunitario, lo que
puede dar lugar a relativizar la vinculacién de la administracion a la Ley, debiendo
hacerse la interpretacion de las norma conforme a la Constitucion.

3.1.2 Significado e insuficiencia de los derechos fundamentales para el
Derecho Administrativo

Los derechos humanos son entendidos como uno de los elementos que ha
causado la transformacion del Derecho Administrativo Aleman, destacandose
como efecto principal, la subjetivizacion de los enunciados juridicos y la
profundizacion de la relacion entre interés publicos e intereses privados'®'.
Los derechos fundamentales han sido el componente del Estado de derecho que
mas decisivamente ha influido en la evolucién del Derecho administrativo de
posguerra (...) los derechos fundamentales actian como limite a las habilitaciones
de intervencién administrativa, guian el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa e imponen el otorgamiento reglado de ciertas autorizaciones
administrativas”®. (...) “También imponen obligaciones de hacer a la
Administracion y sirven para la resolucién de colisiones normativasy(...)'®.

No obstante, existe otra posicién en la doctrina alemana, que segun Ibler, propone
no otorgar legitimidad para demandar ante lo contencioso “por causa de la
vulneracion a un Derecho fundamental si no se vincula a una vulneracion de un
derecho publico subjetivo ordinario, esto es, aquel que determina el Estado no
mediante la Constitucion misma sino mediante sus restantes instrumentos
normativos”. En opinién de Ibler esto es incorrecto, en cuanto los derechos
fundamentales son derechos subjetivos por excelencia y directamente
aplicables™. Independientemente de esto, Assmann afirma que no es suficiente
contar con un derecho administrativo protector de las situaciones de riesgo o

% bid., p. 57.
*" Ibid., p. 71.
%2 bid., p. 71.
'® Ibid., p. 99.
'® |BLER, Martin. Op. Cit., p 15.
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peligro que eran propias del Estado liberal de derecho. Asi por ejemplo, la vision
de los derechos fundamentales (del Estado democratico de derecho) no es
suficiente para la solucién de problemas actuales, de ahi que, tome relevancia la
finalidad social del Estado'®. Aunque no existen funciones del Estado por
naturaleza y tampoco debe ser la Constitucion el unico referente para hacer un
catalogo definitivo de las funciones del Estado'®, en opinién de Assmann, “no
existe ninguna esfera de la vida privada o social en que [el Estado] no tenga al
menos la posibilidad de desempenar algun papel, como, por otro lado, tampoco
cabe imaginar ninguna funcion respecto de la cual los poderes publicos tengan
que asumir necesariamente la responsabilidad integra de su satisfaccion”.'® Asi,
se observa que a las funciones del Estado subyace un criterio de minima
proteccion pero también un rango de accion estatal que se mueve por los limites
constitucionales.

La relevancia que se atribuye al Estado social — como precepto de derecho-
implica considerarlo como un Estado que se ejecuta con arreglo a un Estado de
derecho pero ademas como un Estado abierto para el cumplimiento de objetivos
sociales. “El principio social constituye un parametro de referencia de toda
actuacion de los poderes publicos. Cualquier decision, cualquier medida, incluso
cualquier omision, tiene que estar justificada desde el punto de vista del principio
social’’®. En este sentido, la clausula del Estado social se convierte en una
maxima interpretativa y directriz orientadora de la discrecionalidad de la
administracion en la aplicacion de las leyes. No significa la obligatoriedad de
asumir los servicios publicos y prestaciones, ni dejar de ejecutar disposiciones que
generen resistencias politicas o sociales'®°.

Finalmente afirma Assmann que el papel de los derechos subjetivos en el derecho
administrativo se relaciona fuertemente con el papel del control judicial. En este
punto plantea una situacién problematica al entender que las decisiones
administrativas siempre estan antecedidas de un “contexto mas amplio (...) en el
que la decisién conflictiva es tan s6lo un elemento mas, condicionado por las

'8 SCHMIDT ASSMANN, Eberhard. Op. Cit., p. 168 - 171

'8 No obstante que los fines del Estado representan los grandes campos de actuacion politica, a
los que de acuerdo con el disefio constitucional, los poderes publicos deben prestar una especial
atencion. “En muchos ambitos, el desarrollo y desempefio de funciones por parte de los poderes
publicos no supone, en consecuencia, una ejecucion de la Constitucion, sino una decision politica”.
Se trata pues de la existencia un marco constitucional que sirve de guia a la decision politica. Ibid.,
p.171.

"*"Ibid., p. 170.

"*® Ibid., p. 173.

"* Ibid., p. 173.
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decisiones precedentes y dificilmente aislables de otras paralelas”®. Debido a
esto “el proceso [judicial] implica necesariamente una mutilacién, en la medida en
que en él sélo se puede dar entrada a constelaciones de intereses desde una
perspectiva muy determinada (...) sin tomar en cuenta el contexto global de los
intereses en juego”®'. Y aunque hay una preeminencia del control judicial, a raiz
de la existencia de decisiones compleja Assmann propone ‘“recurrir mas al
procedimiento administrativo como garantia juridica autonoma a fin de poder
examinar los criterios decisorios que han sido relevantes en la formacion de dicha
voluntad” lo cual no implica que el Derecho administrativo abandone la tutela de
los derecho individuales'®. Igualmente vale la pena resaltar que para Assmann el
control de la administracion realizado por el poder judicial debe evolucionar a un
control pluridimensional que incluya ademas el control financiero.

3.1.3 Elementos polémicos en la relacion Derecho administrativo vy
Constitucién

Segun sean las interpretaciones sobre la relacion entre derecho administrativo y
derecho constitucional, se dificulta o facilita la convivencia y desarrollo de ambos.
Asi por ejemplo bajo el enfoque sistémico abordado por Assmann, el derecho
administrativo es entendido como un elemento transformador del derecho
constitucional pero a su vez, se entiende que la Constitucién permea el derecho
administrativo'®. Para este lado de la doctrina alemana, la constitucionalizacién
del derecho administrativo no se presenta como algo positivo si la tendencia es
“sustituir” el derecho administrativo; de ahi que se proponga rescatar su
autonomia sin desconocer el enfoque constitucional que lo permea. Para construir
esta vision se resaltan los conceptos de dependencia, autonomia y
complementariedad del Derecho Administrativo que introduce el citado autor y que
permiten llevar la discusion al plano de “graduacion” o “intensidad” de un derecho

sobre el otro'*: “La idea del Derecho administrativo como derecho constitucional

%0 1bid.., p. 241.
! bid., p. 241.
%2 Ibid., p. 342.
"% bid., p. 7-15.
% La relacién entre el derecho constitucional y el administrativo no implica unicamente que el
constitucional tenga una capacidad de determinacion sobre el segundo. También el derecho
administrativo “ejerce su influencia sobre la dogmatica y la evolucion del Derecho constitucional.
Desde el punto de vista histérico, son numerosas las institucional juridico-administrativas que,
habiendo nacido en la parte especial, han sido ulteriormente incorporadas a la Constituciéon (el
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concretizado puede ser, pues, malinterpretada por dos vias: de un lado,
exagerando la capacidad de ordenacion que tienen cada uno de los preceptos
constitucionales y de otro relativizando o diluyendo el sentido mas alto y
omnicomprensivo que la Constitucidon posee para iluminar sistematicamente la
teoria general del derecho administrativo”'®.

Ante la pregunta de si la supremacia constitucional implica la aplicacion del
derecho inferior o la aplicacion de la Constitucion directamente, se ha sefialado —
sin obviar que es un tema polémico en la doctrina —, que los jueces no deberian
buscar soluciones inmediatas en la Constitucion en la medida en que la ley —
valida y conforme a la Constitucion- es mas precisa (operacional) en la busqueda
de soluciones. Por esto se afirma que el Derecho constitucional “entreteje” pero
no “sustituye” el administrativo'®. Cuando sucede lo contrario, se da una
aplicacién de la Constitucion fundada en una concepcion mas politica que juridica
que terminan por restringir o sesgar otro tipo de razonamientos que pertenecerian
al propio ambito del derecho administrativo'®. De este modo, al derecho
constitucional no le corresponderia sustituir el derecho administrativo sino
contribuir a su formacién. Por ejemplo, se ha visto que la labor del Tribunal
Constitucional frente a la interpretacion de los derechos fundamentales ha sido
muy expansiva logrando que casi todas las actuaciones que competen al Derecho
administrativo rocen el ambito de proteccion de un derecho fundamental®. Se
presenta entonces una especial union (de doble via) entre estos dos derechos sin
que uno subsuma o desintegre al otro:

El Derecho administrativo representa el campo de verificacion y experimentacion del
Derecho constitucional, es decir, donde han de contrastarse y ponerse a prueba los
nuevos conocimiento, las reformas y los cambios; el lugar de encuentro y de
confrontacion de los criterios de actuacion. La praxis administrativa ha de hacer
operativos los grandes y abstractos conceptos constitucionales”. (...) “Con base en la
Constitucioén, en efecto, el Derecho administrativo ha de establecer los procedimientos,
formas y organizaciones que resulten idéneas para (...) [la proteccion de los derecho
fundamentales]; los criterios de resolucion de conflictos o colisién entre derechos

fundamentales en las relaciones multilaterales'®.

principio de proporcionalidad constituye un ejemplo paradigmatico) y que hoy han adquirido carta
de ciudadania como principios constitucionales”. Ibid., p. 17.
195 .
Ibid., p. 16.
"% Ibid., p. 195.
" Ibid., p. 16.
"% Ibid., p. 1.
%ibid.., p. 18.
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Desde la perspectiva francesa Louis Joseph Favoreu, mostrandose a favor de la
constitucionalizacion del derecho administrativo, se refiere a este proceso y a la
necesaria union que ha existido entre derecho administrativo y derecho
constitucional. Le otorga relevancia a las “condiciones” de difusion de las normas
constitucionales como vehiculos que permiten identificar procesos de
constitucionalizarian en los ordenamientos juridicos®® y pone de relieve dos
obstaculos para que opere una adecuada relacidn entre estos dos derechos: el
primero, se refiere a la ausencia de un mecanismo para que el juez ordinario
respete las decisiones del Consejo Constitucional y el segundo, denominado
‘pantalla legislativa” es una técnica usada por el juez administrativo para oponerse
a revisar la constitucionalidad de un acto administrativo por considerar que
“‘descansa en una disposicion legislativa y teniendo entonces la ley el efecto de
una pantalla entre el acto administrativo y la Constitucion, le es imposible operar
un control porque sino lo conduciria a apreciar la constitucionalidad de la ley, lo
que le es prohibida™®'. Seguin Favoreu, aunque este es un argumento correcto,
hace uso abusivo de la nocion de “pantalla legislativa” quedando el juez
administrativo o judicial sometido a la ley y no a la Constitucién. Sin embargo, han
habido casos en que usando el concepto de “pantalla transparente” se ha aplicado
la Constitucion directamente. Un tercer obstaculo es la falta de sensibilizacion de
los abogados para la invocacién de normas constitucionales.

3.2 ESCENARIOS DE TRANSFORMACION EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y EN LA ADMINISTRACION PUBLICA COLOMBIANA

Aproximarse al modo en que son comprendidas las transformaciones del Derecho

administrativo colombiano atribuibles a los cambios en el modelo de Estado®®,

20 FAVOREU, Louis Joseph. La constitucionalizacién del derecho. En: Revista de Derecho

gVaIidivia). Agosto, 2001. vol 12. no. 1, p.5

" Ibid., p. 7

22| os modelos descritos previamente, son de utilidad para apoyarnos en la comprension de las
implicaciones de un modelo determinado en las transformaciones del derecho administrativo
colombiano. Acogemos el concepto de derecho administrativo plateado por Santofimio es cuanto
contiene diversas variables que ponen de relieve la complejidad ideolégica del mismo:
“Entendemos el derecho administrativo como el subsistema normativo o rama del derecho positivo
que tiene por objeto el conocimiento y la regulacion juridica de los 6rganos, sujetos, funciones y
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resulta util para comprender a mayor profundidad el marco de analisis sustantivo
del juez administrativo. Hacer referencia a las transformaciones de este Derecho,
implica observar y sefalar, al menos someramente, los cambios en la funcidn
administrativa, en la administracion publica y en el contenido de los derechos que
le son exigibles a la administracion por parte de los ciudadanos. Esto ultimo se
aborda sobre todo mediante la interpretacion que el juez administrativo plasma en
sus decisiones.

Como punto de partida cabe tener en cuenta que:

El derecho administrativo (...) se parte en dos versiones cuyos origenes son
claramente identificables: por un lado se trata del conjunto de procedimientos y
acciones que buscan defender al particular contra la arbitrariedad del poder
publico (y, en ese sentido, se trata de un derecho administrativo liberal e
individualista); pero del otro lado, y particularmente a partir del welfarismo vy
desarrollismo del siglo XX, el derecho administrativo es la plataforma normativa
necesaria para activar la legitima intervencion del Estado como igualador social,
como estimulador del empleo y del desarrollo, en fin, como agente activo del
bienestar social (derecho administrativo del bienestar)®®.
La primera version, enfatiza en la defensa del individuo mientras que la segunda
tiende a preguntarse sobre la forma de administrar el Estado. Si bien éste es un
campo bastante amplio, se considera valido resaltar este aspecto pues son dos
versiones del derecho administrativo que marcaran dos modelos de Estado
diferentes. El reflejo de los modelos de Estado en el derecho administrativo, es
explicado por la doctrina colombiana bajo la idea de la evolucidn progresista del
Estado®®. Ademas, las transformaciones no se presentan expresamente atadas a
dichos modelos; éstas pueden percibirse de alguna manera en lo que
clasicamente se explica (i) sobre la evolucion de este Derecho por medio del
cambio en los criterios para definir su objeto; (ii) en las influencias de la doctrina y
jurisprudencia extranjera (particularmente Francia) y (ii) por la evolucion en la

finalidades de la administracion publica y de sus relaciones con los asociados y la comunidad”
Ibid., p. 171.

293 | OPEZ MEDINA, Diego. El suefio Weberiano: Claves para una comprension constitucional de la
estructura administrativa del estado colombiano. En: Revista de Derecho publico. Junio, 2006. no.
19, p-9. [en linea] Disponible en:
http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idarticulos=2&tipos=Art
iculos

204 ALVIAR GARCIA, Helena. (Coordinadora). Manual de derecho administrativo. Op. cit., p.2
Alviar afirma que Libardo Rodriguez y Vidal Perdomo presentan una evolucion progresista del
derecho administrativo en sus fundamentos tedricos: empieza por el liberalismo clasico, pasa por el
liberalismo intervencionista y en los ultimos 20 afios la consolidacion del Estado neoliberal.
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asignacion de competencias a la jurisdiccion contencioso administrativa para
205

conocer de los conflictos™.

De esta manera, en primer lugar, cuando las transformaciones se abordan desde
la evolucion de los criterios para definir el objeto de la administracion, se sefala
que en “el derecho administrativo positivo colombiano se observa una evolucion
acorde con la doctrina predominante segun la época (...) nuestras concepciones
sobre la conceptualizacién oscilan entre los radicales defensores del criterio
organico (como el unico y predominante) y las mas recientes y modernas posturas
pluricriteriales®®. Santofimio distingue las siguientes etapas en el tratamiento del
problema a nivel doctrinal, jurisdiccional y legislativo: (i) predominio del criterio
organico como regla general, y aceptacién de una regla de excepcién en el criterio
material;(ii) predominio del criterio material sobre el organico; (iii) inexistencia de
la regla predominante, juego simultaneo e igualitario de todos los criterios para la
conceptualizacion del derecho administrativo y de su objeto, la administracion
publica. Este ultimo, segin Santofimio®™ es el mas adecuado por su perfil
teleoldgico. Teniendo en cuenta que la Constitucion Politica de 1991, aunque tiene
rasgos predominantemente funcionales, otorga un papel esencial al criterio
finalistico en la conceptualizacion de lo administrativo.

Sobre las influencias de la doctrina y la jurisprudencia extranjera en el analisis del
derecho administrativo colombiano se ha sefialado que presenta la influencia del
constitucionalismo norteamericano, el proceso revolucionario francés®® y las
instituciones y principios impuestos durante la época colonial de América. Sobre

%% Esto también lleva a considerar (i) que no todos lo cambios en el derecho administrativo

obedecen a cambios en el modelo de Estado, pero también y siguiendo a Diego Lopez (ii) que los
autores utilizan la técnica del normativismo puro y por ende, no se tienen en cuenta procesos,
ideas y presiones. Se aisla el analisis del derecho administrativo de “la nociéon de “didlogos
sociales” la cual “busca resaltar el conjunto de ideas y procesos sostenidos por periodos largos de
tiempo y entre muchos actores politicos y econémicos en los que finalmente se van logrando
balances sobre los sistemas normativos que una sociedad expide y pretende aplicar’. LOPEZ
MEDINA, Diego. Op. cit., p. 5.

2% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 129.

27 |bid., p.129.

208 “Aunque es diferente en cuanto el colombiano es un derecho legislado y no jurisprudencial
como el francés, “de la perspectiva clasica se puede concluir que nos encontramos frente a una
rama del derecho transplantada del sistema francés, caracterizada por la coherencia normativa
consecuencia del principio de legalidad, la racionalidad, la consagraciéon de un conjunto de
garantias para el individuo en su relacion con sus gobernantes”. ALVIAR GARCIA, Helena. Una
mirada distinta a las transformaciones del derecho administrativo. En: Revista de Derecho publico.
Junio de 2007. No 19, p. 8. [en linea] Disponible en:
http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idarticulos=1&tipos=Art
iculos.
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esta Ultima, una parte de la doctrina colombiana®® ha demostrado cémo el
régimen juridico impuesto por la corona espariola fue conservado durante el siglo
XIX.

En tercer lugar, sobre la evolucion en la asignacion de competencias a la
jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de los conflictos, se ha
sefalado que la evolucion de la jurisdiccion contencioso administrativa permite
tener un acercamiento a las transformaciones del derecho administrativo, en
cuanto éstas, lo han llevado a ser: juez de legalidad, de constitucionalidad y juez
de derecho privado®®. Desde 1914 cuando el Consejo de Estado comienza a
desarrollar funciones jurisdiccionales, se ha visto influido por la delimitacion de la
funcién administrativa, la amplitud del control de legalidad y el control que asumen
como juez constitucional, entre otros.?"

Ademas de las anteriores tres lineas de evolucién, otros autores han observado
que “el derecho administrativo es un area caracterizada por la incoherencia y
fragmentacién, la difusién de la separacion de poderes, la dependencia del
derecho administrativo a factores tales como los ideales de modernizacion y
desarrollo econdmico, la marginalidad de la jurisdiccidn contenciosa administrativa
frente al peso institucional que dentro de la rama han tenido actores como
ministerios o el Departamento Administrativo de Planeacién”'?. Este tipo de

299 santofimio observa que el Interés de las revoluciones, norteamericana y la francesa se da,

porque de éstas emanan principios basicos y fundamentales en la impulsidon del Estado liberal y
por las repercusiones en el derecho administrativo (Op. cit.,, p. 220). Asi, los principios de la
revolucién francesa que generaron transformaciones en la doctrina iupublicista fueron, soberania
nacional, supremacia de la ley, principio de legalidad, la idea de Constitucion, division de poderes,
supremacia de la administracion y declaracion de derechos (Op. cit., p.230). No obstante, sostiene
que la tesis evolucionista del derecho administrativo y de la administracion ofrece la posibilidad de
entender que la formacion de esta disciplina tuvo lugar con anterioridad a los hechos histéricos de
la revolucion francesa (Op. cit., 217) por lo que no cree que nuestro derecho administrativo y
administraciéon correspondan a la esencia misma de la evolucién del estado, rechazando la
denominada la generacion espontanea de la administracion a partir de la instauracion del estado
constitucional de derecho (Op. cit., p.218).

# URUETA, Manuel. Evolucion de la jurisdiccion contencioso administrativa en el Derecho
colombiano. En: RESTREPO, Manuel. ed., Retos y perspectivas del Derecho Administrativo.
Bogota Universidad del Rosario, 2009. p. 302.

*"Ibid., p. 297-336.

?2 ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las transformaciones del derecho
administrativo. En: Revista de Derecho publico. Junio de 2007. No 19, p. 9. [en linea] Disponible
en:
http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idarticulos=1&tipos=Art
iculos. La autora, deja ver como los tratadistas clasicos abordan varios de los hitos reformatorios
del derecho administrativo “como la evolucion necesaria de un proceso histérico paralelo a las
transformaciones del derecho publico administrativo en Francia; como un tema esencialmente
constitucional, mas que de derecho administrativo; reconocen la influencia de autores franceses; y
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mirada deja percibir el dinamismo que se pide al derecho administrativo como
variable dependiente de los cambios del modelo de Estado. Como afirma Ldpez,
‘en la metodologia normativista de investigacion juridica no existe un esfuerzo
sistematico por hacer reconstrucciones completas de los componentes politicos e
ideologicos que tienen influencia en la estructura de la administracion publica y
como estos componentes se tradujeron en normas juridicas en un determinado
momento histérico™"

Asumiendo esta ultima mirada y siguiendo la evolucién de las instituciones
administrativas que presenta Santofimio, compuesta por cinco fases - periodo de
independencia (1810-1821); periodo unitario: de la Gran Colombia a la Nueva
Granada (1821-1858); periodo federal: de la Confederacion Granadina a los
Estados Unidos de Colombia (1858-1885); periodo de la reconstruccidn unitaria
(1885-1991); periodo del Estado social y democratico de derecho (desde 1991)*'-
para nuestro objeto de estudio resulta de interés las etapas que corresponden a la
reconstruccion unitaria y al Estado social y democratico de derecho, las cuales
pasan a exponerse:

3.2.1 Dinamicas anteriores a la Constitucion Politica de 1991

El modelo del liberalismo clasico segun Santofimio se situa en las constituciones
anteriores al afio 1886 en cuanto en éstas la introduccidén del interés colectivo
permitid la intervencion para favorecer el interés generalm. “‘Entre los afios de
1900 a 1910 surgi6é una creciente necesidad de crear un derecho publico interno
qgue sirviera como arbitro imparcial e incruento de los conflictos entre los partidos
(...) El Estado resultaba enredado en las composiciones politicas, su
Administracion estaba basada en el “sistema de las influencias™(...) se buscaba
asi, construir un esquema unitario que simplificara el derecho aplicable a la
diversidad de actividades de la administracion y se lograban asi certeza y

sin hacer referencia a los programas contratados para hacer un diagndstico sobre el Estado de la
administracion en Colombia” Ibid., p. 11.

13| OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p. 8.

214 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 293-310.

% Ibid., p. 306.
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seguridad juridicas™'®. Hacia 1914 tras la muerte de Uribe Uribe, “otros liberales
comenzaron a hablar de reformas sociales y laborales, al menos en la medida en
que fueran necesarias para mitigar la amenaza potencial de pequefios nucleos
socialistas y radicales que empezaron a surgir (...). Estos grupos habian sido
influidos en cierto grado por eventos del exterior, como las revoluciones rusa y
mexicana™"’.

Este periodo se encuentra enmarcando en la institucionalidad, en una Constitucién
“centralista de ejecutivo predominante, catdlica y conservadora™'® a nivel territorial
se instituyo la teoria de la centralizacion politica y descentralizacion administrativa,
lo cual también logré un fortalecimiento administrativo a nivel territorial, que
ademas genero el engrandecimiento de la administracion, comienzan a generarse
“‘poderes exorbitantes en cabeza del presidente de la republica y conceptos como
los de utilidad publica, interés publico e interés privado y lo que se denomina
“‘incipiente tendencia intervencionista que aumentara en la reforma constitucional
de 1936”. Dentro de la diversidad de reformas constitucionales producidas en este
periodo, tienen una importante incidencia en la administracién publica las de los
anos 1910, 1936, 1945, 1968.

Si bien la jurisdiccidn contencioso administrativa comienza a operar hacia 1914,
llama la atencion que no se veia dispuestamente activa para la creacion de teorias
del derecho administrativo, se concentraba mas bien la elaboracion de
interpretaciones exegéticas®'®.

En 1923 se observa®® como transformacién de la administracién publica la
generada con ocasion de la mision extranjera Kemmerer, que tenia como objeto
dar recomendaciones para el manejo de los empréstitos con los que contaba el
pais, fruto de la indemnizacion proveniente de la separacion de Panama.
Resultado de esta mision fue, la creacion del Banco de la Republica, nueva

*®_LOPEZ MEDINA, Diego. Prélogo. p. XV. En: PENA PORRAS, Diego. La construccion del
derecho administrativo colombiano. Bogota: Editorial Temis, 2008. 144 p.

2" BUSHNELL, David. Colombia. Una Nacién a pesar de si misma. 3 ed. Bogota: Editorial Planeta,
2009.p. 237.

218 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 394

?® PENA PORRAS, Diego. La construccion del derecho administrativo colombiano. Bogota:
Editorial Temis, 2008. p. 51.

20 En este periodo “las funciones del Estado aumentaban. Pero los conservadores que controlaban
el gobierno —asi como la mayoria de los liberales— todavia creian que la funcién principal del
Estado era crear las condiciones para que la empresa privada pudiera prosperarzzo(...) No habia
suficiente interés en el empleo de los ingresos en programas de educacion y bienestar social
destinados a las clases populares. Solamente se hicieron lentos avances en lo que respecta a la
eliminacion del analfabetismo, que todavia en 1930 cobijaba a la mayoria de los colombianos”.
BUSHNELL, David, Op. cit., p. 241- 242.
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nomenclatura ministerial, creacion del ministerio de Industrias y el de Minas y
Petréleos y el de Correos y Telégrafos, se crea la Contraloria General asi como la
Superintendencia Bancaria??'. Esta misién permiti6 actualizar las técnicas
administrativas asi como “fomentar la inversion foranea para poder implementar
plenamente el liberalismo econdmico cambiando el proteccionismo que
caracterizaba al pais™®?.

La reforma de 1936%%, en la que tuvieron fuerte influencia pensadores como
Duguit, la Constitucion de 1931 de Espana y la de 1917 de México fue conocida
como la “reforma liberal” que introdujo cambios en “los conceptos rectores del
Estado”. Se insert6 la formula “deberes e intereses sociales del Estado, la funcidn
social de la propiedad, la expresa consagracion de los derechos laborales: la
obligacién social del trabajo y el derecho de huelga®* y en general la
institucionalizacion de la intervencién del Estado. Sefala Younes®®, que las
concepciones de Estado benefactor, prestador de servicios publicos que favorece
a las clases débiles son las que se encuentran en esta reforma. De esta manera,
en la reforma constitucional de este afo y en algunas introducidas en 1945 se
determind que “El Estado puede intervenir por mandato de la ley en la explotacion
de industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la

21 MALAGON, Miguel y BRITO, Fernando. Influencia del derecho administrativo norteamericano

en nuestra administracion publica, las misiones Kemmerer y Currie. En: VIDAL PERDOMO, Jaime,
et al. Teoria de la Organizacién Administrativa Colombiana. Una visidn juridico-administrativa.
Bogota: Universidad del Rosario, ESAP, 2005. p. 28.

?22 |bid. p. 29.

22 opez Pumarejo sucedié a Olaya Herrera en 1934 y desempefid en un papel similar al de su
contemporaneo Franklin D. Roosevelt en los Estados Unidos, y en algunos asuntos sin duda
estuvo influenciado por el New Deal del jefe de Estado norteamericano. Adopté un programa que,
se denomind la “revolucion en marcha”. La revolucion mexicana (...) pasaba por su momento mas
radical como movimiento por el cambio socioecondmico; y el caso mexicano sirvi6 como modelo
para algunas de las reformas que se adelantarian en Colombia. La reforma agraria, por ejemplo,
tenia antecedentes en México, mas no en los Estados Unidos. Con la esperanza de calmar el
descontento campesino, Lopez patrociné la primera ley Colombiana de reforma agraria, adoptada
en 1936. (...) Lopez rematd su programa con una serie de reformas constitucionales adoptadas en
1936 y que involucraron tres puntos principales. Primero que todo, aumentaron explicitamente los
poderes del Estado en asuntos econdémicos, dejando entrever, en términos que inevitablemente
evocan los de la Constitucion mexicana de 1917, la doctrina de que los derechos de propiedad
deben ser limitados por los derechos y obligaciones sociales. BUSHNELL, David, Op. cit., p. 269-
271.

2 YOUNES MORENO, Diego. Las reformas del Estado y de la Administracion publica. Bogota:
Escuela Superior de Administracién Publica, 2008. p. 34.

%2 |bid. p. 34.
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produccion, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa
proteccion a que tiene derecho”?%°.

Esta intervencion, tiene expresion en la nocidn “descentralizacion por servicios”
que anteriormente no era una categoria dogmatica o administrativa clara. Es a
finales de los anos treinta, cuando se adopté la teoria francesa de la
“‘descentralizacion por servicios”. Y dentro de esta categoria, el concepto de
Establecimiento Publico, suponia un encuentro entre el Estado y la sociedad civil.
(...) Se denominaban “establecimientos publicos” no solo a aquellas personas
morales creadas por el Estado para el desempefio de funciones publicas, sino
también a aquellas personas de derecho privado de “utilidad publica” que fueron
adquiriendo cargas y protecciones especiales por parte del Estado. Hasta ese
momento entonces, no hay una clara delimitacion de la descentralizacion
administrativa ni de los espacios publico/privados®?’. Se trataba de
“establecimientos publicos” que buscan realizar las tipicas funciones de “desarrollo
economico y social” que se estilan en esta época de keynesianismo social y
econémico posterior a la segunda guerra mundial.??® De esta manera ‘“la
expansion del Estado se solidifica en Colombia a finales de la década de los
treinta del siglo XX. La teoria politica de la época, igualmente, empujaba a los
Estados a cumplir con estas funciones bien sea bajo la forma del “solidarismo”,
expresion de la teoria juridica francesa en que se fundaba el Estado administrativo
del “servicio publico” o, alternativamente, bajo las prescripciones del
keynesianismo econémico”??°.

Frente a la transformacion de la jurisprudencia se ha dicho que durante este lapo
“se introdujo (...) una especie de obsesion, que en la actualidad no desaparece del
todo, relacionada con el deseo de realizar construcciones “cientificas” del derecho
administrativo™® llevando a una nueva forma de entender el derecho y a la
introducciéon de nuevos conceptos basados en los principios y no ya en lo
puramente normativo. En los afos sesenta la apuesta para la conduccién del
Estado es la de “crear herramientas para gestionarlo” se produce el intento de

% HENAO HIDRON, Javier. Panorama del derecho constitucional colombiano. 11 ed. Bogota:

Editorial Temis, 1998. p. 79.

2" En Colombia fueron “la Universidad Nacional, la Federacion Nacional de Cafeteros, los Fondos
Ganaderos y las Camaras de Comercio, sefialados como “entidades semi-publicas” hasta los afios
sesenta y setenta, época en la cual finalmente consiguieron autonomia considerable al lograr un
amojonamiento mas claro entre las esferas de lo publico y lo privado”. LOPEZ MEDINA, Diego, Op.
cit., p.21.

?2% |bid., p. 22.

*29 |bid., p.11.

%% pENA PORRAS, Diego, Op. cit., p. 59-60.
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incorporar las entidades “descentralizadas” que tanto engrosaban al Estado en la
estructura de la administracion, a lo que segun Lépez, los jueces administrativo se
oponian la mayoria de las veces “invocando la proteccién de sujetos privados™®’.

Con la reforma de 1968, se profundiza el caracter social que queria asignarse al
Estado, otorgandole mayores responsabilidades al ejecutivo®®?. Pero no obstante
ese caracter social que desde el 36 estaba enmarcado en el servicio publico y que
a su vez era la principal construccion del derecho administrativo, hacia 1961 se
comienza a advertir que desde 1930 la nocion de servicio publico entrd en crisis
debido al surgimiento de servicios industriales y comerciales, afirmando que no
era del todo aplicable en Colombia la teoria del servicio publico francés®>. El
Estado tiene la direccion general de la economia y con ello el poder de
planificacion para racionalizarla y desarrollarla. Esta intervencion esta dirigida al
‘logro del pleno empleo de los recursos humanos y naturales, para obtener la
justicia social’”*. Como antecedente de esta reforma, se presenta la mision
extranjera Currie?®® quien en 1950 elabor6 el informe para la “Reorganizacion de la
rama ejecutiva del gobierno de Colombia” la cual a su vez, sustentd sus
recomendaciones en el mejoramiento del sistema democratico. En sus
conclusiones la mision sefalé que “la reforma administrativa debe considerarse
como una condicion imperativa del desarrollo coordinado. Dicha reforma debe
permitir (...) objetividad en los esfuerzos administrativos, y mayor eficiencia en las
intervenciones del poder publico (...). La estabilidad del personal, especialmente
del técnico, constituye un elemento esencial de la reforma”?*. Currie observé que
la existencia de un sector descentralizado excesivamente grande es ineficiente
porque cada ente descentralizado tiene una burocracia autbnoma de ejecucion de
politicas y porque se rompe la linea de mando y responsabilidad frente al

31| OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p.11.

%2 pAsi, el acto legislativo nimero 1 de 1968 en su articulo 6 “modifica los alcances juridicos del
anterior y el contenido mismo de la intervencion. Siempre, por mandato de la ley el Estado debera
intervenir en el proceso econémico y en los servicios publicos y privados, para racionalizar y
planificar la economia en busca de una meta deseada: el desarrollo integral (...) El sector privado
sigue siendo parte esencial de nuestro sistema econdmico-social; pero el director de la economia,
el planificador del desarrollo, es el Estado”. HENAO HIDRON, Javier, Op. cit., p.83.

*3pENA PORRAS, Diego, Op. cit., p. 78.

2% YOUNES MORENO, Diego. Las reformas del Estado y de la Administracion publica, Op. cit., p.
76.

2% “Tanto Currie como Hirshcman tenian una influencia keynesiana y consideraban que el
crecimiento por si solo era insuficiente y que se debia combinar con la redistribucién del ingreso,
promovida y estructurada por la rama ejecutiva tal y como habia operado durante el New Deal para
incrementar la demanda de bienes y servicios ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las
transformaciones del derecho administrativo. Op. cit., p. 10.

2% YOUNES MORENO, Diego, Las reformas del Estado y de la Administracion publica, Op. cit., p.
43.
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presidente y sus ministros, recomendando entonces la “unidad del ejecutivo™®’.

Estas recomendaciones de 1950, no suponen todavia una critica a la legitimidad
del Estado providencia, es “por ahora, de una critica a un Estado que esta mal
organizado ya que ha permitido que el sector descentralizado sea en realidad
paraestatal y corporativista®.

La reforma del 68 garantizd la libertad de empresa y la iniciativa privada
armonizado con el bien comun. La reforma administrativa planteada supuso la
distincidn entre gestion publica y gestion privada (que se reflejé en la estructura
administrativa y en el juez competente) teniendo como eje fundamental las
prerrogativas otorgadas al poder publico. “El aporte mas valioso que tuvo la
reforma administrativa de 1968 fue la teoria juridica de la organizacion, propuesta
por los decretos 1050 y 3130"%*°. Estatutos a partir de los cuales el derecho
administrativo colombiano ha podido ser llamado “moderno™®* y ademas ‘“la
primera vez que se expedia un estatuto completo que en consonancia con la
Constitucion, establecia lo indispensable para la organizacion y funcionamiento de
la rama ejecutiva (...) insertando técnicas de planeacion, carrera administrativa,
descentralizacién administrativa de ciertos servicios y controles administrativos™*',
En resumen “los grandes cambios que la reforma legal y constitucional de los afios
1967/68 ocasion6 en la relacion entre centralizacion y descentralizacion
administrativa fueron fundamentalmente tres: se busco definir y racionalizar el
sector descentralizado, se buscd “incorporar” a todos los entes a la politica del
Estado (reconceptualizando, por tanto, la “autonomia” de los mismos) y finalmente
se busco una delimitacién mas clara entre lo publico y lo privado”*2. Sin embargo,
la clara delimitacién publico/privada de la reforma del 68 cambiara con los proceso
de apertura econdémica que amplia los espacios para la aplicacion del derecho
privado que ademas, ha matizado los criterios para decidir sobre el juez de

conocimiento®®.

37| OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p.25.

2 pid., p. 33.

39 “| a incorporacion del sector descentralizado se completa, finalmente, con el Decreto 3130 de
1968 en el que se separan definitivamente las esferas de lo publico y de lo privado que tanto se
habian confundido durante el periodo de la “descentralizacién social o sindical”. Ibid.,p.32.

% VIDAL PERDOMO, Jaime. La reforma administrativa de 1968: Antecedentes, teoria de la
organizacion y funcionamiento, sus principales consecuencia. En: VIDAL PERDOMO, Jaime, et al.
Teoria de la Organizacion Administrativa Colombiana. Una vision juridico-administrativa. Bogota:
Universidad del Rosario, ESAP, 2005. 200 p.49.

> |bid. p. 64 - 65.

42| OPEZ MEDINA, Diego. Op. cit., p.31.

% “En el estado actual de cosas (...) se ha asistido a un proceso involutivo, que reivindica los
fueros del derecho privado como norma rectora de la funcién publica, con el agravante de que la
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Un profundo cambio ideolégico se manifesto en el Informe Bird- Wiesner de 1981.
Este “revela un cambio fundamental en la concepcién econdmica que se da hacia
la época y que habra de orientar la gestion administrativa y haciendistica
colombiana durante el ultimo cuarto del siglo XX (...). El Informe propone un
argumento fundamental para probar la crisis del Estado bienestar al mostrar que la
prestacion de servicios de providencia a través del sector descentralizado no tiene
el efecto distributivo que se le asignaba™*.

