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A MANERA DE PRÓLOGO: EL COMPENDIO DE JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Y LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA


ALLAN R. BREWER-CARÍAS


I


Prologar un libro, además de ser siempre un honor para el que lo escribe, es un compromiso que el prologuista adquiere con el autor, con su obra y con sus futuros lectores.


En este caso, es un inmerecido honor el que me ha hecho mi muy apreciado y admirado amigo, el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, al solicitarme redactar el prólogo a esta nueva obra que viene de concluir, contentiva de su Compendio de derecho administrativo, que como toda creación de esta naturaleza constituye, sin duda, el fruto de los más de treinta años que ha dedicado a la actividad académica y profesional, particularmente en las labores de investigación y docencia en el mundo del derecho público, e igualmente, en el mundo de la judicatura.


Indiscutiblemente, una obra de esta magnitud y contenido solo la puede preparar quien ha logrado madurez académica producto del estudio constante, como lo exigen la docencia, la investigación y la importantísima función de impartir justicia. Este es precisamente el caso del profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


II


He tenido la oportunidad de seguir la trayectoria académica del profesor Santofimio desde el día en que lo conocí, noviembre de 1986, durante la primera visita que realicé a Bogotá con ocasión de mi participación en el Simposio Internacional sobre Modernización y Nuevas Tendencias del Derecho Constitucional, organizado por el profesor Carlos Restrepo Piedrahita –destacadísimo académico hispanoamericano recientemente fallecido–, con quien precisamente Jaime Orlando había comenzado a trabajar tres años atrás en el Departamento de Derecho Público y Ciencia Política al graduarse de abogado de la Universidad Externado de Colombia.


Para cuando lo conocí, Santofimio ya había concluido su especialización en Derecho Administrativo en su alma máter (1984), y su formación académica se consolidó a través de los años con una Especialización en Administración Municipal en el Instituto Brasileño de Administración Municipal –IBAM–, de Río de Janeiro (1988), una Maestría en Gobierno Municipal de la Universidad Externado de Colombia (2000), y un Doctorado en Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid (2010).


III


En paralelo a su formación académica, Santofimio desarrolló una intensa actividad universitaria, siendo designado en 1985 profesor de la Universidad Externado de Colombia, e investigador, inicialmente y hasta 1992, en el Departamento de Derecho Público y Ciencia Política, en el área de Derecho Administrativo, y posteriormente, desde 1996, en el recién creado Departamento de Derecho Administrativo del cual fue Director (1996-2010); y en la misma Universidad, desde 1996 hasta octubre de 2010, fue Director de las Especializaciones en Derecho Administrativo, Contratación Estatal, Contencioso Administrativo, Derecho Urbano, y Función Pública; además, fue investigador invitado en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México (1986-1987), y profesor invitado en las universidades Carlos III de Madrid, Católica de Guayaquil, Latina de Panamá, y en la Escuela de Capacitación de la Procuraduría de la Administración de Panamá.


Durante sus años de actividad docente ha sido profesor de materialmente todos los cursos posibles en la Universidad Externado de Colombia: derecho público, constitucional y administrativo, y entre ellos, régimen municipal, derecho urbano, acto administrativo, función pública, derecho electoral, contencioso administrativo, contratación pública, servicios públicos domiciliarios. En 1993 fue nombrado profesor de la Cátedra de Derecho Administrativo General, posición que actualmente ocupa. Así mismo, mediante convenios con otras universidades, durante su carrera ha sido profesor de materias de nuestra especialidad en las universidades del Cauca, de Cartagena, de Ibagué, Autónoma de Bucaramanga, y Libre de Pereira.


IV


En paralelo a su actividad académica y docente, como excelente administrativista que es, el profesor Santofimio también tuvo el buen tino de desarrollar una intensa actividad profesional de asesoría jurídica en materialmente todas las áreas de derecho administrativo en diversas instituciones: la Superintendencia de Notariado y Registro (1989), la Gobernación del Tolima (1991, 1993, 1994), el Consejo Regional de Planificación de la Costa Atlántica –CORPES– (1991-1992), el Instituto SER de Investigaciones (1991), la Beneficencia del Tolima (1992), la Consejería para la Modernización del Estado (1991), la Comisión Asesora del Estatuto Registral (1993), la Alcaldía de Ibagué (1996), la Procuraduría General de la Nación (1997-2000), la Gobernación de Cundinamarca (1998), la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá (1998-2000), la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, Delegada de Gas y Energía (1999-2000), la Contraloría de Bolívar (1998-2000), la Empresa Colombiana de Petróleos –ECOPETROL– (2000), la Aeronáutica Civil (2001), el Instituto de Seguros Sociales (2003), el Ministerio de Defensa Nacional –Ejército Nacional–, el Banco Agrario de Colombia, el Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario –FINAGRO–, el Ministerio de Comunicaciones, la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca –CAR–, y la Registraduría Nacional del Estado Civil.


Por último, destaca su muy importante actividad judicial como Conjuez del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (1994), y árbitro de los Centros de Arbitraje y Conciliación de las Cámaras de Comercio de Bogotá, Tunja y Cartagena; y particularmente en el muy prestigioso Consejo de Estado, donde fue Magistrado auxiliar (1990) y Conjuez de la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo (2001-2006), desempeñándose desde 2010 como Magistrado de la Sección Tercera de dicha Sala para el período que termina en 2018.


V


Por otra parte, además de estar apoyado en la larga experiencia que deriva de sus actividades académicas, docentes, profesionales y judiciales, este Compendio de derecho administrativo está precedido –y no podía ser de otra forma– de una extensa producción científica y de investigación materializada en casi un centenar de artículos publicados en revistas especializadas y obras colectivas, y en numerosos libros, entre ellos su clásica obra Actos Administrativos (1988, 1994), su muy importante Tratado de derecho administrativo (1996-2008), y su reciente y extensa obra sobre el Control de convencionalidad (2017).


En toda su producción, que se concentra ahora en este Compendio, existe un denominador común que la hace única entre las de los administrativistas colombianos que han elaborado tratados y obras generales de este tipo, y es que, salvo unos primeros artículos relacionados con el tema municipal y la organización territorial escritos a finales de los años ochenta, toda la obra de Jaime Orlando Santofimio se ha desarrollado con base en la Constitución colombiana de 1991, la cual fue en su momento, sin duda, jurídicamente hablando, una de las más ricas de América Latina, particularmente para nuestra disciplina, donde se operó un masivo proceso de constitucionalización del derecho administrativo como nunca antes había ocurrido en el país1; proceso que en homenaje al autor, por su obra, quiero comentar en estas líneas a manera de prólogo.


VI


Es bien sabido que entre el derecho constitucional y el derecho administrativo existen todos los vínculos imaginables, caracterizándose por ser derechos estatales, estrechamente interrelacionados, que es lo que explica que el derecho administrativo tenga como bases constitucionales las del Estado contemporáneo, que en el mundo occidental corresponden a las del Estado social y democrático de derecho, terminología que aun cuando fue acuñada hace décadas en las Constituciones europeas, quedó expresamente recogida, quizás por primera vez, en Hispanoamérica en la Constitución de 1991 (art. 1.º).


Hemos dicho que el derecho administrativo es un “derecho estatal”2 en el sentido de que, además de emanar del Estado, está destinado a regular una sus partes esenciales, la Administración Pública, concebida como complejo orgánico, y en particular su organización y funcionamiento; es decir, el ejercicio de la función administrativa y las relaciones jurídicas entre las personas jurídicas estatales y los administrados3, siendo su objeto, por tanto, normar instituciones de carácter público que persiguen fines públicos y colectivos, situados por encima de los intereses particulares4, y que en buena parte deben prevalecer sobre los mismos.


Pero por supuesto, al regular al Estado, el derecho administrativo no es, definitivamente, un derecho estático, sino por el contrario, muy dinámico, pues está en constante evolución, reflejo de los fenómenos sociales y políticos. Cada sociedad, como lo ha dicho mi querido amigo de tantos años Alejandro Nieto, “se expresa en un determinado Derecho y las transformaciones sociales arrastran inevitablemente una alteración de la superestructura jurídica”5; en otras palabras, “el derecho administrativo se asienta sobre bases que están en constante evolución y que reflejan los condicionamientos políticos y sociales vigentes en un momento dado”6. Por ello puede decirse que el derecho administrativo sufre una permanente “crisis de crecimiento”7, por los cambios que constantemente le provocan las transformaciones económicas y sociales que no cesan.


Teniendo esto en cuenta, se puede entonces decir que las características fundamentales del derecho administrativo constitucionalizado en Colombia, que se reflejan en toda la obra de Santofimio, responden a lo que en el panorama jurídico contemporáneo caracteriza a esta disciplina: en primer lugar, unas bases constitucionales propias del Estado de derecho; en segundo lugar, unos condicionamientos democráticos y sociales de ese Estado, y en tercer lugar, un conjunto de principios que identifican un determinado equilibrio entre las prerrogativas y los poderes del Estado, y los derechos y garantías de los ciudadanos. A esas bases constitucionales y principios queremos referirnos en seguida.


VII


En primer lugar están los que derivan de la relación entre el derecho administrativo y el Estado de derecho, de manera que se puede decir que no habría derecho administrativo sin Estado de derecho, entre otros factores porque nació con el mismo8 como consecuencia de los cinco principios esenciales que surgieron de las revoluciones francesa y americana, y que condicionaron el constitucionalismo moderno: la idea de la Constitución; la limitación y la distribución del Poder del Estado; el principio de legalidad; el reconocimiento de los derechos y garantías, y el control judicial del imperio de la ley.


A pesar de toda su novedad, la Constitución colombiana siguió respondiendo a estos cinco principios clásicos del Estado de derecho que están en la base de nuestra disciplina.


En primer lugar, como todas las contemporáneas, la colombiana es un ejemplo de Constitución rígida, concebida como norma suprema o, en sus propios términos, como “norma de normas” (art. 4.º), lo que implica que todos los órganos del Estado y todos los individuos están sometidos a sus disposiciones, y tienen la obligación de respetarla y obedecerla (art. 4.º). Por lo mismo, es una norma claramente aplicable a los individuos, y fuente directa del derecho administrativo, y de derechos y obligaciones.


Ese carácter de norma rígida y suprema hace que prevalezca sobre toda otra norma o acto estatal, debiendo por tanto ser aplicada con preferencia cuando exista incompatibilidad entre ella y otras normas. Así lo dice el artículo 4.º de la Constitución, pero sin aclarar si la aplicación preferente de la Constitución es un poder exclusivo de los jueces, como desde principios de siglo lo ha sido en Colombia, o podría ser extensivo a todo el que en el funcionamiento del Estado deba aplicar normas, lo que sin duda abriría el camino a la anarquía. Sin embargo, parece claro que solo la autoridad judicial podría desaplicar normas constitucionales por inconstitucionalidad (p. ej. el art. 305.10).


En segundo lugar, conforme al más clásico de los principios del Estado de derecho, un Estado en el cual su poder está limitado a fin de garantizar la libertad, en la Constitución colombiana también se establecen como mecanismos de organización de dicho control tanto un sistema de distribución horizontal como un sistema de distribución vertical del poder público, originando un principio de descentralización.


En primer lugar, sin duda la Constitución de 1991 estableció un sistema de separación orgánica de poderes como un mecanismo de distribución horizontal, sin que los mismos estén configurados como compartimientos estancos, y por tanto, alejado del sistema francés que tanto condicionó la evolución del derecho administrativo en ese país, habiendo dado origen incluso a la justicia administrativa separada del poder o rama judicial, y a un sistema limitado de control de constitucionalidad de las leyes, aun cuando en permanente proceso de evolución.


Nada más lejos de esa concepción que la que siempre ha adoptado Colombia, y que se refleja en la Constitución de 1991: constitucionalizar la jurisdicción contencioso-administrativa y del Concejo de Estado como formando parte de la rama judicial (arts. 116 y 236), al igual que la jurisdicción constitucional y la Corte Constitucional (arts. 116 y 239), lo cual nada tiene que ver, salvo por aproximaciones semánticas, con el sistema de dualidad jurisdiccional estilo francés donde la jurisdicción contencioso-administrativa no forma parte de la rama judicial.


Esta separación horizontal orgánica de poderes en tres ramas de un único poder público: la legislativa, la ejecutiva y la judicial (art. 13), por supuesto, no es rígida, como no lo es en ninguna parte del mundo. No solo todos los órganos que las integran colaboran entre sí en la realización de los fines del Estado (art. 113), sino que el ejercicio de las funciones propias de los órganos de cada uno no es exclusivo ni excluyente, pudiendo, en dicho ejercicio, haber interferencia de los órganos de los otros poderes.


Así por ejemplo, la función jurisdiccional se puede ejercer además de por los órganos de la rama judicial, por las autoridades administrativas (art. 116), como sucede normalmente en todos los países contemporáneos no solo de nuestra familia de derechos, sino inclusive del common law9, pudiendo también el Congreso ejercer funciones judiciales, como lo señala el artículo 116 de la Constitución. Así mismo, tanto la función administrativa como la normativa son ejercidas por las diversas ramas del poder. Hay, en todo caso, funciones que cada rama realiza en forma privativa, y en estas no puede haber interferencia, pues de lo contrario habría usurpación. De allí la prohibición que el artículo 136.1 impone al Congreso de “inmiscuirse, por medio de resoluciones o de leyes, en asuntos de competencia privativa de otras autoridades”.


Además, como sucede en todos los países del mundo, la distribución del poder en la trilogía clásica de las tres ramas (legislativa, ejecutiva y judicial) también fue rota por la Constitución de 1991, en el sentido de que el poder público es ejercido además por otros órganos que han sido progresivamente constitucionalizados y dotados de autonomía funcional, como la Contraloría General de la República (art. 267); los que forman el Ministerio Público, es decir, el Procurador General de la Nación (art. 275) y el Defensor del Pueblo (art. 281); y los propios de la administración electoral, como el Consejo Nacional Electoral (art. 264). En cuanto al Consejo Superior de la Judicatura y la Fiscalía General de la Nación, que en otros países son también órganos constitucionales con autonomía, en Colombia, sin embargo, son parte de la rama judicial (arts. 116, 249 y 254).


Para el derecho administrativo tiene particular importancia, en este contexto de la separación orgánica de poderes, el tratamiento que le da la Constitución al ordenamiento de la rama ejecutiva y de la administración pública. Puede decirse que en esa materia todos los principios necesarios fueron constitucionalizados: la organización administrativa (arts. 115, 150.7, 185, 206, 208); los principios de la administración funcionalmente descentralizada (arts. 76, 210, 333, 371); la jerarquía administrativa (arts. 115, 189); el régimen de los funcionarios públicos (arts. 110, 122, 125, 189) y su responsabilidad (arts. 6.º, 91, 122, 124, 198); el régimen de los bienes públicos (arts. 63, 72, 75, 82 y 332) y el régimen de control de la gestión administrativa, tanto popular (art. 88), como político (arts. 114, 189.12), fiscal (arts. 117, 119, 267, 268, 354) y de gestión (arts. 277.5, 277.6 y 278.13).


En segundo lugar, la Constitución también establece un sistema de distribución vertical del poder que, sin abandonar la forma “unitaria” de la República, la califica, en una aparente contradicción, como descentralizada territorialmente (arts. 1.º y 123), compuesta por entidades territoriales descentralizadas, compuestas por los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indígenas (art. 286), que gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, dentro de los límites de la Constitución, con derecho a gobernarse por autoridades propias, elegidas democráticamente por votación popular, y que ejercen las competencias que les corresponden: administran los recursos, establecen los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y participan en las rentas nacionales (art. 287). Además, la Constitución regula las regiones (art. 306), las áreas metropolitanas (art. 319) y los territorios con régimen especial, como el Distrito Capital (art. 322), que también forman parte de la organización territorial.


En mi criterio, lo único que tiene de “unitaria” esta organización territorial del poder que previó la Constitución colombiana es que no es una federación –y recordemos que actualmente no existen federaciones en el sentido clásico del término–, aunque, en realidad, en muchos aspectos es bastante más descentralizada políticamente que muchas federaciones contemporáneas como, por ejemplo, la venezolana, en la que, a pesar de los esfuerzos realizados por, precisamente, descentralizar10, con la Constitución de 1999 resultó más centralista11.


Para ilustrar lo anterior basta con resaltar el tratamiento de las competencias que la Constitución de 1991 estableció para los órganos adscritos a los departamentos y municipios (arts. 300, 305, 313 y 315), al autorizar al legislador para que, mediante la Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial, las distribuyera entre la Nación y las entidades territoriales (art. 288), además de la previsión de un sistema de distribución de recursos financieros entre ellas (art. 356), incluyendo la figura del situado fiscal (art. 356), tema equivalente a lo que en Venezuela se ha denominado desde principios del siglo pasado, “situado constitucional”, y la del régimen de participación de los municipios en los ingresos de la Nación (art. 357). Sin duda, en todo ese sistema se aprecia un alto grado de descentralización, no carente, sin embargo, de algunos lunares que no encajan, como el de la tutela de los gobernadores sobre las autoridades municipales prevista en el artículo 305.10, y que les permite revisar los actos tanto de los concejos municipales como de los alcaldes y, por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, remitirlos al Tribunal competente para que decida sobre su validez.


La tercera de las notas clásicas del Estado de Derecho que justifica incluso su denominación, es la sumisión de todos los órganos del Estado al derecho o a la legalidad, integrada por la “norma de normas”, que es la Constitución (art. 4.º), y por todas las demás fuentes del ordenamiento jurídico que aplican a los diversos órganos del Estado (principio de legalidad), conforme al clásico principio de la formación del derecho por grados que legó Hans Kelsen al derecho moderno, y que puede decirse que tiene plena vigencia en el marco de la Constitución12.


En todo caso, en relación con el tema de la sumisión al derecho debo hacer una acotación respecto de una norma de la Constitución colombiana que siempre me llamó la atención, y es la que atribuye al Congreso, entre sus funciones, la de “interpretar, reformar y derogar las leyes” (art. 150.1). Siempre me he preguntado acerca del significado de la primera competencia: ¿quiere decir que solo el Congreso puede interpretar las leyes? Recordemos que eso era lo que, a comienzos del siglo XIX, en la exageración revolucionaria francesa de la separación de poderes, correspondía a la Asamblea Nacional, a la cual los jueces estaban obligados a consultar cuando tuvieran dudas respecto de la interpretación de una ley mediante el denominado référé législatif13; y ello en buena parte debido a la reticencia que había respecto de los jueces, producto de la actitud de los Parlements antes de la Revolución. Pero, en mi criterio, atribuir en la actualidad ese poder al Congreso no tiene mayor sentido, pues el Congreso dicta las leyes, las reforma y las deroga conforme a la interpretación que haga en cada momento de la Constitución. La única forma de “interpretar” las leyes ya sancionadas es mediante la sanción de nuevas leyes que modifiquen las anteriores.


En realidad, quien interpreta la ley es quien tiene que aplicarla y ejecutarla, el juez y el funcionario ejecutivo, dentro de sus respectivas esferas de competencia, y con los límites establecidos en la propia Constitución y sus valores, y en la Ley.


El cuarto de los principios tradicionales del Estado de derecho es la declaración constitucional de los derechos y garantías, la cual ha sido y es el signo común de todos los Estados contemporáneos. En esa materia la Constitución colombiana de 1991 se incorporó a las corrientes del constitucionalismo universal al establecer una amplísima declaración de derechos y garantías constitucionales que sigue la línea iniciada en anteriores Constituciones latinoamericanas, como la de Brasil.


Lo primero que se debe destacar en es que, conforme al artículo 2.º de la Constitución, entre los fines esenciales del Estado está el de “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución”, precisando en forma expresa el principio de “la primacía de los derechos inalienables de la persona” (art. 5.º), y recogiendo el principio ya consagrado, por ejemplo, en la Constitución venezolana de 1961, de que “la enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (art. 94). La única diferencia de esta cláusula abierta con la prevista en la Constitución venezolana de 1961, y ahora en la de 1999, es el agregado que esta hace de que “la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos” (art. 50).


De esa forma Colombia se incorporó a las nuevas tendencias de protección progresiva de los derechos humanos, de todas las generaciones imaginables de los mismos, precisando no solo la prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el Congreso, que los reconoce, sino indicando además que los derechos se deben interpretar de conformidad con esos tratados internacionales (art. 93).


Ello, por supuesto, no se podía considerar algo excepcional, ni como el producto o causa de un “nuevo Derecho”, como parecían indicar algunos al sancionarse la Constitución14. Es cierto que de las normas de la Constitución colombiana se deriva que los principios relativos a los derechos humanos conducen a que en última instancia los derechos constitucionales son los que los jueces declaren que son. Pero en esa afirmación no hay nada nuevo. Basta recordar, por ejemplo, la situación en el Reino Unido donde no hay Constitución pero, por supuesto, rige el principio de la rule of law. Como señalaba Dicey hace bastante más de un siglo, cuando contrastaba el derecho administrativo de Europa continental con la Constitución inglesa: en el Continente “los derechos individuales resultan o aparentan resultar de los principios generales de la Constitución”, en tanto que en Inglaterra:


… los principios generales de la Constitución (como por ejemplo la libertad personal, el derecho de reunión pública) son […] el resultado de decisiones judiciales en casos concretos son llevados ante los tribunales, determinantes de los derechos individuales de las personas.


De allí concluía diciendo que:


… las normas que en los países extranjeros forman parte de un Código Constitucional, no son la fuente sino la consecuencia de los derechos individuales, tal como han sido definidos y aplicados por los jueces15.


Por tanto, que los jueces tengan el poder-deber de aplicar la Constitución y sus principios, incluso conforme a esas cláusulas, no los hace titulares de la creación de ningún “nuevo Derecho” fuera de la propia Constitución, la cual responde a unos valores concretos, históricos y actuales de la sociedad colombiana. Los jueces nunca han sido meros autómatas, o entes pasivos ni, como decía Montesquieu, “nada más que la boca que pronuncia las palabras de la ley, incapaces de moderar su fuerza y vigor”16. Por el contrario, los jueces siempre han sido los intérpretes de la Constitución, pero (como lo dice la propia Constitución) sometidos siempre “al imperio de la ley” (art. 230), a sus principios y valores, con la posibilidad de usar los criterios auxiliares de equidad y jurisprudencia, y los principios generales del derecho y la doctrina (art. 230), pero nunca convirtiéndose en legisladores.