3.2.2 La administracion publica y el derecho administrativo entre la crisis
del bienestar y el Estado social de derecho

Durante los ultimos 20 afios se puede observar tanto el modelo del Estado social
de derecho como la crisis del mismo, ocasionada entre otras razones, por la crisis
de la ideologia del bienestar’”. Estas dos tendencias son expresadas por la
doctrina administrativista colombiana como la causa de una situacion que si bien
es compleja para el derecho administrativo, para algunos es arménica y ordenada,
mientras que para otros es la llamada al replanteamiento de muchas de las
categorias con las que se construy6 el derecho administrativo.

Por ejemplo, Cassagne sefiala que a causa de una huida masiva del positivismo y
de técnicas puramente deductivas de interpretacion de normas, los cimientos de la
piramide Kelseniana se han debilitado de tal forma que “el derecho administrativo,
puede describirse partiendo de una cadena formada por principios generales que
se encuentran en la base del sistema juridico. Son los principios generales del

aplicacion de ese derecho se ha asignado al juez administrativo”. Situaciéon causada con la
unificaciéon de los contratos de derecho comun y contratos de derecho privado en la categoria
contratos estatales (ley 80 de 1993)". URUETA, Manuel. Op. cit.,, p 337-338. Hoy, con el nuevo
Cadigo, ley 1437 de 2011, se da prevalencia el criterio organico.

%4 | OPEZ MEDINA, Diego. Op. cit., p. 34.

% Sobre crisis del Estado bienestar, se observa que “La nueva oleada de criticas proviene tanto
de posturas de izquierda como de derecha. Para las primeras, por ejemplo, el incipiente Estado del
bienestar colombiano liderado por el ejecutivo ha significado, en realidad, un mayor autoritarismo a
través del papel desmedido que han ganado los decretos de estado de sitio y las continuas leyes
de autorizaciones en que el Congreso renuncia a su poder legisfaciente (..) Incluso la Corte de los
ochenta se encontré muy alarmada por el excesivo presidencialismo al que habia llegado el
esquema constitucional. (...) La critica de derecha es sencilla pero muy poderosa: el tamafio del
Estado y sus niveles de intervencion son, en si mismos, un problema a resolver.(...) se da una
preocupacion por aumento de gastos de funcionamiento y se empieza a dudar de los beneficios de
redistribucidon que presuntamente prometia el Estado del bienestar a través de sus entes
descentralizados” LOPEZ MEDINA, Diego. Op. cit., p. 33-34
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derecho que tiene un caracter dinamico y que van de la mano del derecho
administrativo como derecho en formacion, que siempre se encuentra de cara a un
proceso de adaptacidbn a la realidad sobre la que elabora sus soluciones
frecuentemente asistematicas”®. Otras orientaciones hacen énfasis en la
incidencia que el caracter social del Estado comporta para el derecho
administrativo; que debe ocuparse del papel de lo colectivo. Esta tesis se
encuentra basada en Forsthoff, para quien el individuo ya no puede dominarse a si
mismo en cuanto es participe de un contexto que él no puede influir. De acuerdo
con Santofimio®’ esta tesis es retomada en sentencias de tutela (T- 406 de 1992 y
T-005 de 1995) de la Corte Constitucional al reconocer la orientacion social del
derecho administrativo colombiano. De todas formas, esta orientacion social es
distinta al intervencionismo anterior, se pasa a un “sistema de derecho, que
rompia los senderos meramente prestacionales y se enfoca en un compromiso de
Estado social de derecho que se viene a consolidar con la Constitucién de
19912*®_ El titulo | de nuestra Carta Politica retine gran parte de los principios
fundamentales en los cuales se basa el modelo de Estado social de derecho®®.
Los principios constitucionales suponen un marco para la construccion e
interpretacion del derecho administrativo pero también, se encuentran principios
opuestos a aquellos que le sirvieron de base para su creacion®’, lo cual a su vez
genera una crisis en el tradicional derecho administrativo pues incide en las

fuentes de produccién del mismo®".

%% CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad y control judicial de la discrecionalidad

administrativa. Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2009. p. 23

> SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 27

*® Ibid., p. 310

49 “Entre los principios mas importantes que rigen la actual concepcion de Estado, encontramos
los siguientes: dignidad humana, solidaridad social, justicia distributiva, igualdad, separacion de
poderes, eficacia social de la funcion administrativa, prevalencia del interés general y los que se
refieren a los derechos fundamentales, entre otros. Para ver el desarrollo jurisprudencia de los
mismos, se pueden consultar las siguientes sentencias de la Corte Constitucional colombiana: T-
406 de 1992, T-505 de 1992, T-124 de 1993, T-230 de 1994, T-056 de 1994, T-309 de 1995, T-477
de 1996, SU-111 de 1997, C-237 de 1997, C-569 de 2004, T-792 de 2005 y C-367 de 2006”.
VEGA ARENAS. Johana. La ponderacion como técnica de solucion al conflicto de principios en el
Derecho Administrativo. Tesis de Magister en Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Colegio
Mayor del Rosario. Facultad de jurisprudencia, 2009. p. 13.

#0 Sefiala Santamaria Pastor que las bases profundas de este Derechos son, “por duro que resulte
reconocerlo, de corte inequivocamente autoritario”. Ademas observa que las clausulas de la
Constitucion espafnola -Estado de derecho, Estado Social, Estado Democratico y Estado
autonoémico- “son principios de principios y constituyen el correlato de otros tantos valores (...) la
libertad valor exponente de la idea de Estado de derecho, la igualdad, valor representativo del
principio de Estado Social” SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho
administrativo. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994. p. 49 - 50.

»T A la luz del principio de constitucionalidad del derecho administrativo, se plantea que debe
darse un analisis de legalidad diferente en: la teoria del acto administrativo en virtud de los
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En el contexto de la crisis del Estado bienestar, Luciano Parejo sefala que el
papel del Estado y la administracion en un régimen de mercado, (...) tiene como
prioridad la regulacion e inspeccion de los servicios publicos”®?. Se reduce
entonces el papel protagonico de la administracion siendo ahora la competencia y
el mercado los “nuevos abastecedores de las necesidades de la sociedad™®. Es
en este sentido, que Santofimio reconoce que la administracién se ve fuertemente
incidida por la ideologia neoliberal, particularmente el modelo de mercado vy libre
competencia, pero que no obstante las tesis del Estado minimo, observa en mayor
medida una “mudanza de papeles” y no un abandono de responsabilidades
sociales®®*. Entra asi la configuracién de lo que se ha denominado la huida del
derecho administrativo, en donde el derecho privado es el instrumento de accion
para las empresas publicas y para las actividades que antes se desarrollaban bajo
un esquema eminentemente publico; “lo que implica que el papel de la
administracion resulta relativamente débil (...) para la satisfaccion de las
necesidades sociales”®°. Esta tendencia de acercamiento al derecho privado
“seria negativa si el derecho administrativo, al avanzar sobre campos
antiguamente sometidos al derecho civil, lo hiciera con una aplicacion rigida de
sus principios clasicos”, pero en realidad lo que opera es una “suerte de
transaccion entre el derecho administrativo y el derecho privado™*®.

Lo anterior se expresa en una administracién que actua siempre como persona de
derecho publico, pero sin los antiguos privilegios y siendo responsable si comete
un dano. Esto lleva a pensar en un derecho menos arbitrario y autoritario. De igual
modo, esta tendencia puede encontrarse en la Constitucion econdmica del Estado
social de derecho, en cuanto se puede evidenciar esta coincidencia
publico/privada. ElI “fendbmeno constitucional economico (...) consolida la

derechos fundamentales, los derechos colectivos y la discrecionalidad reglada; la teoria de la
seguridad juridica en cuanto el principio de legalidad queda sujeto a los principios constitucionales.
Circunstancias éstas que dan un rol activo al juez. NARANJO, Carlos. Op. cit., p. 118-153

2 PAREJO ALFONSO, Luciano. El Estado social administrativo. En: Rap, no. 53, 2000. Citado
por: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Introducciéon a los
conceptos de la administracion publica y el derecho administrativo. 3 ed. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007. p. 31.

% MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio publico y mercado, 1998: Citado por: SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccion a los conceptos de la
administraciéon publica y el derecho administrativo. 3 ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007. p. 31.

2% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 31.

2% |bid., p. 32.

26 «gin embargo, es de advertir que estos nuevos rasgos del derecho administrativo
contemporaneo no se hallan todavia suficientemente asentados, ni tampoco compartidos por todos
los autores, por lo cual se encuentran todavia en doctrina y jurisprudencia algunas aplicaciones
indebidamente autoritarias de principios superado” GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. VIII. 5.
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economia de mercado sobre la libre competencia; la intervencion en areas clave
de la economia en pro de los derechos econdmicos, sociales y culturales;
responsabilidades estatales y empresariales para la prestacion de los servicios
publicos basicos y esenciales que trae la publificacion de actividades privadas;
actividad planificadora de caracter indicativo y regulacién econémica™’.

Para Santofimio por ejemplo, estas dos orientaciones (social y neoliberal) pueden
ser comprendidas arménicamente porque el derecho administrativo hoy en dia, es
entendido como “un moderno derecho que tiene como elementos, los principios
del Estado de derecho, de la democracia, regulador de lo colectivo, actuando en la
economia de mercado y defendiendo los derechos individuales (...) EIl
entendimiento de su objeto debe tener en cuenta el criterio funcional e
interrelacionarlo con el criterio teleoldgico, siendo que “cualquier fendmeno estatal
debe ser dominado por la presencia de las finalidades en que se sustenta el
estado”®. Este autor llama la atencion sobre no problematizar acerca de la
incidencia del derecho privado en el derecho administrativo ni sobre la
publificacion de los fendmenos regulados tradicionalmente por el derecho
privado®®. Aun asi, no esta del todo resuelto este asunto, diversos estudios han
tenido el interés de investigar sobre el papel del llamado Estado “regulador” y su
incidencia en la garantia de los derechos y fines sociales del Estado®®.

Con las dos ideas -mercado y justicia social- se ha afirmado que la Constitucion
Politica de 1991 se caracteriza por una mezcla de modelos®®'. El contexto

7 MOLANO, Mario. Op. cit., p. 129-145.

2% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 70.

9 |bid., p.181.

% |a adaptacion del Estado al modelo regulatorio ha sido vista como otra transformacion del
Estado atribuida a los procesos de globalizacion econémica y juridica. Ver: RESTREPO, Manuel y
otros. Globalizacion del derecho administrativo, estado regulador y eficacia de los derechos.
Bogota: Universidad del Rosario. 2012

21 Al respecto se ha sefialado que “la confluencia de por los menos tres proyectos politicos en una
misma Constituciéon (multiculturalismo, Estado social y economia neoliberal), evidencian no solo un
cambio juridico, sino una estrategia politica desarrollada por las élites encaminada a evitar
cualquier tipo de negociacién con los demas actores de poder”. MEJIA QUINTANA, Oscar.
Alienacion, ideologia, y cosificacién: una mirada desde las teorias criticas a la jurisprudencia
colombiana. En: Pensamiento juridico. 2009. no. 24. p.132. Esta confluencia de modelos también
ha sido planteada desde la relacion entre Constitucion y modelo econémico en Colombia sobre la
cual se ha sefialado que la Constitucion de 1991 busca satisfacer al maximo las decisiones
econdémicas que corresponden a los drganos politicos dentro de los limites impuestos por los
derechos constitucionales. Se la caracteriza como una Constitucion valorativa y normativa “que
reconoce principios y derechos, asi como formas judiciales para su proteccion” pero abierta,
“porque no institucionaliza un modelo econdmico rigido y otorga, dentro de los limites estudiados,
una amplia libertad de decision al Legislador y un margen apreciable de actuacién al Ejecutivo y a
las otras autoridades econdmicas”. UPRIMNY, Rodrigo y RODRIGUEZ, César. Constitucion y
modelo econdmico en Colombia: hacia una discusion productiva entre economia y derecho. 2007.
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econdmico hacia esa década se concentré en la eliminacion de obstaculos al
comercio exterior y a la inversion extranjera apoyada en el consenso de
Washington y por ende acoge las politicas neoliberales®?. La premisa neoliberal
esta insertada en la Carta en las férmulas que tenian como intencion restringir la
discrecionalidad del gobierno, al fortalecimiento de los municipios y la empresa
privada, entre otros. Por otro lado, el titulo Il de la Carta, supone la integracion de
las ideas del liberalismo social dandosele al Estado una clara orientacion social.
“‘Declara que la empresa es la base del desarrollo, pero insiste en el papel del
Estado Benefactor para procurar “la igualdad efectiva” (...) en el acto constituyente
de 1991 (...) no hay una concepcién monolitica™®®*.

Sobre los sistemas de organizacion administrativa, los principios de la actuacion y
el régimen de la funcion publica, ha sefialado Molano®®* que el constituyente del
91 incorpord criterios legales y jurisprudenciales que se venian construyendo
desde las reformas del 36 y del 68. Pero a pesar de tales influencias la
Constitucion de 1991 “marca el final del siglo XX y el comienzo del siglo XXI en
Colombia®®; Se introduce para la administracion publica un sistema de control
integral que se amplia con las acciones de cumplimiento y populares; el principio
de control posterior a la gestion administrativa para el control fiscal y la funcién
autonoma de control y prevencién a cargo del Ministerio Publico. El articulo 209 de
la Constitucidén sefala los principios de la funcion administrativa y sienta las bases
para el desarrollo del sistema de organizacion administrativa construido bajo las
técnicas de desconcentracion, descentralizacion, delegacion, coordinacion y
subsidiariedad. Consagra funciones administrativas autonomas, amplia las
competencias del gobierno bajo el esquema de las leyes marco y consagra la

Debates de Coyuntura Econémica, Bogota, Fedesarrollo. p. 16.

%2 Como expresiones de esta apertura neoliberal, Bushnell sefiala: reformas en los sistemas
laborales que impedian despidos arbitrarios y en los fondos de cesantia asi como privatizacion de
empresas estatales. BUSHNELL, David. Op. cit., p. 402-403.

63 P AZAS VEGA, Mauricio. Op. cit. p.202. “Aunque la concurrencia de individualismo y Estado
social, caracteristica de la Carta permite que la marea estructuralista tenga en nuestro pais un
marco institucional acorde con sus planteamientos (...) seria un error pretender que nuestra
Constitucion es una simple expresion normativa del neoestructuralismo. Tras su contexto subyacen
las mas variadas tendencias politicas, desde el liberalismo Burgués hasta el colectivismo; desde
las proclamas libertarias de los marginados hasta la continuidad del sistema precedente. Es un
documento que sintetiza la pluralidad de ideas e intereses que conforman nuestra compleja
estructura”. Ibid.. p. 206

24 MOLANO, Mario. Op. cit., p. 101.

% pENA PORRAS, Diego. Op. cit., p. 103. “Esta carta politica se presenta (...) como la respuesta
a un periodo de convulsion social (...) la ampliacidon del catalogo de los derechos fundamentales y
la consagracion de los derechos sociales y colectivos son algunos de los cambios mas
significativos. Ibid., p. 103.
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intervencion ciudadana para el control del poder publico®®. Uno de los puntos
relevantes para sefalar el cambio del modelo de Estado tiene que ver con la
consagracion de los derechos sociales. Esto amplia los “deberes prestacionales a
cargo de la administracion publica sobre el criterio segun el cual, cada uno de
estos derechos (...) implica un derecho si se mira con la optica de las personas e
implica un servicio publico, que requiere de una infraestructura de prestaciones
directa o indirecta, pero siempre a cargo del Estado™’.

Todo este panorama social y de crisis del bienestar complejiza la delimitacion de
la funcién administrativa y por su puesto los criterios ideoldgicos que ingresan al
derecho y a la interpretacion que del mismo se haga. La integracion actual del
“marco funcional de la administracion publica constituye un problema (...) ante las
constantes variaciones en los papeles estelares del Estado y de la administracion
(...) a partir de las mas variadas influencias ideologicas, politicas o economicas” lo
que a titulo enunciativo lleva a decir, siguiendo a Santofimio®®, que las principales
actividades de la administracion publica son: actividad de policia; actividad de

fomento; de prestacion de servicios publicos®?; de intervencién, control y

vigilancia®?’®; normativa y reguladora; planificadora y programadora; actividad
econdmica y de banca central todas ellas entendidas bajo la orientacion social del
Estado de derecho. Y aunque un hito en la Constitucion de 1991 es el
establecimiento de principios para el servicio publico, la ubicacion de los servicios
publicos en la carta politica no indica que sean el fin del Estado mismo; sino una

parte para lograr la universalidad material de lo social®’".

De esta manera, en cuanto a los cambios de la funcion administrativa, el
desarrollo constitucional del Estado social de derecho ha influido en: la prevalencia

%5 MOLANO, Mario. Op. cit., p. 102- 106.

7 |bid. p.105.

268 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Op. Cit.,p. 40.

%9 De tal envergadura resulta la actividad de prestacion de servicios publicos que fue una de las
formas de identificar el significado del derecho administrativo, conformar un régimen especial y
permitir el conocimiento de las controversias por parte de la jurisdiccion especializada. Santofimio
observa un rompimiento de la idea esencial de identificar el servicio publico a la actividad
administrativa cuando se introduce el modelo de libe economia y mercado (lbid., p.42). Citando a
Arifio precisa que de una titularidad publica, concesiones cerradas, exclusividad, obligacion de
suministro y regulacion total de la actividad, se pasa a un sistema abierto con libertad de entrada,
en la que el Estado no se ha reservado la titularidad. Ibid., p.43.

"% Sobre la intervencion control y vigilancia, es la funcién que desempefian los érganos de control,
y otros que supervizan la actividad de los particulares, lo resalta con la aparicion de las politicas
neoliberales privatizadoras y muchas otras actividades entregadas a los particulares, donde se
controla y vigila que el ejercicio de las actividades no vulneren el interés general. SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime. Op. Cit., p. 43.

1 bid., p. 90.
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de los derechos frente a los actos de autoridad, la participacidn como sustento de
la actividad administrativa, la lamada Constitucién econdémica y la diversificacion y
fragmentacién de la funcion administrativa.?’> De otra parte, la importancia
tradicionalmente dada a la “accién” y a los “conceptos” cede y la teoria del acto
administrativo se transforma como resultado de las acciones constitucionales,
debiendo conciliar el “clasico” control del acto administrativo con la proteccién de
los derechos®”.

Adicionalmente, los principios de la funcién administrativa®”* tienen valor normativo
al positivizarse en la Constitucion politica de 1991 con lo cual cumplen funcion de
integracion del derecho publico, una funcion de integradora en la interpretacion y
desenvolvimiento de las relaciones juridicas en las que intervenga o forme parte la
administracién del Estado, también, son un instrumento para la proteccién de
derechos?”® siendo el “fundamento de impugnacion de las decisiones de la
administracion™’®. Algunos de los principios de la administracién publica, tienen
mayores ajustes de interpretacién segun el modelo de Estado en que se apliquen.
Bajo la clausula del Estado social de derecho se resalta el principio de separacion
funcional, segun el cual, no es posible sin justificacién alguna referente a ventajas
comparativas y a la especialidad del sujeto particular, hacerlo titular de
prerrogativas del poder publico?’. El principio de responsabilidad deducido del
principio de legalidad, supone para quienes desempefien funcién administrativa un
mayor grado de responsabilidad juridica aun cuando tengan caracter de
particulares®’®. Igualmente, la administracién publica se debe sujetar al principio
de objetividad, de modo que quien ejerza funcion administrativa debe ser neutral y
aplicar la igualdad material. Lo que implica tener en cuenta todos los intereses en

"2 MOLANO, Mario. Op. cit., p. 107.

273 Diego Pefia expone como cambios relevantes en el control de los actos administrativos el

pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la teoria de los mdviles y las finalidades y sobre

la accion de tutela y el acto administrativo. Respecto al Consejo de Estado muestra la existencia de

un cambio, en cuanto alli, se ha desarrollado la que denomina “incipiente” teoria sobre el control

de los actos mediante las acciones populares. Ver: PENA PORRAS, Diego. Op. cit., p. 104- 113.

2" E| articulo 209 de la Constitucion Politica consagra como principios de la funcion administrativa

los de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. En el articulo

3 del Cdédigo Contencioso Administrativo como principios orientadores de las actuaciones

administrativas se sefialan los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad

y contradiccion. En la Ley 489 de 1998 en su articulo 3 indica que la funciéon administrativa se

desarrollara conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,

igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
ublicidad, responsabilidad y transparencia.

> MOLANO, Mario. Op. cit., p. 36.

% pid., p. 37.

" bid., p. 59.

% Ibid., p. 62.
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juego debiendo ponderar valores contrarios y resolviendo el caso concreto
consultando el interés generalm. El principio de servir a los intereses generales
encuentra expresion en algunos conceptos de las normas constitucionales como
los intereses difusos, la utilidad publica, el interés social, el interés colectivo, el
interés publico, la funcion social de la propiedad y de la empresa, los bienes de
uso comun y el interés nacional. Este principio ademas se convierte en la
justificante de la intervencion administrativa en las actividades de los demas
sujetos?®® y también conlleva la necesaria ponderacién de intereses generales y
particulares.

Respecto de la administracion publica, siguiendo con el ideal Weberiano de los
anos 40, se consagran en la Constitucion los mecanismos de burocratizacién,
consagrando el principio de la carrera administrativa como regla general y una
burocratizacion especializada®®'. Asi mismo “se promueve un proceso de
simplificacion del organigrama mediante la supresion de entidades ineficientes,
innecesarias y redundantes - articulo 20 transitorio de la Constitucion — (...) Y,
aunque se busco reducir el tamafio del sector descentralizado, la tipologia de sus
entes crecié®® bajo las presiones de una mayor especializacion funcional?®®. Estos
procesos de reforma de la administracion, se vieron reforzados con Ley 489 de
1998 que de alguna manera vino a ser el remplazo de los estatutos del afio 68 y
posteriormente hacia el afio 2002 con la creacion por parte del gobierno del
Programa de Renovacion de la Administracion Publica (PRAP). Sobre las reforma
del PRAP?* que pretendieron la modernizacion institucional también se crearon
medidas de proteccién social a modo de alivios sociales en los procesos de

9 bid., p. 84.

80 Molano propone seguir la hoja de ruta planteada por Nieto para el estudio del interés general
como objeto de la administracion publica eficaz (Ibid., p. 58).

81| OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p. 37.

282« g mayor parte de las entidades creadas corresponden al sector salud —por efecto de haber
escindido el componente de prestacion de servicios del ISS en clinicas que en primera instancia se
crearon adscritas al Ministerio de Proteccion Social, pero que fueron liquidadas posteriormente en
forma progresiva y sistematica. También se crearon nuevas entidades que reemplazaron las
competencias de otras que se suprimieron en el caso del sector agropecuario —Incoder-; sector de
comunicaciones —Colombia Telecomunicaciones S.A.-; las entidades especializadas en diferentes
misiones del sector de minas y energia —Agencia Nacional de Hidrocarburos; Sociedad Promotora
de Energia de Colombia; y vias con INCO”. GONZALEZ SALAS, Edgar. La reforma de la
administracion publica 2002 — 2009. En: Politica Colombiana. Octubre-diciembre, 2009. p. 32. [en
linea] Disponible en: http://revistapoliticacolombiana.com/contenido_segundaEdicion.html

83| OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p. 38.

4 Sobre estas reformas, el balance es un cambio radical del mapa institucional, una supresion de
39.424 empleos, y un ahorro de 1,3 billones afio en costos de funcionamiento. GONZALEZ SALAS,
Edgar. Op. Cit., p. 31.
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despido®®. Igualmente el discurso del modelo privatizador que se asume en este

contexto de renovacién, es el de aquel que tienen por finalidad el “hacer
sostenible lo estatal’®®®. Adicionalmente dentro de este periodo “el ente auténomo,
ha mostrado una enorme capacidad de perpetuarse en una nueva reencarnacion
que cuadra muy certeramente con el nuevo constitucionalismo econémico. (...) Se
trata, usualmente, de una comision en la que participan diversos “sectores” y en la
que se estructura la regulacion basica de un determinado sector econdmico.?®

Finalmente, sobre las reformas verticales de la administracion publica, se ha
considerado que “las reformas de toda la década anterior se vieron abocadas a
grandes improvisaciones, por cuanto no se parti6 de un modelo de Estado bien
definido. La Constitucion Politica de 1991 fue un intento de definirlo, pero como es
l6gico, tan general como puede serlo el texto constitucional. Sin embargo las
primeras interpretaciones sobre como deberia ser, han sido modificadas una y otra
vez desde entonces, sin que se logre avizorar una concepcion precisa sobre el
tipo de Estado que queremos y que necesitamos. En segundo lugar y mas grave
aun es el hecho de la forma en que se efectuan las reformas. Generalmente estan
asignadas a grupos de expertos, que obran sobre supuestos tecnocraticos, sin
efectuar una gran discusion publica”®.

3.2.3 El escenario propuesto por la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide
el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”

La reciente creacidn y aplicacion de este codigo impiden por el momento un
analisis profundo sobre su funcionamiento, sin embargo es importante hacer una
breve referencia, ya que dentro de sus razones de elaboracion, aparece la
necesidad de adaptar el procedimiento administrativo y contencioso al modelo de
Estado establecido en la Carta Politica. Esto permite agregar un escenario mas
para la comprension del panorama de transformaciones del derecho administrativo
en Colombia.

% URIBE VELEZ, Alvaro. Prélogo. En: YOUNES MORENO, Diego. Las reformas del Estado y de
la Administracion publica. Bogota: Escuela Superior de Administracion Publica, 2008 p. 17-18.

% pid., p. 17-18.

87 OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p. 39.

88 GONZALEZ SALAS, Edgar. Op. cit., p. 32.
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De esta manera, segun lo expuesto por algunos de los miembros de la Comision
de Reforma, este nuevo codigo (vigente a partir del 2 de julio de 2012) marca un
hito en el desarrollo del derecho administrativo colombiano -tanto en el
procedimiento administrativo como en lo contencioso administrativo-. Dentro de las
razones que llevaron a la adopcidn de un nuevo cédigo, se encuentra la
necesidad de adaptarlo a la Constitucion de 1991 ya que el anterior codigo fue
creado en vigencia de la Constitucion de 1886 la cual estaba concentrada en una
lectura organica y no de derechos. Aponte Santos sefiala que el objetivo de este
nuevo codigo es adecuarlo al Estado Social de Derecho previsto en la
Constitucion Politica de 1991. Asi, William Zambrano®® sefiala que la primera
parte del cddigo, referida al procedimiento administrativo, responde al marco
constitucional integrado por el principio de supremacia constitucional, los fines del
Estado, el principio de Estado Social de Derecho, el principio de dignidad humana
y el debido proceso. También resalta su compatibilidad con los articulos 93 y 94
de la Constitucion. En definitiva se trata de una nueva concepcion de
procedimiento administrativo que ya no es “un elemento para la eficacia del
poder” sino de “una garantia para la proteccion de los derechos de las personas y
de (...) un instrumento para realizacién de los mismos™?®.

Adicionalmente, otras razones para adoptar este cdédigo estan referidas a la
necesidad de fortalecer la labor del Consejo de Estado frente a la unificacion de
jurisprudencia ya que la entrada de los juzgados en el afo 2006 significo una
especie de “federalizacién de jurisprudencia” existiendo casos que se quedan sin
conocer por esta Corporacién; también para lograr la agilizacion de los
procedimiento judiciales y para adecuar el proceso judicial a las tecnologias de la
informacion®”.

De la misma manera, para la adopcion de la segunda parte del cédigo se observa
que el principio del Estado Social de Derecho también se tuvo presente. El
articulo 103 sefala que los procesos que se adelanten ante tal jurisdiccion, tienen
por finalidad la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica,
la ley y la preservacioén del orden juridico. Para la aplicacion e interpretacion del

89 ZAMBRANO CETINA, William. Fundamentos y objetivos de la reforma del libro primero del
Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario
Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
2('?‘)Oontencioso Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 37- 77.
Ibid., p. 51.

*TAPONTE SANTOS, Gustavo. Retos para la implementacion del Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario Internacional de presentacion del
Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.Ley 1437 de
2011. Consejo de Estado. p. 509 — 510.
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cbdigo se exige observar los principios constitucionales y los del derecho procesal
y adicionalmente, se hace referencia expresa al principio de igualdad al sefalar
que todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma,
debe ser expresa, suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga. Incluir estos principios guia en el nuevo cdodigo tienen el propdsito,
segun lo afirmado por Ruth Stella Correa, de orientar a la jurisdiccion al logro de la
“Tutela Judicial Efectiva” como derecho de rango constitucional que tiene toda
persona para acudir ante la administracion de justicia y obtener una respuesta de
fondo motivada, auténoma e imparcial dentro de un plazo razonable®?. Tal fue la
finalidad que se expresd en la exposicidon de motivos: “lograr la tutela judicial
efectiva de los derechos de los administrados, sistematicamente desconocidos por
la administracion, por lo general bajo el pretexto de falta de recursos, prefiriendo
dilatar en el tiempo el reconocimiento de unos derechos que la mas de las veces
se revelan como indiscutibles, dada la claridad del buen derecho del reclamante o
la reiteracion de las tesis jurisprudenciales™*>.

Con una vision comparada, Luciano Parejo tuvo la oportunidad de comentar la
reforma realizada y dentro de sus apreciaciones resalto el caracter innovador de
algunas de las instituciones incorporadas, destacando la figura de la extension de
la jurisprudencia (art. 102) como una garantia de aprendizaje para la
administracion publica®®. Sefialé que, en buena medida el cédigo responde a la
evolucion del derecho administrativo y en tal sentido, que la primera parte del
codigo se puede asimilar a la nueva ciencia del derecho administrativo elaborada
en Alemania que como se vio anteriomente, la entiende como un marco directivo
de la actuacién publica.”**°.

Las razones expuestas anteriormente, aunque mantienen un hilo principialistico
similar, resaltan en mayor medida el rol de la administracién publica que el del juez
contencioso administrativo. Asi, la intervencion del juez es excepcional (no
obstante que también se fortalece el rol del juez como se mostrara mas adelante)
mientras que a la administracién publica se le direcciona con el fin de que cumpla

%2 CORREA PALACIO, Ruth Stella. Fundamentos de la reforma del libro segundo del Nuevo
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario
Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
2('z"e’ontencioso Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 79.

Ibid., p. 79.
2% PAREJO ALFONSO, Luciano. El Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo desde la perspectiva comparada. En: Seminario Internacional de
presentacion del Nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 105 - 110.
% |bid., p.108.
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mejor su papel. Por esto, podria pensarse que el punto de partida del cédigo es, el
de atribuir a la administracion publica la falta de implementacion del Estado Social
de Derecho®®, reconocer que el juez administrativo se encarga en sus decisiones
de corregir tal falencia y de ahi, considerar que si su jurisprudencia se hace
obligatoria (la del Consejo de Estado) entonces se garantiza la correcta aplicacion
de este modelo de Estado. Si esto es asi, se podria afirmar que con el actual
codigo opera una transformacion del derecho administrativo promovida desde el
legislativo que pretende empoderar a la administracién en la implementaciéon del
Estado Social de Derecho. Es decir, una tranformacion que en virtud de la ley
adapta el derecho de la administracion publica al Estado Social de Derecho. ¢ Esto
indica que el derecho administrativo solo se adapta a un determinado modelo de
Estado por via legal?;Solo bajo la Ley 1437 de 2011 puede hablarse de una
administracion publica adaptada al Estado Social de Derecho? ;en qué medida el
juez puede contribuir a estos procesos de transformacion cuando los codigos no
han sido adaptados?.

Estas preguntas permiten iniciar un acercamiento a las transformaciones del
derecho administrativo desde la perspectiva del juez sin desconocer, como se ha
mostrado, el papel fundamental que juegan las reformas legales en adaptar el
derecho administrativo a la dinamica impuesta por los modelos de Estado,
particularmente al Estado Social y Constitucional de Derecho. Ahora bien ;qué
sucede cuando la Ley logra adaptar y actualizar el Derecho a los cambios
producidos por el Estado Social y Constitucional de Derecho, pero el juez asume
criterios de interpretacion ajenos a este modelo de Estado? en este caso, ¢ puede
seguirse afirmado que existe una verdadera adaptacion del Derecho? Si se acepta
que el juez con sus decisiones también es creador de derecho (el Consejo de
Estado por ejemplo con el nuevo cbdigo), resultara relevante preguntarse por el
rol que representa en la adaptaciéon del derecho, pues es el operador juridico
quien pone en movimiento el derecho pudiendo interpretarlo bajo la idea de un
Estado Social de Derecho o de un Estado liberal de derecho. Y si esto ocurriera se
configuraria un elemento que relativiza la idea de una transformacion del derecho
en un sentido lineal.

% En este sentido Aponte Santos manifiesta que “tal vez” la adminstracion publica no cumplia los

postulados del Estado Social de Derecho porque el cédigo del afio 84 no estaba permeado de
Constitucion, mientras que “el nuevo codigo esta impregnado de constitucion desde el articulo 1
(...) porque quisimos introducir eso para que se reflejara un cambio grande en la concepcion que
tiene la administracion publica sobre el otorgamiento y el reconocimiento de derechos de las
personas. APONTE SANTOS, Gustavo. Op. Cit., p.511.
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4. EL ROL DEL JUEZ ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO SOCIAL Y
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Este capitulo tiene como finalidad, usando el anterior marco conceptual,
problematizar el rol del juez administrativo y comenzar a indagar por la carga
interpretativa que se impone a éste dada la consagracion del principio de Estado
Social de Derecho en el contexto del Estado Constitucional. Se examinara desde
la optica del actor central de este estudio, el juez, la funcidén y rol que cumple en
este marco de transformaciones y tensiones ideoldgicas y, en ese sentido, mostrar
las distintas aristas y los elementos con los que cuenta para potenciar el Estado
social de derecho. Estas distintas aristas permiten ver la otra cara de las
transformaciones del derecho administrativo; una cara compleja y dinamica atada
al control judicial.

Poco se habla del rol del juez administrativo en el Estado Constitucional, pues
como el propio modelo de Estado lo impone, es el juez constitucional quien pasa a
asumir la defensa de este modelo. Por esto, y sin pretender confundir los roles de
ambos jueces, en la primera parte de este capitulo se tomaran prestados los
aportes que la doctrina y la jurisprudencia ha usado para determinar el rol del juez
constitucional para a partir de ahi, ir decantando el espacio otorgado al juez
administrativo bajo este modelo de Estado.

Respecto del juez administrativo se deben tomar en consideracion dos aspectos:
(i) el ordenamiento juridico que el juez interpreta “ha dependido, no del desarrollo
aislado y apolitico de normas positivas (ubicadas en la asi llamada “parte
organica” de la Constitucion y en el derecho legislado que las configura), sino de
concepciones politicas, ideoldgicas y administrativas en las que se buscaba
plasmar una cierta idea del papel que la administracién publica debia cumplir en el
desarrollo del pais®®’ y, (i) que el derecho procesal administrativo como
herramienta para poner en marcha la efectividad del derecho sustantivo, mantiene
un vinculo inescindible con éste por lo que la interpretacion que sobre el mismo se
haga, potencia o debilita la funcion del derecho administrativo.

*7 | OPEZ MEDINA, Diego, Op. cit., p. 1.



4.1LA TENSION ENTRE LA EFICACIA DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: IMPLICACIONES PARA EL JUEZ

El principio de eficacia en el Estado Social de Derecho implica un deber positivo y
una “actitud o cualidad exclusiva y especifica de la administracién publica, en
cualquiera de sus manifestaciones, para alcanzar los resultados propuestos o
buscados por el ordenamiento juridico”™®. Este principio es un referente para el
control de la actividad de la administracion e implica establecer una valoracién o
medida de la relacion medios-fines, y su exigencia supone solicitar la realizacion
efectiva del interés general®®. A su vez, este principio se concreta -segun la
jurisprudencia constitucional- en el acatamiento del precedente judicial3°°.

Desde la perspectiva de la interpretacidon que realiza el juez constitucional se
sefala que su eficacia se traduce en el mayor valor que se otorga a los derechos
fundamentales por sobre otros principios constitucionales®'. Sin embargo, no
significa que el Estado Social de Derecho sea una regla de solucion de casos sino
mas bien, un marco de directrices de entendimiento (al mas alto nivel) para otros
principios y reglas constitucionales, que por su mismo caracter nuclear exige ser
invocado como unidad y aplicado mediante un ejercicio de ponderacion, de ahi
que frecuentemente termine dirimiendo enfrentamientos entre bienes
constitucionales>®.

No obstante las tensiones entre Constitucion y derecho administrativo,
conceptualmente pareciera no reflejarse esta tension:

El Consejo de Estado se ha referido a los diversos mandatos y obligaciones que
surgen por la adopcioén de esta nueva concepcién de Estado, afirmando que de
acuerdo a los articulos 1, 2, 350 y 366 de la Constituciéon, al Estado Colombiano,
como Estado Social de Derecho, le corresponde garantizar a las personas el

2% MOLANO, Mario. Op. cit., p. 68

29 pid., p.72.

3% Sentencia C- 359 de 2011. El acatamiento al precedente también es un desarrollo de los fines
esenciales del Estado; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4; del mandato de sujecion
consagrado expresamente en los articulos 6°, 121 y 123 CP; del debido proceso y principio de
legalidad —art.29 CP; del derecho a la igualdad —art.13 CP-; del postulado de cefiimiento a la buena
fé de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcion administrativa —art. 209
CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial contenida en el articulo 230 superior; asi como
de la fuerza vinculante del precedente constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta
Politica.

T VEGA ARENAS. Johana. Op. Cit., p. 15

%2 MADRINAN, Ramon. Op. cit., p. 101.
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minimo de condiciones para lograr una existencia digna, adoptando las
disposiciones legales para cimentar un orden politico, econémico y social justo,
para asi realizar y desarrollar sus fines . (...) La interpretacion de la nueva
concepcion de Estado para esta Corporacion es similar a la realizada por la Corte
Constitucional en sus diferentes pronunciamientos, ya que el Consejo de Estado le
da un lugar especial a la proteccion de los derechos. **

La conocida sentencia T- 406 de 1992 al referirse a las implicaciones del Estado
Social de Derecho resalta el rol del juez como “interventor” del sistema juridico a
través de adaptaciones y correcciones al mismo. Rol que a su vez se traduce en
un medio de comunicacion entre el Estado y la sociedad; desempefiandose de
nuevas formas frente al legislador y frente a la administracion publica. Esto se
debe al papel de los principios y valores de la Carta politica; a los cuales se les
reconoce incidencia normativa y no se les otorga aplicacién directa®®. Al contrario,
los principios constitucionales “consagran prescripciones juridicas generales que
suponen una delimitacion politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de interpretacién, lo cual hace de ellos normas de aplicacion
inmediata™®.

Segun Madrifnan, la clausula Estado social de derecho tiene eficacia
hermenéutica, eficacia anulatoria y proyeccion normativa. La primera “deviene en
presupuesto inexcusable a la hora de interpretar el sentido de cualquier norma
inmersa dentro del ordenamiento que ésta preside™® la segunda hace posible
anular una disposicion normativa y la tercera, es uno de los alcances mas
discutidos, en cuanto supone la aplicacién directa de la norma constitucional en
caso de un vacio legal®”’.

%93 VEGA ARENAS. Johana. Op. Cit., p. 17

3% Los valores son definitorios a la hora de resolver un problema de interpretacion en el cual esta
en juego el sentido del derecho, no son normas de aplicacién directa que puedan resolver,
aisladamente, un asunto. Sentencia T - 406 de 1992.

%% Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los articulos primero y tercero:
el Estado social de derecho, la forma de organizacion politica y territorial, la democracia
participativa y pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia
del interés general (articulo 1); la soberania popular y la supremacia de la Constitucion (articulo 2).
Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del Estado y de las relaciones entre los
gobernantes y los gobernados. (...)Los principios expresan normas juridicas para el presente; son
el inicio del nuevo orden. Los valores, en cambio, expresan fines juridicos para el futuro; son la
mira que jalona hacia el orden del mafiana.

%% |bid., p. 102.

%7 |bid., p.107.
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Ahora bien, este principio aplicable tanto a la funcion de la administracion publica
como a la del juez, entra en tension con el principio de legalidad pues es en éste
en donde la doctrina mayoritaria observa la ruptura entre el Estado de derecho y el
Estado Social de Derecho. El principio de legalidad referido a la administracion
publica, se sustenta en la teoria de la vinculacidn positiva segun la cual “el poder
publico y sus titulares s6lo pueden hacer aquello que para cada caso les esta
expresamente permitido™* creando un area de conflictividad y tension entre su
rigidez, caracteristica del Estado liberal y el principio de eficacia caracteristico de
la funcién administrativa del Estado social®®. Frente a dicha tension y “en un
horizonte de desarrollo constitucional se debe buscar el punto de equilibrio entre el
mandato de determinacion legal de la actividad administrativa, derivado del
tradicional principio de Estado de derecho por una parte, y la flexibilidad o
capacidad de adaptaciéon eficaz de los procedimientos de la administracion,
derivada de los principios de Estado social y Estado democratico™"°.

La doctrina ha encontrado dos formulaciones de legalidad, la primera basada en la
validez, es decir, fundamentada en la norma superior y la segunda identificada con
la legitimidad y la justicia®"'; ambas podrian convivir segun la interpretacién que se
haga de este principio. Asi, la Corte Constitucional ha definido el principio de
legalidad como “... consiste (el principio de legalidad) en el hecho de que, a partir
de la soberania popular, cada una de las ramas y 6rganos del Estado ejercen un
poder reglado (articulos 3° 6° 121 122 y 123 constitucionales)...” Igualmente,
equipara el principio de legalidad con la “supremacia del derecho” que se refiere a
que el Estado y sus autoridades estan sometidos a un ordenamiento juridico

positivo (Constitucion Politica)'?.

Pero sin actualizar este principio al modelo de Estado constitucional, se debe

3% Ibid., p. 48. Ver: origen de las dos vertientes de interpretacién del principio de legalidad,

entendido como vinculacidon positiva y vinculacion negativa en SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso. Principios de derecho administrativo. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,

1994. p. 51.

%9 “Nj la eficacia puede comprender una renuncia a la legalidad y a los demas principios

consagrados en la Constitucion — fundamentalmente el que propugna por la realizacién efectiva de

la igualdad-, ni el sometimiento a la ley y al derecho puede llegar a comportar condicionamiento o

requerimientos que imposibiliten una accién eficaz” PAREJO. Citado por: MOLANO, Mario. Op. cit.,
73.

' STOLLEIS, Michel. Citado por: MOLANO, Mario. Op. cit., p. 53. Esa tension va de la mano de
la tension entre flexibilidad y determinacion legal, lo cual lleva a Stolleis a preguntar ¢De qué
manera han de variar los procedimientos administrativos para la adopcion de las determinaciones
en desarrollo de los amplios margenes de actuacién que la ley le desplaza a la administracion?
Ibid., p. 53.
¥ CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p. 119.

%12 VEGA ARENAS. Johana. Op. cit., p. 43.
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reconocer que lo que ocurre es una crisis de este principio, ¢por qué entra en
crisis el principio de legalidad con el Estado Social de Derecho?. Las razones
vienen dadas por la insuficiencia de la Ley para regular todos los supuestos
posibles originados en los cambios econdmicos, sociales y tecnoldgicos; haciendo
necesario, comenzar a conceder espacios de reglamentacion para el ejecutivo®'.
Esto es, el legicentrismo se convierte en la posibilidad de la creacion de normas
por diferentes sujetos tanto de derecho publico como de derecho privado,
rompiendo el paradigma del positivismo legalista para dar paso a la justicia
material. Esta ultima busca hacerse efectiva mediante la topica y los principios
generales del derecho®®. A esta crisis se suma la aparicion de la
constitucionalizacion de la legalidad, al haberse incorporado a la Constitucion
numerosos principios y declaraciones de derechos que operan como garantias de
las libertades y demas derechos de los ciudadanos®”® y en donde a los derechos
fundamentales del Estado liberal se agregan los derechos sociales y econdmicos.
Bajo este marco, al juez -particularmente el colombiano- se le asiga la obligacion
de lograr la efectividad de los contenidos materiales de la Constitucion que en su
articulo 228 dispone que "Las actuaciones [de la administracion de justicia] seran
publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial".

De otra parte, esta crisis del principio de legalidad en el Estado social de Derecho
se manifiesta mediante la teoria de la vinculacion estratégica de la administracion
a derecho, en cuanto es factible que la ley asigne poderes discrecionales e
introduzca conceptos juridicos indeterminados, permitiendo espacios de reserva
para la administracion. Esto se sustenta en la capacidad que debe tener la
administracion para adaptarse e innovar en pro del cumplimiento de sus funciones.
Asi, el poder discrecional de la administracidn como matizacion del principio de
legalidad tiene una alta importancia para el papel que asumira juez que con su
interpretacion, podra ser el eje para la definicion del modelo de Estado imperante

%13 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p. 117.

> |bid., p. 118.

% |bid., p.119. “El problema, segun apunta el propio Ferrajoli, es que esa crisis del derecho ‘corre
el riesgo de traducirse en una crisis de la democracia', porque, en efecto, en todos los aspectos
sefalados, equivale a una crisis del principio de legalidad, es decir, a la sujecién de los poderes
publicos a la ley, en la que se fundan tanto la soberania popular como el paradigma del Estado de
derecho. Y se resuelve en la reproduccion de formas neoabsolutistas del poder politico, carentes
de limites y controles y gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro de nuestros
ordenamientos” Aparicio Wilhelmi, Marco. Implicaciones constitucionales del proceso de
integracion europea. El articulo 93 de la Constitucion Espafiola como clausula de apertura a la
interrelacion ordinamental en un marco pluralista, Universidad Auténoma de Barcelona, 2002, p.
141 en www.tdx.cesca.es/TESIS_UAB/AVAILABLE/TDX-1104102-180214//maw2de3.pdf, Citado
por: VEGA ARENAS, Johana. Op. cit., p. 19

83



en donde resuelva tensiones entre la eficacia de la Constitucidon y el principio de
legalidad. EIl juez pasa a mediar en la relacion entre poder discrecional-poder
reglado que “plantea un problema de orden politico en donde va envuelta la
concepcion de Estado que tiene el legislador al regular las competencias de las
autoridades administrativas, o el interprete al aplicar la ley” *'°. El inclinarse por
uno de las dos “lleva envuelto el riesgo de aniquilar la iniciativa del funcionario a
través de numerosas y prolijas reglamentaciones, o de estimular la arbitrariedad al
dejarle un margen de libertad demasiado amplio en el cumplimiento de sus

funciones®"”.

4.2EL JUEZ COMO DUENO DE LA COMPLEJIDAD DEL DERECHO

Los cambios atribuidos al derecho con el paradigma constitucional restablece la
tension que tanto luchd por superar el Estado de derecho liberal. Los principios
constitucionales comienzan a abrir un espacio en el que se integran “elementos
politicos” y que contradice la tradicional funcion asignada al juez alejado de la
indeterminacién y de las expresiones politicas®'®. En su estudio, Zagrebelsky
propone para manejar el derecho del Estado Constitucional lo que denomina una
“actitud espiritual por parte de quien opera juridicamente” y que se refiere al
caracter practico del derecho entre la ley y caso®™ atado a la razonabilidad. Esta
actitud es requerida para enfrentar la “problematica coexistencia entre los distintos
aspectos que constituyen el derecho (derechos, justicia, ley) y la adecuacion entre
casos y reglas™? .

%1® URUETA, Manuel. Op. cit., p. 316.

¥" URUETA, Manuel. Op. cit., p. 316. El amplio margen de competencia se observa segun Urueta
en: los reglamentos constitucionales, materias econdmicas, orden publico, declaratoria de
insubsistencia del nombramiento de empleados publicos. Ibid., p. 317 -319. Segun el ex Consejero
de Estado Urueta, el derecho publico en la actualidad se orienta a reducir a su minima expresion
los margenes de discrecionalidad. Ibid. p.323.

18 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit., p. 112.

9 Ibid., p. 120. Sefiala este autor que la razonabilidad en la practica judicial implica dos cosas:
categorizacion de los casos a la luz de los principios tomando todos aquellos implicados y la
basqueda de la regla aplicable al caso, esto es, una regla individualizada que responda a las
exigencias del caso. Ibid., p.147.

%29 |bid., p. 147.
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Se pone en evidencia entonces la existencia de dos caminos: una posicion pasiva
del juez que so6lo mira una dimension (la ley) propia de la tradicion francesa o, una
posicion multidimensional (derecho, justicia y ley) propia de la tradicion
anglosajona®'. Este dltimo camino lleva a entender al juez como los “actuales
sefiores del derecho” NO en el sentido en que lo era el legislador del siglo XIX
sino en el sentido de asumir un rol de garante “de la complejidad estructural del
derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ductil
coexistencia entre todos sus elementos. Entre Estado constitucional y cualquier
“sefior del derecho hay una radical incompatibilidad pues el derecho no es un
objeto propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de todos™*%,

4.3LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA Y EL METODO DE
DECISION E INTERPRETACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Para Aguil6, la teoria de la argumentacion juridica debe estar presente en el
meétodo juridico que siga el juez en el Estado Constitucional. Esto conlleva a un
cambio del paradigma formalista del derecho. Aun asi, bajo este paradigma, el
silogismo juridico o el método de la subsuncion se concibe util para la resolucion
de casos faciles, pero no para los dificiles®®. En el formalismo juridico, el método
juridico se concreta en el procedimiento usado para “pasar de las normas
generales a las normas particulares™®* o cual lo presenta como algo técnico y
mecanico que responde a la fuerte separacion que el formalismo hace entre
creacion de normas y aplicacion de normas. De ahi que, se encuentre en la teoria
de la argumentacion no un método para descubrir sino para justificar una decision.

! Ibid., p. 58

%22 |bid., p. 153

323 «ptienza citando a MacCormick sefiala algunos elementos a tener en cuenta en la identificacion
de un caso dificil a partir de los problemas que se deben resolver: a) problemas referidos a la
existencia de dudas sobre la norma a aplicar; b) problemas sobre la interpretacién a dar a la norma
aplicable; c) problemas sobre las pruebas en torno a los hechos; y d) problemas de calificacién de
los hechos, en donde no se puede determinar con precision bajo qué presupuesto juzgarlo”
(Atienza, 2001, p. 16). Citado por: AGUIRRE ROMAN y otros. ; Argumentacién o demostracion en
la decision judicial? Una mirada en el estado constitucional. En: revista Derecho. no. .32 julio —
diciembre 2009. p. 17.

34 AGUILO, Josep. La Constitucion del Estado Constitucional. Op. Cit., p. 160.
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En este sentido, en el Estado constitucional el método se definiria como “un
procedimiento para justificar soluciones particulares usando normas generales”325.

Conforme al significado del Estado Constitucional, se espera que el juez asuma un
rol que exprese y concrete su contenido. Es decir, se trata de establecer cuales
son las tareas que le corresponden al juez a partir de los fines que se propone el
Estado Constitucional. Esto es ;existe algun valor que el juez deba privilegiar?
¢qué implicaciones tiene la Constitucion sobre la interpretacion del ordenamiento
juridico?. A lo cual se podria responder que al convivir nuevos y mas principios en
el Estado Constitucional - legalidad y el principio de justicia — el juez debe hacer
uso de nuevos métodos de interpretacion que en todo caso estén guiados por la
efectividad de los derechos constitucionales. El enfoque retérico de Chaim
Perelman ha servido para solicitar del juez el uso de la argumentacioén juridica en
sus decisiones judiciales. Decisiones que ademas deben contar con un grado de
legitimidad en tanto el Estado constitucional es un Estado Democratico.

La teoria de la argumentacion juridica de Perelman tiene las siguientes
particularidades:

Existe un tiempo razonable para alcanzar una decision definitiva, mediante
procedimientos establecidos, con lo que se cuida del principio de legalidad; la
solucién debe mostrarse conforme a la ley, pero también debe aparecer como
equitativa (debe ser una decision que respete la nocidn de justicia de la sociedad,
o de las justicias cuando se trata de sistemas pluralistas como el colombiano (...)

razonable (que parta de premisas aceptadas y posea una motivaciéon adecuada), y

aceptable (que sea una decisién que intente persuadir a los auditorios juridicos)326.

Asi mismo, Uprimny ha sefalado que existen tres exigencias que se hacen a las
decisiones judiciales en los Estados constitucionales: “1) garantizar decisiones
previsibles (seguridad juridica); 2) dentro del marco de la soberania popular (que
respete los consensos mayoritarios sin excluir a las minorias); y 3) que se traten
de decisiones materialmente justas™*’.

Ahora bien, algunas de las criticas a este modelo de decision basado en la
argumentacion observan que tal modelo puede derivar en arbitrio. Aunque es un

5 pid., p.163.

36 AGUIRRE ROMAN vy otros. Op. Cit., p. 24.

%" UPRIMNY, Estado social de derecho y decision judicial correcta: un intento de recapitulacion de
los grandes modelos de interpretacién juridica. 1997. Citado por: AGUIRRE ROMAN vy otros. Ibid.,
p. 24.
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tema muy discutido por la doctrina, se observa, segun lo sefalado por Atienza,
que debe distinguirse entre la labor de decidir y el “decisionismo” en donde “el juez
olvida los limites de sus funciones y deja de lado la justificaciéon y motivacién de
sus decisiones, que es el extremo opuesto a su facultad de privilegiar escenarios
de argumentacion™?. Escenarios que al proveer la necesidad de argumentar y
fundamentar garanticen la menor posibilidad de extralimitacién del juez. Ademas,
debe tenerse en cuenta que al “decisionismo" se equipararia en lo perjudicial- en
el otro extremo- al “determinismo” que puede darse como extremo al uso de la

subsuncién y en los cuales el juez toma una decisién sin decidir®?®.

En otro sentido, también se ha resaltado la importancia de la teoria de la
argumentacion juridica a la hora de interpretar la independencia e imparcialidad de
los jueces®°. Asi, la teoria “estandar’ de la argumentacion distingue entre: los
moviles psicolégicos e ideologicos que llevan al juez a dictar sentencia y las
razones que utiliza para justificar que su decision es correcta. Habria entonces
una distincién inicial entre el proceso de decisién y la justificacion de la misma®*'.
A raiz de esta distincion es que se ha sehalado como erroneo criticar las
decisiones del juez a partir de los moviles que lo llevaron a decidir: “hada hay mas
distorsionador que para el funcionamiento de Estado de derecho que el hecho de
que las decisiones judiciales se interpreten como motivadas por razones extrafias
al derecho”*. Sin embargo, seguin Aguilé podra afirmarse que tal distincion entre
explicacion-descubrimiento y justificacion no opera cuando se habla de
independencia e imparcialidad. Asi, frente al principio de independencia e
imparcialidad no cabe hacer tal distincion. La independencia del juez trata de aislar
las razones del juez que no provienen del derecho sino del sistema social. Y la
imparcialidad, pretende aislar los motivos proveniente del proceso judicial mismo
(las partes y el proceso mismo) pero no busca distanciarse sino obedecer al
derecho, creando ademas sistemas de recusaciones e incompatibilidades. La

existencia de estos principios y deberes y de normas que pretenden solucionar

8 pid., p. 25.
329 .
Ibid., p. 25.
30 AGUILO, Josep. Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacioén juridica. En:
Isonomia no. 6, Abril.  1997. p. 71- 83. [en linea] Disponible en:

http://www.biblioteca.org.ar/libros/89835.pdf

331 Aguilé hace referencia a la distincién que en teoria de la argumentacion se hace entre contextos
de descubrimiento y contextos de justificacién. Para otra visién sobre esta distincion y los limites
para el estudio del derecho ver NETTEL, Laura. La distincion entre contexto de descubrimiento y
justificaciéon vy la racionalidad de la decision judicial. En: Revista Isonomia no. 5, 1996. Disponible
en: http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/02405065325240496976613/isonomia05/isonomia5_06.pdf
%2 AGUILO, Josep. Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica. Op. Cit.,
p. 78.
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conflictos de intereses a que esté sometido el juez, llevan a afirmar que al Derecho
si le interesan los contextos de justificacion y también le interesan los motivos por
los cuales actuan los jueces333, aspectos que tienen una fuerte relacién con el
meétodo juridico de debe usar el juez desde la perspectiva de la argumentacion
juridica.

4.4 LA APLICACION DE NORMAS FUNDAMENTALES POR EL JUEZ
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO: UNA MIRADA DESDE
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Preguntarse por el papel que tiene el juez administrativo en la aplicacion de
normas fundamentales es un asunto que puede ser analizado desde dos puntos
de vista. El primero de tipo procesal se refiere a la compatibilidad entre las
acciones contencioso administrativas, la figura de la suspensién provisional y la
accion de tutela; y a los requisitos de la demanda en la jurisdiccion contencioso
administrativa. El segundo, con un alto componente sustancial referido a la
eficacia de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento para conocer
controversias sobre servicios publicos domiciliarios. Estos dos puntos de vista,
comparten un eje en comun en la jurisprudencia constitucional, cual es, considerar
que el juez administrativo debe dar aplicacion a las normas fundamentales y en
virtud de la primacia constitucional, dar aplicacion oficiosa a ellas e incluso
inaplicar normas legales que contradigan las constitucionales.

A partir de la Sentencia No. 1 de 1992, se puede establecer una linea de
argumentacion que permite extraer, mas alla de lo factico, una idea sobre las
relaciones que la Corte Constitucional ha establecido entre acciones contencioso
administrativas, la figura de la suspensién provisional y la accion de tutela. El
resultado de esta relacion permite definir, como deberia actuar juez administrativo
cuando se alega una violacion de derechos fundamentales y qué se entenderia
como una indebida intromision del juez de tutela en la labor del juez contencioso.
Asi, en el afo 92 a la Corte Constitucional le correspondié revisar varias
sentencias de tutela fruto de las acciones iniciadas por ex - contralores
departamentales que habian sido nombrados en 1990 y posteriormente

%3 bid., p.75.
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desvinculados en virtud de una nueva eleccion de contralores realizada por las
asambleas departamentales sin que los periodos anteriores hubieran concluido.
Durante estos procesos, en primera instancia algunas acciones prosperaron y
otras no, las que prosperaron sefalaron que se estaba ante un perjuicio
irremediable; frente a lo cual la Corte sefald que “los jueces no estaban
facultados para invadir la 6rbita propia de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (...) al dejar sin efectos, asi fuera en forma transitoria, los actos
administrativos emanados de las asambleas (..) por medio de los cuales fueron
elegidos nuevos Contralores”**. Se procedié a revocar las sentencias de tutela
por considerar que se disponian de un medio judicial de defensa contenido en la
pertinente accion prevista en el Cédigo Contencioso Administrativo teniendo en
cuenta ademas que no se configuraba la existencia de un perjuicio irremediable.

Posteriormente en Sentencia T-203/93 la Corte se refiere al alcance del inciso final
del articulo 8 del decreto 2591/91 y para esto distinguidé entre la suspension
provisional del acto y su inaplicacién respecto de la situacion juridica concreta que
se solicita con la accion de tutela. Consideré que “lo que es posible decretar (...)
es una inaplicacion temporal al caso concreto, considerada la particular y
especifica situacion en que se encuentra el solicitante, asi que no recae
propiamente sobre la materialidad del acto administrativo, como si acontece con la
figura de la suspension provisional”. En el mismo sentido que la sentencia
anterior, afirmo6 que "ante acciones instauradas respecto de actos administrativos,
el juez de tutela no puede asumir la facultad que le confiere la norma mencionada
como una autorizacion de la ley para sustituir al Contencioso Administrativo en la
definicion sobre la validez de aquellos, ni suponer que podria suspenderlos
provisionalmente pues ello representaria invadir el ambito constitucional de dicha
jurisdiccion (...)". El mismo criterio se siguio - sobre la interpretacidon de la referida
norma- en sentencia T-440 de 1994 y en sentencia T-142/95.

En sentencia T-131A de 1996 de nuevo se pone en evidencia que la accién de
tutela no procede cuando existe otra accion judicial y es posible solicitar la
suspension provisional. Esto garantiza la no intromision del juez de tutela en la
labor del juez contencioso:

Cuando se puede ejercitar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho vy
existe, ademas, la posibilidad de solicitar la suspensién provisional de los actos
administrativos, la tutela no es procedente. En el presente evento cabia la solicitud

34 Sentencia No. T-001/92. Corte Constitucional. M.P.: JOSE GREGORIO HERNANDEZ

GALINDO.
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de suspension provisional del acto administrativo, la cual efectivamente fue pedida
y negada dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. En
consecuencia, no resulta procedente conceder el amparo, menos aun cuando se
encuentra establecido que no se ejercito el recurso de apelacion en contra del auto
mediante el cual se negé la suspension provisional®*°.

De lo dicho hasta ahora se tiene que bajo una primera interpretacién de la Corte,
soélo es viable la accidn de tutela tratandose de un perjuicio irremediable y en todo
caso cuando no procede la suspensién provisional ante lo contencioso
administrativo. Hay pues una primera fase con limites bien definidos en donde el
juez de tutela se situa en el campo de los “perjuicios irremediables” pero donde
todavia no se sefiala a profundidad, cual debe ser el “ambito” del estudio que hace
el juez administrativo.

Posteriormente la Sentencia SU-039 de 1997 ajusta las reglas hasta ahora
utilizadas por la Corte desde el afio 92°*°. Asume el conocimiento de una accion
de tutela que fue instaurada paralelamente a la demanda de nulidad -ante lo
contencioso administrativo- y a la solicitud de suspension provisional del acto
(dicha suspensidon fue negada). Bajo tal contexto la Sentencia SU-039 de 1997
procede a precisar o reconceptualizar su posicidon sobre compatibilidad entre la
accion de tutela, las acciones contencioso administrativas y la suspension
provisional. Con tal objeto en esta sentencia se manifestd que:

* Procede la tutela como mecanismo definitivo cuando (i) la persona afectada
en su derecho fundamental no cuenta con accion contenciosa
administrativa, como en el caso de los actos preparatorios o tramite y de
ejecucion o de los actos policivos no administrativos; y (ii) cuando no sea
posible a través de la accidn contenciosa administrativa, controvertir la
violacion del derecho fundamental o dicha accibn se revela
insuficientemente idénea o ineficaz para la efectiva proteccion del

derecho®®’.

%% Sentencia T-131A de 1996, Corte Constitucional, M.P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.
%% En esta sentencia la Sala Plena de la Corte Constitucional revisa el proceso de la accién de
tutela instaurada por el Defensor del Pueblo en representacion de varias personas integrantes del
Grupo Etnico Indigena U'WA, contra el Ministerio del Medio Ambiente y la empresa Occidental de
Colombia, Inc. Expediente T-84771 Peticionario: Jaime Cérdoba Trivifio, Defensor del Pueblo, en
representacion de varias personas integrantes del Grupo Etnico Indigena U'WA. Magistrado
Egnente: ANTONIO BARRERA CARBONELL

Sobre la ineficacia de las acciones contenciosas se ha sefialado “la accién de tutela viene a
suplir el espacio de desamparo o desproteccién del derecho fundamental que deja el mecanismo
alternativo de defensa judicial, por no ser adecuado y carecer del atributo de la eficacia requerida
para la efectiva y real proteccion del referido derecho fundamental”. Ver: sentencia T-256/95 M. P.
Antonio Barrera Carbonell, en relacion con los concursos de mérito para acceder a cargos publicos
de carrera.
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Sobre

Procede la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable cuando: (i) el afectado en su derecho fundamental dispone de
accion contenciosa pero no procede la suspension provisional (...) la no
procedencia de la suspension provisional se refiere a los casos en que se
ejercitan acciones que no involucran la anulacion de actos administrativos
(contractuales o de reparacion directa); (ii) cuando el interesado dispone de
la accién contenciosa administrativa y la suspensidn provisional es
procedente.

la procedencia en este ultimo caso, la Corte expone las siguientes razones:

- Con la finalidad de asegurar la efectiva proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales (...) el art. 7 [del decreto 2591 de 1991 prevé] la
adopcién de medidas provisionales, cuando el juez expresamente lo considera
necesario y urgente para proteger el derecho(...). Asi mismo el inciso final del art.
8 (...) permite ejercer la tutela como mecanismo transitorio conjuntamente con las
acciones contencioso administrativas.

- La institucién de la suspensién provisional tiene un rango constitucional,
conforme al art. 238 que dice: "La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que
establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial” (...). A diferencia de la accion de tutela que persigue
la efectiva proteccion de los derechos constitucionales fundamentales
amenazados o vulnerados, la suspension provisional, se encuentra estructurada
bajo la concepcion muy limitada de ser una medida excepcional, con base
constitucional pero con desarrollo legal, que busca impedir provisionalmente la
ejecucion de actos administrativos que son manifiestamente violatorios del
ordenamiento juridico y cuando en algunos casos, ademas, su ejecucion pueda
ocasionar perjuicios a una persona. Dicha institucion, en consecuencia, fue
concebida como mecanismo de proteccidon de derechos con rango legal, sin que
pueda pensarse de modo absoluto que eventualmente no pueda utilizarse como
instrumento para el amparo de derechos constitucionales fundamentales; pero lo
que si se advierte es que dados los términos estrictos en que el legislador
condicioné su procedencia, no puede considerarse, en principio, como un
mecanismo efectivo de proteccion de dichos derechos.

(-.-)

-La accidn de tutela y la suspension provisional no pueden mirarse como
instrumentos de proteccidn excluyentes, sino complementarios. En tal virtud, una
es la perspectiva del juez contencioso administrativo sobre la viabilidad de la
suspensién provisional del acto, segun los condicionamientos que le impone la ley,
y otra la del juez constitucional, cuya misidon es la de lograr la efectividad de los
derechos constitucionales fundamentales. Por consiguiente, pueden darse
eventualmente decisiones opuestas que luego se resuelven por el juez que debe
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fallar en definitiva el asunto; asi bajo la éptica de la regulacion legal estricta el juez
administrativo puede considerar que no se da la manifiesta violacién de un
derecho fundamental y sin embargo el juez de tutela, que si puede apreciar el
meérito de la violacion o amenaza puede estimar que esta existe y, por ende,
conceder el amparo solicitado.

En conclusion, es posible instaurar simultdneamente la accion de tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, sin que interese que se
haya solicitado o no la suspension provisional del acto administrativo (...).

-La necesidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales y de
efectivizarlos, impone un cambio, una nueva concepcién, de la institucién de la
suspensién provisional. El viraje que se requiere para adaptarla a los principios,
valores y derechos que consagra el nuevo orden constitucional puede darlo el juez
contencioso administrativo o inducirlo el legislador, a través de una reforma a las
disposiciones que a nivel legal la

regulan.

El juez administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de los derechos
fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion Politica, como es su
deber, suspender los efectos de los actos administrativos que configuren
violaciones o amenazas de transgresion de aquéllos. Decisiones de esa indole
tendrian sustento en:

* La primacia que constitucionalmente se reconoce a los derechos
fundamentales y a la obligacién que tienen todas las autoridades-
incluidas las judiciales- de protegerlos y hacerlos efectivos (art. 2
C.P)

* La aplicacion preferente de la Constitucién frente a las demas
normas juridicas y asi mismo el efecto integrador que debe darsele
a sus disposiciones con respecto a las demas normas del
ordenamiento juridico. De este modo, al integrar las normas que
regulan la suspension con las de la Constitucion se podria lograr
una mayor eficacia y efectividad a dicha institucion.

* La necesidad de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 228
C.P.), mas aun cuando este emana de la Constitucién y busca hacer
efectivas la proteccion y la vigencia de los derechos fundamentales.

* La suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos tiene un fundamento constitucional. (...) Siendo la
Constitucién ley de leyes y pudiendo aplicarse sus normas
directamente, sobre todo, cuando se trate de derechos
fundamentales (art. 85), es posible aducir como motivos
constitucionales para la procedencia de la suspensién provisional la
violacidon o amenaza de violacién de los derechos fundamentales.

* La idea central que se debe tener presente es que las diferentes
jurisdicciones, dentro de sus respectivas competencias, concurran a
la realizacion del postulado constitucional de la efectivizacion,
eficacia y vigencia de los derechos constitucionales fundamentales.
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Por lo tanto, la posibilidad de decretar la suspension provisional de
los actos administrativos por violacibn de los derechos
constitucionales fundamentales, independientemente de que ésta
sea manifiesta o no, indudablemente, puede contribuir a un
reforzamiento en los mecanismos de proteccion de los referidos
derechos®®®. (Subrayas fuera de texto).

Con esta sentencia se observa una segunda fase que viabiliza la procedencia de
la accion de tutela incluso cuando se ha solicitado la suspension provisional del
acto admistrativo. Sin embargo lo que es de resaltar, es la vision que se otorga
del juez administrativo como garante y aplicador directo de los derechos
fundamentales — no en sede de tutela- sino mediante la aplicacién de la figura de
la suspension provisional.

Desde otro angulo, la Sentencia C-197/99 estudié la constitucionalidad del articulo
137 numeral 4 del Cédigo Contencioso Administrativo, para determinar si es o0 no
violatorio de la Constitucidon, el hecho de establecer que las demandas contra
actos administrativos, deban contener el sefialamiento de las normas violadas vy,
explicar el concepto de violacion. Dentro de su analisis — y en lo que se refiere al
tema del juez contencioso administrativo- la Corte sefiala que si bien este requisito
no es contrario a la Constitucion, no debe llegar al punto de un rigorismo procesal
extremo y agrega, que tratandose de derechos fundamentales de aplicacion
inmediata, el juez administrativo debe aplicar la correspondiente norma
constitucional -en forma oficiosa- asi la demanda no la haya sefialado
expresamente. Esto dultimo, lleva a la Corte a declarar la exequibilidad
condicionada: “no obstante, la norma sera declarada exequible condicionada a
que cuando el juez administrativo advierta la violacion de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccién, aun
cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito tantas veces

mencionado, y que cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la

T o . L. 339
Constitucion y una norma juridica debera aplicar el art. 4 de la Constitucion™ .

De otra parte, en sentencia T - 1252 de 2005 se expresa el mismo entendimiento
sobre la labor del juez administrativo pero esta vez, con la revision de una sentencia
de tutela sobre wuna controversias relacionadas con servicios publicos

%% Sentencia SU-039/97.Corte Constitucional. M.P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL

339 Sentencia C-197/99. Las mismas consideraciones se tuvieron en cuenta en la sentencia de
constitucionalidad C — 596 de 2000 la Corte Constitucional efectud el control de normas de tipo
laboral y civil sobre los requisitos para el recurso de casacion.
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domiciliarios®**°. Se afirma en esta sentencia, que — en principio- tanto la accién de
nulidad y nulidad y restablecimiento pueden considerarse acciones adecuadas y
eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales de los usuarios en caso
de que éstos sean violados por las empresas de servicios publicos domiciliarios.
Esto, porque se asumen que por el caracter normativo de la Constitucién Politica, el
juez administrativo tiene el deber de “aplicar primordialmente los derechos
fundamentales, dar preferencia a las disposiciones constitucionales frente a las
restantes normas juridicas que las infrinjan, procurar la prevalencia de lo sustancial
frente a lo formal e, incluso, suspender provisionalmente el acto o decisién sometido
a su escrutinio cuando amenace o vulnere no sélo derechos de rango legal sino
también — y con mayor razén — fundamental™*'. La eficacia de dichas acciones
haria improcedente la accién de tutela®*?, no obstante si seria procedente cuando
se vulnere un derecho fundamental y se esté frente a un inminente perjuicio
irremediable, y en donde segun el analisis que se haga del caso concreto, las
acciones administrativas no sean eficaces.

De lo anteriormente expuesto dos aspectos deben resaltarse, (i) se reconoce que el
juez administrativo juega un rol importante en la proteccion de derechos
fundamentales desde las acciones contencioso administrativas y la figura de la
suspension provisional y (ii) aunque se hace tal reconocimiento, las decisiones de
la Corte terminan ampliando el espectro de la accién de tutela a ambitos que
pueden son conocidos por el juez administrativo porque se halla un grado de
ineficacia en dichas acciones, o un grado de complementariedad entre
jurisdicciones que hace compatible los mecanismos judiciales existentes.

9 Accion de tutela instaurada por Juan Adonis El Koure Chaia contra Empresa de Energia del

Pacifico S.A. — E.S.P.- “EPSA E.S.P.Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Bogota D. C., cinco (5) de
diciembre de dos mil cinco (2005).

%1 7. 1252 de 2005. Corte Constitucional. M.P.: ALVARO TAFUR GALVIS

%2 Tal improcedencia se dejé establecida desde la Sentencia SU-458/93, M.P.: JORGE ARANGO
MEJIA al dar aplicacién al numeral 10. del articulo 60. del decreto 2591 de 1991, el cual sefiala,
que la accién de tutela "procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial", salvo que "se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
Esta sentencia cambia la jurisprudencia establecida en la Sentencia T- 422 de 1992 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz en donde no se analiz6 que existiera otro medio de defensa judicial.
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4.5EL JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO: UN JUEZ
FRAGMENTADO Y CON CARECTERISTICAS PROPIAS

Sobre el lugar que debe ocupar el juez administrativo en el disefio institucional de
cada Estado, Gil Botero®*® pone de presente que cada ordenamiento juridico lo
regula segun sus propias particularidades. Asi, el modelo francés se permite dejar
el control judicial de la actividad administrativa a la propia administracion. Se trata
entonces de una desconfianza hacia el juez y mayor confianza en la
administracion. Cuando ocurre lo contrario, es decir, cuando el control judicial se
asigna exclusivamente al contencioso administrativo, puede suceder que el control
lo ejerza la jurisdiccion ordinaria como en el caso anglosajon, o por jueces
especializados dentro de la jurisdiccion ordinaria o por una jurisdiccion diferente y
separada a la ordinaria como en el caso colombiano®*“. No obstante la influencia
francesa sefalada en el contencioso colombiano, particularmente en lo que tiene
que ver con la existencia de un juez especializado, también se ha observado que
el juez colombiano ha formado su propio caracter®®.

Aunque se restablece el Consejo de Estado — con funciones contenciosas y
consultivas - con la carta de 1886 es mediante el acto legislativo 3 de 1910 que se
ordena la implementacién de la jurisdiccion, orden que se cumple con la
expedicion de la ley 130 de 1913 que asigna al Consejo de Estado el rol de
maximo tribunal de lo contencioso administrativo. En la concepcion de esta
institucionalidad se observa como caracteres que identifican al juez colombiano:
La separacion de poderes bajo la idea de ser un juez que defiende el interés
general; al lado de la separacion de poderes también se identifica como
caracteristica del juez colombiano la necesidad de asegurar la independencia y la
imparcialidad®®. Igualmente, se atribuye al juez administrativo colombiano la
creacion de instituciones con base en su jurisprudencia — ya no en la ley- como el
caso de la responsabilidad extracontractual del Estado, pero se reconoce que el
legislador provee por lo general de una actualidad legislativa que evita que el juez

% GIL BOTERO, Enrique. La Constitucion de 1991: poder judicial, principio democratico y
novedades institucionales. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas: Grupo Editorial Ibafiez; [Buenos Aires]: Depalma, 2011. p. 121.