Respecto de la consagración de derechos es preciso señalar, sin embargo, que del texto de la Constitución colombiana surgieron algunas aparentes contradicciones que los jueces rápidamente superaron. Por ejemplo, en primer lugar la utilización de la expresión “derechos fundamentales” como una categoría de los derechos constitucionales enumerados en los artículos 11 a 42, y donde no están los derechos sociales, económicos y culturales, y los derechos colectivos y del ambiente. Conforme al artículo 86 de la Constitución la acción de tutela solo está prevista para la protección de los derechos fundamentales, de donde se podría concluir, inconvenientemente, que la protección constitucional podría ser rechazada respecto de los otros derechos. Al contrario, ello ha sido totalmente superado mediante la técnica de la conexión. En segundo lugar, resultaba una aparente contradicción de la misma enumeración de los derechos fundamentales y de la previsión respecto de ellos de la acción de tutela, la precisión que hace el artículo 85 de que algunos de esos derechos fundamentales no serían de aplicación inmediata. La verdad es que no es posible imaginar algún derecho fundamental protegible que no sea de aplicación inmediata.


En quinto lugar, conforme a la orientación del derecho contemporáneo la Constitución colombiana también estableció un sistema de garantías de la misma Constitución y de los derechos constitucionales, en el que se destaca un muy completo sistema de control judicial.


En efecto, además de establecer la reserva legal como principio general, y precisar la responsabilidad de los funcionarios públicos por violaciones constitucionales (arts. 6.º y 91), la Constitución consagra, junto con la acción de tutela para la protección de los derechos fundamentales (art. 86), todo un completísimo sistema de control difuso y de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, tanto antes como después de su sanción y publicación (arts. 4.º, 153, 241), lo cual históricamente ha sido, junto con el sistema venezolano, uno de los grandes aportes de nuestros países al derecho constitucional comparado17.


Sin embargo, en cuanto a la potestad de la Corte Constitucional para controlar la constitucionalidad de las leyes nos resulta obligante una observación, y es que, al regular el derecho de propiedad (art. 58), la Constitución prohíbe que los motivos de utilidad pública o de interés social invocados por el legislador para establecer esa extraña figura de la “expropiación sin indemnización” –que no es otra cosa que una confiscación–, puedan ser “controvertibles judicialmente” (art. 58). Hay aquí, realmente, una disidencia del sistema nacional con la tendencia general en el mundo contemporáneo, que es la posibilidad del ejercicio del control de la constitucionalidad, incluso con base en los principios de razonabilidad de las leyes18.


Por otra parte, es preciso destacar que, como garantía fundamental, el artículo 93 remite a los tratados internacionales para la determinación de los casos en los cuales los derechos no se pueden limitar en estados de excepción (art. 93). Por lo tanto, en Colombia rigen plenamente las normas de la Convención Americana de Derechos Humanos que excluyen la posibilidad de toda suspensión o restricción de garantías de ciertos derechos, como el derecho a la vida.


Ahora bien, con respecto al tema de la reserva legal, se debe señalar el contraste que resulta de la proclamación del artículo 22 sobre “la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, y la precisión de la atribución exclusiva del Congreso, de las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales para que, por ejemplo, sea válido imponer contribuciones fiscales o parafiscales en “tiempos de paz” (art. 338). La paz, pienso, no debería siquiera permitir vislumbrar que pueda haber “tiempos de guerra”.


En cuanto a la acción de tutela, que en nuestro criterio más que una acción aislada puede concebirse en la Constitución como un derecho ciudadano a la supremacía constitucional y a sus derechos19, y que se manifiesta en múltiples acciones, está acompañada de otras como las populares de protección (arts. 88 y 89), el hábeas corpus (art. 30) y el hábeas data (art. 15). En todo caso, la introducción de la tutela significó un avance importantísimo, de manera que, a pesar de los síntomas que aparecieron de esa “enfermedad” del crecimiento y desarrollo de la institución denominada la “tutelitis”, Colombia se incorporó a la vieja ruta que ya habían seguido casi todos los países del Continente, de la protección, el amparo o tutela inmediata de los derechos constitucionales, y que ha sido tan efectiva ante la justicia lenta, que siempre es injusta. La tutela es un remedio rápido frente a las violaciones de derechos constitucionales, como lo es el amparo en Venezuela.


Como lo dijo Hernando Herrera Vergara, Presidente de la Corte Constitucional de Colombia, luego de la sanción de la Constitución de 1991:


El rol del juez ha sufrido una profunda y constructiva transformación y revaloración, quizás la de mayor repercusión en la historia nacional a consecuencia principalmente de los cambios que en todos los campos de la justicia realizó la Carta Constitucional. En razón de la existencia de la acción de tutela, todos los jueces de la República se han convertido por mandato constitucional en forma efectiva y real en guardianes de la Carta de Derechos, sea cual fuere el lugar del territorio nacional en que ejerzan su jurisdicción, sin importar su especialidad o jerarquía20.


Ello es cierto, pero no hay que pensar que con esas instituciones del amparo o la tutela se ha inventado algo nuevo en el mundo del derecho. No se debe olvidar que los jueces angloamericanos amparan o tutelan cotidianamente los derechos constitucionales mediante los viejos y ordinarios writs, como el injuction o el mandamus, al igual que los jueces franceses, con los référés21, con tanta o más efectividad que nuestra tutela o amparo, y en ello no hay ni nada asombroso ni escandaloso. Se debe exigir, eso sí, que los jueces cumplan con su deber, pues más importante que las leyes mismas, es que sean justamente administradas. Como lo decía Lord Denning:


Nada se logra teniendo leyes justas si las mismas son administradas injustamente, por malos jueces o por abogados corruptos. Un país no puede tolerar, por mucho tiempo, un sistema legal que no asegure juicios justos22.


VIII


Pero ya he dicho que el derecho administrativo en Colombia no solo es el derecho de un clásico Estado de derecho, caracterizado de acuerdo con los elementos antes analizados, sino que, conforme a la Constitución de 1991, también es el derecho de un Estado democrático y social.


Ello deriva del propio artículo 1.º de la Constitución que proclama que el Estado está organizado como una República “democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la dignidad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. He ahí los valores fundamentales de ese Estado democrático y social que, por supuesto, ha condicionado todo el derecho estatal, incluyendo el derecho administrativo, como se aprecia de lo expuesto por el profesor Santofimio en este Compendio. Esos valores se complementan, además, con la declaración del artículo 2.º de la Constitución, que refleja lo que expresan los preámbulos de muchas constituciones contemporáneas, y que señala:


Son fines del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes garantizados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.


Todos esos fines que se configuran como un valor esencial del Pacto Político, condicionan el Estado social que encuentra su concreción individual en esa riquísima cláusula igualitaria del artículo 13 de la Constitución, conforme a la cual


… todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.


Pero sin duda el Estado Social no solo es fuente de derechos de las personas, sino ante todo, también es fuente de deberes y obligaciones para el Estado, y para darnos cuenta de ello basta acudir al artículo 366. Dice la norma:


El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable…


Con base en ello, materialmente, al enumerarse los derechos sociales, económicos y culturales a partir del artículo 42 de la Constitución, en cada uno de los artículos se impone una obligación al Estado de proteger, apoyar, asistir, organizar, dirigir, fomentar, garantizar, promover, regular, ejercer, fortalecer, facilitar, incentivar diversas acciones, actividades o prestaciones de orden social.


Allí, sin duda, está la fuente esencial de la normativa que conforma el derecho administrativo, el cual no solo es un derecho formal relativo a los actos, contratos y recursos administrativos, sino también un derecho material que regula las actuaciones del Estado y sus relaciones con los administrados. En esa normativa, por supuesto, la orientación constitucional es fundamental en cuanto a la finalidad del Estado. No olvidemos que lo que caracteriza al derecho administrativo en el panorama jurídico contemporáneo es que regula instituciones de carácter público colocadas por encima de los intereses colectivos, superiores y generales, que no son, precisamente, la suma de intereses individuales23.


Respecto de esos intereses, y conforme al artículo 1º, la Constitución de 1991 optó claramente por la vía de “la prevalencia del interés general” como uno de los fundamentos de la República, lo que se repite incesantemente en el texto en otras normas y formas. Por ejemplo, al regular la propiedad indica que “el interés privado deberá ceder al interés público o social”, y precisa qué es “una función social” (art. 58); al regular el espacio público, aclara que “prevalece sobre el interés particular” (art. 82); y al regular la libertad económica señala que el Estado dirige la economía (art. 334) y que la empresa tiene “una función social que implica obligaciones” (art. 333). Además, para defender los intereses colectivos y de la sociedad, se consagró la figura del Procurador General de la Nación (arts. 277.2 y 277.3).


De acuerdo con esta normativa, en todo caso, el Estado social tiene un papel ordenador y conformador de la realidad económica y social que debe cumplir con el propósito de lograr una sociedad justa y solidaria, asumiendo obligaciones prestacionales frente a los ciudadanos, y ordenando y regulando la realidad económica y social para el logro de sus fines. Por ello, el artículo 365 insiste en que “los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado”, siendo su deber “asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”. Sin duda, en esa norma se produjo la constitucionalización de esa noción tan cara al derecho administrativo, como es la del servicio público, en una forma que al sancionarse no se encontraba en ninguna otra Constitución del mundo. En efecto, puede decirse que todo el régimen del derecho administrativo del servicio público está enunciado en esa norma:


Los Servicios Públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita (art. 365).


IX


Todo ese conjunto de normas que establecen los fines del Estado, además de imponerle obligaciones de todo orden, incluyendo las prestacionales, le confieren poderes y prerrogativas para hacer prevalecer los intereses generales y colectivos frente a los intereses individuales, los cuales, por supuesto, no desaparecen, pues también están y deben estar protegidos y garantizados. Por ello, además de ser el derecho del Estado democrático y social de derecho, el derecho administrativo es el regulador de las relaciones entre las personas estatales y los administrados, en las cuales debe prevalecer un equilibrio entre los intereses públicos, colectivos o generales que debe proteger y garantizar, y los derechos e intereses individuales y privados que también debe garantizar.


No hay que olvidar que si algo ha caracterizado al derecho administrativo durante toda su historia es esa ambigüedad básica de su concepción, que lo muestra, a la vez, como un instrumento para garantizar la acción administrativa y como un instrumento para garantizar la libertad; como un medio para la manifestación de la actividad gubernamental y la prevalencia de los intereses generales y colectivos, y como un medio de protección del administrado frente a la Administración. Por eso, mi apreciado amigo de tantos años, Fernando Garrido Falla, señaló con razón que:


… el derecho administrativo encierra en su seno una oposición aparentemente irreductible que le hace ofrecerse como un hipócrita personaje de doble faz: de una parte, un conjunto de prerrogativas que sitúan a la Administración en un plano de desigualdad y favor en sus relaciones con los particulares; de otra parte, la más acabada instrumentación técnica del Estado liberal24.


En definitiva, el derecho administrativo siempre se ha explicado por el juego dialéctico de esos dos conceptos contrapuestos: por una parte, la prerrogativa administrativa y por otra la garantía del administrado, de manera que, como dijo Marcel Waline, mi profesor en París hace ya casi sesenta años, por una parte se evite el inmovilismo y la impotencia, y por otra, la tiranía25.


La Constitución de Colombia también está imbuida de esa tercera base constitucional, dando cabida a un conjunto de regulaciones para asegurar la relación Administración-administrado, sin el sacrificio o menosprecio de los intereses particulares, a pesar de la prevalencia de los intereses generales o colectivos, regulando las normas de actuación de la Administración y protegiendo los derechos e intereses de las personas.