34 También en Alemania existe una jurisdiccion separada de la ordinaria pero no cumple funciones
consultivas.

¥ |bid., p.124.

% Gil Botero se refiere a la independencia judicial en términos de disefios institucionales (forma de
designacioén de los magistrados, separacion de la funcion consultiva y jurisdiccional, separaciéon de
la jurisdiccion ordinaria) lo que corresponderia a la vision constitutiva de la Constitucion a la cual se
hizo referencia en el punto 1.2.4.
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deba hacer esfuerzos para justificar su competencia como generalmente ocurre en
el caso francés.

De otra parte, el papel del juez administrativo puede ser observado desde el
ambito de proteccion que tiene a su cargo, asi, en un primer momento en el
derecho colombiano surge la posibilidad de controlar que las decisiones
administrativas no violen la ley, sin que ello implique la proteccion de un derecho
subjetivo®’. Posteriormente “cambia el paradigma, y el contencioso administrativo
se transforma en un sistema de protecciéon de derechos subjetivos e intereses
legitimos, abriéndose también la puerta (timidamente) a la proteccién de los
derechos fundamentales™*®. “La finalidad y principal justificacién de la creacion de
una jurisdiccidn contencioso administrativa (...) es la preservacion de la legalidad,
pero no de una legalidad formal sino incluyente de los derechos individuales de los
ciudadanos™*.

Dentro de este contexto el papel del juez aparece fragmentado — en cuanto a la
evolucion de los multiples objetos que ha ido asumiendo y los métodos de
interpretacion que usa para cada uno de ellos- haciéndose notoria la incidencia de
los cambios en la concepcién del derecho y los modelos de Estado-. Uno sera el
juez administrativo tradicional y otro, un juez administrativo con un lente
constitucional. Lo llamativo de estos dos tipos, es que conviven simultaneamente
en cabeza del mismo juez. A continuacion se toma prestada la clasificacion que
efectia Urueta®® para mostrar diversidad de roles que asume el juez
administrativo.

7 Sin embargo, el contencioso objetivo no es reconocido expresamente en algunos ordenamiento

juridicos: “la mayoria de los ordenamientos realizaron una construcciéon que obedece al clasico
concepto de derecho subjetivo, reconociendo que el interés individual se extiende, en el caso de
una relacion juridico publica, a la defensa del derecho positivo” Gil Botero. p. 127. En Alemania por
ejemplo la “Jurisdiccidn Administrativa se ocupa de la proteccion de los derechos subjetivos
primordialmente, no de la proteccién de la legalidad de la administracién (...) no hay ninguna
accion popular el demandante siempre tiene que demostrar la violacion de un derecho subjetivo”.
GTZ/GIZ. Memorias del Foro Internacional en Derecho Administrativo: 27, 28 y 29 de agosto de
2008. Bogota, Colombia. Fortalecimiento del Estado de derecho. 2010 p.98.

8 GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit.,p. 129.

9 |bid., p. 131.

%9 URUETA, Manuel. Op. Cit., 466 p.
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4.5.1 Juez administrativo de legalidad ampliada

En su papel originario el juez de legalidad es la expresién de la supremacia del
legislador y de la ley en sentido formal. Es decir, el objeto de la jurisdiccion
contenciosa se enmarca en el control de legalidad de los actos administrativos. Al
pasar la Constitucion a ser fuente del derecho, se amplia esta idea de legalidad
bajo el entendido de aceptar que el juez tenga posibilidad creadora del derecho y
vaya mas alla de la subsuncion de la norma. En principio, el juez contencioso debe
ajustar su control al marco normativo que las partes disponen, es pues, una
jurisdiccion rogada. Sin embargo se ha venido aceptando la posibilidad —
restringida- de confrontar la decision administrativa con normas que no han sido
sefaladas por la partes por ejemplo cuando el juez observa la vulneracidén de un
derecho fundamental y en los casos de responsabilidad extracontractual del
Estado®'. Dentro de esta concepcion de legalidad el juez — ademas de confrontar
la decision con el ordenamiento juridico superior- puede ordenar la realizacién de
prestaciones a favor del demandante como garante de los derechos subjetivos,
asi, puede “anular actos y contratos, remplazar o modificar la decision de la
administracion cuando esto sea indispensable para conseguir el restablecimiento
del derecho, imponer una obligacion de hacer o prohibir determinado
comportamiento”°2.

Esta tipologia de juez entra en crisis con la Constitucion de 1991. Al entrar en
vigencia nuevas acciones constitucionales — populares, cumplimiento, tutela- se
exige al juez nuevos instrumentos de interpretacion y ademas “el rol hasta el
momento desarrollado se moderniza al tener que aplicar normas con estructura de
principio y al reconocer que, en algunos supuesto de hecho sometidos a su
consideracion a través de las denominadas acciones ordinarias, se admite la
posibilidad de aplicacion directa de normas constitucionales™*.

4.5.2 Juez administrativo de constitucionalidad

Con la Constitucion Politica de 1991 y la consagracion de acciones
constitucionales®* se generan nuevas competencias para el juez administrativo y

*1bid.,136.
%2 |bid., p.137.
353 .

Ibid., p.140.

* En todo caso, Urueta sefiala que antes de 1991 el Consejo de Estado ejercia control
constitucional de forma indirecta mediante la accién simple de nulidad de actos administrativos y
de forma directa, con la excepcién de inconstitucionalidad y mediante el control de los reglamentos
constitucionales. Ibid., p. 324 — 328.
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sobre todo, se abre un espacio para la interpretacion y aplicacion directa de
normas constitucionales. Ante tal situacion, el juez administrativo cambia el
método de la subsuncion por el de la ponderacion y argumentacion e igualmente,
se convierte en garante de derechos fundamentales. De esta manera, los
elementos que caracterizan al juez de legalidad se debilitan y relativiza su funcién.
“‘Es en los pronunciamientos en sede de acciones populares en los que se ha
presentado mayor desarrollo en la aplicacion directa de normas constitucionales y
en la asuncién de decisiones mediante la metodologia de la ponderacion y de la
argumentacion™®. Asi, el principio de justicia rogada, la legitimacion procesal por
activa y el principio dispositivo se atenuan dejando de ser requisitos
indispensables para conocer y dar tramite a un asunto. Se le concede mayores
herramientas al juez para impulsar los procesos, decretar de oficio medidas
cautelares e impartir ordenes en la sentencia®®.

Botero, en un estudio sobre el control de los actos administrativos mediante
acciones populares encontré las mas variadas posiciones que van de un extremo
al otro (garantismo vs. rigidez formal). Sin embargo — en linea con el rol del juez
administrativo de constitucionalidad sefalado arriba- afirma que la “nulidad ha
dejado de ser una sancion para proteger con exclusividad el bien juridico de la
legalidad formal, para convertirse junto con las acciones constitucionales y el
mecanismo de la excepcion de inconstitucionalidad, en las herramientas con que
cuenta el juez para dar cumplimiento concreto a la Constitucion™>’.

La anterior descripcion sobre el rol del juez administrativo como juez de
constitucionalidad, no ha sido pacifica ni muchos menos facil de abordar por el
juez administrativo tradicionalmente acostumbrado a ser juez de legalidad. Asi,
surge una nueva problematica sobre ¢ bajo qué optica debe el juez administrativo
abordar el estudio de las normas constitucionales? jen qué se distingue el juez
administrativo constitucional del juez constitucional propiamente dicho? ¢ el nuevo
rol del juez administrativo de constitucionalidad deberia extenderse o permear la
labor del juez administrativo de legalidad?. Para Quinche, existe una “fortaleza
comprensiva de la Constitucion desde el derecho administrativo” en cuanto la falta
de mecanismos de control constitucional durante el siglo XIX favoreci6 una lectura

%% GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit., p.146.

%% Sobre las medidas que el juez puede adoptar en la sentencia, Gil Botero identifica tres
posiciones doctrinales: 1. El juez puede definir cual es la mejor manera de proteger el derecho 2. El
juez no puede sefalar como se protege sino que debe ordenarle a la administraciéon que ella sea la
que decida 3. El juez sélo puede definir cual es la mejor manera de proteger el derecho si es la
unica forma de proteger el derecho. Ibid., p. 152.

%7 BOTERO, Luis Felipe. Accion Popular y nulidad de actos administrativos, Bogota: Legis.
Universidad del Rosario, 2004. Citado por: PENA PORRAS, Diego. Op. cit., p. 113.

98



administrativa de la misma (...) dando prevalencia en el siglo XX a una la lectura
de la parte organica en desmedro de la “carta de derechos”®. El principio de
supremacia constitucional establecido desde la Constitucion de 1886, sélo tuvo
eficacia y aplicacién a partir de 1991>*° por parte de la Corte Constitucional®®.
Para la demostracién de la tesis sobre “la lectura administrativa de la Constitucion
Politica” este autor toma como objeto las decisiones de la jurisdiccion contencioso
administrativa frente a la interpretacién y construccion de los derechos humanos y
del bloque de constitucionalidad. Encuentra que se asume una actitud restrictiva y
de rechazo frente a las tesis de la prevalencia de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional “desconociendo el valor de la cosa juzgada constitucional y el
caracter normativo de la Constitucion”®®'. Se fortalece esta tesis al encontrar que
la jurisdiccion contenciosa avala el proceso que sigue el ejecutivo consistente en
colocar a sus actos “ropaje de norma administrativa” *** para evitar el control
constitucional; y al asumir el control de los decretos de declaratoria de estados de
excepcion y de las resoluciones ejecutivas que expide el gobierno.

Con base en la anterior problematica también se ha querido demostrar®®® “que la

herramienta de la ponderacion es el método de interpretacion adecuado, util y
verdaderamente justo para la solucion de conflictos entre principios en la
jurisdiccion contencioso administrativa (...) esto garantizaria una vision

38 «De alli que resulte comprensible que la carta de derechos de la Constitucion de 1886, tuviese
que ser incluida en el cédigo civil (...) y que solamente hasta 1968 el derecho constitucional tuviese
presencia organica en una de las salas de la Corte Suprema de Justicia”. QUINCHE RAMIREZ,
Manuel Fernando. Op. cit., p. 152. En paises como Espafia la carencia durante muchos afios de
Constitucion “llevé a un desarrollo considerable de las instituciones del Derecho Administrativo
que, junto con los principios generales reconocidos por la doctrina y por la jurisprudencia del
Tribunal supremo, pasaron a cumplir una funcién garantistica de las libertades y demas derechos
fundamentales”. CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p.126.

%9 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Op. cit., p.153.

%0 | principio de supremacia tiene implicaciones para la Constitucion como norma juridica: su
aplicacion directa; su capacidad de llenar la ley y los procedimientos de Constitucién; de someter y
determinar la vigencia de otras normas y su aplicacidn directa como resultado de conflicto entre la
Ie}/ y la Constitucion. Ibid. p. 153-156.

%1 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Op. cit., p. 160.

%2 |bid., p. 161

%3 |a tesis de maestria de la universidad del Rosario “La ponderaciéon como técnica de solucién al
conflicto de principios en el Derecho Administrativo” plantea entre otras, las siguientes preguntas
de investigacion de relevancia para la nuestra: ¢ el principio de legalidad esta relegado como quiera
que pas6 a segundo plano en la actual principialistica colombiana? ¢ El principio de legalidad como
se desarrolla en este nuevo estado de cosas?  El Consejo de Estado como maximo exponente de
la jurisdiccidon contencioso administrativa cémo aplica estos novedosos principios? 4 El Consejo de
Estado realmente utiliza, para argumentar sus fallos, los principios de la actual concepcién de
Estado, o sigue otorgandole la importancia de siempre al principio de legalidad como maximo
representante del derecho administrativo? Ver: VEGA ARENAS. Johana. Op. cit., p. 20-22.
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contemporanea del ordenamiento juridico administrativo.®®* Al respecto se ha
encontrado que:

La Seccion Tercera del Consejo de Estado realiza un andlisis constitucional y
principialistico al momento de fallar las acciones populares, pero cuando debe
resolver sentencias ordinarias, esto es, reparacién directa, laudos arbitrales,
contractuales, nulidades, etc., regresa a la concepcion legalista y exegeta tipica
del juez administrativo antiguo. Nos atrevemos a afirmar que el alto Tribunal sufre
de “doble personalidad”, toda vez que el mismo juez se desdobla: por un lado,
tiene una mentalidad abierta, constitucional, ponderada, proporcional vy
principalistica para fallar sentencias constitucionales y de otro lado, una
mentalidad cerrada, legodlatra, exégeta, legalista y anticuada para fallar sentencias
ordinarias.

Tal fendmeno es inexplicable e inconcebible, especialmente tratandose de una alta
Corporacion; inicialmente se podria justificar afirmando, que esto ocurre como
respuesta a un novedoso régimen constitucional impuesto con posterioridad a la
creacion del Consejo de Estado, sin embargo, el derecho en general y el
administrativo en particular, no puede mantenerse estatico ante los cambios de
perspectiva juridica a los que légicamente se ven sujetos los ordenamientos>®°.
En sintesis, los anteriores planteamientos permitirian afirmar que debido a las dos
concepciones de juez administrativo anotadas — legalidad y constitucionalidad- se
presentan divergencias en los métodos interpretativos que usa el juez
administrativo y con ello se expresa la tension entre dos modelos de Estado. Esto
es, segun el método interpretativo acogido por el juez se fortalece o se debilita un
determinado modelo de Estado. Asi mismo, el cambio del tradicional rol que
asume el juez a causa de las acciones constitucionales incorporadas en la
Constitucion Politica de 1991 — como norma juridica-, conlleva a que la doctrina
comience a reconocer el papel del juez administrativo en la creacién del derecho y
con esto, a reconocer “el paso de un Estado legislador a un Estado judicial”>®®.

De oftra parte, se observa que la tendencia hacia uno u otro juez (de legalidad o de
constitucionalidad) se relaciona en gran medida con la nocién de Constitucion
(expresadas por Aguild) que impere en la cultura juridica. Asi por ejemplo, cuando

%4 VEGA ARENAS. Johana. Op. cit., p. 5. También pretende demostrar que el consejo de Estado
aun es timido a la hora de aplicar un método de ponderacion novedoso (lbid., p.64). “Esta
ponderacion es la que determina cual principio sera aplicado en un caso determinado y cual
principio debe desplazarse para dar paso al principio con mas peso. Igualmente dicha ponderacién
es la que soluciona la colision de principios y es el juez quien debe realizar este proceso para
%gterminar finalmente cuadl principio se debe aplicar en un caso determinado” (Ibid., p.29).
Ibid., p. 87.
%% GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit., p. 143
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la nocion de Constitucion es primordialmente regulativa, se dara mayor espacio
para que el juez de administrativo asuma un rol de juez de constitucionalidad; y
cuando la nocion sea constitutiva, el papel que se espera del juez sera uno de
simple control de legalidad.

4.5.3 Juez administrativo de derecho comun

Esta tercera categoria es usada por el ex Consejero de Estado Manuel Urueta®’

para referirse al juez administrativo que aplica derecho privado y que se explica
como efecto de las tendencias privatizadoras en el derecho administrativo. Este
tipo de juez no conforma un juez opuesto a los anteriores, pues podria integrarse
tanto al juez de legalidad como al de constitucionalidad®®. La problematica que
parece surgir aca es ¢cual es el papel del juez administrativo al interpretar el
derecho privado? ;cuales principios tienen mayor peso en la interpretacion
teniendo en cuenta que Colombia es un Estado Social de Derecho?. Sin embargo,
y sin desconocer la importancia practica que este tipo de juez supone para el
analisis del modelo de Estado que se encuentra subyacente, se considera que
este solo tema da para una investigacion autbnoma y profunda relacionada con las
tendencias que desde hace anos se ubicaron en la llamada “huida del derecho
administrativo hacia el derecho privado”. Corresponde simplemente, para el objeto
del presente estudio, poner de presente que en el modelo de Estado
Constitucional el juez administrativo presenta caracteristicas que le permiten
defender la legalidad, la constitucionalidad y la l6gica del libre mercado. Todo ello
— entre mezclado en el mismo juez- supone una gran complejidad para la
interpretacion judicial y para el significado y norte del derecho administrativo.

De otra parte, al estar de por medio la aplicacion del derecho privado por el juez
administrativo, vale la pena mencionar que desde la vision econdmica del derecho
(particularmente el movimiento derecho y economia)®*® se afirma que el juez debe
tomar sus decisiones basado en la eficiencia del mercado, esperando que tenga

%7 URUETA, Manuel. Op. Cit., p.332

%8 En este sentido se habla también de “constitucionalizacion del derecho privado” entendiendo
que el juez en sus decisiones toma en cuenta principios constitucionales que debilitan la autonomia
de la libertad y otros principios que defienden la logica del libre mercado. Al respecto ver:
VILLEGAS, Juan Jacobo. La constitucionalizacién del derecho privado: la verdadera historia del
impacto constitucional en Colombia Bogota: Editorial Temis, 2010. 192 p.

%9 Movimiento originado en los afios 60 con el trabajo de Ronald Coase sobre costos de
transaccion.
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en cuenta la disminucion de costos de transaccion y la maximizacion de la riqueza.
Desde esta perspectiva, como sefiala Garcia Villegas “el derecho convierte al juez
en un instrumento para perfeccionar el mercado”™® 'y por ende aparece una
nueva oposicion entre un juez que defenderia el mercado y el principio de
eficiencia econdmica (en defensa de la perspectiva neoliberal) y un juez
administrativo de constitucionalidad que debe sopesar otros principios. Sin
embargo estas discusiones han estado mayormente enfocadas en el impacto
econdmico y social de las decisiones de los tribunales constitucionales que
administrativos sefalando que la légica de la subordinacién juridica a la
econdmica se impone en las reformas judiciales basadas en la necesidad entre
otras, de “eliminar el activismo judicial en lo constitucional, para dar seguridad
juridica a los derechos de propiedad™’".

La distincion entre juez de legalidad, juez de constitucionalidad y juez de derecho
comun facilita la explicacion pedagogica acerca de las funciones y competencias
jurisdiccionales del juez administrativo. Sin embargo también puede observarse
como una expresion tanto de pérdida de especialidad del juez administrativo (que
es uno de los fundamentos de su creacion), como de la multiplicidad de
expresiones interpretativas que utiliza el juez sin un eje transversal que lo
caracterice. Por eso, aparece como fragmentado. Esto no significa que se deba
esperar que el juez administrativo asuma una competencia restringida, sino mas
bien fortalecer un rol para el juez administrativo que permee tanto al llamado juez
de legalidad, constitucional y el de derecho comun. Bajo la situacion descrita, sélo
parece aceptarse el principio de “supremacia constitucional” — propio del modelo
de Estado constitucional- cuando el juez administrativo actua como “juez
constitucional” (en acciones constitucionales), quedando el campo abierto para la
aplicacion e interpretacion de otras fuentes del derecho cuando actua como juez
de legalidad. Con la ley 1437 de 2012 parecen abrirse nuevas posibilidades como
se vera mas adelante.

Lo anterior debe llevar a cuestionar si existen — desde la perspectiva de la
interpretacion judicial- dos modelos de Estado conviviendo en la jurisprudencia del
juez administrativo, que finalmente seria el reflejo de la crisis del modelo actual

$GARCIA VILLEGAS, Mauricio. No sélo de mercado vive la democracia: el fendmeno del (in)

cumplimiento del derecho y su relacion con el desarrollo la justicia y la democracia. En: Revista de
Economia Institucional, vol. 6, No. 10, primer semestre. 2004 p. 108
" Ibid., p. 109
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donde luchan por posicionarse el Estado liberal de derecho y el Estado social y
constitucional de derecho.

4.5.4 |Iniciativas legales actuales para mitigar la fragmentacion del juez
administrativo

La segunda parte la ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” incorpora
nuevos poderes para el juez con el objeto de fortalecen su rol y adaptarlo al
modelo de Estado social de derecho. Sin embargo segun sefala, se trata de un rol
excepcional; espera que sean la administracion y el ciudadano los actores
principales en la resolucion de los conflictos. Al respecto se ha sefialado que la
iniciativa de esta nueva ley es lograr un juez mas “suelto” para que actue de igual
manera a como lo hace en conocimiento de acciones constitucionales®’?, de ahi
que la ley establezca: la creacion de un recurso extraordinario; el mecanismo de
revision; la figura de la extension de jurisprudencia; el fortalecimiento de la funcién
consultiva; la utilizacion de medios electronicos; y la regulacion que se hace de las
medidas cautelares.

Del mismo modo, se observa una ampliacién de los poderes del juez en la
regulacion que hace de la accion de nulidad por inconstitucionalidad la cual
permite al Consejo de Estado declarar la nulidad por inconstitucionalidad en la
violacién de cualquier norma constitucional asi como pronunciarse en la sentencia
sobre las normas que a su juicio conformen unidad normativa con aquellas que
declare nulas. Es decir que no debe limitarse a los cargos formulados en la
demanda. Se observa entonces que la tendencia inicial ha sido la de considerar
que el nuevo codigo significa el rompimiento de la justicia rogada que logre
decisiones de fondo y evite el aumento de fallos inhibitorios>">.

De otra parte, se ha sefialado que “las distintas escuelas juridicas encontraran en
el nuevo codigo elementos para justificar y ampliar sus marcos teoricos” en la

372 ALVAREZ JARAMILLO, Luis Fernando. Antecedentes y presentacion general de la Ley 1437 de
2011. En: Seminario Internacional de presentacién del Nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 36.

%3 CORREA PALACIO, Ruth Stella. Fundamentos de la reforma del libro segundo del Nuevo
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 94.
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medida que desde cualquier teoria juridica podra ser justificada y abordada. Asi
por ejemplo se ha sefalado que incluso el realismo juridico tendria cabida al
encontrarse con medidas para que se use la jurisprudencia del Consejo de Estado
como fuente principal del derecho. Esto es, para el presente trabajo, la
consagracion de un elemento que facilita la expansion de la preferencia ideoldgica
del juez (consciente o incosciente) por determinado modelo de Estado®’*”. Sin
embargo, tal situacion es negada al afirmar que toda esta confluencia de teorias lo
que supone es una “trivializacion ideoldgica” o “desideologizacion primafacie” del
nuevo codigo. No se comparte esta afirmacion por cuanto como ha quedado
demostrado — Capitulo 1- desde la mas positivista hasta la mas critica teoria del
derecho admite una relacion entre politica y derecho que impide sefalar una
absoluta desideologizacion. Ademas, resulta paradojico sefialar que entre haya
mas presencia y mezcla de varios elementos, éstos dejaran de existir. Sin duda
podran transformarse o modificarse debido a las relaciones que entre estos se
establezcan. Y si esto es asi, lo relevante sera entender cuales son las nuevas
relaciones y tensiones a las que el juez debera enfrentarse.

La consagracion de la obligatoriedad de la jurisprudencia administrativa del
Consejo de Estado en el nuevo codigo permite aportar nuevos argumentos para
reconocer que el juez administrativo es un actor decisivo en la definicion del papel
del Estado y por ende, en la importancia de reparar en el modelo ideolégico que
sus decisiones expresan. Asi, en la medida que su jurisprudencia se torna
obligatoria, se lograra extender la preferencia ideoldgica que tenga el juez
(consciente o incosciente) por determinado modelo de Estado. A continuacion se
describe el desarrollo que se ha dado a la idea de la obligatoriedad de la
jurisprudencia del juez contencioso administrativo.

%% ROJAS BETANCOURTH, Danilo. Legitimidad, validez y eficacia del Nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario Internacional de
presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 441.
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5. POSIBILIDADES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA PARA
EXTENDER LA APLICACION DEL ESTADO SOCIAL Y
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En el anterior capitulo se pudo observar que el rol que asuma el juez
administrativo es un elemento que expresa y a la vez potencia los modelos de
Estado. De modo que su papel -que puede se consciente o inconsciente-, influye
en el debilitamiento o fortalecimiento del Estado Social y Constitucional de
Derecho e incidiendo en las transformaciones del derecho administrativo desde
una perspectiva judicial. La creacién de derecho por parte del juez debera
comprenderse como parte del derecho administrativo y con ello dar una lectura
“‘judicial” a las transformaciones del derecho administrativo. Esto corresponde a
una vision dinamica en el sentido de considerar que el juez cuenta con
herramientas — mas agiles- para actualizar con su interpretacion el “derecho
escrito” e ir al dia con el cambio de la realidad social, politica, econémica®”.

Estos efectos tendran mayor relevancia, si se le concede al juez administrativo la
posibilidad de crear derecho®®. Es decir, en la medida en que la jurisprudencia
tenga mayor grado de obligatoriedad y se reconozca que el juez tiene la
posibilidad de crear reglas juridicas, se logra un efecto expansivo en las
decisiones y con ello mayor impacto (homogéneo) sobre la defensa o no de un
determinado modelo de Estado. Ya no se trataria de un juez individual, sino de
todos los jueces administrativos y de la administracion publica siguiendo las reglas
creadas por éste; que dinamizan o restringen los ideales que persigue el modelo
de Estado constitucional y social de derecho. Es la concrecion de la denominada
dimensién vertical de la jurisprudencia que a su vez requiere la superacion de la
dimensiéon horizontal en donde el tribunal supremo no se contradiga en su propia
jurisprudencia.

%% No obstante en un contexto de congestion judicial como el colombiano, debe reconocerse que

es dificil pretender tal actualizacion. A veces podra resultar mas agil la realizacién de una reforma
normativa que la creacion de reglas judiciales decantadas.

3% En Sentencia C - 836 de 2011. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL. La Corte afirmé que la funcién
creadora del juez mediante su jurisprudencia se lleva a cabo a través de la construccion vy
ponderacién de principios de derecho, que informan el ordenamiento juridico a través de la tarea
de interpretacion e integracion del ordenamiento juridico, y que es alli precisamente donde radica
la importancia de la tarea del juez y del precedente judicial.



Sin embargo, cabe sefialar que una visidn opuesta consideraria que es a la misma
ley a la que le corresponde actualizarse para regular la nueva realidad social,
politica y econdmica. En la primera mirada, hay una prevalencia del juez y en la
segunda, de la ley. Esta ultima parece ser la que predomina en el contexto del
juez administrativo colombiano, en donde es el nuevo codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo el que ha comenzado a construir
las bases para que las decisiones judiciales tengan un efecto vinculante y
extensivo. Con esto se mantiene la tradicion del derecho administrativo
colombiano que ha sido visto como un derecho primordialmente legislado aunque
igualmente nutrido y retroalimentado por los desarrollos jurisprudenciales.

51DESARROLLOS RECIENTES SOBRE LA CONSTRUCCION DEL
DERECHO JUDICIAL ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

No es del caso retomar toda la discusion doctrinal al rededor de si el precedente
jurisprudencial debe o no ser tomado como fuente primaria®”’; se trata mas bien
de colocar en evidencia que cada dia es mas comun hablar del derecho creado
por el juez y construir herramientas judiciales que se orientan a hacer expansiva y

obligatoria la aplicacion del precedente.

Por lo demas, también debe ponerse de presente, que la posibilidad de hablar de
un precedente judicial del Consejo de Estado se enmarca en la discusion que
existe sobre la obligatoriedad o no de que el juez administrativo también obedezca
el precedente constitucional. Frente a esto, el Consejo de Estado ha sefalado que
no es obligatorio en virtud del principio de autonomia funcional del juez. El
Consejo de Estado en sentencia del afio 2009, en donde trato el problema de si el
retiro de las personas nombradas provisionalmente en cargos de carrera
administrativa debe ser o no motivado, afirma que aplicar el precedente del

377 S bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo 230 de la Constitucidn Politica), las pautas

doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su cargo la guarda de la integridad y supremacia
de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido y los alcances de la normatividad
fundamental y a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o contrarian no se apartan simplemente
de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o la contencioso administrativa- sino que
violan la Constitucién, en cuanto la aplican de manera contraria a aquélla en que ha sido entendida
por el juez de constitucionalidad a través de la doctrina constitucional que le corresponde fijar.
Sobre el precedente y su fuerza vinculante ver: C-037 de 1996, T 175 de 1997, T-321 de 1998, T
566 de 1998 y SU 047 de 1999; C-836 de 2001
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Consejo de Estado y no el de la Corte Constitucional no implica una vulneracion a
derechos en cuanto es dable “escoger entre los precedentes de las Corporaciones
judiciales” pues “constituye una expresion legitima del principio de la autonomia
funcional de los jueces”378. No es el espacio para resolver aca esta tensién, pero
si para hacer énfasis sobre la falta de coherencia interna que se presenta en el
ordenamiento juridico a causa de la posibilidad de escoger entre precedente
contradictorios, que por lo general estarian respondiendo a modelos de Estado
diferentes. Como se vera, aunque el nuevo CPACA incorpora directrices para que
la administracion y jueces siga sus precedentes, la respuesta de la Corte
Constitucional al CPACA fue la de incluir en la interpretacion de este codigo el
precedente constitucional quedando aparentemente en la situacion original: una
tension entre ambos precedentes.

Por otra parte, indagar un poco mas en el campo del precedente administrativo
puede resultar enriquecedor para el derecho administrativo por cuanto casi
siempre estas discusiones se han dado en el campo del juez constitucional,
dejando el rol del juez administrativo un poco alejado de sus implicaciones y
aportes para el Estado constitucional. De esta manera, en lo que tiene que ver con
el campo del juez administrativo se puede intentar la siguiente construccion:

5.1.1 La revisidon eventual de sentencias por parte del Consejo de Estado
para unificar su jurisprudencia

En la Sentencia C-713 de 2008 en la cual se efectué la revision previa del
proyecto de ley estatutaria “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia” y que corresponde a la hoy vigente
Ley 1285 de 2009, la Corte hace una importante aclaracién sobre la imposibilidad
que tiene el Consejo de Estado para actuar como tribunal de casacion y en tal
sentido, sefiala que no es valido que la revision eventual (de fallos de acciones
populares y de grupo) que realice el Consejo de Estado se pueda hacer para
asegurar la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales, ni para

" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION B Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C.,
tres (3) de febrero de dos mil nueve (2009).

107



ejercer el control de legalidad respecto de los fallos correspondientes. Unicamente
es valido que realice tan revision para unificar la jurisprudencia.

Considero6 la Corte que la facultad de revision eventual por parte del Consejo de
Estado si bien es compatible con la condicion de ese o6rgano como Tribunal
Supremo de la jurisdiccién contencioso administrativa®® no lo es en estos dos
propdsitos que contemplaba el proyecto y que estan relacionados con aquellos
que son de la naturaleza de la casacion en la jurisdiccidon ordinaria. “Las funciones
que la ley puede atribuir al Consejo de Estado son sélo en su calidad de “Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo” y no como una “Corte de Casacion”,
pues en el disefio constitucional colombiano estas dos calidades no son
asimilables en los términos que pretende hacerlo el proyecto bajo examen”. Y
agrega la Corte que la revision eventual que ejerce el Consejo de Estado no
impide interponer accion de tutela contra la sentencia que se revisa, la decision de
no seleccion o la decision que resuelva definitivamente la revision.

Finalmente, declara que también es procedente la revision eventual para los
procesos originados en el ejercicio de otras acciones de conocimiento de esa
jurisdiccion, por lo cual afirma que debe entenderse se trata de una competencia
adicional del Consejo de Estado contra sentencias o providencias que pongan fin
a un proceso que sean proferidas por los tribunales administrativos, con el fin de
unificar la jurisprudencia, y sin que ello impida la interposicion de la accion de
tutela.

5.1.2 La aplicacion del precedente judicial en materia administrativa

La Sentencia C - 539 de 2011 conoce la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 114 (parcial) de la Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en
materia de descongestion judicial”®®®. En ésta, la Corte entra a resolver si la norma

9 La idea de un Tribunal Supremo supone la busqueda de una perspectiva de orden sistémico

que pretenda integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne a dicha jurisdiccién, en el
marco de la Constitucién y la ley. Ver: Sentencia C-713/08. Corte Constitucional. M.P.: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ.

%0 E| Articulo 114 sefiala: las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y
pagar pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o
comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos,
conscriptos, 0 en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de peticiones o expedicion de
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acusada viola los articulos 2°, 4°, 13, 83, 209, 230 y 241 de la Constitucion Politica
al regular la aplicacion del precedente judicial en materia administrativa,
delimitando las entidades y materias a las cuales se debe aplicar, y al referirse
unicamente al precedente judicial dictado por la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado. Esta sentencia reitera distintas reglas jurisprudenciales que
situan el panorama en el que se da la aplicacion del precedente judicial en materia
administrativa para la solucion de peticiones o expedicién de actos administrativos
y con ello el rol del juez administrativo en la construccion del precedente.

Entre estas reglas se resaltan las siguientes:

Aquellas que sefialan el caracter vinculante del precedente de las altas cortes para
todas las autoridades administrativas®' y la obligacién de interpretar las normas
conforma a la Constitucion y la ley:

a. Todas las autoridades publicas administrativas se encuentran sometidas
al imperio de la Constitucion y la ley por expreso mandato constitucional lo
cual implica el necesario acatamiento del precedente judicial emanado de
las Altas Cortes.

b. El entendimiento del imperio de la ley a la que estan sujetas las
autoridades administrativas y judiciales, debe entenderse referido a la
aplicaciéon del conjunto de normas constitucionales y legales, incluyendo la
interpretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales.

actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia
ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren
proferido en cinco 0 mas casos analogos”(expresiones subrayadas demandadas).

' Incluso, la Corte ha reconocido que en los fallos con efectos inter partes, debe tenerse e cuenta
que la ratio decidendi si tiene efectos vinculantes “especificamente en cuanto a la obligatoriedad
de la jurisprudencia constitucional en materia de amparo tutelar frente a las autoridades
administrativas, ha afirmado esta Corte que no son de recibo las razones de algunas autoridades
administrativas para no aplicar el precedente judicial argumentando que las decisiones de tutela
unicamente tienen efectos inter partes, y ha insistido al efecto que si bien es cierto que la parte
resolutiva de una sentencia de tutela tiene efectos inter partes, no puede sostenerse lo mismo
respecto de la ratio decidendi, la cual es el fundamento directo e inescindible de la decision y en
cuanto tal constituye una norma que adquiere caracter general, y por tanto su aplicaciéon se
convierte en obligatoria para todos los casos que se subsuman dentro de la hipétesis prevista por
la regla judicial, en aras de garantizar el derecho a la igualdad y el debido proceso”. Ver:
Sentencia C- 539 de 2011 Corte Constitucional. M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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c. Todas las autoridades administrativas se encuentran obligadas a
interpretar y aplicar las normas a los casos concretos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Aquellas que explica por qué las autoridades administrativas deben respetar el
precedente judicial:

a. El respeto del precedente judicial por parte de las autoridades
administrativas se fundamenta en el respeto del debido proceso y del
principio de legalidad en materia administrativa; en el hecho que el
contenido y alcance normativo de la Constitucion y la ley es fijado valida y
legitimamente por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen transito a cosa
juzgada y tienen fuerza vinculante; en que las decisiones de las autoridades
administrativas no pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse de
manera objetiva y razonable; en que el desconocimiento del precedente y
con ello del principio de legalidad implica la responsabilidad de los
servidores publicos; y en que las actuaciones y decisiones de las
autoridades administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la
|ey382_

Observa la Corte sobre las autoridades administrativas, que éstas gozan de menor
autonomia que los jueces a la hora de aplicar el precedente judicial pues su
desconocimiento implica afectacion de derechos fundamentales. Asi, la reiteracion
de su jurisprudencia le permite sefalar a la Corte que la aplicacion del precedente
judicial en materia administrativa para la solucion de peticiones o expedicion de
actos administrativos, no puede ser asimilado completamente a la aplicacion en
materia judicial pues la autoridad administrativa tiene un “estricta” sujecion al
precedente judicial. Tal grado estricto de sujecion al precedente permite sefalar a
la Corte que las materias que sefala el articulo 114 de la ley 1395 de 2010 no son
taxativas, pues es la regla general que las autoridades deban acatar el precedente
de las Altas Cortes en otros asuntos administrativos.

Finalmente, la Corte encuentra que en el tema estudiado se configuré una omision
legislativa y en tal sentido, la norma demandada debid incluir que la autoridad
administrativa también debe tener en cuenta el precedente constitucional de la
Corte Constitucional tanto en control abstracto como concreto de
constitucionalidad. Aspecto ultimo que lleva a declarar la exequibilidad

32 Sentencia C - 539 de 2011. Corte Constitucional. M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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condicionada de la expresion “que en materia ordinaria 0 contenciosa
administrativa” contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010.

5.1.3 La relevancia de la jurisprudencia del Consejo de Estado a partir
del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso administrativo

El articulo 230 de la Carta Politica colombiana esta en el centro de la discusion
cuando se trata de otorgar fuerza vinculante al precedente jurisprudencial.
Diversas interpretaciones se han sostenido sobre este articulo. La Corte a
considerado que por “imperio de la ley” no debe entenderse la ley en sentido
formal, sino también su interpretaciéon y aunque hay una linea que desde 1995
comenzo a atribuir fuerza vinculante al precedente®®, también se ha puesto de
presente la diversidad de posturas que sobre la aceptacion de esta jurisprudencia
se reflejan en sentencias del Consejo de Estado, por ejemplo, sobre tutela contra
providencias judiciales donde de manera opuesta y en la misma corporacion,

algunas decisiones aceptan la obligatoriedad del precedente y otras no .

Con la expedicidn de la Ley 1437 del 2011, el legislador pareciera dar inicio a una
comprension si se quiere mas homogénea sobre el caracter obligatorio del
precedente judicial. Asi, la ley 1437 de 2011 Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso administrativo (CPACA) da un tratamiento
relevante a la jurisprudencia del Consejo de Estado. En diversas partes del
articulado incorpora nuevas categorias y herramientas tanto para la administracion
publica como para el juez administrativo a fin de garantizar la aplicacion del
precedente jurisprudencial. Se trata de un tema novedoso para esta jurisdiccion,

%3 «“lla] percepcion minimalista de la jurisprudencia en nuestro sistema de fuentes ha sido

morigerada progresivamente por la jurisprudencia de la Corte Constitucional a partir especialmente
de las sentencias C-083 de 1995 y T123 del mismo afio”. HERNANDEZ BECERRA, Augusto. La
%lél‘[isprudencia en el nuevo Cadigo. p. 237.

Tal situacién puede observarse al comparar la Sentencia de la Seccidon Segunda del 2 de
febrero de 2012 (Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado) con la Sentencia de la Seccion
Quinta del 26 de enero de 2012 (Consejera Ponente Susana Buitrago Valencia). Es de resaltar
que la sentencia que acepta la tutela contra providencia por desconocimiento del precedente
(seccion segunda) se refiere a un precedente establecido por el Consejo de Estado, mientras que,
la sentencia que no lo acepta (seccion quinta) se refiere a un precedente establecido por la Corte
Constitucional.
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por cuanto el anterior Cédigo -del afio 84- no incluia tales categorias, pero en todo
caso, un tema que ya comenzaba a construirse desde la reforma a la ley
estatutaria (ley 1285 de 2009) y la ley 1395 de 2010 a las que se hizo referencia
anteriormente. De esta manera, el CPACA termina por dibujar el esquema para
garantizar que el precedente jurisprudencial sea aplicado por las autoridades
administrativas.

Por lo pronto, sobre el nuevo Cdédigo solo puede mirarse la “intencion” de quienes
participaron en su configuracion y algunas de las consideraciones que la Corte
Constitucional ha realizado sobre éste. Estudios posteriores deberan mostrar su
correspondencia con la aplicacion e interpretacion del mismo. Asi, sobre lo
primero, Hernandez Becerra®® considera que en el nuevo cédigo se expresa la
llamada constitucionalizacion del derecho administrativo y dentro de esto observa
que hay un cambio en la cultura juridica nacional que otorga la posibilidad de
atribuir a la jurisprudencia un importante rol en la orientacion de la actuacién de las
autoridades administrativas y en las decisiones de los jueces. Para el ex -
miembro de la Comisién de Reforma, la jurisprudencia en el CPACA es un tema
transversal que comunica la primera con la segunda parte del Codigo®®. Sefiala
que el CPACA “propone en cinco articulos (10, 102, 269, 270, 271), un practico
sistema de reglas que convierte a la jurisprudencia en guia segura para que el
Estado de a los ciudadanos un trato mas igualitario y justo”™® . Este sistema de
reglas estaria compuesto por (i) Las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado®®® (ii) EI deber que tienen las autoridades de dar aplicacién
uniforme de las normas y la jurisprudencia®?; (iii) El deber que tienen las
autoridades de extender los efectos de las sentencias de unificacion

jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado®®.

En su redaccion original — sin la interpretacion que la Corte ha venido dando a
estos articulos- las normas que incorporan estas reglas hacen énfasis en “las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado”, es decir, dando a
entender que cuando se haga referencia a la “aplicacion uniforme de la
jurisprudencia” debe comprenderse no cualquier sentencia, sino unicamente las

*®HERNANDEZ BECERRA, Augusto. La jurisprudencia en el nuevo Coédigo. En: Seminario
Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 233- 244.

% |bid., 233.

%7 bid., p. 235.

%88 y/er articulo 270 del CPACA.

%89 Ver articulo 10 del CPACA.

%90 Ver articulo 102 del CPACA.
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sentencias de unificacién jurisprudencial. Esta tipologia de sentencias ha sido
prevista en el articulo 270 del CPACA expresando que aquellas son las que
profiera o haya proferido el Consejo de Estado: (i) por importancia juridica; (ii) por
trascendencia economica o social; (iii) por necesidad de unificar jurisprudencia; (iv)
las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y, (v) las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009
el cual fue comentado anteriormente. Este articulo 270 fue declarado
constitucional en sentencia C-588 de 2012.

En una primera lectura este articulado (arts. 10, 102, 269, 270, 271), permite
cuestionar si el unico precedente judicial vinculante para la autoridad
administrativa y los jueces es el construido en este tipo de sentencias unificadas.
Con la interpretacion posterior que ha realizado la Corte se responderia que no, y
que el campo “urisprudencial” vinculante es mucho mas amplio que el
comprendido en estos articulos. Asi, la sentencia C-634 de 2011 estudi6 el articulo
10 del CPACA y resolvio que las autoridades administrativas tendran en cuenta
junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de
Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos
de su competencia. La Corte encuentra que frente a dicho articulo se configura
una omision legislativa, reiterando lo sefialado en la sentencia C-539 de 2011
antes referida, considerando entonces que las autoridades administrativas deben
tener en cuenta en la adopcion de sus decisiones, no solo las reglas de derecho
expresadas por las sentencias de unificacion que adopte el Consejo de Estado, lo
cual resulta plenamente compatible con la Constitucion, sino también la
jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional en ejercicio del control de
constitucionalidad abstracto y concreto. Esto tiene su fundamento en el principio
de supremacia constitucional (art. 4° C.P.) y en los efectos de la cosa juzgada
constitucional (art. 243 C.P).

En igual sentido, en sentencia C-816 de 2011 la Corte se pronunci6 sobre el deber
de las autoridades de extender la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros,
particularmente la extension de los efectos de las sentencia de unificacion
jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado en la que se haya reconocido un
derecho. En esta sentencia, se estudian los incisos 1° y 7° del articulo 102 y los
declara exequibles condicionadamente, de modo que se entienda que las
autoridades al extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
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Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucion de los asuntos de su competencia. A pesar de que el articulo 102 se
encuentra en la primera parte del CPACA y por ende su énfasis esta en las
autoridades administrativas, la Corte reitera que la jurisprudencia tiene fuerza
vinculante tanto para los funcionarios judiciales cuando se trata de los 6rganos de
cierre de las diferentes jurisdicciones, como para las autoridades administrativas.
Observa entonces que también se configura la omision legislativa y que debe
aclararse que “el concepto de imperio de la ley al que estan sujetas las
autoridades administrativas y judiciales hace referencia a la aplicacién del conjunto
de normas constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial
de los maximos organos judiciales, aplicacion que en todo caso debe realizarse en
consonancia con la Constitucién, norma de normas y punto de partida de toda
aplicacion de enunciados juridicos a casos concretos™®".

Por otra parte, como forma de lograr la efectividad y respeto de las sentencias de
unificacion jurisprudencial, en la segunda parte del CPACA (sobre la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo) se crea el recurso extraordinario de unificacion
de jurisprudencial con el fin de “asegurar la unidad de la interpretacién del
derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida”®. Es un recurso
que procede contra las sentencias dictadas en unica y segunda instancia por los
tribunales administrativos cuando la sentencia impugnada contrarie o se oponga a
una sentencia de unificacién del Consejo de Estado. Aunque la importancia de los
recursos extraordinarios en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha sido
puesta de presente por la doctrina e implementada por la legislacion desde 1975,
también se ha advertido sobre su ineficacia y dificultad en lograr su cometido:
‘cuando han existido se han desnaturalizado hasta el punto de convertirse en una
especie de tercera instancia y en un elemento mas promotor de la congestion
judicial y del alargamiento excesivo de los procesos™.

Un breve recuento sobre la evolucion de los recursos extraordinarios,
particularmente el de Suplica permite observar que paraddjicamente lo que quedd
planteado en el actual CPACA es muy similar a lo que en su momento el Consejo
de Estado considerd incompatible con la Constitucion de 1991. Asi, la ley 11 de

31 Sentencia C-816 de 2011. Corte Constitucional. M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.

%92 v/er articulos 256 — 258 del CPACA.

393 CHAIN LIZCANO, Guillermo. El Recurso Extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia. En:
Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 374.
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1975 en su articulo 2 establecia que el recurso de suplica procedia respecto de
sentencias dictadas por las secciones en las que se acogiera — sin aprobacion de
la Sala Plena- doctrina contraria a alguna jurisprudencia. Esta norma pretendid
modificarse con el Decreto 01 de 1984 (art. 197) mediante la incorporacion del
recurso de anulacion, estableciendo como causal unica la violacion directa — por
parte de la sentencia o autos interlocutorios- de la Constitucion Politica o de la Ley
sustantiva (y no de la jurisprudencia). Sin embargo a causa de una sentencia de
inexequibilidad de la Corte Suprema de Justicia se termino reviviendo el recurso
extraordinario de suplica y posteriormente con el Decreto Ley 597 de 1988 se
derogo el de anulacion.

Con la Constitucion de 1991 el Consejo de Estado comenzé a considerar que el
recurso extraordinario de suplica tal y como estaba previsto no era compatible con
el articulo 230 de la Constitucion, esto porque la jurisprudencia de la Sala Plena
debia ser tomada como un criterio auxiliar mas no como obligatorio®®,
Posteriormente el articulo 57 de la ley 446 de 1998 reformd este recurso
sefalando que éste procede por la violacion directa de normas sustanciales, ya
sea mediante su aplicacion indebida, falta de aplicacién o interpretacion errénea
de las mismas®®. En el afio 2005 se deroga este recurso mediante la ley 954,
Pero a pesar de la derogatoria — motivada principalmente en el mal
funcionamiento del recurso-, es una constante reconocer la necesidad de contar
con una herramienta que garantice la unificacién de la jurisprudencia®®. Tal
necesidad puso de relieve este tema en la comisién redactora del actual CPACA,
que segun se observa, tenia la idea inicial de crear un recurso para unificar la
jurisprudencia que incluyera como causal “la violacion de normas sustanciales
constitucionales — derechos fundamentales- y legales™. Se intent6 disefiar un
recurso de casacion en cabeza del Consejo de Estado pero la Corte constitucional
declaro inexequible tal articulo (mediante sentencia C-713 de 2008 antes referida)
al considerar que el Consejo de Estado no puede cumplir funciones de Corte de
Casacion en cuanto éstas no fueron asignadas por el constituyente primario.

% |bid., p. 375.

3% « E| primero corresponde a que en la sentencia se aplique una norma que no corresponda al
caso; el segundo, que no se aplique al caso la norma que corresponde, v, el tercero, a que se
aplique la norma que regula el asunto por resolver pero se le dé un entendimiento, alcance o
sentido que no tiene”. Por estas causales este recurso fue asimilado a la casacion civil.

3% Como se expreso en sentencia C- 180 de 2006.

%" ROMERO DIAZ, Héctor. EI Consejo de Estado como Unificador de Jurisprudencia. En:
Memorias Seminario Franco colombiano. Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. p.
106.
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Las anteriores referencias permiten observar que la unificacién de jurisprudencia
en la jurisdiccion contencioso administrativa es un tema reconocido legalmente
desde 1975 sin que ello significara el reconocimiento expreso de la obligatoriedad
del precedente jurisprudencial. Las posteriores reformas muestran que no puede
hablarse de una tendencia constante en esta materia mas bien, se trata de un
tema no definido y de discusion actual como puede observarse en las
posibilidades legales y constitucionales sobre el rol del Consejo de Estado como
tribunal o no de casacion. Esto, mas que aclarar permite generar las siguientes
inquietudes: ¢en qué medida la incorporaciéon de un recurso extraordinario de
unificacion cuya unica causal es la violacidn de una sentencia de unificacion
intenta recuperar el antiguo recurso de suplica del afio 757 ¢ las nuevas categorias
que incorpora el CPACA son una expresion juridica del modelo de Estado
Constitucional?. Significaria lo anterior que el juez administrativo debe acercarse a
la I6gica del juez constitucional — no sélo cuando los jueces y corporaciones
profieran decisiones de tutela o resuelvan acciones o recursos previstos para la
aplicacidn de los derechos constitucionales - vy, si esto es asi ¢,cual es el espacio
propio del juez administrativo?.

Del texto original del CPACA vy del posterior analisis efectuado por la Corte, se
observan dos posiciones: la primera — tomada del texto inicial del CPACA-
pretenderia entender un juez administrativo cuya jurisprudencia es vinculante para
el propio juez y para la administracion, y la segunda — tras el analisis de
exequibilidad de la Corte- entenderia que a dicha fuerza vinculante de la
jurisprudencia debe incorporarse ademas el precedente constitucional. Ademas,
no existe una posicion unificada ni pacifica al respecto, creando una encrucijada
en las posibilidades que el juez administrativo tiene para expandir el desarrollo del
Estado social y constitucional de derecho:

Tres posiciones han sido expuestas asi:

Para el ex magistrado de la Corte Suprema Javier Tamayo Jaramillo, el asunto es
claro: estas normas legalizaron lo que, por via jurisprudencial, ya habia tornado
obligatorio la Corte Constitucional. En su opinién, la Ley 1395 introduce varias
normas que intentan desarrollar legalmente la obligatoriedad de la jurisprudencia
de las altas cortes, pero es el nuevo CCA el que se despacha a favor del
precedente, al consagrar el recurso extraordinario de unificacién. (...) Para Luis
Fernando Alvarez, presidente saliente del Consejo de Estado, es importante tener
en cuenta que el mecanismo de unificacién de sentencias esta mas orientado a la
administracion que a los jueces: “El codigo, mas que consagrar el precedente, que
juega para el juez, obliga a la administracion a aplicar las sentencias de unificacién
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que han salido del Consejo de Estado. Ahi hay una diferencia conceptual, por eso
ni siquiera hablamos de precedente jurisprudencial” [y] Carlos Bernal Pulido tiene
otra percepcion (...) las nuevas normas si implementan la fuerza vinculante de la

jurisprudencia: “Con el recurso extraordinario de unificacién, por ejemplo, se trata

de crear un precedente claro, cuando hay disparidad de criterios®®.

5.2PERSPECTIVA CRITICA DE LA OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE
JUDICIAL: EL DEBILITAMIENTO DEL ESTADO DEMOCRATICO Y EL
ANQUILOSAMIENTO DEL DERECHO

A continuacion se presenta brevemente la perspectiva critica que existe sobre la
obligatoriedad del precedente en la jurisdiccion contencioso administrativa. Esto
sin desconocer que obedece a una postura doctrinaria mas amplia que integra
distintas posiciones criticas sobre el rol del juez y el activismo judicial y que puede
contextualizarse en los extremos presentes en las teorias antiformalistas®®® y
formalistas del derecho. Siguiendo a Diego Lépez, no obstante el grado de
diversidad en su interior, clasificarlas asi provee la facilidad de explicar que las
primeras han permitido incorporar al derecho colombiano categorias que no han
estado en el texto legal tales como: la teoria del abuso del Derecho (josserand); la
vision ampliada del precedente con posterioridad a la CP de 1991; la critica a
distinciones radicales entre fuentes primarias y secundarias (Pound); la
imposibilidad de pensar en la plenitud del derecho y en la necesidad de una regla
preexistente para todos los casos (Gény) y con ello, la facultad de darle libertad de
decisién al juez4°°. Pero a estas tesis antiformalistas se oponen otras que
pretenden asegurar una conformidad con el orden institucional y legalista. A
continuacion se hace una breve referencia a algunos de los argumentos expuestos
para controvertir la tesis de la obligatoriedad del precedente que tampoco ha sido
un tema tratado doctrinalmente respecto del juez administrativo, sin embargo,
debido a las tendencias anteriormente vistas en la ley 1437 de 2011 resulta
relevante indagar por éstas.

%8 AMBITO JURIDICO. La obligatoriedad del precedente jurisprudencial es ley. En: AMBITO
JURIDICO. Bogot4, 4, febrero, 2012. p. 2. [en linea] Disponible en: http://www.ambitojuridico.com/
® Una caracterizacion del antiformalismo seria aquel que lleva implicitas nociones como
‘renovacion del derecho a la vida moderna” como estrategia retorica “modernidad u “nuevo’,
“‘dinamismo”, decisiones juridicas que pasan a explicarse por motivos de utilidad social o
conveniencia y no por la existencia de textos o normas preexistentes.
4% | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. 2 ed. Bogota: Legis, Universidad de
los Andes, Facultad de Derecho. 2006, p.269.
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5.2.1 EIl precedente judicial administrativo: ¢ vinculante u obligatorio?

Una posicion minoritaria (tal vez aislada) pero perteneciente a la jurisdiccion
contenciosa, observa que en ésta los criterios jurisprudenciales han sido acogidos
por la “persuasion y la razdn” y no porque sean considerados obligatorios. Asi lo
expone Cerra Jiménez*®' magistrado del Tribunal del Atlantico. Como se ha
sefalado tales criterios fueron obligatorios hasta la expedicion de la ley 446 de
1998 que modifica las causales de procedencia del recurso extraordinario de
suplica - dejando de ser la violacion de la jurisprudencia la unica causal- e impone
nuevas causales referidas a la violacidon de normas. La posterior eliminacion del
recurso en el afo 2005 “demuestra que durante la mayor parte de la existencia de
la jurisdiccion contencioso administrativa en Colombia, solo el poder persuasivo de
la razonabilidad ha hecho que la jurisprudencia del Consejo de Estado se acoja
por la comunidad juridica de los académicos, de los litigantes y, muy
especialmente, por los tribunales y juzgados, con conviccion y respeto, sin que
haya sido necesaria la coercion™%,

Agrega el citado autor que la sentencia C-836 de 2001 que otorgar valor
obligatorio a la jurisprudencia, no es aplicable a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ya que la ley que se revisa en dicha sentencia se refiere
unicamente a la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacion y porque la
figura de la “doctrina probable” es concebida en la jurisdiccion ordinaria y no en la
contenciosa*®®. Haciendo una distincion entre precedente obligatorio y precedente
vinculante sefala que “a lo que obligaria a la jurisdiccion contencioso
administrativa las reflexiones consignadas en la sentencia C-836 de 2001 es a
considerarlas, es decir, a no desconocerlas o ignorarlas, es decir, a tenerlas en
cuenta en su analisis, a fin de preservar el principio de igualdad y el derecho a la
seguridad juridica” ***. Sefiala como positivo, el hecho de ser el Consejo de Estado
el Tribunal Supremo de lo contencioso administrativo y no un Tribunal de
Casacion, pues esto ultimo limita el numero de asuntos que debe revisar. Esta
posicion es contraria a otras encontradas en magistrados y ex magistrados del
Consejo de Estado que al contrario, reclaman la importancia de ver en dicha
corporacion un Tribunal de Casacidon susceptible de contar con los recursos de

4" CERRA JIMENEZ, Luis Eduardo. Valor persuasivo del precedente en la Jurisdiccion

%gntencioso Administrativa en Colombia. sf. 23p. Disponible en: http://consejodeestado.gov.co
Ibid., p. 6.

S bid., p.7 .

%% Sentencia C-634 de 2011. Corte Constitucional. M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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casacion y de conocer pocos Yy representativos casos que sirvan de parametro
interpretativo para las instancias inferiores.

De lo anterior se tendria entonces que para la jurisdiccidon de lo contencioso
administrativo la categoria “precedente obligatorio” no es admisible. Las nuevas
normas que trae el CPACA y que en el anterior acapite fueron referidas como un
paso hacia la obligatoriedad del precedente para la autoridad judicial, es
considerado por este magistrado como obligatorio pero sélo para las autoridades
que cumplan funciones administrativas. Sefiala Cerra Jiménez, refiriéndose al
articulo 114 y 269 del CPACA que “desde el punto de vista legal tampoco el nuevo
ordenamiento extiende a las autoridades judiciales, especificamente a las de la
jurisdiccion contencioso administrativa, la obligatoriedad del precedente originado
en providencias del Consejo de Estado™®. Se tiene entonces que son las
autoridades en ejercicio de funciones administrativas, las obligadas a acatar el
precedente del Consejo de Estado plasmado en las sentencias de unificacidn, no
asi el juez donde “histéricamente el precedente ha tenido caracter meramente
persuasivo, y ahora, a lo sumo vinculante considerativo, pero no obligatorio™.

5.2.2 EIl precedente obligatorio limita la discrecionalidad judicial y es
violatorio del articulo 230 de la Constituciéon Politica de 1991

Se ha sefalado como argumento en contra del precedente obligatorio para las
autoridades judiciales que el efecto de tal obligatoriedad iria en detrimento del
desarrollo del derecho y de su evolucion. Por esto, y en respuesta a tal cuestion,
se ha considerado en Sentencia C-836/01 que el juez tiene la posibilidad de
apartarse del precedente exponiendo clara y razonadamente los fundamentos de

su decision*"’

En la discusidn sobre la obligatoriedad del precedente subyace una tensién entre
seguridad juridica y discrecionalidad judicial. El primer principio sirve de

% |bid., p.19.
406 .

Ibid., p. 21.
" En el mismo sentido se ha expresado que “las sentencias de unificacion del Consejo de Estado
no seran una camisa de fuerza para el juez: “Si el juez encuentra argumentos que le permitan
apartarse, puede hacerlo, siempre y cuando encuentre fundamentos de hecho y de derecho. Pero
también es importante que tenga unos lineamientos que le permitan saber para déonde va”..
AMBITO JURIDICO. Op. Cit., p. 3.
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fundamento para avalar la obligatoriedad del precedente, pero a su vez, impide el
desarrollo argumentado de diversas posturas juridicas. Asi por ejemplo, se ha
senalado que

la obligatoriedad de la jurisprudencia limita la discrecionalidad judicial. (...) la idea
de que el juez no tuviera discrecionalidad para la resolucién de los conflictos partia
de la concepcién de “nulo poder” del érgano jurisdiccional, cuyo fin politico ultimo
era garantizar una posicion neutral del juzgador para convencerlo de que no
creaba, sino que era un simple aplicador del derecho. Esto tuvo sentido en el
Estado liberal del siglo XIX, pero no en el Estado constitucional actual. Un juez que
se encuentre maniatado por la obligacién de aplicar la jurisprudencia superior es

un juez que no puede crear derecho, es un regreso al juez del absolutismo

francés*®,

De esta manera, un sistema que permita el precedente obligatorio tendria un
mayor desafio de saber como reconocer dentro de la gama de posibles respuestas
“correctas”, aquella que sea valida en determinado momento y contexto.

De otra parte, lo establecido en los articulos del CPACA (10, 102, 269, 270, 271),
puede ser visto como contrario al articulo 230 de la Constitucién Politica pues es
un asunto que al menos doctrinalmente, no es del todo pacifico, ademas porque
después de todo, el articulo 230 no ha sido modificado. Tal posicion es asumida
por Tamayo Jaramillo al sefalar que “las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, en
forma expresa, legalizaron lo que ya por via de jurisprudencia habia tornado
obligatorio la Corte Constitucional™*®® y mas adelante sefiala “la obligatoriedad
consagrada en la Ley 1437 es inconstitucional porque viola lo dispuesto en el
articulo 230™*"°.

Asi, si bien la Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada de estos
articulos avalando su compatibilidad con la Constitucion, se observa que existirian
dos posturas: (i) el precedente soOlo es vinculante para las autoridades
administrativas o (ii) el precedente es vinculante para las autoridades
administrativas y para las autoridades judiciales. Una u otra opcion tiene gran

“BNIETO CASTILLO, Santiago. Jurisprudencia e interpretacion juridica en la Constituciéon

Mexicana. Evolucién e implicaciones en la cultura juridica nacional. En: VALADES y CARBONELL.
El proceso constituyente mexicano. México: Universidad Nacional Autonoma de México. 2007. p.
706 [en linea] Disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/red2/investigacionesjurisprudenciales/seminarios/2o-seminario-
jurisprudencia/modulo-vii/09santiago-nieto-jurisprudencia-e-interpretacion-juridica.pdf

% TAMAYO JARAMILLO, Javier . La Decisién Judicial. Tomo II. Bogota: Biblioteca Juridica Dike.
p. 1795.

*%bid., p. 1803.
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trascendencia, en cuanto ello influira en la interpretacion que asuma el juez
administrativo tanto cuando conozca de acciones constitucionales como de las
acciones ordinarias.

De todas formas debe tenerse en cuenta que ésta no es una discusion nueva,
diversos argumentos se han dado a favor*'' y en contra del precedente judicial
vinculante para el juez administrativo. Ademas de ser un asunto relacionado con el
articulo 230 de la Constitucién, subyace a éste la tension entre modelos o
tradiciones juridicas y la tension entre la primacia de la Constitucion — amparada
por un tribunal constitucional- frente a un modelo contencioso administrativo
tradicionalmente basado en la legalidad. Vale la pena preguntarse si con la
formulacion que trae el CPACA se resuelven estas tensiones o0 mas bien se
acentuan.

5.2.3 EIl precedente obligatorio usurpa las competencias de los otros
poderes publicos

El debilitamiento del principio democratico es una critica generada principalmente
en los estudios sobre la revision judicial y la supremacia judicial pertenecientes al
denominado constitucionalismo popular*? el cual considera que “el gobierno le
pertenece al pueblo antes que a sus representantes, y mucho menos antes que a
la justicia™'®. Asi, aunque es una tendencia enfocada generalmente en el juez
constitucional, en lo que respecta a este estudio vale la pena trasladar la discusion
al juez administrativo colombiano debido a los recientes cambios legales que se
incorporan y que pretenden fortalecen su rol para vincular con sus decisiones a
otros jueces y a las autoridades administrativas. ¢Significa esto que el juez

“" En aclaraciones de voto del Consejo de Estado por ejemplo, se ha llamado la atenciéon sobre la

necesidad de reconocer fuerza vinculante a lo que denomina “antecedentes jurisprudenciales”
como mecanismo de garantia de igualdad. “Doctrinalmente ha dado en denominarse “regla de la
universalizacion” o “regla de la universalidad” y ella se conecta, directamente, con la exigencia de
respeto o la fuerza vinculante del precedente, que coincide con el denominado por Chaim
Perelman «principio de inercia»; principio-derecho a la igualdad; la buena fe y la confianza legitima.
Ver: Aclaracion de voto. Mauricio fajardo Gomez. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
tercera - Consejero ponente: Ramiro Saavedra becerra - 4 de marzo de 2008.

12 Se agrupan dentro de esta tendencia Larry Kramer, Akhil Amar, Jack Balkin, Sanford Levinson,
Richard Parker, Mark Tushnet o Jeremy Waldron.

413 “E| nacimiento del constitucionalismo popular. Sobre The people themselves de Larry Kramer”.
En: Revista de Libros n. 112, abril 2006 , Madrid, Espafa. p. 1.
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administrativo — mas exactamente el Consejo de Estado- podra ser creador de
normas y reforzar el anotado debilitamiento democratico?

Igualmente adquieren importancia estas criticas desde la perspectiva de la
supremacia judicial, en cuanto como se anotd, los ultimos pronunciamiento
jurisprudenciales sobre el nuevo CPACA — al encontrar una omision legislativa-
incorporan y dan preferencia al precedente constitucional sobre el del juez
administrativo. Esto pone de presente el enfrentamiento que se viene dando en
Colombia entre el precedente administrativo y el precedente constitucional, pero
mas alla, su importancia también radica en que las diferencias entre unos u otros
precedentes judiciales estarian orientando y fortaleciendo modelos de Estado
distintos.

Desde la doctrina colombiana, Tamayo Jaramillo afirma que la Corte
Constitucional colombiana al acoger en sus decisiones la “teoria de la
interpretacion evolucionista de valores”, termina creando normas que remplazan la
Constitucion del Estado de derecho. Sefala que en la jurisprudencia constitucional
hay una serie de contradicciones:® la teoria de justicia verdadera sirve cuando la
Corte la necesita para fallar algun caso que contradice las normas legales y
constitucionales, y en cambio acude al formalismo literalista y al originalismo
cuando los intereses politicos le exigen cambiar un precedente constitucional,
pacificamente establecido por la misma Corporacion™'*. Esas criticas, se orientan
a llamar la atencion sobre la creacién de normas por parte de los tribunales, que
no debe corresponder al juez ya que es una funcién que le pertenece unicamente
al legislador. Observa Tamayo que aunque las decisiones judiciales “parezcan
justas a buena parte de la sociedad, atenta contra el Estado social de derecho,
pues no respeta el principio de legalidad y en no pocas oportunidades, por repartir
directamente por via de tutela los recursos del Estado, atenta contra la igualdad
del principio solidarista de nuestra Constitucién escrita™®.

En definitiva, bajo esta tesis, la creacion de derecho es vista con recelo por su
potencial puesta en jaque del principio democratico y de la separacion de poderes
asi como a la falta de sumision de los poderes publicos “a la ley y al mundo
normativo en general™'® pudiendo incurrir en lo que denomina un totalitarismo
judicial al imponer un particular valor de justicia. El protagonismo del juez debe
estar restringido bajo el entendido de estar la ley acorde con Constituciéon — formal

“* TAMAYO JARAMILLO, Javier . Op. Cit., Ibid, 1321.
1 Ibid, p. 1311.
“° Ibid., p. 1311.
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y material- y por ello el juez solo se debe limitar a interpretarla sin desconocerla,
417

en cuanto por principio ya esta constitucionalizada™ .

En la critica expuesta por Tamayo se reconoce la existencia de una posicion
ideoldgica*™® en la jurisprudencia constitucional, contenida en lo que denomina
interpretacion valorista que segun él, diluye el principio de seguridad juridica, de
separacion de poderes, de Estado de derecho y de legalidad. A esta posicion
ideologica contrapone lo que denomina una posicidn racional en la toma de
decisiones judiciales en la que el juez no modifica normas, ni las desconoce ni
crea nuevas. Lo anterior permite observar que, mas alla de las criticas a la
obligatoriedad del precedente per se, el método de interpretacion que asuma el
juez es un factor que influye en la aceptacién de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia. A su vez, el método de interpretacion que se utilice sera la
expresion y orientacion del modelo de Estado imperante. Esto permite afirmar que
el método interpretativo asumido por el juez es definitivo para la sobrevivencia de
un determinado modelo de Estado*'®: ;Qué sucede entonces si el juez
administrativo y el constitucional utilizan diferentes métodos interpretativos? Y si
tanto la jurisprudencia administrativa como la constitucional son obligatorias para
las autoridades administrativas ¢cual modelo de Estado servira de guia a su
actuacion?.

No se trata de defender la labor de un juez activista, es tan activista el juez que
decide sin referencia a la norma y soélo en valores, que aquel que fundado en la
norma escrita la interpreta como si esta fuera inamovible y estatica. No se trata de
considerar como dice Tamayo que “las premisas de la Corte estan basadas en
sofismas, al suponer que para que haya Estado social de derecho y no
simplemente Estado liberal de derecho, se hace imprescindible el activismo
legislativo de los tribunales constitucionales y el desconocimiento de la ley formal
(...) “solo las tribus primitivas pequefas y los totalitarismos de izquierda o de
derecha desconocen el principio de legalidad, y se apoyan en la ideologia de la

justicia del régimen®*?.

7 |bid., p. 1333.

418 Bajo otro tipo de interpretacion que no sea la semantica, se deja en manos del interprete lo que
Tamayo denomina la posibilidad de cambiar las normas “dentro de la ideologia politica de los
interpretes”. Y por eso ve en el precedente un arma de lucha politica.

1% Sefiala Tamayo que ante una interpretacion no ajustada a la semantica de la norma, sino
basada en “apreciaciones axiolégicas” se pone en entre dicho la supervivencia del Estado de
derecho.

% Ibid., p.1327.
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Una de las respuestas dadas a la critica sobre la falta de legitimidad de la creacion
de derecho por parte de los jueces expuesta por Sanchis, sefiala que “el derecho
judicial presenta una legitimidad indirecta, mediatizada y, en definitiva, débil” pero
que se encuentra fundamentada en la Constitucién e incluso nombrada como
“poder” en la Constitucion espafiola™?' (también en la colombiana art. 113 es
nombrada como rama del poder publico). Para este autor la legitimidad viene dada
de las condiciones y requisitos que impone la Constitucion para el desarrollo del
poder judicial. Asi, “el cumplimiento de tales requisitos compensa, en la ideologia
constitucional, el reclutamiento no democratico de la judicatura™? Fortaleciendo el
argumento Sanchis agrega — citando a Kelsen- que el proceso judicial puede ser
visto como una forma de participacion ciudadana en la produccion del Derecho. En
igual sentido, el derecho de acceso a la justicia ademas de ser un derecho
fundamental, puede ser también visto como una forma de legitimacion de la
administracion de Justicia*®.

Igualmente, frente a la critica que se hace sobre el déficit democratico de los
jueces en la creacion de Derecho se ha presentado como argumento a favor de la
fuerza vinculante, el tener presente que el juez viene a llenar un espacio que no
puede ser ocupada por el legislador. La jurisprudencia tendria caracter unificador
que otorga certeza y seguridad al aplicar el derecho. Ahora bien, como
precisamente el mundo de los textos legales puede hacer surgir diversidad de
criterios y enfoques juridicos que puede llevar a tesis contrapuestas, resulta mas
conveniente que exista un criterio comun. Asi, “ es mas democratico que la
jurisprudencia del Tribunal Superior fije un criterio uniforme y vinculante para los
tribunales inferiores, pues entonces el Parlamento puede “dialogar mejor” con el
poder judicial™*?*

Finalmente, y tal vez la respuesta mas relevante para el presente estudio, es la de
considerar que el juez “encuentra en el cumplimiento de la Constitucion y de la ley
el fundamento primero de su legitimidad™®. Con esto, queda por fuera una
legitimidad sometida unicamente a valores, pero que en todo caso no desconoce
una actitud creativa y dinamica del juez — actividad politica- cuya interpretacion

2! PRIETO SANCHIS, Luis. Op. Cit., p. 119.

*22 |bid., p. 119.

2% |bid., p. 119.

** FERRERES, Victor y XIOL, Juan Antonio. El caracter vinculante de la jurisprudencia. Madrid:
Fundacion coloquio juridico europeo, 2009. p. 68.

2 bid., p. 124.
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(cuando no pueda ser justificada con la simple subsuncion) debera ser inferida

razonablemente de la ley y la Constitucion®?.

5.3LA INTERPRETACION JUDICIAL COMO HERRAMIENTA POLITICA

Los recientes desarrollos que se han dado en Colombia con el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) para
fortalecer el rol de la jurisprudencia del maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, consolidan aun mas, a pesar de las criticas, la posibilidad de que
los jueces, ahora los administrativos, puedan crear derecho. En un pais como
Colombia perteneciente a la cultura juridica continental europea, llevar a Ley la
obligatoriedad del precedente logra un mayor seguimiento a la figura por parte de
los operadores judiciales. Sin embargo, aunque la ley incorpore la formula del
“‘precedente judicial” no significa que se actue en desarrollo de un Estado
constitucional de derecho en su sentido pleno. Y esto es asi, porque un
precedente judicial basado en una interpretacion tradicional y otro basado en un
método de ponderacion, tiene el potencial de orientar modelos de Estado
diferentes. Ese potencial es lo que lleva a plantear la interpretacion judicial como
una herramienta politica que al tomar la forma de precedente obligatorio logra
expandirse y servir de fundamento (reglas) en la toma de decision politicas,
administrativas y judiciales. De modo que la imparcialidad del juez no implicaria el
desconocimiento de un contenido politico en sus fallos**’.

Aunque no suele encontrarse una postura politica explicita en las decisiones
judiciales, pues para ello diversas teorias juridicas sirven de manto protector,
Loépez Medina ha identificado dos posiciones subyacentes a las reformas que
proponen el incremento del papel de la jurisprudencia en la resolucién de casos y
ahora en la toma de decisiones administrativas. Una primera posicion plasmada
por el “Nuevo Derecho™? que tiene por objeto un fin redistributivo, y una segunda
planteada por el “proyecto internacional de reforma judicial” que pretende la

2% |bid., p. 121.

*2" | OPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Op. cit., p. 330.

4% Desde la perspectiva constitucional se sefiala que el “nuevo derecho” pretendia “la extension y
profundizacion de los derechos civiles, sociales, econdmicos y culturales que la Constitucién
establecia”. Ibid., p. 330.
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seguridad juridica del inversionista extranjero*®. Esto confirma atn mas que la
obligatoriedad de la jurisprudencia no expresa en si mismo un determinado
modelo de Estado aunque si tiene un gran potencial para orientarlo.

La postura critica asumida por Tamayo permitiria afirmar que la unica
interpretacion no ideologizada es la semantica, por lo cual, seria la unica
interpretacion defensora de Estado de derecho. Sin embargo, creer en esta
postura implica concebir el Estado como uno carente de ideologia, separado de la
politica y contrario a la tendencia actual observada en el rol de juez del Estado
constitucional de derecho al que se hizo referencia anteriormente (ver capitulos
1,2,y 3). Se trata mas bien de entender que esta critica se enmarca en la
oposicion que plantea el “tradicionalismo” al “nuevo derecho™® y que en el fondo,
siguiendo lo sefialado por Lépez Medina “el control de las fuentes del derecho es
una confrontacion con contenido politico entre ramas del poder publico y, detras
de dichas ramas, entre formaciones sociales con maneras alternativas de
entender el Estado y la sociedad en la que cada grupo interesado usa recursos
politico- constitucionales para modelar a su favor los contornos del sistema™".