En ese campo se destaca, ante todo, la norma que regula la función administrativa, y que declara que:


… está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones (art. 209).


Esos principios, que se complementan con otras normas como la referida a las competencias de las entidades territoriales “conforme a los principios de coordinación, concurrencia y subsidiariedad” (art. 288), sin duda, y ante todo, son garantía para los individuos ante el Estado, y permiten la búsqueda de ese equilibrio entre el poder y el individuo que caracteriza todo el derecho administrativo.


Además, esas garantías de las personas se concretan en otras normas constitucionales, como la que impone el debido proceso no solo a las actuaciones judiciales, sino también a las administrativas (art. 29), y la que erige a la buena fe en un principio fundamental que ha de regir la actividad administrativa. En efecto, no creo que exista en ninguna Constitución del mundo una norma como la del artículo 83 que dice:


Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas.


El principio que Jesús González Pérez, mi gran amigo de tantos años, nos descubrió a los administrativistas en su bellísimo discurso de incorporación a la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas de Madrid sobre “El Principio general de la Buena Fe en el Derecho Administrativo”26, encuentra en la Constitución de Colombia una consagración excepcional, que ha debido contribuir a superar ese mal atávico de los funcionarios que ven en el administrado un “enemigo”, y si a este se le ocurre ejercer un recurso o queja, a veces ven un “criminal” que hay que perseguir. La buena fe también se aplica como principio a la Administración, pero no como presunción, sino como deber para evitar cargas innecesarias al administrado o malos entendidos por las ambigüedades de los actos administrativos.


Además, hacia ese objetivo de la protección de los administrados apuntan otras normas de la Constitución, como aquellas que establecen el principio de la desregulación. Así, el artículo 84 establece como principio que:


Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades públicas no podrán establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.


Principio que se complementa con el artículo 333, que al regular la actividad económica y la iniciativa privada como “libres, dentro de los límites del bien común”, agrega que “para su ejecución nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin autorización de ley”.


Por otra parte, en ese régimen de relaciones entre la Administración y los administrados, la Constitución colombiana incorpora en su texto, imbuyendo toda su normativa, el principio de la participación, de manera que a la República se la define como “participativa” (art. 1.º), consagrándose el derecho ciudadano “a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político” (art. 40), para lo cual no solo se regulan, en general, mecanismos de participación del pueblo (art. 103), y de participación ciudadana que deben ser establecidos por ley (art. 152.d), incluso para vigilar la gestión pública (art. 230), sino, en particular, vías de participación concretas como, por ejemplo, de las comunidades educativas en la dirección de las instituciones de educación (art. 68), y de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen (art. 78).


Además, la Constitución impone al Estado la obligación de contribuir “a la organización, promoción y capacitación de las asociaciones profesionales, cívicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad común no gubernamentales con el objeto de que constituyan mecanismos democráticos de concertación, control y vigilancia de la gestión pública” (art. 103). En todo caso, al Municipio se le concibe como una entidad territorial fundamental para promover la participación ciudadana en el manejo de los asuntos públicos de carácter local (arts. 311 y 318).


Así mismo, en el artículo 88 de la Constitución se destaca, como fórmula jurídica para la participación, el establecimiento de las acciones populares que debe regular la ley para la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicos, la moral administrativa, el ambiente y la libre competencia económica (art. 88).


Por último, en relación con el equilibrio entre prerrogativas de la Administración y garantías de los administrados que caracteriza nuestra disciplina, hay que destacar unas disposiciones de la Constitución que en cierta forma pueden considerarse excepcionales en el panorama jurídico contemporáneo, y son las relativas a la propiedad y su garantía.


En efecto, luego de precisar la Constitución el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado “por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas” (art. 90), como una garantía fundamental de los administrados frente a los privilegios de la Administración, el texto también garantiza el derecho de propiedad, precisando, sin embargo, en primer lugar, que debe cumplir una función social, y en segundo lugar, que cuando resulte un conflicto entre los derechos de los particulares y una ley expedida por motivo de utilidad pública o interés social, “el interés privado deberá ceder al interés público o social” (art. 58). Sin embargo, dicha prevalencia no puede implicar sin más el desconocimiento del derecho de propiedad y la irresponsabilidad del Estado, pues entonces no habría equilibrio entre prerrogativas y garantías.


No obstante, en esta materia la Constitución colombiana prevé dos figuras que realmente llaman la atención: en primer lugar, la expropiación en vía administrativa, como una excepción a la garantía judicial que es la contrapartida de la potestad expropiatoria; y en segundo lugar, la “expropiación sin indemnización”, como otra excepción, esta vez a la garantía patrimonial, sin la cual no hay expropiación, sino confiscación. Estas disposiciones, dijo en su momento Rafael Nieto Navia, “permiten establecer o cohonestan la arbitrariedad del Estado”27 rompiéndose el mencionado equilibrio esencial del derecho administrativo que otras normas de la Constitución establecen, entre las prerrogativas de la Administración y las garantías ciudadanas.


En esa materia también debe destacarse otra norma de la Constitución que contrasta con las nuevas tendencias del contencioso administrativo cuando está en juego la violación de derechos fundamentales, y que apuntan a la progresión de la protección jurídica de los administrados frente a la Administración. Me refiero al artículo 238 que establece:


La jurisdicción de lo contencioso-administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial.


En efecto, esta disposición consagra en forma absoluta el efecto no suspensivo de los recursos contencioso administrativos, que si bien es cierto fue siempre el principio general tradicional en Colombia y en el mundo jurídico contemporáneo, comenzó a encontrar fórmulas inversas como, por ejemplo, en España, a partir de la Ley 62-1978 sobre protección jurisdiccional de los derechos fundamentales que estableció, en vía contencioso-administrativa, el carácter suspensivo de los recursos, en la orientación de lo que el artículo 55 del anterior Código Contencioso Administrativo colombiano estableció en vía administrativa, y al cual han apuntado las nuevas tendencias del contencioso administrativo28.


X


De lo antes expresado sobre la constitucionalización del derecho administrativo colombiano surge de inmediato una conclusión, y es que para cuando se sancionó la Constitución quizás no había otro país de habla hispana en el cual el derecho administrativo hubiera alcanzado un grado tal de constitucionalización como sucedió en Colombia, donde las orientaciones generales que hoy en día tiene en el mundo jurídico contemporáneo lo configuran como un derecho del Estado democrático y social de derecho, con las suficientes bases constitucionales, conforme a la realidad colombiana, como para mantener el equilibrio necesario entre los poderes y prerrogativas de la Administración y los derechos y garantías de los administrados.


Ese esquema de constitucionalización del derecho administrativo, que encontró cabida en la Constitución colombiana, ha sido precisamente la herramienta fundamental que Jaime Orlando Santofimio ha utilizado durante toda su labor de investigación, y que sin duda ha enriquecido este Compendio de derecho administrativo que ahora tengo el honor de prologar, y en el cual analiza todas sus instituciones fundamentales a partir de las regulaciones constitucionales.


Para acometer su propósito Santofimio dividió la obra en dos grandes partes, una general relativa al derecho de la administración pública, y una especial, referida al derecho de la administración pública y su especificidad.


En cuanto a la parte general del derecho de la administración pública, que conforma el grueso de la obra, el autor acometió el estudio de nuestra disciplina a partir de cuatro secciones fundamentales: el régimen general del derecho administrativo y de la administración pública; el régimen de la actividad de la administración pública; el régimen de la organización administrativa, y el régimen de los medios para la actividad administrativa.


En el Título Primero, que lo identificó como Introducción, el autor estudia los siguientes aspectos:


En el Capítulo I el concepto de derecho administrativo, haciendo referencia, entre otros aspectos, a los principales criterios doctrinales surgidos de la búsqueda histórica de sustantividad para los conceptos de administración pública y derecho administrativo, para concluir formulando una propuesta operativa para el derecho administrativo.


En el Capítulo II estudia el surgimiento de los tipos de sometimiento de la administración pública al derecho, con especial referencia histórica y actual al sometimiento de la administración pública colombiana al ordenamiento jurídico y su derecho sustancial, analizando el surgimiento y desarrollo del Consejo de Estado en Colombia.


En el Capítulo III Santofimio estudia los fundamentos del sistema del ordenamiento jurídico de la administración, con especial referencia a las fuentes del derecho administrativo, comenzando por la Constitución como norma suprema, identificando los fundamentos del sistema sobre la base de los principios y valores que derivan de ella, algunos de los cuales hemos destacado antes en este Prólogo como insertos en la Constitución de 1991: el Estado de derecho con los principios de legalidad, de la prevalencia del interés general, de la responsabilidad, de la prevalencia y el respeto a los derechos fundamentales, de la división de poderes, del control de la actividad pública; el Estado democrático con los principios de la soberanía popular, de la participación, del pluralismo, y de la integración por la vía electoral; el Estado social de derecho, con los principios de solidaridad, y del orden económico y social justo; y el Estado unitario.


A partir de esa base constitucional, en el Compendio se estudian luego las otras fuentes fundamentales del derecho administrativo: la ley, el acto administrativo, los principios generales del derecho, la jurisprudencia, el precedente y la costumbre.


En el Capítulo IV el autor estudia los sujetos de la relación jurídico administrativa en el ordenamiento jurídico, con énfasis en el análisis de la subjetividad de la organización administrativa, y el muy importante tema de la personalidad jurídica en el derecho público, o del Estado, y su incidencia en el derecho administrativo. En cuanto a la relación jurídica administrativa, en el Compendio también analiza lo que denomina “el sujeto pasivo de la relación jurídico administrativa” en referencia a la persona particular y el ciudadano, y a las personas jurídicas de derecho privado y de derecho público.


En el Título Segundo, relativo a la actividad de la administración pública y sus instrumentos jurídicos, el autor analiza los siguientes aspectos;


En el Capítulo V el régimen de la auto tutela de la administración, es decir, la administración pública y su capacidad de tutela autónoma de los bienes jurídicos atribuidos.


En el Capítulo VI las potestades materiales de la administración, con particular énfasis en los conceptos de discrecionalidad, ponderación y proporcionalidad, y la precisión necesaria en el tema de los conceptos jurídicos indeterminados, así como la razonabilidad.


En el Capítulo VII la actividad de la administración pública y sus principales manifestaciones, distinguiendo fundamentalmente entre la actividad ordenadora y la de intervención en el quehacer de los particulares (policía); la prestación de servicios públicos; la actividad de fomento; la intervención, el control y la vigilancia; las actividades normativa y reguladora; la planificación y la programación, y la actividad económica y de banca central


En el Capítulo VIII los instrumentos jurídicos vinculados a la actividad de la administración pública, es decir, los instrumentos jurídicos de acción, omisión y actividad de la administración pública.


En el Capítulo IX los procedimientos de formación de las decisiones administrativas, de tanta importancia en Colombia, identificando en su base, entre otras, las cláusulas constitucionales del Estado social de derecho y del Estado democrático; los principios generales de los procedimientos administrativos a la luz de la cláusula del Estado social y democrático de derecho, tales como los principios de la prevalencia del interés general, de legalidad, y el marco sustancial vinculante de la Convencionalidad, y del debido proceso; y todos los otros clásicos principios del procedimiento administrativo: la economía, la celeridad, la eficacia, la imparcialidad, la publicidad y la transparencia, la contradicción, la presunción de buena fe o de tutela a la confianza pública, la igualdad, la participación, la moralidad y la responsabilidad.