De esta manera recuerda Lopez Medina que frente a la interpretacion literalista
propia de un derecho legislado, que es situado en una vertiente conservadora, “el
sistema juridico ha buscado ventanas antiformalistas en otras fuentes del derecho”
sin embargo, “la vasta mayoria de sentencias judiciales [constitucionales] en
Colombia en el siglo XX constituyen un ejemplo de un sistema juridico
legocéntrico, positivista y conceptualista” identificandose excepcionalmente solo
dos momentos en que la jurisprudencia se ha mostrado mas progresista y
permeable al “cambio social ideoldgico”: el periodo que va de 1936 a 1940 y el
periodo que inicia en el afio 1991.**2 También el derecho legislado ha tenido
ciertos momentos extraordinarios de produccion progresista pero regularmente,
éste se ha caracterizado por acudir a una interpretacion literalista que requiere un
texto legislado; la codificacion de las principales materias juridicas bajo la idea de
plenitud; y la consideracién de que los cédigos no requieren ajuste y adaptacion a

los cambios sociales*®.

29 |bid., p. 331.

430 Segun Diego Lopez Medina las criticas del tradicionalismo al nuevo derecho se agrupan asi: la
dificultad contra mayoritaria; el respeto que la jurisprudencia deben tener hacia las decisiones
politicas; el caracter auxiliar de toda la jurisprudencia y; la idea de basar la hermenéutica
constitucional en el originalismo interpretativo. Ibid., p. 327.

*1 |bid., p. 268.

*2 |bid., p. 297.

*% |bid., p. 297.
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Lo anterior permite concluir que la jurisprudencia y la ley se mueven tanto en
tendencias antiformalistas como formalistas por lo que no siempre la
jurisprudencia debe agruparse en el primer grupo, ni la Ley en el segundo.*** A su
vez, esto permitira afirmar que no por el hecho de consagrar la obligatoriedad de
la jurisprudencia en el CPACA se esta actuando conforme a tesis antiformalista o
formalistas; sera en la interpretacion judicial en la que se pueda observar esta
tendencia y establecer si la jurisprudencia consagra caminos mas O menos
progresistas y servir asi como herramienta politica.

** Ibid., p. 298.
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6. ELEMENTOS METODOLOGICOS PARA DETERMINAR EL MODELO DE
ESTADO QUE SUBYACE A LAS DECISIONES JUDICIALES

Lo sefalado en los anteriores capitulos (cuarto y quinto) permite afirmar que en la
tension entre el juez administrativo y el juez constitucional colombiano se observa
una discusién sobre a cual de las jurisdicciones le corresponder definir el papel del
Estado. Como sefiala Alviar**®, muchas de las tensiones juridicas tienen de fondo
una discusion ideoldgica sobre el papel del Estado. Esto lleva a plantear la
posibilidad de efectuar un analisis ideologico de la jurisprudencia y con ello, la
importancia de establecer una metodologia con el fin de obtener una tendencia
sobre cual es el modelo de Estado que consciente o incoscientemente termina

siendo apoyado por las decisiones del juez administrativo.

Los estudios doctrinales que ponen de presente las tensiones entre el derecho
constitucional y el derecho administrativo, o que califican como polémicas algunas
interpretaciones que el juez administrativo hace sobre los principios del Estado
constitucional, sirven de marco para visualizar varios objetos de estudio sobre los
cuales se podria usar tal metodologia. Por ahora en lo que se refiere a este
estudio, se tomara la figura de la suspension provisional no para convertirlo en el
centro de esta investigacion, sino de aportar un argumento mas al reconocimiento
de un juez administrativo que con su interpretacion potencia o debilita un particular
modelo de Estado. Para enfocar este tema al ambito juridico, los referentes
directos del analisis se delimitaran en dos de los modelos anteriormente
expuestos: el Estado liberal de derecho y el Estado social y constitucional de
derecho. De esta manera, corresponde ahora plantear la siguiente pregunta:
i,como puede determinarse metodolégicamente que el juez administrativo
defiende consciente o inconscientemente un determinado modelo de Estado?.
Como se dijo en la introduccién del presente estudio, el uso del término
“consciencia/inconsciencia” reconoce la imposibilidad de conocer el fuero interno
del juez y descubrir su ideologia, no se pretende hacer un estudio psicoldgico, sino
de identificar patrones y posibilidades en el comportamiento del juez que lo
inclinan a un modelo de Estado en particular.

* ALVIAR GARCIA, Helena. ;Quién paga o debe pagar por los costos del Estado Social de

Derecho?. En: Revista de Derecho publico. Febrero de 2009. No 22, p. 1-17. [en linea] Disponible
en:http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=22&idarticulos=188&tip
os=Articulos



De esta manera, una metodologia para efectuar un analisis de la jurisprudencia
permitira identificar e interpretar patrones que se identifiquen con una preferencia
ideologica. Asi, la pregunta planteada puede ser resuelta por medio del trabajo
que presenta Courtis**®* en el cual se propone una metodologia para el analisis
ideologico del derecho.

Tener en cuenta los lineamientos metodologicos que este autor sefiala permiten
ademas integrar los elementos descritos en los anteriores capitulos y fortalecer el
componente practico de este estudio. En lo que sigue, se tomaran los
planteamientos de este autor relacionados con el analisis ideoldgico de la
jurisprudencia sin pretender abordar el papel que ocupa la ideologia en el derecho
(aspecto que en este estudio se delimita a los modelos de Estado) sino para
conocer cuales elementos de partida son utiles en el analisis de la jurisprudencia
desde una perspectiva ideoldgica, concretamente, respecto de la influencia de los
modelos de Estado en una decision judicial.

6.1 LA JURISPRUDENCIA COMO OBJETO SUSCEPTIBLE DE ANALISIS
IDEOLOGICO

Courtis ofrece una clasificacidon sobre el término “ideologia” con el animo de
orientar el desarrollo de la investigacion juridica. Propone la existencia de una
concepcion descriptiva 0 neutra y de una concepcion critica o negativa de
ideologia. Para ambas concepciones la ideologia es “un modo de ver, aprehender,
interpretar, valorar, simbolizar o producir significado sobre la realidad, el mundo o
al menos alguna parte de ellos™’; pero la primera concepcion pretende mostrar la
existencia de pluralidades ideoldgicas, hacer explicito su contenido y contrastar los
diversos puntos de vista; y la segunda tiene por objeto evaluar las distintas
visiones o interpretaciones entendiendo que la ideologia constituye un modo
sesgado de interpretar de la realidad**®.

Pero ¢ de qué forma se introducen estas dos concepciones en el analisis juridico?.
Courtis reconoce tres niveles discursivos en los que hay lugar a introducir estas

% COURTIS, Christian. Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica.

Madrid: Editorial Trotta, 2006. p. 349-392.
*7 |bid., p.350.
*® Ibid., p. 350.
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categorias. El primero estaria formado por las normas juridicas, el segundo, por el
producto discursivo de los operadores del derecho tales como los jueces en sus
sentencias judiciales y el tercero estaria conformado por la labor de los juristas en
la creacion de la doctrina juridica. El segundo nivel, el de los operadores juridicos,
esta directamente relacionado con el tema de este estudio y su ambito se
circunscribe a “la construccion de decisiones cuando median espacios de
indeterminacion o discrecionalidad en la interpretacion de normas que aquellos
operadores estan llamados a aplicar’**®. Asi, se trata de efectuar un analisis del
discurso juridico que para mantener su utilidad no debe analizarse con excesiva
generalidad ni con excesivo detalle**.

La aplicacion de la concepcion descriptiva o neutra de la ideologia al ambito
juridico, particularmente al discurso juridico, implica considerar que las decisiones
tomadas por un juez responden a un concepcion ideolégica mas extensa. Esto
seria, “los casos de frustracion ideoldgica encarnada por la norma aplicada a partir
de interpretaciones judiciales que modifican, desplazan o sencillamente niegan su
sentido™*' por ejemplo, cuando no se aplica una ley por parte de los jueces
(Courtis se refiere al desconocimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia
argentina de una ley que derogd la exencidn del pago de un impuestos a los
magistrados). Segun el citado autor “todo caso en el que los jueces ejercen algun
poder interpretativo frente a opciones significativas que derivan de la
indeterminacion del orden juridico puede ser reconstruido a partir de su conexion
con una concepcion ideoldgica mas amplia™*?. La indeterminacién normativa que
lleva a tener opciones interpretativas es un espacio propicio para la realizacién de
analisis ideoldgicos. Se encuentra asi una “instancia privilegiada (...) en la medida
en que las tomas de decision hechas por los jueces —y, especialmente, los motivos
o construcciones discursivas empleados para justificar esas tomas de decision-
pueden ser leidas como manifestaciones particulares de concepciones ideologicas
mas amplias™*.

Por otra parte, la concepcion negativa o critica de la ideologia se encuentra
asociada a teorias feministas, multiculturalistas, estudios coloniales, poscoloniales
y tesis marxistas o postmarxistas. En general “el analisis ideolégico en clave
negativa es un rasgo comun de muchas de las denominadas teorias criticas,

¥ |bid., p 352.
% 1bid., p.352.
“1bid., p.365.
2 |bid., p.366.
*“3 bid., p. 365.
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incluyendo sus formulaciones juridicas™** pretendiendo evaluar el conjunto de

ideas a partir de un parametro o referente empirico o normativo. Realizar un
estudio bajo esta concepcion, requiere como punto de partida explicar muy bien
cual es el referente o parametro que se utilizara para la evaluacion critica. El
elemento a resaltar cuando se trata de un referente normativo es “la desviacion
explicita o implicita de un modelo legal con respecto a un parametro normativo de
justicia — y ello puede incluir parametros normativos externos al sistema legal, o
bien parametros normativos propios del sistema legal, como aquellos incorporados
en normas o principios constitucionales, o en normas internacionales de derechos
humanos™*°. Adicionalmente, el analisis critico suele hacerse mediante el estudio
de sentencias particulares en las que el estudio de casos lleve a responder si las
decision tiene elementos prejuiciosos que alteran el curso normal de un método
argumentado y con ello, evaluando si la decision judicial termina por alterar o
causar situaciones de dominio o discriminacion (por ejemplo por al uso de
estereotipos sociales)** .

Otro de los lineamientos metodoldgicos propuestos por Courtis es la existencia de
tres planos de analisis ideologico: el primero se integra por los mecanismos de
produccion ideoldgica presentes en el proceso de produccion de ideas; el segundo
estda compuesto por las manifestaciones o productos resultantes de ese proceso
de produccion de ideas y el tercer plano se refiere a los efectos ideologicos de un
determinado discurso juridico, es decir, la determinacion de los efectos sociales de
ese conjunto de ideas que requiere la realizacion de estudios empiricos*’. Por
ultimo, este autor advierte sobre los inconvenientes de realizar analisis ideologicos
del derecho. Sin embargo tales inconvenientes deben llevar a la realizacién de
este tipo de analisis en el ambito juridico dado que la mayoria de estudios se
centran en la dogmatica juridica. Igualmente, al sefalar la complejidad de término
“ideologia” aconseja explicar el alcance que se dara al mismo.**®

** Ibid., p. 371. “Entre las corrientes dominantes en el campo de la teoria juridica han hecho uso

de una nocion negativa del concepto ideologia, por ejemplo, Hans Kelsen, Alf Ross y — entre
nosotros — Carlos Santiago Nino” Ibid., p. 371.

% |bid., p. 376.

* |bid., 370 — 373.

*7 |bid., p. 353. Ademas de estos tres planos Courtis se refiere un asunto tratado en la teoria de la
ideologia denominado el problema de la autorreferencia o reflexividad conocido como la “paradoja
de Mannheim”. Esta paradoja consistente en un circulo de analisis que se crea al hacer analisis
ideologico del andlisis ideologico. Para Courtis este tipo de analisis seria valido si permite saber
“algo mas del derecho, o explicarlo mejor”.

“®Ibid., p. 386 — 387.
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6.2 UN EJEMPLO DE ANALISIS IDEOLOGICO: LA SUSPENSION
PROVISIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y SU INTERPRETACION
POR EL CONSEJO DE ESTADO

Como se anotd, aunque no es el centro ni tema principal de este trabajo, la figura
de la suspension provisional contiene elementos que permiten ejemplificar la
categorias de permanencia y dinamica del derecho administrativo a través de una
lectura judicial, y poner de relieve, la importancia practica de los temas expuestos
en los anteriores capitulos. Es decir, ademas de construir una estructura
conceptual que sustenta la relevancia del rol del juez administrativo en la
aplicacion del derecho y sus implicaciones en el papel del Estado, resulta
enriquecedor observar como tales conceptos se ven reflejados en sus decisiones.

En esta seccion se presenta una revision sobre el alcance interpretativo de la
medida cautelar denominada “suspension provisional del acto administrativo” con
el fin de explorar un analisis ideoldgico que sirva para construir un enfoque de
estudio que articule el derecho administrativo con su rol en la definicion del papel
del Estado. Se advierte que no se trata de examinar la interpretacion que el juez
hace del caso en el cual se pide la medida cautelar — de hecho como se vera el
juez no efectua este tipo de analisis- sino de la interpretacion que hace al evaluar
su procedencia, es decir, sobre la medida cautelar misma.

Asi, la revision de la forma en que el juez interpreta la procedencia o no de la
suspension provisional de los actos administrativos, pretende identificar dos
cuestiones: (i) cual es la concepcion del Derecho que en este tema subyace en
las decisiones del Consejo de Estado y la segunda (i) observar si existe una
inarmonia entre la concepcion del derecho y el papel del Estado constitucional y
con ello, la existencia de un derecho (judicial) que no siempre responde a las
necesidades y funciones que se solicitan de éste. En tal sentido, aplicando los
lineamientos metodologicos expuestos por Courtis a la figura de la suspension
provisional se tomara como mapa la descripcidn realizada en el segundo capitulo
sobre el Estado liberal de derecho y del Estado social y constitucional de derecho
asi como su reflejo o lo que significan para esta medida cautelar. La delimitacién a
estos dos modelos se justifica porque como se demostrd, estos dos tipos de
Estado tienen una incidencia representativa en la interpretacion judicial, cada uno
marca un rol de juez diferente que responde a expectativas juridicas distintas.

De esta manera, el engranaje conceptual presentado en los anteriores capitulos,
se retoma en los siguientes apartados de manera selectiva y delimitada con el fin
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de encontrar un ejemplo que se sume a los argumentos dados para exponer por
qué el juez administrativo con sus decisiones termina por defender consciente o
inconscientemente un determinado modelo de Estado. Si tal afirmacion es
aceptada, también se aceptara como resultado de aquella, que el derecho judicial
administrativo evoluciona o se transforma de un modo no lineal, que puede no
coincidir con el modelo del Estado social de derecho consagrado en la
Constitucion politica de 1991 ni con la evolucion misma del derecho administrativo
legislado; aceptando entonces que nuestra hipoétesis inicial seria acertada al
considerar que: el juez contencioso administrativo colombiano cuenta con
elementos para influir en el desarrollo del Estado social y constitucional de
derecho y consciente o inconscientemente decide sobre su uso, generando bien el
fortalecimiento de este modelo o el del antiguo Estado liberal de derecho.

La seleccibn de este tema se debid principalmente a que la figura de la
suspension provisional (i) cuenta con un recorrido historico en el derecho
contencioso administrativo anterior a la Constitucion politica de 1991 por lo cual,
(i) se ha podido interpretar bajo modelos de Estado diferentes. Ademas, (iii) es
una herramienta procesal cuya regulacion legal ha dejado espacios de
indeterminacion normativa que por ende plantea varias opciones interpretativas y
espacios de creacion al juez. Adicionalmente ha sido una figura procesal (iii) a la
que se le reconoce un gran potencial para la proteccion de los derecho
fundamentales pero que (iv) debido al desarrollo jurisprudencial, la figura se ha
tornado insuficiente o poco efectiva para el logro de tal cometido. Debe
reconocerse sin embargo, que el reciente codigo — ley 1437 de 2011- incorporo en
el capitulo sobre medidas cautelares una serie de requisitos con el fin de lograr la
efectividad de tales mecanismos y aunque no es este el espacio para entrar a
considerar — ademas de ser muy pronto- si la nueva legislacién resulta o no
efectiva, se intentaran explorar los puntos de partida “metodolégicos” que
facilitaran dar respuesta a la cuestidon sobre por qué a pesar de la legislacién y de
su aparente evolucion que culmina hoy en un Estado social de derecho, la
interpretacion del juez administrativo puede potenciar o tergiversar el fin de la
norma juridica escrita. Las razones, como lo trata de mostrar este trabajo, no
pertenecen unicamente al mundo del derecho, sino que se entrecruzan con el
mundo politico.

Esta exploracion de puntos de partida metodologicos también pretende servir de
modelo replicable a otros objetos, temas sustanciales y/o procesales del derecho
administrativo. Por ejemplo, la doctrina colombiana ha efectuado diversos analisis
— que aunque no los integra en un ambito ideoldgico- sus resultados han servido
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como antecedente a este trabajo. Por ejemplo en un estudio sobre acciones
populares (particularmente en el tema moralidad administrativa y patrimonio
publico) se ha observado que el juez administrativo “en unos casos utiliza la
legalidad de manera rigida y formalista, en otros casos, especialmente cuando
resuelve acciones constitucionales, adopta una posicién novedosa y revitalizante
para la fundamentacién de sentencias™*. Y criticando el escaso uso que el
Consejo de Estado hace sobre el principio de proporcionalidad, se sefiala que en
las acciones de repeticion el Alto Tribunal Administrativo es en extremo legalista
en extremo haciendo inoperante esta accion.

Desde una perspectiva constitucional, dentro de una investigacion que tuvo por
objeto resaltar la existencia de una actividad de la modulacion de sentencias por
parte del Consejo de Estado colombiano, se ha sefialado que en la actividad
judicial del Consejo de Estado como agente de control de constitucionalidad en
asuntos de contenido de orden publico econémico “es comun encontrar una
interpretacion mas politica que juridica por la ponderacion de derechos que
implica, lo que supone una actividad judicial mas extensa, y que en ocasiones, da
lugar al uso de alguna tipologia de las sentencias” **° como las manipulativas,
aditivas, reductoras y sustantivas.

6.2.1 Delimitacién de los referentes ideolégicos

Como lo advierte Courtis un estudio ideologico de la jurisprudencia requiere
sefalar los referentes con los cuales se realizara el correspondiente analisis.
Estos referentes responden esencialmente a lo descrito en el capitulo primero
pero ahora, se encuentran delimitadas al ambito de la suspensién provisional de
los efectos del acto administrativo. En tal sentido los referentes para el analisis
propuesto se integran con las caracteristicas del Estado liberal de derecho y las
del Estado social y constitucional de derecho. Estos dos modelos pueden ser
observados desde dos angulos: el primero, enfocado en los principios juridicos
que delinean y orientan el accionar del papel del Estado y de la administracion

*9 VEGA ARENAS. Johana. Op. Cit., p. 46.

40 ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela. La actividad constitucional del Consejo de Estado
colombiano. En: Vniversitas. Bogota (Colombia). Pontificia Universidad Javeriana. N° 111: 65-94,
enero-junio de 2006. p.20
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publica, y el segundo, enfocado en el método juridico que utiliza el juez y que
responde a una determinada concepcién del Derecho.

Ambos enfoques se corresponden y retroalimentan y esto es lo que precisamente
hace tan relevante del rol de juez administrativo ya que, aplicar e interpretar el
derecho de una u otra forma (segundo enfoque), redundara en el accionar de la
administracion publica (primer enfoque) pudiendo afirmar para clarificar dicha
relacion, que el juez administrativo es para la administracion publica, lo que el
derecho procesal es para el derecho sustancial. Sin un juez que adapte e
interprete el derecho conforme al modelo de Estado imperante*’, dificiimente se
logra dar efectividad y poner en practica tal modelo de Estado. Igualmente debe
sefalarse que, retomando los lineamientos dados por Courtis, para este trabajo no
se partira de una concepcion critica de ideologia sino de una concepcion
descriptiva o neutra.

En la medida cautelar de la suspension provisional aparecen en tensidn principios
como el de ejecutividad vs. justicia o en igual sentido legalidad vs. supremacia
constitucional. Hay una tendencia mayoritaria segun la cual la suspension
provisional debe ser la regla general. El valor dado a la ejecutividad y al principio
de legalidad predomina en paises como Espafia, Francia e Italia. En Alemania es
diferente, alla la regla general es la suspension provisional, es “el efecto
generalizado de la interposicion de recursos administrativos (widerpruch) y de las
demandas de anulacién (Anfechtungsklage)™? sélo en los casos que sefiala la ley
no opera la suspension provisional. Lo interesante de este modelo es ver cémo el
ambito de la suspension provisional se mueve en ambos extremos. La situacion
alemana ha sido criticada por la afectacion al principio de eficacia de la
administracion publica y la posicién francesa ha sido vista como limitante de las
tendencias provenientes del Estado constitucional*®.

Sobre todo en aquellos ordenamientos en donde la suspension no es la regla
general- como el colombiano-, se requiere del juez un rol mas activo que medie
entre eficacia y tutela judicial efectiva. Asi, sefiala Rodriguez Arana que ‘la
ejecutividad no deberia operar de una forma tan automatica como en el Estado
liberal del siglo xix o en el Estado autoritario, con lo que la suspension debera

*' Tal como se afirmo en Sentencia C - 157 de 1998, las interpretaciones restrictivas y formales

limitan los contenidos del Estado Social de Derecho.

452 RODRIGUEZ ARANA, Jaime. La funcionalidad de la suspension del acto administrativo en via
contenciosa en Espafia: nuevas perspectivas. En: Revista de la Facultad de Derecho de México,
1987. Enero- Junio, no. 151-152-153.p. 169.

*** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario
Europeo y Proceso Contencioso-Administrativo Espafol. Madrid: Civitas. 2004. p. 296 — 321.
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ampliar notablemente su campo de juego™®*. En este sentido cuestiones como la
valoracion de las pruebas, el reconocimiento del dafio y la concepcion del interés
publico deberan ponerse en la balanza entre permanencia y dinamica, entre
formalismo y antiformalismo e incidir en un mejor control de la administracion. Por
ejemplo sobre el interés comun protegido tras el principio de legalidad, se ha dicho
que no debe pensarse que se genera “un perjuicio hipotético al interés social con
el otorgamiento de la medida cautelar, sino que el juzgador debe analizar de qué
forma se sirve mejor al bien comun en el caso particular: tutelando el derecho
fundamental de un individuo, o los derechos de una colectividad” (...) “en
determinadas ocasiones la salvaguarda de los derechos fundamentales de una
sola persona sirve mas al interés social, que la tutela de los derechos de una
mayoria”.**®

Respecto de la suspension provisional de los efectos del acto administrativo se ha
sefalado que la interpretacion inicial que asumio el Consejo de Estado a la figura
de la suspensidon provisional plasmada en el Cdédigo Contencioso de 1984 fue
demasiado rigurosa al no conceder la mayoria de suspensiones por considerar
que no se cumplia con el requisito de “ostensible y manifiesta ilegalidad”. Tras la
Constitucion politica de 1991 y ante la ineficiencia que cobijaba a esta figura
procesal, la Corte Constitucional propuso una lectura de la suspension provisional
sefalando que “tratandose de infraccion de derechos fundamentales, podria
aplicarse directamente la Carta y proceder a suspender provisionalmente los
efectos de los actos administrativos, no obstante no haberse invocado
expresamente la disposicidn constitucional, e independientemente de que las
violaciones 0 amenazas de transgresion de aquellos sea manifiesta 0 no™* ( ver
apartado 4.4). Esta situacion que ha sido entendida por algunos como un
vaciamiento de competencias del juez administrativo por parte del juez de tutela,
ha tratado de ser enmendada y con el fin de lograr la tutela judicial efectiva y
unificar los poderes del juez, el nuevo cédigo — ley 1437 de 2011- introduce
nuevas medidas cautelares de tipo preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension. Esta ultima corresponde a la ya mencionada figura de la suspension

*>* RODRIGUEZ ARANA, Jaime. Op. Cit., p. 172.

%5 ANGELES GONZALEZ, Luis Dario. Entre el Acto Administrativo y la Tutela Judicial Efectiva.
Consideraciones en Relacién a la Procedencia de la Suspension del Acto Administrativo en un
caso resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En: Letras juridicas: revista
electrénica de derecho, Ne°. Extra 12, 2011. [en linea]
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12271. p. 15

4% BARRERA CARBONELL, Antonio . Hacia una nueva concepcion de la suspension del acto
administrativo en Colombia. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (México) Num. 090. vol.
XXX. 1997 [en linea]
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/HomRevRed.jsp?iCveEntRev=427.p. 899 — 912.
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provisional que desde 1913 ha sido regulada en Colombia y que como se observa
se encuentra inmersa en la tension entre dos modelos de Estado; la interpretacion
judicial que corresponderia al Estado liberal de derecho en el que prima el
principio de legalidad y un Estado social y constitucional de derecho en el que
primaria la tutela judicial efectiva por encima del principio clasico de legalidad.

La revision de la legislacion que ha regulado la medida cautelar de tipo suspensivo
en un lapso de setenta afos permite identificar cuatro periodos que a continuacion
se describen:

6.2.1.1 La suspension provisional en la Ley 167 de 1941

El primer Cdédigo Contencioso Administrativo en Colombia fue dado mediante la
Ley 130 de 1913 que regulo la figura de la suspension provisional en su articulo 59
el cual senalaba: “recibida la demanda en el Tribunal Administrativo Seccional y
repartida que sea, se dicta por el Magistrado sustanciador un auto en que se
ordene: a) Su notificacion al Agente del Ministerio Publico. b) La peticién de la
copia del acto acusado, dirigida al demandante o cualquier otro ciudadano que
quiera, coadyuvar o impugnar la demanda, puedan solicitar la practica de pruebas;
y d) La suspensién provisional del acto denunciado, cuando ella fuere necesaria
para evitar un perjuicio notoriamente grave”. Posteriormente se regulo en la Ley 80
de 1935 (art. 1) y mas adelante se consagro constitucionalmente (en la Carta de
1886) senalando que “la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra
suspender provisionalmente los actos administracion por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley”.

En el afno 1941 con el segundo codigo contencioso administrativo, la Ley 167 (que
entro a regir a partir del primero de abril de mil novecientos cuarenta y dos) regul6
con mayor alcance la suspension provisional. Esta ley también pretendia
suspender los efectos de un acto o de una providencia siempre que se hiciera
para evitar un perjuicio notoriamente grave. Pero agregd que tratandose de la
accion de nulidad, bastaba que hubiera una “manifiesta violacion de una norma
positiva de derecho” para que procediera la suspension. Cuando se tratara de una
accion distinta de la de nulidad, debia aparecer comprobado (al menos
sumariamente) el agravio. Adicionalmente, esta medida debia ser solicitada de
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modo expreso en el libelo de demanda o por escrito separado, antes de dictarse el

auto admisorio y no podia tratarse de una suspension prohibida por la Iey457.

6.2.1.2 La suspension provisional en el Decreto 01 de 1984

Un segundo periodo esta marcado por el Decreto 01 de 1984 que también
consagro la figura de la suspensidn provisional (entr6 a regir el 1° de marzo de mil
novecientos ochenta y cuatro). Sin embargo, a diferencia del anterior, en su
articulo 152 solo sefialé la procedencia de la suspension para los actos
(suprimiéndolo para las providencias). También dispuso como reglas para su
procedencia, el que para el caso de la accion de nulidad bastaba con una
‘manifiesta violacion de una norma superior” y adiciond, “que se pueda percibir a
través de una sencilla comparacion, o del examen de las pruebas aportadas”.
Cuando se tratara de acciones distintas a la de la nulidad del acto, se mantuvo la
regla de comprobar (al menos sumariamente) el perjuicio que sufre o que podria
sufrir el actor. lgualmente se mantuvo el deber de solicitar y sustentar de modo
expreso en la demanda o por escrito separado, antes de dictarse el auto admisorio
de aquella.

Adicionalmente en este cdédigo se reguld6 una nueva figura denominada
suspension provisional en prevencion la cual “procedia contra actos preparatorios
o de tramite cuando se dirijan a producir un acto definitivo inconstitucional o legal
que no seria susceptible de ningun recurso, contra los actos de ejecucion cuando
el definitivo no haya sido notificado legalmente, cuando los recursos interpuestos
ante él no hayan sido resueltos ni siquiera en forma presunta o cuando las
autoridades hayan impedido que se recurra”. Se ha sefialado que esta figura se
“anticipé a la accion de tutela™®® e Ibafiez ha anotado la inconveniencia de su
desaparicion (en el afio 89 mediante el Decreto 2304). Esta figura fue utilizada

" El articulo 98 de la ley 167 de 191 sefialaba que: “No habra lugar a suspension provisional en

los siguientes casos: 1. En los juicios electorales de que trata el Capitulo XX de esta Ley; 2. En las
acciones referentes a cambios, remociones suspensién o retiro en el personal militar o en el ramo
educativo.

3. En las acciones sobre el monto, atribucién o pago de impuestos, contribuciones o tasas, cuando
no se trata de un acto de caracter general creador o regulador del tributo; 4. Cuando la accién
principal esta prescrita; 5. Cuando la ley expresamente lo dispone”.

% BARRERA CARBONELL, Antonio. Op. Cit.,p. 902.
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por uUnica vez (...) en 1988, para solicitar la suspensién en prevencion de la
actuacion cumplida por el Gobierno Nacional encaminada a convocar una
asamblea constituyente para reformar la Constitucion Politica, y asi lo decreto el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, con
ponencia del Doctor Guillermo Benavides Melo (...). No se pudo apreciar la
bondad y la eficacia de la acciéon de suspensién en prevencion para impedir la
expedicién de actos ostensiblemente violatorios del orden juridico y hoy hay que
esperar que se perpetre o que se consuma la violacion de la Constitucion y de la
ley para después si acudir al juez administrativo a demandar el acto y a solicitar su
suspensién provisional con el grave inconveniente que mientras ello ocurre se ha
producido la violacion amparado en la presunciéon de constitucionalidad y
legalidad*®.

6.2.1.3 La suspension provisional en el Decreto 2304 de 1989

El tercer periodo tiene lugar en el afio de 1989 cuando el gobierno expidié el
Decreto 2304 por el cual se modificaron algunas de las disposiciones del anterior
codigo. Tal es el caso del articulo 152 del Decreto 01 de 1984 que fue modificado
de tal modo que se dispuso como requisito de procedencia de la suspension
provisional, el que existiera una “manifiesta infraccion de una de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma por confrontacién directa o mediante
documentos publicos aducidos con la solicitud”. En este sentido, con este Decreto
se modifica lo estipulado en el afio 84 en cuanto que cambia la frase “manifiesta
violacibn de una norma superior’” por “manifiesta infraccion de una de las
disposiciones invocadas” y la frase “que se pueda percibir a través de una sencilla
comparacion o, del examen de las pruebas aportadas” por “confrontacion directa o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud”.

*9 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. 20 Anos De Vigencia Del Cédigo Contencioso Administrativo

Colombiano. En: Revista Civilizar No. 5. Diciembre 2003. Universidad Sergio Arboleda. sp.
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/archivo_publicacion_5.htm. Para una explicacion mayor
sobre las desventajas de la derogatoria de esta figura ver: ARENAS CEBALLOS, Julieta. La
suspensién en prevencion como medida cautelar en el proceso contencioso administrativo. En:
Revista Civilizar, Vol. 9, Num. 16, enero-junio, 2009, pp. 91-103. Universidad Sergio Arboleda.
Colombia.[en linea]. http://redalyc.uaemex.mx/pdf/1002/100212247007 .pdf
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6.2.1.4 La suspension provisional en la Ley 1437 de 2011

Finalmente, el cuarto periodo se refiere a la reciente Ley 1437 de 2011 “Por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo” el cual pretendio introducir cambios sustanciales frente las
medidas cautelares de las cuales hace parte la suspension provisional. Sobre
estos cambios sustanciales el Ex presidente del Consejo de Estado, Mauricio
Fajardo Gomez puso de presente el proposito de esta nueva reforma y si se
quiere, las mejoras que supone para la figura de la suspensién provisional*®. Asi,
el nuevo codigo incorpora medidas de indole positiva para las actuaciones y
operaciones de la administracion (denominadas preventivas, conservativas,
anticipativas) y mantiene la suspension provisional, de tipo negativo. Con estas
medidas se pretende que el juez pueda “adoptar medidas provisionales que
realmente garanticen la efectividad y el cumplimiento de sus sentencias, de modo
que tenga entidad sustancial la proteccion del derecho fundamental de acceso a la
Administracion de Justicia por parte del juez administrativo y que se evite un
incesante y creciente vaciamiento de las competencias de éste por el juez de
tutela™®’,

De esta manera, esta nueva consagracion de medidas cautelares tiene como
propdsito dejar al juez administrativo en igualdad de armas (frente a la
fragmentacidn que presentaba con el juez constitucional — ver apartado 4.5.2 ) y
garantizar la efectividad del derecho de acceso a la administracion de justicia. Asi,
la nueva ley incorpora una listado taxativo de medidas a ser ordenadas por el juez.
Listado que en todo caso utiliza “conceptos juridicos indeterminados y nociones
incompletas™®. Dentro de este listado la suspension provisional aparece
simplemente como la posibilidad que tiene el juez de “suspender provisionalmente
los efectos de un acto administrativo” por lo que debe preguntarse: ;esta nueva
regulacion incorporo algun cambio si se compara con los periodos anteriores?. De
acuerdo con lo sefialado por Fajardo podria sefialarse que si. No obstante como
se vera, si bien hay aspectos novedosos, otros ya habian sido consagrados en
periodos anteriores. Es decir, si en el afio 1984 existidé una norma que vuelve a
aparecer (con algunas modificaciones) en el 2011 ¢ significa esto que el derecho

40 FAJARDO, Mauricio. Medidas Cautelares. En: Seminario Internacional de presentacion del

Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de
2011. Consejo de Estado. p. 327 — 351.

**"Ibid., p. 340.

**2 Ibid., p. 342.
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es estatico y no se ve afectado por los modelos de Estado? o ¢ significa mas bien
que es el juez el que toma un rol protagénico y es quien debe dar sentido a la
norma segun el modelo de Estado imperante?.

Los cambios anotados en esta nueva legislacion -ley 1437 de 2011- son los
siguientes: (i) la solicitud de suspension ya no esta atada a las normas que se
invoquen en la peticion de la medida cautelar, ahora la solicitud se puede realizar
en cualquier tiempo del proceso, (ii) para la procedencia de la suspension
provisional se elimind la frase “manifiesta infraccién”, aspecto que limitaba su
procedencia. Ahora, la ley sefiala que “procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado cuando tal violacién surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud”. Esto segun Fajardo evita “que la
suspension provisional quede absolutamente restringida a casos excepcionales*®®
y adicionalmente, hace que se pueda dar un cambio en las tesis que se
plasmaron con el anterior desarrollo jurisprudencial y que restringian el analisis del
juez, pues ahora (iii) el juez puede ampliar su analisis a la confrontacion de
normas que se invocan tanto en la demanda como en la peticién de la medida.
Finalmente (iv) la nueva ley incluye la posibilidad de que el juez pueda confrontar
el acto demandado con las pruebas allegadas para formular la peticion. Debe
recordarse que esta opcion ya existia hace 28 afios en el Decreto 01 de 1984 —
art. 152 antes de la reforma introducida por el Decreto 2304 de 1989.

A continuacion se transcriben los apartes de los articulos comentados que regulan
la figura de la suspension provisional en el nuevo Codigo:

“Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccién, antes de ser notificado, el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de
parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con Ilo regulado en el presente capitulo.
(...) Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de
tutela del conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se

%3 Ibid., p. 344.
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regirdan por lo dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio”.

Particularmente, en lo que a la suspension provisional se refiere y su procedencia,
se sefiala que:

“Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacidén directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las

siguientes medidas:
(...) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
(...)(subrayas propias).

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del
andlisis del acto demandado y su confrontacibn con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos (...). (subrayas propias).

Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares. La
medida cautelar podra ser solicitada desde la presentacién de la demanda y en
cualquier estado del proceso.

Finalmente, comparando las disposiciones anotadas en los cuatro periodos
se tendria:
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Cuadro 1. La regulacién de la suspensiéon provisional del acto administrativo durante el periodo

1941 - 2011

Primer periodo. Ley 167
de 1941 - art. 94

Segundo periodo.
Decreto 01 de 1984 -
art. 152

Tercer periodo. Decreto
Nacional 2304 de 1989 -
art. 31

Cuarto periodo. Ley 1437
de 2011 -arts. 229,230,231

El Consejo de Estado y los
Tribunales Administrativos

pueden suspender los
efectos de un acto o pro
videncia, mediante las

siguientes reglas:

10. Que la suspension sea
necesaria para evitar un

El Consejo de Estado y
los Tribunales
Administrativos  podran
suspender los efectos de

El Consejo de Estado y los

un acto mediante las
siguientes reglas:
Si la accion es la de

nulidad, basta que haya

perjuicio notoriamente | manifiesta violacion de
grave. una norma superior, que

Si la acciéon es la de
nulidad, basta que haya

se pueda percibir a
través de una sencilla
comparacion, o del

manifiesta violacién de una

examen de las pruebas

norma positiva de derecho.

aportadas.

Si la accion ejercitada es
distinta de la de simple
nulidad del acto, debe
aparecer comprobado,
aunque sea sumariamente,
el agravio que sufre quien
promueve la demanda.

20. Que la medida se
solicite de modo expreso,
en el libelo de demanda o
por escrito separado, antes
de dictarse el auto
admisorio de aquélla”.

30. Que la suspensiéon no
esté prohibida por la ley.
(subrayas propias)

Si la accion ejercitada es
distinta de la nulidad del

acto debera aparecer
comprobado, ademas,
aunque sea
sumariamente, el

perjuicio que sufre o que
podria sufrir el actor.