En esa parte Santofimio analiza en detalle tanto el procedimiento administrativo de formación de las decisiones administrativas, con el estudio del derecho de las formas de su iniciación, con especial énfasis en el derecho de petición, las diversas fases de los procedimientos administrativos común y principal en la Ley 1437 de 2011, así como su fase decisoria final, con referencia al régimen del silencio administrativo, y al de los recursos administrativos de impugnación. El estudio abarca también el régimen de los procedimientos administrativos especiales en la Ley 1437 de 2011, con particular alusión, entre otros, al procedimiento administrativo especial sancionatorio.


En el Capítulo X el régimen de los actos administrativos en el sistema del ordenamiento jurídico, partiendo del origen de la noción, y analizando tanto los de contenido individual, con sus elementos de existencia y validez (sujetos, objeto, causa o motivo, finalidad, formalidades, mérito), como los de contenido general (reglamento) y colectivo. El estudio se completa con el análisis de la presunción de legalidad de los actos administrativos y su eficacia con referencia a su firmeza y ejecutoriedad, y a los casos de pérdida de fuerza ejecutoria, y con el estudio de la revocatoria de los actos administrativos


En el Capítulo XI el régimen de los contratos estatales, partiendo de la investigación relativa al surgimiento de la teoría del contrato estatal, y analizando sucesivamente las diversas aproximaciones al concepto a partir de la interrelación del régimen jurídico de los contratos estatales, el derecho civil y comercial, y formulando una propuesta vinculada a las ideas de conmutatividad y reciprocidad negocial; además, los requisitos de existencia y los presupuestos de validez propios de todo contrato estatal, así como su finalidad, interpretación, integración, calificación y coligación, el régimen de su ineficacia e invalidez, su equilibrio económico, su liquidación, y la potestad sancionadora de la administración en la contratación.


En el Capítulo XII el tema de las víctimas y la responsabilidad del Estado en el contexto de la base constitucional del Estado social y democrático de derecho, en particular a la luz del artículo 90 Constitucional que se refiere al daño antijurídico; además, los temas de la imputación y de la reparación integral.


En el Capítulo XIII el régimen de control judicial a la actividad administrativa, haciendo particular referencia a las bases constitucionales de la conformación del control contencioso administrativo en el Estado de derecho, partiendo del impacto general que ha tenido el sistema jurídico continental o europeo de influencia francesa. En esa parte, el autor estudia, en particular, el papel de la jurisdicción contencioso administrativa en el control constitucional y de legalidad del ordenamiento jurídico conforme a lo preceptuado en la Constitución, y frente al control de convencionalidad; las acciones o medios de control propiamente de la jurisdicción contencioso administrativa (acción de nulidad, acción de nulidad y restablecimiento del derecho, acción de reparación directa y el contencioso mixto de constitucionalidad y legalidad); las acciones constitucionales como instrumentos de la jurisdicción contencioso administrativa (acciones constitucionales objetivas, acciones constitucionales de protección a los intereses colectivos, y acciones constitucionales subjetivas); el control cautelar en la jurisdicción contenciosa administrativa, y la excepción de inconvencionalidad.


En el Título Tercero, relativo a la organización para la acción de la administración pública y el cumplimiento de sus finalidades, Santofimio estudia el régimen colombiano de la organización territorial y administrativa en los diferentes niveles para efectos de la acción administrativa (Capítulo XIV), distinguiendo, conforme a lo establecido en la Constitución de 1991, ante todo, un orden territorial nacional constituido por la rama ejecutiva del poder público en el orden nacional, integrada por un sector central conformado por la Presidencia y la Vicepresidencia de la República, los consejos superiores de la administración, los ministerios y departamentos administrativos, y las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personería jurídica, además de un sector descentralizado por servicios, que incluye los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica, las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios, los institutos científicos y tecnológicos, así como las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta.


Además del orden nacional, el autor estudia el régimen de la organización administrativa en los demás órdenes territoriales: departamental, municipal, distrital, provincial, regional e indígena, todos establecidos para el cumplimiento de los cometidos estatales y la prestación de servicios. Por último, en materia de organización, también analiza el Sistema Nacional de Control Interno y el tema de las funciones administrativas por particulares.


En el Título Cuarto, sobre los medios para la acción de la administración pública, Santofimio analiza en el Capítulo XV el régimen de la función pública junto con los fundamentos convencional y constitucional de la actividad laboral del Estado, las diversas modalidades de los servidores públicos, entre ellas, los empleados públicos (incluidos los de carrera) y los trabajadores oficiales, además del régimen de la seguridad social.


En el Capítulo XVI analiza el régimen del patrimonio, y los bienes públicos, con referencia a la integración del patrimonio público: dominio eminente, territorio estatal (continental, insular y marítimo), subsuelo, espacio aéreo, segmento de la órbita geoestacionaria, espectro electromagnético, con especial mención a las potenciales afectaciones de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia del 19 de noviembre de 2012, Diferendo territorial y marítimo (Nicaragua c. Colombia). Examina, además, el régimen de los bienes públicos (de uso público, fiscales, ejidos, baldíos), y en ellos, la clarificación y el deslinde de las tierras de dominio de la Nación, la recuperación de baldíos, y los instrumentos administrativos y judiciales para la defensa de los bienes públicos.


Finalmente, en la llamada Parte especial del Compendio, relativa al derecho de la administración pública y su especificidad, el profesor Santofimio analiza los siguientes aspectos:


En el Capítulo I la incidencia de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones –TIC– en los procedimientos administrativos, es decir, en general, el tema de la gobernanza electrónica conforme a la cláusula del Estado social y democrático de derecho, y su incidencia en la conformación de los contenidos del derecho administrativo, en especial del derecho a la información y la comunicación, y en el procedimiento administrativo.


En el Capítulo II la libertad de expresión y su garantía sustancial bajo preceptos convencionales y constitucionales en el Estado democrático de derecho, con un particular análisis de los diversos casos paradigmáticos en la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado.


 En el Capítulo III los fundamentos del derecho urbanístico y territorial, en el contexto del régimen constitucional del Estado social y democrático de derecho, su relación con el derecho de propiedad y la libertad económica, y la sujeción al concepto, así como las reglas de la planeación urbana y territorial.


Y en el Capítulo IV los incentivos y beneficios fiscales para la inversión ambiental, con particular referencia a las herramientas utilizadas en la complementación de la protección del ambiente en el derecho colombiano y el régimen de las sanciones administrativas.


XI


Se puede estar o no de acuerdo con la sistemática adoptada por el autor para la configuración de este Convenio, sin embargo, lo cierto es que en una forma u otra cumple a cabalidad su cometido de exponer en forma sucinta y con la extensión necesaria, todos los aspectos medulares de nuestra disciplina.


Se trata, como lo apreciará el lector, de una obra que es en cierta forma una “cosecha” que recolecta el profesor Santofimio Gamboa como fruto de su incesante siembra académica, tanto docente, como de investigación profesional y judicial, que los administrativistas del Continente, además de los colombianos, le debemos agradecer.


Obras de esta naturaleza enriquecen nuestra disciplina, y dejan testimonio hacia el futuro de su progreso.


Nueva York, julio de 2017




PRESENTACIÓN DE LA PRIMERA EDICIÓN


Después de más de catorce años de haber presentado la última edición de los tomos I a IV del Tratado de Derecho Administrativo, y en vista de haberse agotado todos ellos, me he propuesto la tarea de actualizar sus contenidos y desarrollar algunos nuevos, materias no tratadas en aquella obra, revisando aspectos doctrinales neurálgicos que merecían especial tratamiento con el propósito de hacerlos mucho más fáciles a los estudiosos de nuestra disciplina, en especial a los alumnos de los cursos de pregrado y posgrado de la Universidad Externado de Colombia, facilitando de esa manera la consulta y el manejo de las fuentes de un derecho que ha evolucionado de manera rápida a la luz de las transformaciones doctrinales, de la jurisprudencia convencional y nacional, de tratados y convenciones internacionales, y, sobre todo, de los acontecimientos políticos de los últimos años que han moldeado las instituciones administrativas para cumplir propósitos y finalidades vitales en la paz que nos espera.


No ha sido un trabajo fácil: he buscado condensar la temática fundamental de la materia, inicialmente en procura de elaborar un manual; sin embargo, dada la complejidad y extensión de muchos de los temas aquí tratados, el trabajo final resultó ser el compendio que se pone a consideración de todos.


El trabajo aborda en diez y seis capítulos la parte general del derecho administrativo, haciendo énfasis no solo en sus antecedentes, fuentes e instrumentos, sino también en los principales elementos de interpretación y aplicación de las normas, principios y valores del que se ha dado en llamar derecho administrativo o derecho de la administración pública, bajo un visión de Estado social de derecho, respetuoso de los estándares internacionales en materia de derechos humanos y de la preceptiva propia de la economía de mercado adoptada constitucionalmente; es en esa dirección que se analizan tanto la actividad de la administración, de los diferentes sujetos que actúan en su ámbito de acción, los procedimientos administrativos, el acto administrativo, los contratos del Estado, el control administrativo y jurisdiccional, y el derecho aplicable a las víctimas bajo los designios de la responsabilidad del Estado, como las principales corrientes doctrinales, ideológicas y políticas que influyen indudablemente en toda construcción jurídica de administración pública y del derecho administrativo. En cuatro capítulos adicionales se desarrollan aspectos importantes y trascendentes de carácter especial, como el ordenamiento territorial y el derecho urbanístico, las telecomunicaciones, la libertad de expresión e información, el documento electrónico y las incidencias de las TIC en el derecho administrativo; en fin, un marco que pretende destacar lo más significativo e importante de cualquier aproximación al derecho administrativo.


Algunos de los capítulos compendiados, que ya habían sido publicados aisladamente con carácter monográfico por la Universidad Externado de Colombia, en esta ocasión se integran para un mejor análisis y entendimiento sistemático de la disciplina.


Lograr la realización de una obra de esta magnitud no fue tarea fácil, y en su concreción conté con el apoyo y colaboración irrestrictos del mejor grupo de jóvenes profesores e investigadores de que pueda disponer un catedrático colombiano: inicialmente quiero agradecer el acompañamiento y la asesoría permanente y reiterada del profesor de la Universidad Externado de Colombia, Fernando Alarcón Rojas, con quien he compartido y debatido los temas relativos a la contratación pública estatal, los bienes del Estado, y algunos otros de los abordados en el trabajo; así mismo reitero mi agradecimiento a Andrés Mauricio Briceño Chaves, joven profesor de derecho administrativo, quien, con el aporte de su inteligencia, fue baluarte en el desarrollo de los temas sobre víctimas y responsabilidad del Estado, y en la estructuración general de este proyecto; a Bernardo Reina Parra, figura indiscutible y futuro del derecho constitucional y administrativo, quien, con sus luces y su apoyo, me permitió consolidar las ideas básicas expuestas en el capítulo primero sobre el concepto de derecho administrativo, aquellas del capítulo relativo al control jurisdiccional a la administración pública, y las referidas a la integración de los bienes del Estado, a él mi gratitud permanente; a Laurita Botero, joven estudiante de la Universidad Externado de Colombia y colaboradora, quien me apoyó en la organización del capítulo sobre función pública investigando los aspectos estructurales y jurisprudenciales de esa compleja área de la disciplina. Por último, mi profundo reconocimiento a la profesora María Juliana Santaella Cuberos, quien con su inteligencia le infundió espíritu y vida a esta obra, y con su trabajo e ideas logró organizar el compendio y estructurarlo haciendo aportes fundamentales e invaluables; a ella le correspondió desarrollar el capítulo relativo a la estructura del Estado, y algunos apartes relacionados con los bienes del Estado, además de actuar oficiosamente como editora general. A todos ellos, mi reconocimiento.