2.Que la medida se
solicite y sustente de
modo expreso, en la
demanda o por escrito
separado, antes de
dictarse el auto admisorio
de aquella.

Que la suspension no
esté prohibida por la Ley.
(subrayas propias)

tribunales administrativos
podran  suspender los
actos administrativos
mediante los siguientes
requisitos:

1. Que Ila medida se

solicite y sustente de modo
expreso en la demanda o
por escrito  separado,
presentado antes de que
sea admitida.

2. Si la accion es de
nulidad, basta que haya
manifiesta infraccién de
una de las disposiciones
invocadas como
fundamento de la misma,
por confrontacién directa o
mediante documentos
publicos aducidos con la
solicitud.

3. Si la accion es distinta
de la de nulidad, ademas
se deberd demostrar,
aunque sea sumariamente,
el perjuicio  que la
ejecucion del acto
demandado causa o podria
causar al actor. (subrayas
propias)

Art.229.En todos los
procesos declarativos (...)
antes de ser notificado, el

auto admisorio de la
demanda o en cualquier
estado del proceso, a
peticion de parte
debidamente sustentada,

podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en
providencia motivada, las
medidas cautelares que
considere necesarias para
proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad
de la sentencia (...).

Art. 230. Las medidas
cautelares podran ser
preventivas, conservativas,
anticipativas o] de

suspension, y deberan tener
relacion directa y necesaria
con las pretensiones de la
demanda.

Art. 231.Cuando se pretenda
la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién
provisional de sus efectos
procedera por violacién de
las disposiciones invocadas

(...) cuando tal violacién
surja del analisis del acto
demandado y su
confrontacion con las
normas superiores

invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud.
Cuando (...) se pretenda el
restablecimiento del derecho
y la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al
menos sumariamente la
existencia de los mismos (...)

Fuente: Ley 167 de 1941, Decreto 01 de 1984, Decreto 2304 de 1989 y Ley 1437 de 2011

143




En primer lugar debe senalarse que la regulacién hecha en estos cuatro periodos
permite ver que en el nivel puramente legal no hay una historia de grandes
cambios. Es decir, hay cuestiones que se repiten de un periodo a otro y otras que
no tienen modificaciones sustanciales. En su mayoria, los articulos comprenden
conceptos que pueden ser entendidos como “indeterminados”, de ahi que sea tan
importante el rol que desempefia el juez pues es fundamental para darle un
alcance efectivo a esta medida cautelar. Seria el juez el primer protagonista en la
transformacion del derecho. Es decir, no porque la ley 1437 sefale que la
suspension provisional obedece al Estado social y constitucional derecho como
modelo imperante en el Estado colombiano significa que ello asi sea, el juez como
elemento dinamizador del derecho, puede lograr con su interpretacion realizar un
viaje en la historia del derecho y transportar el Estado colombiano a un Estado
liberal de derecho. Tal situacién se observa cuando la doctrina afirma que la
suspension provisional ha resultado insuficiente queriendo decir que se aplica la
suspension provisional como algun dia se aplico en el aino 84. Pero ademas, este
asunto no debe verse como un “lugar comun” al que llegan todas las criticas de las
figuras juridicas que no logran su efectividad. Se trata de resaltar que en el fondo
de este aparente “lugar comun” se esta definiendo el rol del Estado colombiano y
que el juez tiene un papel fundamental a la hora de determinar cual es el mensaje
que se envia a la administracién publica bien para privilegiarla frente al ciudadano
o para colocarla a su servicio.

De la lectura de estos articulos puede observarse que en los tres primeros
periodos siempre se mantuvo la idea de una “manifiesta infraccién o violaciéon”
y que solo en el cuarto periodo se ha eliminado. En segundo lugar, sobre los
elementos que se incorporan para determinar la violacion de normas superiores
por parte del acto administrativo, es decir, sobre el ejercicio que debe hacer el juez
para percibir tal infraccion o violacion (los medios), se observa que la ley sélo lo
reguldo a partir del afio 84 estableciendo que la violacion se debia percibir “a
través de una sencilla comparacién, o del examen de las pruebas
aportadas”, aspecto que en el 89 se hizo “por confrontacién directa o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud” y ahora, a partir del
2 de julio del 2012 tal violacion se percibe por el juez a partir del “analisis del
acto demandado y su confrontacion (ya no directa) con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud”. Como se observa, es un camino cercado de conceptos
indeterminados: infraccion manifiesta, sencilla comparacion, confrontacién,
confrontacién directa.
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Adicionalmente es importante resaltar que en el afio de 1941 se incluyo en la ley
como finalidad de esta medida cautelar el “evitar un perjuicio notoriamente grave”
y que después de 70 afnos la ley 1437 volvio a sefialar expresamente una finalidad
para la medida cautelar: “proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia”.

En sintesis se observa que:

- En el afo 41 la legislacion le sefala al juez cual debe ser la finalidad de la
medida cautelar. Y establece los requisitos para que proceda la medida
pero NO le sefiala la forma en que debe establecer la violacién (los
medios).

- En los afios 84 y 89, la ley NO establece la finalidad pero establece los
requisitos y los medios para establecer la procedencia.

- En el afno 2011 la ley 1437 sefiala tanto la finalidad, como los requisitos y
los medios. Por medios nos referimos a que estas normas -de tipo
procesal- contienen una guia sobre la forma en que debe interpretarse la
procedencia.

El hecho de que la ley consagre expresamente la finalidad de la medida, servira al
juez para orientar (incluso limitar) su interpretacién y discrecionalidad sobre los
requisitos y los medios. Antes del 89 — y ante la inexistencia de una idea de
Constitucion vinculante- el principio de legalidad y la ejecutoriedad del acto
administrativo prevalecen; de ahi que es de esperar que las disposiciones legales
en estos periodos legislativos sean interpretados restringidamente por juez. Sin
embargo llama la atencién que en el afilo 41 no se observa tal rigidez, pues la ley
consagra la finalidad de la medida y no le dice al juez como debe hacer para
percibir la “manifiesta violacion”. Por el contrario, en vigencia de la Constitucion de
1991 se ha sefialado que el juez no interpretd tales normas conforme al Estado
social de derecho esto implica que aun en vigencia de un Estado social de
derecho el juez con su interpretacion, potencidé el Estado liberal de derecho.
Ahora, en vigencia de la ley 1437 afio 2011 se consagra como finalidad la tutela
judicial efectiva, aspecto que fortalece el Estado de derecho constitucional lo que
deberia implicar una diferencia radical frente a la interpretacion restrictiva de los
afnos anteriores.

Otro punto de referencia a tener en cuenta para la lectura de las decisiones sobre

suspension provisional es, que en la interpretaciéon el juez puede acudir a

argumentos “estaticos y dinamicos” o “conservadores o no conservadores”.
145



Citando a Wroblewski, Sanchis sostienen que el juez adopta una posicion estatica
cuando “rinde culto a la autoridad de la norma y de su autor, en perjuicio de las
exigencias sociales o de la opinidn publica, lo que le llevara a primar el argumento
gramatical o psicologico, que remite a la voluntad del legislador” y conservador
seria aquel argumento que segun Tarello, “tiende a mantener el significado de una
disciplina juridica en su conjunto, que no propician la innovacién o los que limitan o
restringen el cambio producido en el sistema como consecuencia de la
promulgacion o derogacion de una norma“*®*. De todas formas “ un juez estatico
no tiene por qué ser inmovilista politico y un juez conservador puede mantener
posiciones ideoldgicas avanzadas, pero en ambos casos en la eleccion de los
métodos de interpretacion dificilmente podra hacer abstraccion de su actitud
subjetiva o ideoldgica ante las normas y las circunstancias de hecho™®.

A continuacion se hara una reflexion sobre el desarrollo jurisprudencial de esta
figura en lo que tiene que ver con (i) los requisitos de procedencia de la medida
cautelar y con (ii) la forma que utiliza el juez para determinar tal procedencia o lo
que es igual, como percibe la violacion de normas superiores por parte del acto
administrativo.

6.2.2 Reflexion sobre la interpretacidon de la suspensiéon provisional de
los efectos del acto administrativo

El analisis sobre la interpretacion que ha efectuado el Consejo de Estado a la
figura de la suspension provisional debe tener en cuenta que esta figura tiene
rango constitucional. En el articulo 238 de la Constitucion Politica de 1991 se
establece que “la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial”’. Este articulo en principio no es muy diferente al que estaba consagrado
en la Constitucion de 1886. Como se comentd en los anteriores capitulos, las
concepciones constitucionales son completamente diferentes en estos dos
periodos y por lo mismo, la suspensién provisional deberia tener una
interpretacion distinta a la del periodo del 86 para garantizar su conformidad con el
Estado social y constitucional de derecho. Sin embargo ese no ha sido el resultado

%* PRIETO SANCHIS, Luis. Op. Cit., p. 103.
% Ibid., p. 103.
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y como se senald al inicio de este apartado, la interpretacion que ha seguido el
Consejo de Estado ha sido restrictiva limitando sus efectividad a casos muy
especiales, pero también, en algunos casos especificos ha sido mas amplia,
admitiendo su procedencia incluso cuando la ley no lo plantee asi.

A continuacion se pondra de presente esta interpretacion y se podra observar que
no puede hablarse de una linea “ascendente” o “evolutiva” de interpretacion que
tienda a ser mas acorde con el Estado social y constitucional de derecho. Mas
bien se podra observar que el recorrido interpretativo obedece a la concepcién del
derecho que tiene el juez y que no siempre esta en concordancia con el modelo de
Estado imperante.

6.2.2.1 El caracter estatico de las decisiones judiciales sobre
suspension provisional del acto administrativo

La interpretacion judicial realizada sobre la aplicacion de esta medida cautelar
durante el periodo que va desde 1913 hasta el 2012 (con anterioridad a la entrada
en vigencia ley 1437 de 2011) presenta una tendencia que podria denominarse
siguiendo a Sanchis, estatica y conservadora. A pesar del cambio de modelo de
Estado y de las influencias que tiene para interpretar el derecho, el juez puede
evitarlo y expresar en sus decisiones un modelo de Estado diferente al imperante.
Esto, responde mas a modelos ideoldgicos que llevan a la aplicacion de
concepciones estaticas que no corresponden a las realidad social. Lo paraddjico
de este aspecto es que mientras se tiende a pensar que la jurisprudencia permite
“actualizar” el derecho, alguna veces resultara siendo la que impida su evolucion.

Los cambios legislativos (en los tres primeros periodos anotados) parecen no estar
alineados con la interpretacion del juez. Es decir, a pesar de los cambios legales,
la interpretacion judicial se mantiene sin modificaciones sustanciales durante todo
este periodo, sin hacer referencia a si se modifico o no la ley que regula la
suspension provisional. Mas aun, la interpretaciéon judicial — en ciertos periodos-
parece ser la que sirve de inspiracion a las posteriores reformas legales. Es asi
como con anterioridad a la ley 167 de 1941 es decir, en vigencia de la ley 130 de
1913, ya se establecia la necesidad de que el perjuicio debiera manifestarse
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prima facie, de tal manera, que para notarlo baste la sola presentacién del asunto
sin que sean necesarios profundos razonamientos o disquisiciones que se
requeririan para sostener un fallo de fondo. Asi, pues, una violacion o
contradiccion ostensibles y manifiestas de la Constitucion o de la ley, o en general,
de normas superiores, por el acto acusado, debe estimarse como un perjuicio

notoriamente grave inferido a las instituciones que, como manifestacion de
466

voluntad soberana, rigen la vida civil de los ciudadanos™".

Resultaba ser, segun se observa de la lectura de varios autos, que para esa época
resultaba ser un mecanismo de control que parecia ser generalmente procedente
en el analisis de competencia y extralimitacion de funciones de la administracion
siempre que no supusiera un examen mayor que no fuera advertido con una
simple comparacion de normas*®’. Igualmente, se sefialaba que tal medida
cautelar debia plantearse sobre cuestiones de derecho, de modo que cuando
éstas estuvieran unidas a cuestiones de hecho sobre las cuales no es dable
adelantar concepto alguno, no procederia la suspension provisional pues esto
significa que la violacion constitucional o legal no es ostensible, manifiesta o prima
facie®.

Y aunque no es comun encontrar en los autos que resuelven sobre la procedencia
de esta medida el uso de citaciones jurisprudenciales, en auto del afio 40 se
observa que tales interpretaciones obedecian ya a lo establecido por
jurisprudencia anterior:

Es y ha sido desde tiempo atras, doctrina constantemente sostenida por el
Consejo de Estado, la de que la suspensién provisional de un acto acusado por via
particular o privada, no puede alcanzarse sino cuando aparece, de un lado, de
manera clara, una ostensible transgresion del orden juridico establecido, y de otro,
demostrado, un grave perjuicio sufrido a causa de esa ostensible transgresion, por
la parte que demanda la nulidad del acto violatorio del aludido orden juridico

(...)*.

Asi mismo, cuando la ley sefalaba que la suspension se hacia para “evitar un
perjuicio notoriamente grave”, por dafo grave debia entenderse aquel que no
proceda de una actividad legal, pues cuando la medida tiene asidero en la ley no

% CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: GONZALO GAITAN. Bogota, enero
veintisiete (27) de mil novecientos cuarenta y dos (1942)

*"” CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: GUILLERMO PENARANDA ARENAS , Bogota,
diez y siete (17) de septiembre de mil novecientos cuarenta y uno (1941)

% CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: CARLOS RIVADENEIRA G. Bogota, julio
doce (12) de mil novecientos cuarenta (1940).

*9 CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: CARLOS RIVADENEIRA G. Bogota, julio
doce (12) de mil novecientos cuarenta (1940)
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puede juridicamente invocarse el perjuicio. Direccionando la procedencia de la
medida a que el juez no tuviera duda alguna sobre la ilegalidad del acto*’°.
llegalidad que se definiria cuando “el acto demandado rompa el equilibrio juridico
vulnerando ostentosamente derechos de particulares o trastornando el orden

social imperante*’".

Bajo la ley 167 de 1941 se observa que el Consejo de Estado sigui6 fiel a su
jurisprudencia sobre la procedencia de la suspension provisional:

Ya ha dicho y repetido constantemente el Consejo de Estado que para que
proceda la suspensién provisional de un acto o providencia administrativa es
preciso que haya manifiesta violacion de las normas que se sefalan como
quebrantadas, cuando la accion ejercitada es de simple nulidad, y que cuando la
accion es distinta debe aparecer comprobado el agravio que sufre quien promueve
la demanda. Pero es claro que este agravio, para que pueda invocarse, tiene que
proceder de una actividad irregular del Estado que quebrante el orden juridico y
que a virtud de ello afecte legitimos intereses del actor. Es obvio, ademas, que
tales perjuicios no pueden invocarse cuando la administracion actua sin violentar
ostensiblemente -esas normas; cuando ejercita actividades que le son propias y

para las cuales esta expresamente facultado*’?.

Igualmente se continua reiterando que no se requiere hacer un estudio de fondo
sobre el problema planteado en la demanda. De modo que “cuando de ese estudio
superficial no aparezca esa flagrante oposicion, no puede decretarse suspension
provisional, porque todo acto administrativo lleva implicitamente una presuncion
de legalidad™.

Se presenta entonces, con dificultad, encontrar la procedencia de esta figura dado
el caracter excepcional de la misma. Los asuntos que con mayor frecuencia
prosperan son aquellos referidos a los asuntos de competencia que aparezcan
con la simple comparacion de las normas. Es de resaltar como en varias
ocasiones se utilizé para solicitar la suspension de decretos reglamentarios por
considerar que se excedian o contradecian la Ley:

*’ CONSEJO DE ESTADO. Consejero ponente: GUILLERMO PENARANDA ARENAS . Bogota,
agosto veinticuatro (24) de mil novecientos treinta y nueve (1939)

“T CONSEJO DE ESTADO. SALA DE DECISION. Consejero ponente: PEDRO MARTIN
QUINONES. Bogota, dos (02) junio (06) de mil novecientos treinta y uno (1931)

472 Consejero ponente: GUILLERMO PENARANDA ARENAS Bogota, tres (03) de agosto de mil
novecientos cuarenta y tres (1943).

"> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Consejero ponente:
DANIEL ANZOLA ESCOBAR Bogota, enero trece (13) de mil novecientos cincuenta y uno (1951)
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Es que la potestad reglamentaria que corresponde al Presidente de la Republica
como suprema autoridad administrativa (Art. 120, ordinal 3°, Constitucion politica)
no llega hasta el punto de facultarlo para modificar o adicionar las leyes. En el
caso sub judice, mientras la Ley 6% de 1975, en su articulo 6° faculta a los
contratantes para determinar la entrega al aparcero, de una porcion de tierra para
su uso y goce exclusivo, las normas acusadas, convierten esa facultad de los
contratantes, esa posibilidad de que mediante mutuo acuerdo el aparcero reciba el
citado beneficio, en una obligacion para el propietario®’.
Teniendo como generalidad este contexto, es de resaltar la interpretacion que se
presentd durante un recurso de suplica en el afo 68 y que solicitd revisar la
negacion de la suspension provisional de una orden de cerramiento de una mina
de carbon. En dicho auto el Consejo de Estado revoca la posicion inicial del

Tribunal sefialando que a pesar de la doctrina de dicha Corporacion*”®,

“‘debe entenderse que en la via contenciosa de plena jurisdiccion encaminada
contra vias de hecho procede el pedimento de suspension provisional puesto que
los hechos son en cierto modo actos de la administracién que se producen como
resultante de una actividad suya; estan, como esos otros revestidos con el lleno de
ciertos requisitos formales, amparados por la presuncién de legalidad, presuncion
que puede atacarse y desvanecerse no solamente con pruebas aducidas dentro
de la oportunidad procesal, sino con el mero confrontamiento que se haga entre el
hecho, su fundamento y una norma superior que prima facie se estime como
quebrantada™’®.

Conforme a tal interpretacién procede el Consejo de Estado a considerar que el
actor ha demostrado suficientemente la violacion de sus derecho de propiedad,
impidiendo la explotacion de la misma y causando perjuicios para €l y sus
trabajadores. Adicionalmente el Consejo entra a determinar si era o no legal que el
funcionario laboral pudiera clausurar una empresa como medida preventiva ante el
incumplimiento de obligaciones laborales. Se puede observar que el juez no hace

** CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: Doctor Jorge Valencia Arango. Bogota, D. E., nueve (09) junio (06)
de mil novecientos setenta y seis (1976)

47 “cuando quiera que se trate de cuestiones de hecho, o de indemnizacién de perjuicios todo lo
cual debe acreditarse dentro del juicio a través del acervo probatorio, no es procedente la
suspensién provisional, puesto que solamente concluido dicho proceso, es cuando el juzgador
puede apreciar el quebranto de la norma positiva. Reafirma su tesis el honorable Consejero con lo
dicho por esta corporacion en auto de noviembre 4 de 1944, Anales Nos. 341-346, segun el cual
cuando no se trata Unicamente de una cuestion de derecho en la demanda, sino que resultan
hechos por probar, no se puede decretar la suspension provisional”.

47 CONSEJO DE ESTADO. Consejero ponente: ENRIQUE ACERO PIMENTEL Bogota, D. E.,
agosto treinta (30) de mil novecientos sesenta y ocho (1968)
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una simple comparacion pues entra a considerar qué se debe entender por
medida preventiva sefialando que dentro de éstas, no puede estar la clausura de
la empresa, “puesto que si las medidas preventivas de que habla la disposicidn se
encaminan a proteger a los trabajadores en sus derechos laborales, es claro que
esa proteccion no puede consistir precisamente en cegar la fuente de trabajo de la
cual derivan su subsistencia y aseguran sus prestaciones sociales™’’. No obstante
lo anterior en el afno 82 volvera a plantearse la imposibilidad de declarar la
suspension provisional cuando “la violacion de las normas sefaladas como
infringidas en la demanda y que le sirvieron de base al Tribunal, tienen como
causa hechos cuya prueba solo puede ser examinada en el fallo de mérito,
después que hayan sido controvertidas por las partes. Por eso ha dicho esta
Corporacion que cuando la violacion de una norma se funda en hechos que deben
ser probados durante el proceso, no hay lugar a la suspension provisional™’®.

Se observa asi que hay una dificultad en la determinacion de qué significa hacer
un examen de fondo. En el caso del cerramiento de la mina se entrd al estudio de
pruebas y posteriormente a la calificacion de la actuacion (clausura de la mina) en
legal o ilegal siendo que no aparecia expresamente en la ley. Situacion contraria a
la tesis que se seguira manteniendo por el mismo Consejo de Estado cuando se le
presenta la posibilidad de considerar por ejemplo, qué implica la creacion de un
monopolio; ante lo cual sefala que “esta violacidon no es manifiesta porque esa
afirmacion (el actor afirma que la resolucién implica la creacion de un monopolio)
requiere un examen de fondo para precisar qué se entiende por monopolio o
privilegio en la Constitucion Nacional y para examinar las finalidades que se
persigan con la resolucién impugnada en funcion de aquellos conceptos, lo cual no
es posible hacer en un auto de suspension provisional, sino en la sentencia™’®.

Finalmente, también llama la atencion otro caso en el que el Consejo de Estado
interpreta la violacibn manifiesta con la “indebida aplicacion de una norma” y

" Ibid., sp

*® CONSEJO DE ESTADO. SECCION PRIMERA. Consejero ponente: JACOBO PEREZ
ESCOBAR Bogota, D.E., veintidos (22) de abril (04) de mil novecientos ochenta y dos (1982)

*® CONSEJO DE ESTADO. SECCION PRIMERA Consejero ponente: CARLOS GALINDO
PINILLA Bogota, D. E., veinte (20) de agosto (08) de mil novecientos setenta y nueve (1979). Igual
aspecto se sefala en auto tres (03) de agosto de mil novecientos ochenta y uno (1981) de la
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente:
ROBERTO SUAREZ FRANCO. Bogota, D.E., respecto del la imposibilidad de visibilizar la
manifiesta violacién: “no se puede concluir la violacién directa, ostensible y manifiesta de la norma
superior, por las inferiores. Primero que todo tendria que analizarse cuales son los alcances de la
norma constitucional en cuanto a donaciones se refiere, para luego, a través de un estudio
detenido, en el que habra de recurrirse a la ley a la jurisprudencia y quizas a la doctrina, deducir si
es o no aplicable al caso de las Fundaciones y mas concretamente del caso de autos, lo que solo
es posible en un fallo de mérito”.
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acepta la procedencia de la suspensién provisional tratandose del acto que liquida
una pension. Para esto, indaga por la finalidad de la ley que se desprende de lo
“querido por el legislador” y revisa la liquidacion realizada por Caja Nacional de
Prevision*.

Bajo el Decreto 01 de 1984 el articulo que regula la suspension provisional
continua siendo interpretado en el sentido de considerar que su declaracion
requiere que “el quebranto sea apreciable prima facie, esto es, sin necesidad de
disquisiciones juridicas profundas o de examen minucioso del contenido del acto
acusado o de las normas que se citan como infringidas” *®'. En este sentido es
que por ejemplo se considera que el juez debe tener limites a la hora de hacer
valoraciones probatorias ya que podrian ser calificadas como temerarias.*®?

Tras la reforma de este decreto en el afio 1989 se presenta una situacion no muy
diferente a la anterior, la suspension provisional sigue manteniendo (al menos en
el discurso) para su procedencia, la condicion de poder detectar la violacion “prima
facie”. Sin embargo como se sefald anteriormente esos y otros requisitos
‘indeterminados” resultan siendo explicados con otros conceptos “indeterminados”
dando como efecto la ampliacion y no la concrecion de los conceptos. Por ejemplo
en el ano 90 el concepto “prima facie” también fue interpretado como la
imposibilidad de “indagar la intencion del legislador’*®®*. De nuevo, en el periodo
que comienza en el aio 89 se llama la atencidn sobre la prevalencia del principio
de legalidad. Se requiere que la violacion alegada sea ostensible, flagrante,
protuberante “sin que sea necesario recurrir a razonamientos complejos ni a
silogismos juridicos, ni a disquisiciones profundas™®. Tal situacién se ha

%0 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: IGNACIO REYES
POSADA . Bogota, D.E., dos (02) de febrero (02) de mil novecientos ochenta y tres (1983). “Pero la
Caja Nacional de Previsién en la resolucién acusada practico una liquidacion con base en el
promedio mensual devengado durante el afio de 1980 y sobre dicha liquidacion decreté en forma
retroactiva reajustes pensiénales ordenados por la ley 4a. de 1976 para los afios de 1978, 1979 y
1980, con lo cual se produjo el fenédmeno de que ademas de los aumentos salariales que el
beneficiario obtuvo en esos mismos afios de su sueldo en actividad, vio incrementada su pension
indebidamente por el acto de Caja que viol6 ostensible y palmariamente las normas de la Ley 4a.
de 1976 por su indebida aplicacion”.

*1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
PRIMERA Consejero ponente: SAMUEL BUITRAGO HURTADO Bogota, D. E., nueve (09) de
marzo de mil novecientos ochenta y siete (1987)

*2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
PRIMERA Consejero ponente: SAMUEL BUITRAGO HURTADO. Bogotd, D. E., primero (01) de
noviembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988).

*® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA Consejero ponente: JULIO CESAR URIBE ACOSTA. Bogota, D.E., noviembre ocho (8)
de mil novecientos noventa (1990)

84 BARRERA CARBONELL, Antonio. Op. Cit.,p. 903
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entendido asi, debido a que no debe implicar un prejuzgamiento o analisis de
fondo. Tratandose de acciones (hoy pretensiones) de nulidad y restablecimiento
del derecho, es necesario demostrar el perjuicio.

En este periodo, bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y con las
implicaciones que como se anot6 en los capitulos 2 y 3 de este trabajo se generan
para el rol del juez y la interpretacion judicial, llama la atencion que se sigue
manteniendo la tendencia estatica sobre la aplicacion de la suspension
provisional. En el afio 95 por ejemplo se afirmé de nuevo (fiel a la jurisprudencia
de las décadas anteriores) que:

para la prosperidad de una peticién de suspension provisional es necesario, (...)
que se observe a primera vista la flagrante violaciéon de la norma que se invoca
como infringida para estos precisos efectos (...). En cualquiera de los dos casos es
indispensable que no haya necesidad de emprender labor alguna de
interpretacion, porque en tal caso la violacidon no sera la ostensible requerida por la
norma y, por lo mismo, resultara improcedente la medida. En otras palabras, el
alcance de la disposicién debe ser tan preciso que se logre observar la violacion a
primera vista y no mediante un analisis que solo puede efectuarse al momento del
fallo”*®°.

De todas formas el elemento constitucional no pasa desapercibido — como si lo
era en épocas anteriores-. La supremacia de la Constitucidén y la existencia de
principios constitucionales lleva a sefalar al Consejo de Estado que aunque en
algunos casos puedan infringirse las disposiciones constitucionales directamente
al invocarse principios constitucionales (art. 1, art. 95 por ejemplo) se debe
entender que “esas normas constitucionales exigen para su aplicacion de
desarrollos legales. De modo que la eventual violacion de tales canones pasara
necesariamente por la de las normas legales o reglamentarias que los desarrollan,
de suerte que no es posible establecer una manifiesta violacién de los mismos por
la decisién acusada, mediante la simple confrontacion entre unos y otra™.

En el mismo sentido, y como se plasma en las decisiones durante la vigencia de la
ley 130 de 1913, se le impide al juez efectuar silogismos para llegar a la
conclusién de que un acto infringe una norma superior. Por el contrario lo que
debe hacer es

% CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA, Consejero ponente: AMADO GUTIERREZ

VELASQUEZ. Santa Fe de Bogotd, D.C., tres (3) de marzo de mil novecientos noventa y cinco
1995).

‘(‘86 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA . Bogotd, D. C., ocho (8) de marzo del
dos mil uno (2001).
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mediante los elementos que se le aportan, surja de golpe el quebrantamiento,
aprecie la infraccion de la mera confrontacién entre el acto acusado y la norma o
normas que le sirven de fundamento o mediante documentos publicos aducidos
con la solicitud. Por ello, si el juez tiene que hacer estudios e interpretaciones
sistematicas de las normas para llegar a formarse el concepto de la infraccion de la
norma, o de igual forma, si la disposicion cuyo quebrantamiento se acusa, admite
diversas interpretaciones, no puede decretarse la suspension provisional, pues en
tal evento, se estaria frente a un prejuzgamiento del juez*®’.
Por otra parte se ha considerado que la certeza que debe tener el juez sobre la
flagrante violacion se genera cuando existen los elementos documentales
suficientes. Al no ser aportados los documentos se niega la suspension
provisional*®.

Finalmente, y contrario a lo observado en los primeros periodos donde parecia un
tema casi siempre procedente el del analisis de facultades reglamentarias, en el
2010 se pone de presente - en el estudio de la facultad reglamentaria otorgada por
la ley 909 de 2004- que “de la simple lectura de la norma parcialmente demandada
con las normas aludidas como violadas, no observa la Sala la violacion flagrante
de preceptos superiores, ademas, en el presente caso se requiere un estudio de
fondo de todas las normas que se relacionan, y la facultad del Gobierno Nacional
para expedirlas. La Suspension Provisional, por su parte, es una medida sujeta a
condiciones y requisitos exigentes como son la flagrancia y la violacion de textos
superiores*®.

De todo lo anterior se observa que cada juez es quien decide si cuenta o no con
los criterios para determinar la procedencia, la indeterminacién de la norma parece
haber dificultado la generacion de reglas jurisprudenciales sobre qué entender
concretamente por violacion manifiesta o flagrante. A lo sumo, se observa que el
criterio que se siguié generalmente es el de aceptar la procedencia de la medida
cuando no hay necesidad de interpretar; cuando el caso es facil, pero ¢tienen
acaso mas derecho a la tutela judicial efectiva las partes que se encuentran dentro
de un caso facil?. Asi, a pesar de que la ley establezca requisitos de procedencia,

87 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA SECCION
CUARTA Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. Bogota, D.C., cuatro (4) de abril
de dos mil tres (2003).

*® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION "B". Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
Bogota, D.C., veintidds (22) de noviembre de dos mil siete (2007).

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Bogota, D.C., cuatro (4) de
agosto de dos mil diez (2010).
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el juez es quien decide - discrecionalmente- si encuentra que puede hacer una
“confrontacion”; cada juez decide si cuenta o no con los elementos de juicio, si
debe indagar o verificar mas normas. En definitiva esta no es una tendencia que
fortalezca el modelo de Estado social y constitucional de derecho. Si se leen los
autos en orden cronolégico —de 1940 a 2012- el resultado es el mismo si se lee del
2012 a 1940. Hay una posicion inamovible que solo puede resultar positiva para
quienes pretendan ver al estilo del jurista medieval, un derecho estatico;
ahistorico. La razén de tal inamovilidad es facilmente entendible con todo el marco
expuesto en los capitulos anteriores, pero que no dejan de hacer notar que el juez
puede cambiar su rol porque cuenta con el marco del Estado constitucional que lo
legitima.

También llama la atencion la escasa motivacion de estos autos que resuelven la
procedencia de la medida cautelar. Casi como un texto estandar se reproduce la
decision sin que su estructura argumental permita entender por qué el juez no vio
posibilidades de una “manifiesta flagrancia” o de una “ostensible violacion”. Es
frecuente encontrar que la motivacion viene dada por argumentos de tipo
tautologico o circulares como serian por ejemplo: se observa que no hay una
ostencible violacion porque no se encontré una flagrante violacion de la ley o, es
una violacién prima facie porque no requiere un razonamiento profundo.

A tal fin, resulta importante el reconocimiento al deber de motivacién que hace
explicito el articulo 229 de la ley 1437 de 2011 “podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”. Este es un reconocimiento muy importante a la hora
de decidir una cuestion que puede llegar a afectar derechos fundamentales y que
de nuevo, legitima la labor del juez. Tal y como ha reconocido la jurisprudencia
colombiana el deber de motivacion controla la arbitrariedad judicial y permite el
control sobre los actos:

... El derecho de motivacion de la sentencia se constituye en un principio
de justicia que existe como garantia fundamental derivada de los
postulados del Estado de Derecho, en tanto que el ejercicio jurisdiccional
debe ser racional y controlable (principio de transparencia), asegura la
imparcialidad del juez y resguarda el principio de legalidad

(... ) Esta garantia fue prevista en una norma positiva expresa en nuestro
ordenamiento constitucional anterior [la Constitucion Politica de 1886,
art. 161 - Toda sentencia debera ser motivada], ahora el art. 55 de la Ley
270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, impone al juez
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el deber de hacer referencia a los hechos y asuntos esgrimidos por los
sujetos procesales...

(...) Una sana argumentacién es la explicacion de las razones que
conducen a adoptar una determinacion y permite el control de la legalidad
de la principal manifestaciéon del Poder Judicial propio de todo Estado
Democratico. Asi se somete la providencia al escrutinio de los sujetos
procesales y de la sociedad pues si bien el pronunciamiento jurisdiccional
tiene un efecto inter-partes, también concita el interés general, amén del
fin pedagdgico que demuestra y persuade que se trata esa de la mejor
solucién posible, no la expresién cruda del ejercicio de una competencia
sino el caro fruto de la légica y la razén. Desde otra perspectiva, la
respuesta judicial genera un elemento de estudio y doctrina para casos
similares, creando jurisprudencia y una fuente de Derecho®.
De esta manera el deber de motivacién asegura un ejercicio argumentado
por parte del juez que responde a su rol en el Estado constitucional. Se
reconoce en todo caso que este deber de motivacion hace pensar en la
existencia de un juez apolitico que falla sin consideracién a preferencias
ideoldgicas, lo cual no contradice lo aca sefalado sobre la permeabilidad
ideoldgica de las decisiones judiciales sino que la concreta en el deber de
motivar las decisiones de tal forma que se pueda controlar que su
razonamiento obedece al deber de implementar y respetar el Estado
constitucional de derecho.

6.2.2.2 La suspension provisional para la proteccion de derechos
constitucionales fundamentales

0 Sentencia del 26 de octubre de 2006, radicado 22733 Citada por: Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. M.P.: SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ. Bogots,
D.C., diez (10) de marzo de dos mil diez (2010).
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Bajo el numeral 4.4 de este trabajo se enunciaron buena parte de las tensiones
surgidas entre el juez administrativo y el constitucional con ocasion de la
compatibilidad de la accion de tutela con la suspensién provisional. Lo relevante
ahora es mostrar brevemente como esa tension ha sido presentada por el Consejo
de Estado. En vigencia del codigo 01 de 1984 — modificado por el decreto 2304 de
1989 (art. 31)- se presentd una discusion acerca de las relaciones entre la accion
de tutela y la suspensién provisional en caso de interponerse al mismo tiempo. El
Decreto 2595 de 1995 dispuso que “cuando se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un dafo irreparable, la acciéon de tutela también podra ejercerse
conjuntamente con la accién de nulidad y de las demas procedentes ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima
procedente podra ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la
situacion juridica concreta cuya proteccidn se solicita, mientras dure el proceso”.

Frente a esta posibilidad, la Corte Constitucional establecié en su momento que en
caso de proceder la accion de tutela no procederia la suspension provisional ya
que son mecanismos con idéntica finalidad*®’. Posteriormente se agregé en el afio
94 que en todo caso no puede confundirse el poder del juez de tutela con la
suspension provisional. Esto es, que inaplicar el acto (juez de tutela) no equivale a
suspenderlo provisionalmente, o segundo recae sobre la materialidad del acto,
mientras que su inaplicacion sobre el juez de tutela “lo deja incolume” hasta que
sea suspendido o anulado por el juez administrativo*®2. Como ejemplos concretos
de esta tension se ha sefalado los fallos de tutela de la Corte Constitucional en los
cuales deja sin efectos los actos administrativos de declaratoria de insubsistencia
de cargos de empleos en provisionalidad por considerar que su falta de motivacion
es violatorio del debido proceso*®.

Barrera Carbonell se refiere a la ineficacia de esta figura (suspension provisional)
para la proteccion de derechos constitucionales fundamentales debido a la forma
como se regulaba en el Decreto 01 de 84 modificado por el Decreto 2304 de 1989.
Observa que al tratarse de normas preconstitucionales, no estaban concebidas

91 Sentencia T- 443 de 1992. Corte Constitucional. José Gregorio Hernandez Galindo. En igual

sentido Sentencia T-090 de 1995 y T- 100 de 1994.

92 Sentencia T- 203 de 1993. M.P.: Corte Constitucional. José Gregorio Hernandez Galindo.

9 En sentencia de tutela T-696 del 1° de julio de 2005, la Corte Constitucional sefialé: “En reciente
jurisprudencia, la Corte ha considerado casos que guardan gran similitud con el que ahora se
estudia. En efecto las sentencias T-1206, T-1240, y T-597 de 2004 y T-031, T-123, T-132, T-374 y
T-454 de 2005, han tratado casos en los cuales entidades estatales han declarado insubsistentes
los nombramientos de personas que en provisionalidad ocupaban cargos de carrera; en tales
circunstancias, la decision de la Corte ha sido siempre (i) tutelar los derechos de los demandantes
y (ii) ordenar a estas entidades dejar sin efecto los actos administrativos de desvinculacion”.
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para la proteccion de estos derechos y sin embargo propone dar esta nueva vision
a las acciones contenciosas, y contemplarlas como mecanismos para la
proteccion de tales derechos**. Es pues el principio de “efectividad de los
derechos” el que debe estar por encima del temor al prejuzgamiento o entre
principio de legalidad y suspensién de provisionalidad*®® (como se ha plasmado
en los fundamentos del nuevo codigo contencioso administrativo).