Deseo redoblar mi agradecimiento al Doctor Fernando Hinestrosa (q.e.p.d.) por el respaldo permanente e incondicional para la investigación y redacción de los textos correspondientes al Tratado de Derecho Administrativo, y demás obras y monografías relacionadas que fueron publicadas en su debido momento por la Universidad Externado de Colombia, y que hoy se integran en este compendio; igualmente agradezco a mi profesor y orientador de vida, Doctor Carlos Restrepo Piedrahita (q.e.p.d.), en quien me inspiro permanentemente para mantener y persistir en la disciplina académica, así como al profesor Juan Carlos Henao, Rector de la Universidad, quien me animó a comprometerme en este proyecto, y a la Universidad por asumirlo como propio; mi agradecimiento lo extiendo al Director de Departamento de Publicaciones, profesor Jorge Sánchez, quien se ha hecho responsable de concretar esta publicación, compromiso histórico con el derecho administrativo de Colombia y América Latina.


Por ultimo, no quiero pasar por alto el apoyo permanente de mi profesor Luciano Parejo Alfonso, director y guía en mis proyectos doctorales y posdoctorales en los programas apoyados por la Universidad Carlos III de Madrid, trabajos que están contenidos en gran parte de este compendio y que en esencia retoman su pensamiento social democrático en torno al deber ser de la administración pública y de su derecho, el administrativo.


Jaime Orlando Santofimio Gamboa


Altos de Potosí, Guasca, Colombia, julio de 2017.


A los 202 años de creación del Consejo de Estado,


“Reforma del Gobierno de las Provincias Unidas de la Nueva Granada, artículos 5.º y 6.º.


Santa Fe de Bogotá, 15 de noviembre de 1815”.
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INTRODUCCIÓN. APROXIMACIONES A LOS CONCEPTOS DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DERECHO ADMINISTRATIVO


1. Retomar los conceptos de “administración pública”1 y el de su consecuente régimen jurídico, esto es, el denominado en la evolución del derecho continental europeo como “derecho administrativo”2, no es tarea fácil, ni mucho menos una labor doctrinal pacífica dada la complejidad de estas materias, la ausencia de univocidad sustancial en torno a sus formas y contenidos, y sobre todo la amplia y prolija construcción de teorías y posiciones doctrinales que se han propuesto desde el siglo XIX, con posturas radicalmente opuestas, todas ellas en búsqueda de una sustantividad propia, de un contenido material para los conceptos de administración pública y del derecho administrativo, de una explicación por lo menos razonable para estos fenómenos3, en muchos casos sin entender el carácter dinámico, esencialmente variable, y la necesaria adaptabilidad permanente de estas dos importantes nociones a partir de la dialéctica incontenible de los múltiples y variados acontecimientos que conmueven a la sociedad de los últimos años4.


2. Sustantividad cuya carencia se hizo ostensible para los estudiosos del derecho desde el instante mismo de la construcción de la idea de un régimen jurídico con reglas, principio propio para la naciente administración pública, en los albores mismos de la revolución francesa5, y cuya búsqueda incansable se ha venido haciendo históricamente a partir de argumentaciones jurídicas, todas ellas fundadas en razones filosóficas, políticas o económicas diversas, siempre pretendiendo dar una sola y única explicación en relación con los contenidos y responsabilidades propios de la administración pública y del derecho administrativo, pero sin lograr plenamente sus cometidos, siendo todas ellas, individualmente consideradas, absolutamente insatisfactorias. Configurándose de esta forma una de las más grandes dificultades para la construcción de unos conceptos sólidos y jurídicamente aceptables en relación con estas materias vitales de nuestra disciplina6.


3. Dificultades que se acrecientan con la pretendida tendencia doctrinal de perpetuar verdades en sociedades altamente vulnerables y sujetas a los más variados riesgos, dentro de las cuales le corresponde actuar a la administración pública configurada constitucionalmente7, al igual que con la persistente idea de sumir las bases de los conceptos en análisis, en las simples construcciones normativas y constitucionales producto de la revolución francesa8, desconociendo la magnitud de los antecedentes y desarrollos que precedieron ese hecho histórico y que influyeron de manera indudable en las cimentaciones de nuestra disciplina9.


4. Hago referencia a la evolución de instituciones pre-revolucionarias como la de la “ciencia de la policía”, que irradiaron con sus fuentes y predicados el derecho europeo, y que de alguna forma fueron asumidas en el nuevo orden de cosas, lo que nos permite sostener su necesario análisis como antecedente inevitable de la institucionalidad en la que surgen los conceptos de administración pública y derecho administrativo10. Y de otra parte, la necesidad de ubicar en contexto el fenómeno revolucionario francés de 1789 con el de la revolución norteamericana de 1776, reconociendo de manera clara cómo este proceso revolucionario proporcionó elementos conceptuales fundamentales para el nuevo orden de cosas en Francia, con incidencia directa en cualquier aproximación que se pretenda hacer sobre la sustantividad de la disciplina del derecho administrativo, al igual que en relación con el cabal entendimiento de la administración pública en la dirección del Estado constitucional11.


I. PRINCIPALES CRITERIOS DOCTRINALES SURGIDOS DE LA BÚSQUEDA HISTÓRICA DE SUSTANTIVIDAD PARA LOS CONCEPTOS DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DERECHO ADMINISTRATIVO


5. El gran dilema de los estudiosos del derecho administrativo, a propósito de los legados jurídicos de la revolución francesa, ha sido en todas las épocas la búsqueda incansable de su identidad. Del encuentro argumental de la gran piedra angular que le dio cuerpo, forma y contenido a una disciplina que por acaso de la razón política surgió postulada y vio la luz sin un contenido preciso, claro y cierto, tan solo fundada en la retórica de la necesidad de un derecho propio con reglas y principios propios para la naciente administración pública, sin darle sustancia a esas reglas y a esos principios propios de manera adecuada12.


6. Esta la razón por la que se ha forjado un inmenso campo de criterios jurídicos referidos a la administración pública como objeto del derecho administrativo, caracterizados por su inmensa variabilidad de contenidos y sustentos, que ha dejado una “pequeña historia de pequeñas frustraciones” doctrinales en el derecho administrativo. Muñoz Machado atribuye esta proliferación precisamente a la incansable búsqueda “de un elemento primario y esencial, de un criterio único que sea capaz de explicar la sustancia de la disciplina”13.


7. Procurando un orden sistemático de las principales concepciones de la administración pública y del derecho administrativo, tal como la doctrina las ha propuesto, encontramos las siguientes: criterio orgánico, formal o subjetivo, que comprende los conocidos como orgánico-funcional, orgánico-institucional y orgánico-personalista; criterio funcional, sustancial, objetivo o material; criterio finalístico o teleológico, que comprende el subjetivo finalístico y el funcional finalístico, el cual a su vez incorpora el del servicio público, el de los fines estatales y el de la procura existencial; criterio de las prerrogativas públicas, poder público o puissance publique; criterios normativos, y el criterio ecléctico, sincrético o de la relación necesaria entre órganos, funciones y fines. A estos podemos agregar, en cuanto han surgido en los últimos años, los criterios economicistas o de influencia neoliberal, los propios del modelo de Estado social y democrático de derecho, los derivados de la influencia del creciente neo constitucionalismo y los criterios propios de la concepción sistemática del derecho que en su conjunto constituyen una inmensa telaraña de ideas y concepciones muchas veces lejanas e irreconciliables14. Veamos los principales:


A. CRITERIO ORGÁNICO, FORMAL O SUBJETIVO


8. Tiene su origen en la concepción clásica de la división del poder que, relacionada con la acepción del término “administrar” como sede de la actividad, induce a concluir que la administración pública, como objeto del derecho administrativo, es tan solo aquella desarrollada por la rama ejecutiva del poder público, en cuanto depositaria directa de la función administrativa. Implica la existencia de un órgano o sujeto público exclusivamente habilitado para el ejercicio de la función administrativa con unas formalidades especiales y peculiares para su cumplimiento. Su radicación en un exclusivo sujeto y las características de su ejercicio permiten diferenciarla del ejercicio y de las funciones exclusivas de los órganos legislativo y judicial. En su aplicación estricta (que no es la nuestra) identifica el objeto del derecho administrativo con el órgano ejecutivo del Estado, restringiendo notablemente su ámbito de acción y provocando la descalificación como administrativas de una serie de actuaciones y actos que, conforme a otros criterios, son típicos de la naturaleza de la función administrativa pública. La doctrina tradicional llega a este criterio por dos vías (sutiles): la de que solo los organismos del poder ejecutivo del Estado ejercen funciones administrativas, y la de que solo donde existe poder ejecutivo hay derecho administrativo. Si a esta última vía agregamos la necesidad de la existencia de personalidad jurídica de la administración, el resultado serían tres tesis diversas para un mismo problema: el del objeto del derecho administrativo, restringido a los órganos del poder ejecutivo del Estado que se concretan en las siguientes posiciones: (i) criterio orgánico-funcional; (ii) criterio orgánico-institucional, y (iii) 3. criterio orgánico personalista.


9. La primera. Inspirado en la concepción clásica de la división de poderes, en consecuencia del otorgamiento de materias concretas y específicas a cada uno de los poderes, defiende la existencia de una función administrativa restringida al contexto del poder ejecutivo del Estado, caracterizada por su asignación constitucional de todos los poderes necesarios para el cumplimiento de la ley. De allí que, conforme a esa tesis, el objeto del derecho administrativo consiste en todo aquello que le es propio y característico al Ejecutivo, esto es, la función administrativa de ejecución de los preceptos legales (teoría que operacionalmente la ubicamos dentro del criterio orgánico, aunque bien podría explicarse a partir del criterio material). Se trata de una formulación primaria realizada por los administrativistas europeos del siglo XIX, fundada en consideraciones de preponderancia del poder ejecutivo, razón por la cual se la considera como un rezago del Estado autoritario, matizado, dentro del Estado constitucional, en la medida en que se somete a sus restricciones y controles. Se funda, sin duda, “en el principio autoritario del régimen absoluto” que determinó, por lo menos en Francia, la existencia del commandement, y que dio lugar al nacimiento de un derecho administrativo caracterizado por destacar en su objeto “la autoridad del gobernante”, pero de todas maneras sujeto a la preceptiva revolucionaria, como es el caso del principio de la “libertad del pueblo”, que lo restringe y determina15.