Adicionalmente y como resultante de las tesis producidas entorno a esta tension,
la jurisprudencia del Consejo de Estado comenz6 a declarar la improcedencia de
las acciones de tutela bajo el argumento de ser tanto las acciones (hoy
pretensiones) contenciosas y la medida cautelar de suspension provisional “un
mecanismo judicial que no solamente es apto para la proteccién de los derechos
fundamentales, sino que es expedito, toda vez que debe ser resuelta de manera
previa por el juez de lo contencioso administrativo en el auto admisorio de la
demanda™®.

6.2.3 La busqueda de nuevos enfoques de interpretacion que potencien
el Estado social y constitucional de derecho

La situacion de la regulacion anterior a la ley 1437 de 2011 y la interpretacién que
se daba a la procedencia de esta figura, comparten alguna similitud con lo sefialo
por la doctrina francesa. Garcia de Enterria citando a Tsiklitiras, pone de presente
como el juez constitucional ha tenido una fuerte intervencion en la tradicional
forma de entender la suspensioén provisional, incluso también la jurisprudencia
comunitaria ha tenido avances en ese sentido. Estas nuevas interpretaciones

4% BARRERA CARBONELL, Antonio. Op. Cit.,p. 909.

9% CORREA PALACIO, Ruth Stella. Medidas cautelares ante la jurisdiccion administrativa en
Colombia. En: Memorias Seminario Franco colombiano. Reforma a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. p. 145 — 159 http://190.24.134.67/pce/memorias/medidas%20cautelares.pdf

% En esa medida, no puede ser la tutela el remedio judicial para discutir las inconformidades de la
sefiora Liliana Rodriguez frente a la decision de la Comision de la Carrera Administrativa de la
Defensoria del Pueblo de que como consecuencia de la terminacién de las pruebas publicara la
lista de elegibles, en la que la actora tiene el puesto 40, pues como es sabido, esta accion se
caracteriza por ser un remedio residual y excepcional, que no reemplaza los mecanismos
ordinarios de defensa que ha creado el legislador para la efectiva proteccion de los derechos de los
coasociados. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogots,
dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010)
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llevan a observar que se “ha modificado la concepcion clasica del contencioso
administrativo [lo cual] producira, inevitablemente, consecuencias profundas™®’.
Sin embargo, se ha puesto de presente que tal intervenciéon parece no haber
influido en el Consejo de Estado, quien ha mantenido una “actitud de
inmovilismo™. Esto a su vez ha sido calificado como la manifestacion “de un
respeto mas supersticioso que razonable de las prerrogativas de [la
administracion]*®. Supersticion que de acuerdo con este estudio, termina
avalando (consciente o inconscientemente) los principios del Estado liberal de
derecho. Se reclama entonces una mirada a la suspension provisional como
garantia de los derechos.

A continuacion se ponen en evidencia dos asuntos cuyos impactos todavia no
estan definidos y que pueden significar un apoyo a la busqueda de un enfoque tal.

6.2.3.1 Interpretar la Ley 1437 de 2011 de tal modo que la suspensidon
provisional sea un mecanismo de proteccion de derechos
subjetivos

Recordando el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo como
aquella que tiene por objeto “la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en la ley y la preservacion del orden juridico”, se podria esperar que
la interpretacion de la suspension provisional avanzara en lograr tal objetivo. El
articulo 138 de la ley 1437 establece que “toda persona que se crea lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare
la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio (...), esto
supone igualmente mayor cobertura para ver en el rol del juez la posibilidad de
avanzar en la proteccion de derechos fundamentales bajo la concepcion del

Estado social de Derecho®®.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. Cit., p. 306.
* Ibid., p. 3086.
499 .
Ibid., p. 309.
% Para un estudio sobre el concepto de derechos fundamentales en el Estado Social de Derecho
ver: ARANGO, Rodolfo. EI Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. p. 35-36.
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La reciente entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 dificulta cualquier
referencia critica sobre si se ha producido o no un cambio sustancial que otorgue
efectividad al uso de la suspension provisional y que se oriente bajo el Estado
social y constitucional de derecho. Sin embargo, también resulta interesante
observar cuales son los primeros pasos que se dan en la conformacién de este
camino:

De esta manera, en Auto del 13 de septiembre de 2012 se sehalan los
presupuestos que establece la norma — ley 1437- para que proceda la suspension
provisional. Para el Consejo de Estado la variacion de esta figura se presenta o
radica en que “ahora, la norma da apertura y autoriza al juez administrativo para
que, a fin de que desde este momento procesal obtenga la percepcion de que hay
la violacion normativa alegada, pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las
normas invocadas como transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud. En este punto esencial es donde radica la
innovacion de la regulacion en el CPACA de esta institucion de la suspension
provisional”. Aspecto que como se anotd no es del todo innovador ya que la
misma posibilidad de estudiar pruebas se presenté en el afio 1984. Tal vez lo que
debiera calificarse como innovadora seria la jurisprudencia si con el analisis de las
pruebas logra moverse de la tradicional posicion que operaba desde esa fecha.

Continua este Auto sefialando lo desafortunado de la interpretacion anterior: “ la
Sala recuerda que en el anterior CCA -Decreto 01 de 1984-, la procedencia de
esta medida excepcional (...) estaba sujeta o dependia de que la oposicion o la
contradiccion del acto con las disposiciones invocadas (...) fuera manifiesta,
apreciada por confrontacién directa con el acto o con documentos publicos
aducidos con la solicitud. De las expresiones “manifiesta” y “confrontacion directa”
(...) tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia dedujeron que la procedencia
de esta figura excluia que el operador judicial pudiera incursionar en analisis o
estudio”. Es decir, este Auto recuerda que el juez no debia realizar ningun
esfuerzo analitico, dando a entender que el nuevo CPACA representa un cambio y
ahora el juez si podra realizar este analisis y estudiar pruebas.

Sin embargo también agrega que a pesar de esta nueva legislacion y el nuevo rol
del juez, el articulo 229 del CPACA (Capitulo XI Medidas Cautelares-
procedencia), sefala que “La decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento”, de ahi que el juez debe ser “muy cauteloso” y debe guardar
‘moderacién a fin que el decreto de esta medida cautelar no signifique tomar
partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad publica que lo
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produjo o al demandado (...), de que ejerzan su derecho de defensa y que para la
decision final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba™".

6.2.3.2 Aproximar la interpretacion de la suspension provisional a las
tendencias internacionales

Al entrar a considerar las tendencias internacionales de interpretacion en
materia de medidas cautelares se llega de nuevo a cuestionar una vez mas el
por qué preferir una interpretaciéon estatica que privilegie el principio de
legalidad, en lugar del derecho a la tutela judicial efectiva, la supremacia
constitucional y con ello, el modelo de Estado social y constitucional de
derecho. Aunque debe tenerse presente que inicialmente la finalidad principal
de las medidas cautelares eran garantizar la actividad jurisdiccional, — y no un
derecho subjetivo- que se apoyaba en “un cierto formalismo juridico [que daba]
la impresion de tomar el proceso como un fin en si mismo, y no como un medio
para la realizacion de la justicia”®, no deberian valer los argumentos histéricos
para justificar que ello sea asi todavia. Como se ha sefalado, ésta seria mas
bien una explicacion que puede entenderse desde una perspectiva ideoldgica y
no tanto juridica.

Es entonces en el campo del derecho internacional donde puede percibirse
mejor el cambio de enfoque solicitado en pro de la tutela judicial efectiva.
Como pone de presente Cangado, en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos “las medidas provisionales se liberan del formalismo juridico de la
ciencia juridica del pasado. En el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, las medidas provisionales van mas alla en materia de proteccion,
(...) ademas de su caracter esencialmente preventivo, protegen efectivamente
derechos fundamentales, en la medida en que buscan evitar danos
irreparables a la persona humana como sujeto del derecho internacional de los
derechos humanos™®.

Bajo este contexto surgen dos cuestiones. La primera es la posibilidad de que
el derecho y el juez nacional pudiera tomar o aprender algo del derecho

%" Auto de 13 de septiembre de 2012. C.P. SUSANA BUITRAGO VALENCIA.

%92 CANCADO TRINDADE, Antonio. Reflexiones sobre el instituto de las medidas cautelares o
provisionales de proteccién: desarrollos recientes en el plano internacional. En: FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo y otro. La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, T.IX, Derechos
humanos y Tribunales Internacionales. México. Universidad Auténoma de México. 2008. p. 344.

%% |bid., p. 348.
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internacional — no tanto en lo legislado- sino en la interpretacion judicial y lo
segundo es tener presente que algunos casos han llegado al conocimiento
internacional por considerar que no ha habido efectividad® del derecho
nacional pues no primé el principio de proteccion de los derechos
fundamentales. En estos casos no se podria sostener un vaciamiento de
competencias entre jueces (como se argumentaba frente al uso de la tutela y
su compatibilidad con la suspension provisional) sino que existe el deber de

cumplimiento de sentencias internacionales®®.

S04« principio de subsidiariedad en el marco del DIDH supone que, no obstante la existencia de
normas y procedimientos internacionales para la proteccion de los derechos humanos o
precisamente en virtud de ellos, es a los Estados a los que corresponde en primera instancia
respetar y hacer respetar tales derechos en el ambito de su jurisdiccién y s6lo cuando éstos no han
brindado una proteccion adecuada o efectiva es que la jurisdiccion internacional (ahi donde exista)
puede y debe ejercer su competencia”. TORO HUERTA, Mauricio Ivan. El principio de
subsidiariedad en el derecho internacional de los derechos humanos con especial referencia al
sistema interamericano. En: Becerra Ramirez, Manuel. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento. Universidad Nacional Auténoma de México.
México: 2007. p. 24.

%5 por ejemplo (mas alla del caso de fondo), en el caso llevado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos -Lopez Mendoza vs. Venezuela Sentencia de 1 de septiembre de 2011- el
actor sostiene entre otras cosas, en lo que respecta a la violacion de la proteccién judicial y
efectividad de los recursos, que las distintas instancias judiciales no observaron los recursos
judiciales interpuestos y que no cumplieron con dar una respuesta efectiva e idénea para proteger
su derecho a ser elegido. Igualmente la Comisién considerd que los recursos interpuestos por la
victima en la jurisdiccion interna, “en la practica, resultaron ineficaces”.
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7. CONCLUSIONES

Recordando la pregunta de investigacion planteada al inicio de este trabajo,
referida a determinar si el juez administrativo colombiano cuenta con elementos

para

influir en las transformaciones del derecho administrativo y en el

fortalecimiento del Estado social y constitucional de derecho, se presentan a
continuacion, teniendo en cuenta la légica que estructurd el presente texto, las
siguiente conclusiones:

R/
A X4

La influencia del juez contencioso administrativo colombiano en las
transformaciones del derecho administrativo y en el fortalecimiento del
Estado social y constitucional de derecho es permitida por el caracter
permeable tanto de las decisiones judiciales como del derecho a la
ideologia de los modelos de Estado. La relacion entre politica y derecho se
encuentra presente en las relaciones Estado-derecho, Estado-juez,
derecho-juez.

La formula actual consagrada en la Carta Politica de 1991 es el de un
Estado social de derecho entendido como constitucional y democratico. Al
ser un modelo tedrico, en la practica no se predica como un modelo puro,
en €l subyacen una confluencia de tendencias que se mueven dentro de los
extremos de la corriente del liberalismo juridico. Sin embargo al estar
consagrado en las constituciones, se muestra como una orientacion que
direcciona la politica y el derecho.

Los procesos de adaptacion y renovacidn en el derecho administrativo
(como instrumento y limite de la Administracion publica) es una pregunta
constante en su desarrollo. El papel del Estado y su relacién con el
ciudadano es un asunto que el derecho administrativo mantiene en su
propia concepcion y es uno de los elementos que contribuye a formar sus
dinamicas de transformacion. Estas dinamicas pueden verse incididas e
influidas por el rol que asuma el juez al interpretar el derecho administrativo
porque con sus decisiones puede “actualizar” el derecho o impedir su
evolucion.



R/
A X4

La constitucionalizacion del derecho administrativo es una tendencia que
puede verse como un obstaculo o pérdida de las tradicionales bases del
derecho administrativo, o como un aporte a su redefinicion vy
retroalimentacion al derecho constitucional.

En Colombia se observa una continua tension entre Constitucién y derecho
administrativo que vuelve confuso el marco de decision del juez
administrativo. De la aplicacion y manejo que se haga sobre estas
tensiones se observan dos procesos distintos: uno estatico en el cual el
derecho administrativo se aplica independientemente de su contexto y uno
dinamico en el cual el derecho se aplica con un sentido de actualizacion. La
permanencia atribuible al derecho administrativo colombiano se atribuye a
la falta de innovacion y actualizacidn jurisprudencial, al no asumir las
nuevas corrientes juridicas que responden a la introduccion del modelo de
Estado social de derecho.

Las dinamicas de las transformaciones del derecho administrativo y las
tensiones ideologicas que las permean, forman un panorama de principios y
reglas antagdnicas que se comportan como un espacio en donde el juez
puede decidir (consciente o inconscientemente) cual usar. Se presenta asi,
como un juez fragmentado pero con un enorme potencial para direccionar
el papel del Estado.

En el espacio que existe para la creacion judicial, el juez puede tomar una
opcion (dinamica o estatica) y terminar por potenciar el modelo de Estado
liberal de derecho o el Estado social y constitucional de derecho. Hay un
inevitable espacio en la interpretacion judicial que se encuentra permeado
por la ideologia — o modelo de Estado-, con lo cual, el decisionismo judicial
no estaria atado uUnicamente a la idea de la “incorporacion del valores”,
también se es decisionista cuando se asumen tesis “conservadoras” y
estaticas, que fortalecen un modelo que no corresponde al Estado social de
derecho. Asi, tanto el juez autdomata como el absolutamente discrecional
estan permeados por la ideologia. De ahi la importancia del control a las
decisiones, de la argumentacion y la necesidad de legitimacion de las
decisiones judiciales por medio de mecanismos que concreten la
razonabilidad judicial conforme al modelo de Estado imperante.
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% La obligatoriedad del precedente judicial administrativo es una tendencia
que cada vez se impone como mecanismo para el logro de seguridad
juridica e igualdad. Esto ademas supone que el juez cuenta con
posibilidades mas amplias para potenciar la aplicacion de un determinado
modelo de Estado.

% El uso de metodologias para el analisis ideolégico del derecho,
particularmente de la jurisprudencia, permite aportar a la investigacion
juridica nuevos contextos o tendencias subyacentes a las decisiones
judiciales y contribuir con ello a integrar las miradas o enfoques dogmaticos.

% A través del ejemplo de la suspension provisional se puede observar una
tendencia estatica en las decisiones judiciales que resuelven sobre su
procedencia, demostrando que para este caso especifico, el juez
administrativo tiene en sus manos la voluntad de usar o no métodos y
discursos juridicos aptos al modelo de Estado constitucional logrando con
ello la efectividad de esta medida cautelar. La mayoria de decisiones niega
la procedencia de esta medida, y podria ser una sefal del predominio del
principio de eficiencia de la administracion publica y del principio de
ejecutoriedad del acto administrativo. No obstante esta tendencia, a partir
de la intervencion de la Corte Constitucional colombiana y de la ley 1437 de
2011 es posible que la balanza se incline en pro de la garantia de la tutela
judicial efectiva. Pero como ya se dijo, el juez tiene tal relevancia, que a si
se cambie la ley o contexto juridico, podra seguir manteniendo la
‘permanencia” del derecho.

s El espacio de creacién que existe para decidir la procedencia o no de la
figura de la suspension provisional podria ser cubierto con un mejora en los
mecanismos de control judicial. Es de resaltar el deber de motivacion de los
autos interlocutorios evitando — mediante su regulacion- que se presente de
forma encubierta una ideologia subyacente contraria al Estado
constitucional. Ante esto Sanchis recuerda que se han “recomendado
algunas medidas como el empleo de un lenguaje y sobre todo de una
construccion gramatical mas transparente y directa en la redaccion de las
sentencias™®. Ya existe un avance importante en la nueva ley 1437 de
2011 que en su articulo 229 sefala que “podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que

%% PRIETO SANCHIS, Luis. Op. Cit., p. 126.
165



considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia”.

Con base en lo anterior puede concluirse que el juez contencioso administrativo
colombiano si tiene elementos para influir en las transformaciones del derecho
administrativo. Estos elementos provienen de las preferencias ideoldgicas
(modelos de Estado) que permean la dinamica de las transformaciones del
derecho administrativo legislado, las herramientas y métodos de interpretacion y
las transformaciones y cambios institucionales. Al ser preferencias ideoldgicas, las
decisiones judiciales pueden alterar el curso de accion del derecho administrativo
legislado e influir o cambiar el modo en que éste se transforma. El uso de estas
preferencias -que puede ser consciente o inconsciente- lleva a que el juez asuma
un rol y un concepto de derecho que fortalezca el Estado social de derecho o el
antiguo Estado liberal de derecho.

166



BIBLIOGRAFIA

AGUILO, Josep. Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica. En: Isonomia no. 6, Abril. 1997. p. 71- 83. [en linea] Disponible en:
http://www.biblioteca.org.ar/libros/89835.pdf

-------- . La Constitucién del Estado Constitucional. Bogota: Temis, 2004. 178 p.

AGUIRRE ROMAN vy otros. ;Argumentacién o demostracién en la decisién
judicial? Una mirada en el Estado constitucional. En: Revista de Derecho. no.
32, julio - diciembre 2009. 1- 29 p. [en linea] Disponible en:
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
86972009000200002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0121-8697.

ALLI ARANGUREN, Juan Cruz. Derecho Administrativo y Globalizacion. Madrid:
Civitas Ediciones, SL, 2004. 393 p.

ANGELES GONZALEZ, Luis Dario. Entre el Acto Administrativo y la Tutela Judicial
Efectiva. Consideraciones en Relacion a la Procedencia de la Suspensién del Acto
Administrativo en un caso resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En:
Letras juridicas: revista electronica de derecho, no. extra 12, 2011. 1- 27 p. [en
linea] http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12271.

ALVIAR GARCIA, Helena. (Coordinadora). Manual de derecho administrativo.
Bogota: Universidad de los Andes, 2009. 273 p.

-------- ¢, Quién paga o debe pagar por los costos del Estado Social de Derecho?.
En: Revista de Derecho publico. Febrero de 2009. No 22, p. 1-17. [en linea]
Disponible
en:http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=22&ida
rticulos=188&tipos=Articulos

-------- Una mirada distinta a las transformaciones del derecho administrativo. En:
Revista de Derecho publico. Junio de 2007. No 19, p. 3-14. [en linea] Disponible
en:

167



http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idartic
ulos=1&tipos=Articulos

ALVAREZ JARAMILLO, Luis Fernando. Antecedentes y presentacién general de
la Ley 1437 de 2011. En: Seminario Internacional de presentacion del Nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.Ley
1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 31-36

APARICIO WILHELMI, Marco. Implicaciones constitucionales del proceso de
integracion europea. Citado por VEGA ARENAS. Johana. La ponderacion como
técnica de solucién al conflicto de principios en el Derecho Administrativo. Tesis de
Magister en Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Colegio Mayor del
Rosario. Facultad de jurisprudencia, 2009. 112 p.

APONTE SANTOS, Gustavo. Retos para la implementacion del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario
Internacional de presentacién del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 509 —
510.

ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado: el Estado productor de las
nacionalizaciones a las privatizaciones, el estado regulador del monopolio a la
competencia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993. 524 p.

-------- Principios de Derecho Publico Economico. 3 ed. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003. 933 p.

ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 2001. Citado
por DEUBAL, Roth. VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracion Publica, Panama, 28 - 31 de Oct. 2003 Documento
Libre. Globalizacién, derecho y justicia: el Estado y las politicas publicas entre
justicia formal y justicia material. 9 p.

BARRERA CARBONELL, Antonio . Hacia una nueva concepcion de la suspensién
del acto administrativo en Colombia. Boletin Mexicano de Derecho Comparado
(México) Num.090 Vol. XXX 1997. [en linea]
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/HomRevRed.jsp?iCveEntRev=427 . p.
899 — 912

BOTERO, Luis Felipe. Accion Popular y nulidad de actos administrativos, Bogota:

Legis. Universidad del Rosario, 2004. Citado por PENA PORRAS, Diego. Op. cit.,
p. 113.

168



BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther. La fuerza del derecho. Estudio
Preliminar de Carlos Morales de Satien Rabian. Bogota: Ediciones Uniandes,
Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores. Afio 2000. 220 p.

BUSHNELL, David. Colombia. Una Nacion a pesar de si misma. 3 ed. Bogota:
Editorial Planeta, 2009. 485 p.

CALVO GARCIA, Manuel. Transformaciones del Estado y del Derecho. Bogota
D.C: Universidad Externado de Colombia, 2005. 144 p.

CANCADO TRINDADE, Antonio. Reflexiones sobre el instituto de las medidas
cautelares o provisionales de proteccion: desarrollos recientes en el plano
internacional. En: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y otro. La ciencia del
derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, tomo IX, Derechos humanos y
Tribunales Internacionales. México: Universidad Autonoma de México. 2008. p.
343 — 349

CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 7 ed. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2002. 2 t.

-------- El principio de legalidad y control judicial de la discrecionalidad
administrativa. Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2009. 239 p.

CASSESE, Sabino. New paths for administrative law. A manifesto. [En linea]
consultado julio 1 de 2012 http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/New-
paths-for-administrative-law.-A-manifesto.pdf

CERRA JIMENEZ, Luis Eduardo. Valor persuasivo del precedente en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Colombia. sf. 23 p. Disponible en:
http://consejodeestado.gov.co

CHAIN LIZCANO, Guillermo. El Recurso Extraordinario de Unificacién de
Jurisprudencia. En: Seminario Internacional de presentacién del Nuevo Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.Ley 1437 de
2011. Consejo de Estado. p. 373 - 384

CORREA PALACIO, Ruth Stella. Fundamentos de la reforma del libro segundo del
Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En: Memorias Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 79 — 103

-------- Medidas cautelares ante la jurisdiccion administrativa en Colombia. En:

Memorias Seminario Franco colombiano. Reforma a la Jurisdiccidon Contencioso
Administrativa. p. 145 - 159

169



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lopez Mendoza
vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233 esp1.pdf

COURTIS, Christian. Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la
investigacion juridica. Madrid: Editorial Trotta, 2006. 409 p.

CHAPARRO, Adolfo y GALINDO, Carolina. Geénesis y transformaciones del
Estado nacién en Colombia. Bogota D.C.: Universidad del Rosario, 2009. 345 p.

ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela. La actividad constitucional del Consejo de
Estado colombiano. En: Vniversitas. Bogota (Colombia) Pontificia Universidad
Javeriana. N° 111: 65-94, enero-junio de 2006. p.20

ESPINA, Alvaro. La sociologia del bienestar de Gésta Esping Andersen vy la
reforma del Estado de bienestar en Europa. Version ampliada de la seccion
Bienestar: Sociologia y reforma, publicada en Revista de Libros, n° 66, junio, 2002,
26 p. [en linea] disponible en:
http://www.ucm.es/centros/cont/descargas/documento6142.pdf.

ESPING-ANDERSEN, Gosta. A welfare state for the 21st Century. En: GIDDENS,
Anthony (ed.). The global third way debate. Cambridge: Polity Press, 1993. p.134-
156. Citado por BARTOLOME, Amaia. Consecuencias de la sobrecarga del
Estado y la globalizacién en la concepcion del Estado del bienestar. Hacia un
régimen de prestaciones sociales condicionadas. Universidad del Pais Vasco-
EHU. Papers 81, 2006. p.124.

FAJARDO, Mauricio. Medidas Cautelares. En: Seminario Internacional de
presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 327 - 351

FARINAS DULCE, Maria José. La sociologia del derecho de Max Weber. México:
Universidad Autobnoma de México. Instituto de investigaciones juridicas serie g.
Estudios doctrinales, num. 121. 1989. 331 p. [en linea] Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?|1=969

FAVOREU, Louis Joseph. La constitucionalizacion del derecho. En: Revista de
Derecho (Validivia). Agosto, 2001. vol 12. no. 1, p.31- 43.

FERRAJOLI, Luigi. Estudios. EI Derecho como sistema de garantias. En: Revista
Jueces para la democracia, N° 16-17, 1992, pags. 61-69 Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2551827

-------- El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota D.C: Universidad Externado
de Colombia, 2000. 198 p.

170



FERRERES, Victor y XIOL, Juan Antonio. El caracter vinculante de la
jurisprudencia. Madrid: Fundacion coloquio juridico europeo, 2009. 137 p.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. Derecho
Comunitario Europeo y Proceso Contencioso-Administrativo Espafiol. Madrid:
Civitas. 2004. 480 p.

GARCIA VILLEGAS, Mauricio. No sélo de mercado vive la democracia: el
fendmeno del (in) cumplimiento del derecho y su relacion con el desarrollo la
justicia y la democracia. En: Revista de Economia Institucional, vol. 6, No. 10,
primer semestre. 2004 p. 108.

GARGARELLA, Roberto. “El nacimiento del constitucionalismo popular. Sobre
The people themselves de Larry Kramer”. En: Revista de Libros n. 112, abril 2006 ,
Madrid, Espafa.

GERARDO MEIL LANDWERLIN. ElI Estado social de derecho: forsthoff vy
abendroth, dos interpretaciones tedricas para dos posiciones politicas. En: Revista
de estudios politicos, N° 42, 1984 , pags. 211-226. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?Codigo=26806

GIDDENS, Anthony. Socialdemocracia y neoliberalismo. En: Claves de razén
practica. Febrero de 1999. no. 89, p.10-14.

GIL BOTERO, Enrique. La Constitucion de 1991: poder judicial, principio
democratico y novedades institucionales. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas: Grupo Editorial Ibafiez; [Buenos Aires]: Depalma,
2011. 157 p.

GONZALEZ PEREZ, Jesus. El derecho administrativo. En: La ciencia del derecho
durante el siglo XX. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1998.
1029 p. [en linea] Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=114

GONZALEZ SALAS, Edgar. La reforma de la administracion publica 2002 — 2009.
En: Politica Colombiana. Octubre-diciembre, 2009. p. 28-45. [en linea] Disponible
en: http://revistapoliticacolombiana.com/contenido_segundaEdicion.html

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 8 ed. Buenos Aires:

Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. 4 t. [en linea] Disponible en:
http://www.gordillo.com/Tomo1.htm

171



GTZ/GlZ. Memorias del Foro Internacional en Derecho Administrativo. 27, 28 y 29
de agosto de 2008. Bogota, Colombia. Fortalecimiento del Estado de derecho.
2010. 161.p

HENAO HIDRON, Javier. Panorama del derecho constitucional colombiano. 11 ed.
Bogota: Editorial Temis, 1998. 409 p.

HERNANDEZ BECERRA, Augusto. La jurisprudencia en el nuevo Cédigo. En:
Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de
Estado. p. 233 — 244.

IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. 20 Afios de vigencia del Cddigo Contencioso
Administrativo Colombiano. En: Revista Civilizar No. 5. Diciembre 2003.
Universidad Sergio Arboleda. sp.
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/archivo_publicacion_5.htm.

IBLER, Martin. Pasado y presente de la relacidén entre el Derecho constitucional y
el Derecho administrativo en Alemania. En: Cuadernos constitucionales de la
Catedra Fadrique Furi6 Ceriol no. 50/51, p. 5-22.

KENNEDY, Duncan. A critique of Adjudication. {fin de siecle}. Harvard University
Press. 1997. 424 p.

KLIGKSBERG, Bernardo. Hacia un nuevo perfil del Estado en América Latina: los
cambios en las percepciones y las demandas de la ciudadania. En: la Revista del
CLAD Reforma y Democracia. Junio de 2005. no. 32. 24 p.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. 2 ed. Bogota: Legis,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2006. 366 p.

-------- El suefio Weberiano: Claves para una comprension constitucional de la
estructura administrativa del estado colombiano. En: Revista de Derecho publico.
Junio, 2006. no. 19, p.1-42. [en linea] Disponible en:
http://derechopublico.uniandes.edu.co/contenido/articulos.php?numero=19&idartic
ulos=2&tipos=Articulos

MACCORMICK, H. L. A. HART, supra at 126. See, e.g., Bojan Bugaric, Courts As
PolicyMakers: Lessons From Transition, 42 HARV. INT'L L. J. 257-269, 277-279
(2001), Citado por ZAMBONI, Mauro. Law and Politics. A Dilemma for
Contemporary Legal Theory. Springer-Verlag, Berlin Heidelberg. 2008. p 143.

MADRINAN, Ramoén. El Estado Social de Derecho. Bogota: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1997.163 p.

172



MALAGON, Miguel y BRITO, Fernando. Influencia del derecho administrativo
norteamericano en nuestra administracion publica, las misiones Kemmerer y
Currie. En: VIDAL PERDOMO, Jaime, et al. Teoria de la Organizacion
Administrativa Colombiana. Una vision juridico-administrativa. Bogota: Universidad
del Rosario, ESAP, 2005. 200 p.

MEIL LANDWERLIN, Gerardo. El Estado social de derecho: forsthoff y abendroth,
dos interpretaciones tedricas para dos posiciones politicas. En: Revista de
estudios politicos, N° 42, 1984 , pags. 217. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?Codigo=26806

MOLANO, Mario. Transformacion de la funcion administrativa. Evolucion de la
administracion publica. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005. 377 p.

MOLINA BETANCUR, Carlos. Grandes aportes del Consejo de Estado
colombiano. En: RESTREPO, Manuel. ed., Retos y perspectivas del Derecho
Administrativo. Bogota Universidad del Rosario, 2009. 466 p.

NARANJO, Carlos. Crisis del Derecho Administrativo clasico frente al “principio de
constitucionalidad” de la actividad publica. Incidencia de las acciones
constitucionales en el Derecho Administrativo. En: RESTREPO, Manuel. ed.,
Retos y perspectivas del Derecho Administrativo. Bogota Universidad del Rosario,
2009. 466 p.

NIETO CASTILLO, Santiago. Jurisprudencia e interpretacion juridica en la
Constitucion Mexicana. Evolucion e implicaciones en la cultura juridica nacional.
En: VALADES y CARBONELL. El proceso constituyente mexicano. México:
Universidad Nacional Autbnoma de México. 2007. p. 679-730 [en linea] Disponible
en: http://www2.scjn.gob.mx/red2/investigacionesjurisprudenciales/seminarios/20-
seminario-jurisprudencia/modulo-vii/09santiago-nieto-jurisprudencia-e-
interpretacion-juridica.pdf

ROMERO DIAZ, Héctor. El Consejo de Estado como Unificador de Jurisprudencia.
En: Memorias Seminario Franco colombiano. Reforma a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. p. 106

PAREJO ALFONSO, Luciano. El Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo desde la perspectiva comparada. En: Memorias
Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 105 - 110

-------- Perspectivas del Derecho Administrativo para el proximo milenio. Bogota:
Ediciones Gustavo Ibanez, 1998. 140 p.

-------- Problemas actuales del Derecho administrativo En: Hacia la modernizacion
del procedimiento administrativo. XIV Jornadas de estudio del Gabinete Juridico

173



de la Junta de Andalucia, Ed. Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla
2009. Disponible en:
http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/htmi/sites/presidencia/contenidos/la_c

onsejeria/Gabinete_Juridico/documentacion_migracion/1236597592353_ponencia

_luciano_parejo.pdf

PENA PORRAS, Diego. La construccion del derecho administrativo colombiano.
Bogota: Editorial Temis, 2008. 144 p.

PISARELLO, Gerardo. El Estado Social como Estado Constitucional: mejores
garantias, mas democracia. En: V. Abramovich y otros. Derechos Sociales.
Instrucciones de uso. México: Fontamara, 2006. p.23-53.

PLAZAS VEGA, Mauricio. Derecho de la hacienda publica y derecho tributario.
Las ideas politicas de la hacienda publica. Bogota: Editorial Temis, 2000. 989 p.

PRIETO SANCHIS, Luis. Ideologia e interpretacion juridica. Espafia: Tecnos.
1987. 152 p.

QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. La Lectura Administrativa de la
Constitucion Politica. En: Univérsitas Juridica. Diciembre, 2002. no. 104, p.149-
165.

RIBERI, Pablo. Derecho y politica: Tinta y Sangre. En: GARGARELLA, Roberto.
Coordinador. La Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedad
igualitaria. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011. 392 p.

RODRIGUEZ ARANA, Jaime. La funcionalidad de la suspensién del acto
administrativo en via contenciosa en Espafa: nuevas perspectivas. En: Revista de
la Facultad de Derecho de México, 1987. Enero- Junio, no. 151-152-153. 159 -
187 p.

RODRIGUEZ BERNAL, Adolfo. Enfoque cognitivo: construccion de referenciales
globales de la accion de transformacién del Estado y de la administracidon publica.
En: Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Publica ( 9: 2-5, noviembre: 2004 Madrid, Espafia. p.5.

RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La globalizacion del Estado de derecho. El
neoconstitucionalismo, el neoliberalismo y la transformacion institucional en
América Latina. Bogota: Universidad de los Andes, 2008. 88 p. [en linea]
Disponible en: http://expresa.la/interna.php?tipo=documentos&id_elemento=7

RODRIGUEZ, Libardo. Las vicisitudes del derecho administrativo y sus desafios
en el siglo XXI. En: FERNANDEZ RUIZ, Jorge. (Coordinador). Perspectivas del
derecho administrativo en el siglo XXI. México: Instituto de Investigaciones

174



Juridicas de la UNAM, 2002.p.93-104. [en linea] Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?|=316

ROJAS BETANCOURTH, Danilo. Legitimidad, validez y eficacia del Nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: Seminario
Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. p. 441 —
448

ROMERO DIAZ, Héctor. El Consejo de Estado como Unificador de Jurisprudencia.
En: Memorias Seminario Franco colombiano. Reforma a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. p. 97-113

RUIZ, Jorge. Panorama del Derecho mexicano. Derecho Administrativo. México:
Mac Graw-Hill, 1997. 177 p. [en linea] Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1920

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo.
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994. 645 p.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccion
a los conceptos de la administracion publica y el derecho administrativo. 3 ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. 4 t.

SCHMIDT ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo
como sistema. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, Marcial Pons,
2003. 475 p.

SCHMITZ, Thomas. European journal of international law. Oxford Journals Law.
vol 19. no. 3, 2008. 625-631 [en linea] Disponible  en:
http://ejil.oxfordjournals.org/content/19/3/625.full.pdf+html

SCHUBERT Glendon. The Political Role of the Courts: Judicial Policy-Making.
Review by: Paul L. Puryear. En: American Sociological Review , Vol. 31, No. 5
(Oct., 1966), pp. 739-740. Published by: American Sociological Association. Article
Stable URL: http://www.jstor.org/stable/2091888

TAMAYO JARAMILLO, Javier. La Decision Judicial. Tomo Il. Bogota: Biblioteca
Juridica Dike. 1286 p.

STOLLEIS, Michel. Citado por: MOLANO, Mario. Transformacion de la funcion

administrativa. Evolucion de la administracion publica. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 2005. 377 p.

175



TORO HUERTA, Mauricio Ivan. El principio de subsidiariedad en el derecho
internacional de los derechos humanos con especial referencia al sistema
interamericano. En: Becerra Ramirez, Manuel. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos a veinticinco afos de su funcionamiento. Universidad
Nacional Auténoma de México. México: 2007. 346 p.

TREVES, Renato. La doctrina del Estado de Hermann Heller. En: Revista de la
Facultad de Derecho de México. Enero-Junio, 1957. no. 25-26, 341 — 364 p.

UPRIMNY, Rodrigo y RODRIGUEZ, César. Constitucion y modelo econdémico en
Colombia: hacia una discusion productiva entre economia y derecho. En: Debates
de Coyuntura Econdmica, Bogota, Fedesarrollo. 2007.

URUETA, Manuel. Evolucion de la jurisdiccion contencioso administrativa en el
Derecho colombiano. En: RESTREPO, Manuel. ed., Retos y perspectivas del
Derecho Administrativo. Bogota Universidad del Rosario, 2009. 466 p.

VEGA ARENAS, Johana. La ponderacion como técnica de solucién al conflicto de
principios en el Derecho Administrativo. Tesis de Magister en Derecho
Administrativo. Bogota: Universidad Colegio Mayor del Rosario. Facultad de
jurisprudencia, 2009. 112 p.

VIDAL PERDOMO, Jaime. La reforma administrativa de 1968: Antecedentes,
teoria de la organizacion y funcionamiento, sus principales consecuencia. En:
VIDAL PERDOMO, Jaime, et al. Teoria de la Organizacion Administrativa
Colombiana. Una vision juridico-administrativa. Bogota: Universidad del Rosario,
ESAP, 2005. 200 p.

WEBER Max. Economia y sociedad. México: FCE, 1987. p.660. Citado por
DEUBAL, Roth. VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracion Publica, Panama, 28 - 31 de Oct. 2003.
Globalizacion, derecho vy justicia: el Estado y las politicas publicas entre justicia
formal y justicia material. 9 p.

YOUNES MORENO, Diego. Curso de Derecho Administrativo. Bogota: Temis,
2004. 276 p.

-------- Las reformas del Estado y de la Administracién publica. Bogota: Escuela
Superior de Administracion Publica, 2008. 490 p.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, Derechos, Justicia. Madrid:
Trotta, 2005. 156 p.

ZAMBONI, Mauro. Law and Politics. A Dilemma for Contemporary LegalTheory.
Springer-Verlag, Berlin Heidelberg. 2008. 172 p.
176



ZAMBRANO CETINA, William. Fundamentos y objetivos de la reforma del libro
primero del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En: Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de
2011. Consejo de Estado. p. 37- 77

177