10. Este criterio fue diseñado por pensadores jurídicos clásicos. En Francia, por ejemplo, Macarel, Cormenin y Degerando fueron sus principales exponentes. En España, Silvela, Javier de Burgos, Ortiz de Zúñiga, Oliván, Posada Herrera, Gómez de la Serna y Colmeiro. En Alemania, J. Pozl. Coinciden esos autores en las características propias de un derecho administrativo formado a partir de la función peculiar de ejecución de la ley por la administración pública16. Es precisamente esta caracterización del criterio la que constituye para sus expositores el punto más débil de sus elaboraciones. La función administrativa, desde los mismos inicios del Estado constitucional, mostró una dinámica diferente a la formulada en los trabajos doctrinales. En el derecho primario positivo le fueron asignadas responsabilidades diferentes a las de simple ejecución de la ley, lo cual rompió desde la base el planeamiento orgánico-funcional. En la misma Francia, advierten Muñoz Machado y Parejo Alfonso, ni siquiera durante el régimen de la Constitución de 1791, ni mucho menos con la vigencia de la más amplia del año VIII, esta elaboración teórica tuvo razón. La experiencia demuestra que la administración pública no se limitó a la simple ejecución de la ley. La administración poseía ya potestad normativa o reglamentaria que le otorgaba una relativa amplitud en su actuación; pero fuera de eso, en la práctica, el postulado de “simple ejecución de la ley”, en que se fundamentaban los expositores del criterio en estudio, fue siempre considerado desde una perspectiva genérica y no específica. Significaba el cumplimiento y respeto de la legalidad en general, al bloque de la legalidad, lo que permitía en concreto un cierto ejercicio, más amplio de la administración pública17.


11. La segunda. A diferencia de otros criterios, lo que determina a la administración como objeto del derecho administrativo no es la simple función calificada como administrativa, sino la existencia misma de órganos administrativos, de una institución administrativa, esto es, un cuerpo de sujetos u órganos conocidos y adjetivados como administrativos. En ese sentido, el derecho administrativo no se define a partir de un contenido material o sustancial, sino mediante la idea de un aparato estatal. De allí que todo lo que concierna a ese conglomerado institucional constituye el objeto del derecho administrativo. Se trata, pues, de un criterio inspirado formalmente en la división de poderes del Estado, y dentro de esta concepción, en estricto sentido, en la existencia de un poder formado por órganos y sujetos administrativos. De ahí que sus seguidores afirmen que el “derecho administrativo es el derecho de la administración”. Así las cosas, el derecho administrativo implicaría una doble tipología de normatividad: la que se refiere a la organización formal de la administración pública propiamente dicha, esto es, a los órganos y sus estructuras, y, por otra parte, las que regulan las tareas que debe cumplir la administración, o sea el marco de competencias y atribuciones de cada uno de sus órganos. Aspecto que en nuestra opinión aborda necesariamente el concepto de función, tan despreciado por sus seguidores (la teoría orgánica se introduce de esta forma en un aspecto sustancial, cual es el de la competencia que se relaciona de forma directa e inevitable con el concepto de función). No obstante, como toda posición teórica, la respuesta ante esta contradicción se ha expuesto calificando dicho aspecto de meramente formal en la medida en que de todas maneras se predica (la competencia) de la administración, ubicada de modo necesario en el poder ejecutivo del Estado y bajo la dependencia del gobierno18.


12. Entre los más destacados expositores de este criterio están: en Francia, Ch. Eisemann; en Suiza, T. Fleiner; en el derecho angloamericano, S. G. Breger y R. B. Stewart; en Italia, Benvenuti y Giannini; en España constituye la doctrina dominante y determinante de los principales administrativistas, llegando incluso algunos de ellos a considerarla como unánime en derecho administrativo europeo19. No obstante, esa realidad conceptual del derecho ibérico, que corresponde a razones políticas explicables20, ha comenzado a ser revaluada por algunos de sus principales defensores, en razón precisamente de la nueva situación política e institucional del país. Garrido Falla, considerado el precursor del criterio orgánico o subjetivo-institucional, y quien reiteradamente sostenía ese criterio como una realidad conceptual de la administración y del derecho administrativo, ha reconsiderado en recientes trabajos su posición, dejando abierta una ostensible crisis en la hasta ahora considerada unánime concepción española. En su conceptualización clásica sostenía este autor el profundo error de quienes pretendían ubicar doctrinalmente el derecho administrativo a partir de criterios materiales o sustanciales:


… el objeto de nuestro derecho administrativo está constituido cabalmente por el conjunto de funciones que constituye el complejo de la actividad administrativa. No hay por qué dilucidar si tales funciones son sustancialmente de carácter legislativo, ejecutivo o jurisdiccional, pues es evidente que a través de estos tres tipos de funciones se realiza la actividad administrativa, y, por otra parte, es también cierto que todos los actos impugnables a la administración son sometidos a un régimen jurídico unitario.


De allí que el derecho administrativo sea “más que tratamiento de todas las funciones ejercitadas por las autoridades administrativas que no de las funciones de índole administrativa atribuidas a cualquier autoridad”21.


13. El problema así abordado considera a la administración pública como un complejo o zona de actividad caracterizada precisamente por su falta de homogeneidad (produce actos de apariencia legislativos o judiciales), ausencia que es resuelta a partir de la identificación del elemento común de producción, esto es, a partir del sujeto actor de la administración. Se unifica la actividad por su origen, es decir, por derivarse del poder ejecutivo. De esta forma, el punto central de discusión no será la función en sí misma, sino el poder del cual emana la actividad o acto. En ese sentido, será administrativo todo lo proveniente del poder ejecutivo del Estado.


14. En trabajos posteriores22, y a partir de las transformaciones constitucionales españolas, de la puesta en vigencia de algunas normas positivas (Ley orgánica 2.ª de 1979, del Tribunal Constitucional, y Ley 1.ª de 1980, del Consejo General del Poder Judicial) y de algunos pronunciamientos de la jurisdicción contencioso administrativa se admitió como de su conocimiento algunos pronunciamientos de los órganos legislativos, bajo la calificación de administrativos (Sent. de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo del 18 de febrero de 1987, en que se calificó de administrativo el acto a través del cual la mesa directiva de las Cortes de Castilla y León ubicaba provisionalmente la sede de dichas cortes en Fuensaldaña). Garrido Falla sostiene la necesidad de modificar el alcance y contenido del criterio orgánico en el derecho administrativo español, dejando abierta la posibilidad para que el criterio funcional comparta igualmente las elaboraciones doctrinales. En su opinión, la crisis del criterio orgánico proviene del nuevo estado de cosas, las que hacen imposible sostener dogmáticamente un criterio que carece de sustento positivo. En ese sentido enumera actos provenientes del poder legislativo y del judicial, que en virtud de la ley están sometidos al derecho administrativo, impidiéndose en consecuencia perpetuar el carácter unificador del criterio orgánico tal y como se proponía en sus trabajos iniciales.


15. La tercera. Está determinado por similares circunstancias históricas23, y fundado en la idea de que el Ejecutivo moderno se formó en el recelo revolucionario hacia el poder judicial y en su crecimiento acelerado como producto de su papel de depositario del orden público y la seguridad ciudadana, acumulando posteriormente otra serie de poderes que lo colocan como el centro del Estado. Acumulación que en la práctica significó una verdadera crisis del Estado liberal clásico que se fundaba en la separación de poderes en razón de que el poder ejecutivo no solo se identifica como tal, sino que llega a identificarse con el mismo Estado. García de Enterría sostiene que, modernamente, el poder ejecutivo es un sujeto real y verdadero que actúa en el mundo jurídico materializando directamente los destinos estatales. Es una persona jurídica excepcional frente a la naturaleza de los otros poderes. Como deducción lógica, el derecho administrativo será el derecho de la administración como persona jurídica: un derecho público, estatutario, en cuanto solo referido y propio de la administración pública generalmente considerada.


16. En esencia, el punto de partida de este criterio es el mismo del orgánico-institucional expuesto por Garrido Falla en su primera etapa, adicionado con el concepto de la personalidad jurídica del órgano administrativo. Es decir, las ideas de zona de actividad y de unidad se advierten plenamente en este planteamiento, integrado con la identificación como persona jurídica. La administración será, entonces, desde esta óptica, el conjunto de órganos o sujetos del poder ejecutivo con personalidad jurídica. Personalidad exclusiva del Ejecutivo, convertido en un único sujeto al interior del Estado, con facultades para actuar en el tráfico jurídico. El Estado en sí mismo, conforme a este planteamiento, tan solo tiene relevancia jurídica para efectos internacionales, en sus relaciones con otros Estados. Desde la perspectiva de su dinámica interior la persona jurídica es la administración, la cual articula y coordina la totalidad de organismos administrativos que actúan al interior del Estado24.


17. Aunque la teoría tiene entre sus elementos centrales la personalidad jurídica, el autor se aparta de sus inspiradores iniciales que la predicaban del Estado, en cuanto que dicho predicamento no es propiamente del ente estatal sino del órgano ejecutivo. En su concepción inicial la teorética alemana la atribuía al Estado, y de allí consideraba los poderes públicos como simples órganos del Estado-persona25. Para García de Enterría esta elaboración es parcialmente cierta en la medida en que no se puede comparar el papel estelar de las administraciones modernas con el que desempeñan los otros poderes estatales. Por su importancia y papel protagónico en la acción estatal se le reconoce a la administración vitalidad y capacidad jurídica, que le permitan actuar decididamente en el mundo del derecho. De allí que al interior del Estado la única persona jurídica sea la administración pública, la cual se constituye en su carácter motor permanente: “es el único factor que permanece siempre, que no cambia como cambian los órganos y funciones, y por él se hace posible el derecho administrativo”, en cuanto explica la capacidad de la administración para participar en el tráfico jurídico26.


18. Además de las críticas que le puedan corresponder a esta teoría en su concepción básica y orgánica, las más profundas se le imprimen a su elemento central: la personalidad jurídica con que se pretenden determinar la administración pública y el derecho administrativo. Este aspecto es claramente perturbador: el derecho administrativo no puede descansar exclusivamente en el concepto de personalidad jurídica, que, si bien es cierto circunscribe y ratifica el Estado de derecho, le quita amplitud a cualquier elaboración teórica sobre el Estado e impide la reconducción del fenómeno estatal a sus verdaderas dimensiones históricas y socio-políticas. Es más, esta concepción no puede mantenerse frente a la realidad constitucional española, “pues dicha norma fundamental sanciona la plena limitación del poder del Estado, su total reducción al derecho”, y crea límites muy claros en el ejercicio de competencia entre los poderes. El dogma de la personalidad jurídica debe reducirse a una “mera construcción técnica auxiliar” (el Estado y su poder se justifican por su institucionalización y no por construcciones ideales superpuestas como la de la personalidad jurídica)27.


B. CRITERIO FUNCIONAL, SUSTANCIAL, OBJETIVO O MATERIAL


19. Al igual que los criterios orgánicos, el funcional, sustancial, objetivo o material tiene su punto de partida en el fenómeno de la institucionalización del poder, en especial, en su reparto de responsabilidades (teoría de la división de poderes) pero no visto desde la compleja perspectiva de los sujetos como determinantes del fenómeno administrativo, sino desde la óptica de la actividad atribuida o función administrativa, esto es, desde el conjunto de acciones para ser desarrolladas por la administración.


20. En ese sentido, corresponde a la articulación de la acepción dinámica del verbo “administrar” con el concepto político-jurídico de la división de poderes, en donde lo determinante de la administración y del derecho administrativo son las características y singularidades de la función, independientemente de la condición o ubicación del sujeto agente que la tuviere atribuida. La naturaleza de la función es la que determina, para efectos de su ejecución, la naturaleza del sujeto.


21. De esta forma la administración pública estará constituida por todas aquellas funciones administrativas atribuidas a órganos o sujetos públicos o privados; en la concepción original la función administrativa se identificaba con el poder ejecutivo, caracterizado como simple ejecutor de la ley (concepción que en nuestra opinión se aproxima más a un criterio orgánico-funcional, razón por la cual la tratamos al estudiar los criterios orgánicos)28. En su versión moderna carece de estas limitaciones doctrinales, lo que nos permite flexibilizar la interpretación de las funciones y el ejercicio de los poderes públicos, al igual que facilita el ejercicio del control jurisdiccional y administrativo a que están sujetas en principio las actuaciones y decisiones de naturaleza administrativa.


22. Ahora bien, la denominación del criterio recoge las anteriores características: funcional, en cuanto actividad administrativa pública; sustancial, en razón del ejercicio y ejecución del contenido de la actividad; material u objetiva, en cuanto realización concreta, parcial de la actividad, en contraposición a lo genérico y abstracto de lo legislativo; y específica y resolutiva de conflictos de lo judicial. Como se observa, de la función se predica su sustantividad y materialidad, que estructura un criterio autónomo y didáctico en la determinación del concepto de administración y del derecho administrativo. Se concluye que es la función administrativa el objeto del derecho administrativo29.


23. En estricto sentido, la función es toda actividad que bajo las anteriores características desarrolla un sujeto (que en razón de detentarlas se califica como administración). Involucrando en su acepción la idea de “acción” y de “ejecución” de una normativa general, concretizándola, la función se torna en la causa y razón de la existencia de una administración pública: la justifica. Es, si se quiere, el espíritu determinativo y director del destino de los órganos e instituciones puestos a su servicio; incluso, puede forzar la creación de otros, cuando su importancia lo exija30. Desde esa perspectiva, como lo sostiene Zanobini, las funciones constituyen la vida real del Estado31; criterio aceptado por Cassese, para quien “un estudio del derecho administrativo como conjunto de aparatos y procedimientos, carecería, por así decir, de contenido, pues le faltaría el aspecto sustancial, constituido por las funciones desempeñadas, que son, pues, el sustento de las administraciones públicas y constituyen su razón de ser”32.


24. La trascendencia jurídica de la función se encuentra supeditada a la conjunción de algunos presupuestos, que en nuestra opinión no son más que requisitos indispensables de legalidad para la existencia del fenómeno. En ese sentido se advierte la existencia de disposiciones superiores de carácter previo que recogen “materias” básicas indispensables para ser ejecutadas, en procura del cumplimiento de los “fines estatales”, y las organiza en “reglas de competencia”, que atribuye a los organismos y sujetos aptos para su concretización en el mundo de las relaciones “jurídico-administrativas”.


25. De ese contexto fluye, como presupuesto indispensable para la existencia de la función, el principio de legalidad, en cuanto presencia de normas constitucionales, legales o incluso administrativas (cuando la Constitución o la ley lo dispongan), que dentro de un proceso de análisis y conocimiento previo de las realidades políticas, sociales y económicas, y conforme a las finalidades superiores invocadas por el constituyente, determinan algunas materias como indispensables para ser ejecutadas en beneficio del conglomerado; asuntos que dentro de la técnica jurídica hay quien traduce en reglas o normas de competencia, que luego con su poder soberano atribuye a aquellos organismos o sujetos públicos o privados que considere.


26. La atribución de la competencia no solo capacita o habilita al órgano o sujeto para su actuación en el tráfico jurídico-administrativo, sino que le determina el fin que se propone con el ejercicio de dicha función. Es decir, por una parte le otorga el poder necesario de actuación (aspecto jurídico), y por otra le diseña todo un mundo teleológico que debe ser alcanzado con el desarrollo de la función (aspecto político-finalístico o de legalidad teleológica).


C. CRITERIO FINALÍSTICO O TELEOLÓGICO


27. El criterio teleológico o finalístico se sustenta, para determinar el concepto de administración pública y derecho administrativo, en los fines supremos establecidos como directores y conductores de la actividad estatal. Si bien es cierto que, de manera tradicional, lo teleológico ha sido considerado un elemento característico del criterio funcional (aspecto que resaltamos al tratar este criterio), lo hemos individualizado, por las razones que invocamos precisamente al referirnos a los principios rectores de las finalidades administrativas, en el criterio funcional.


28. Decíamos que las finalidades no son exclusivas de la función administrativa; todo lo contrario, constituyen un amplio campo teleológico que vincula tanto el ejercicio de las funciones legislativas y judiciales como las de gobierno y los procedimientos para su ejercicio. Siendo ello así, resulta lógico aplicarlo también al criterio orgánico, en la medida que las instituciones, órganos y sujetos no pueden ser ajenos a los fines del Estado en que se edifican. Dentro de esa perspectiva cualquier fenómeno estatal debe ser dominado por la presencia de las finalidades en que se sustenta el Estado.


29. Por estas razones se ha individualizado un criterio con profundos rasgos genéricos que aporta invaluables elementos al concepto de administración pública y de derecho administrativo (teniendo en cuenta que sus fundamentos teóricos en el derecho positivo colombiano fueron tratados a propósito del criterio funcional, nos ocuparemos a continuación de las diversas concepciones que partiendo de sus argumentos se han formulado doctrinalmente), y que le sirven de sustento a diversas corrientes del pensamiento jurídico-administrativo en cuanto a la determinación de la administración pública. En esa dirección se observan dos vertientes del criterio finalístico: la primera sustentada en el criterio subjetivo, y la segunda en el funcional. Esta última corriente permite justificar teorías clásicas como la del servicio público, o modernas como la de los fines estatales y la procura existencial.


1. CRITERIO SUBJETIVO FINALÍSTICO


30. Este criterio significa la reivindicación del criterio orgánico dentro de una nueva concepción de Estado: el social de derecho. Es el producto de la reconstrucción de los sustentos jurídicos de la clásica concepción subjetiva a la luz de un nuevo derecho público, que abandona los senderos del simple Estado liberal de derecho, caracterizado por su formalismo y ausencia de principio de igualdad real, y se introduce en un Estado comprometido con la igualdad material y nutrido de relaciones sociales de poder que le permiten sustentar principios jurídicos referidos a un ordenamiento no simplemente legalista, sino también actuante y responsable frente a la comunidad. Su finalidad primordial está en ofrecer soluciones reales (sociales y económicas) a la sociedad.


31. El criterio subjetivo finalístico se funda, en lo doctrinal, en la articulación de dos postulados primordiales del Estado moderno: el del Estado social de derecho que define y entronca al Estado en una perspectiva de fines, otorgándole papel sustancial sobre el orden social en su integridad (social, político, económico, cultural), dentro del cauce del Estado de derecho, y conforme a los principios democráticos, lo que le otorga, sin duda, el carácter de principio de principios, de complejo rector de la dinámica del Estado moderno, que encauza a algunos otros postulados como los de la supremacía normativa, división de poderes, derechos fundamentales y demás propios del Estado de derecho, colocándose en situación de finalidad o compromiso teleológico.


2. CRITERIO FUNCIONAL FINALÍSTICO


32. El grupo de criterios que englobamos bajo esta denominación común se caracteriza porque conceptualiza la administración pública como objeto del derecho administrativo a partir del criterio funcional o material, explicado desde la perspectiva de su vinculación al principio del Estado social. Se trata, por lo tanto, de un criterio antagónico con el subjetivo finalístico antes explicado; sin embargo, coincide en cuanto a los razonamientos doctrinales del Estado social, pero difiere en cuanto al concepto determinante de la administración pública. En estricto sentido, el principal criterio que se podría considerar en esa dirección sería precisamente el funcional o sustancial (respecto del cual ya hemos hecho una amplia exposición), que en su versión moderna se caracteriza como eminentemente teleológico.


a. CRITERIO DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS


33. Aproximarse a los servicios públicos desde la perspectiva clásica del derecho público administrativo significa, sin negar su indubitable carácter dialéctico33, abordar bajo una concepción eminentemente sociológico-jurídica uno de los aspectos más complejos de la evolución de la convivencia humana en un determinado territorio, básicamente, a los que históricamente34, incluso en los ordenamientos de la antigüedad35, acudió el hombre en procura de abrigo, protección, asistencia, mejoramiento de condiciones o niveles de vida y demás respuestas a sus necesidades como sujeto actuante y vital para la comunidad; respuestas que por sí solo estaría en incapacidad de obtener por sus limitaciones y la complejidad del mundo circundante; resguardo que por tradición reclama del Estado, o de la misma organización política, principalmente mediante su vinculación con la vida local, esto es, de su ubicación en un territorio –urbano o rural– que considera óptimo para alcanzar los niveles de satisfacción que le permitan sobrevivir y progresar en lo social, político, económico y cultural36.


34. En ese sentido la noción de servicio público y su derecho se destaca por ser un tema vinculado de manera irremediable a la evolución de las necesidades del hombre en comunidad, sustentadoras del concepto de interés general37, esto es, al hombre social como objeto de la acción efectiva de las autoridades administrativas, quienes tienen en sus manos la materialización de los propósitos y finalidades de la organización política, por lo tanto, una materia reductible al ámbito del derecho en cuanto generadora de normas, principios y reglas jurídicas tendientes a garantizar su prestación oportuna, eficiente y continua.


35. Disposiciones de evidente carácter social que en la evolución del sistema continental o europeo, por regla general, significaron un acrecimiento al derecho público administrativo38, es decir, compromisos institucionales fundamentales de los órganos y servidores públicos frente a la comunidad y excepcionalmente de los particulares autorizados para estos efectos39. Responsabilidades o atribuciones consideradas por su inmediatez y vinculación con los intereses del común de la naturaleza misma de la función administrativa en cualquier país civilizado40.


36. Así las cosas, los servicios públicos fundamentaron en su momento uno de los más importantes criterios determinantes de la sustantividad del derecho administrativo que inspiró y orientó la teoría del Estado y del derecho a partir de conceptos positivistas, sociológicos, en lo que se dio en llamar un teoría social del derecho, realista y objetiva, profundamente crítica del individualismo jurídico y de toda concepción metafísica del mundo y del derecho, que buscaba básicamente, dentro de una dinámica prestacional como carga directa e inobjetable de la administración, el cumplimiento de las finalidades estatales que se concretan en la materialización de los servicios públicos, para lo cual debía destinarse el poder público y los demás instrumentos propios del Estado, el cual debía organizarse para estos propósitos y finalidades. Como construcción teórica, sus razones provienen de las elaboraciones jurisprudenciales francesas que fueron magníficamente retomadas por Léon Duguit41, dentro de una novedosa concepción del poder político, la soberanía y el Estado.


37. Desde la perspectiva doctrinal, y no obstante las profundas críticas que sobre sus trabajos se han formulado42, el más destacado constructor de esta teoría de los servicios públicos fue el profesor León Duguit43, quien a través de su densa obra44 avanzó cualitativa y cuantitativamente mucho más allá de una simple postulación del servicio público como objeto exclusivo de atribución y gestión administrativa45, desarrollando toda una concepción sociológica46 del derecho y del Estado con amplias repercusiones en el mundo jurídico de su época; en esencia positivista47, frentera del individualismo y subjetivismo jurídico, la economía clásica, el orden metafísico y principalmente, en su país, de las ideas inspiradoras de la teoría de las prerrogativas públicas y del concepto “poder público” como determinantes del Estado, la administración y por lo tanto del derecho público administrativo por aquellos años. Para Duguit el derecho contenía la fuerza virtual de ser el gran constructor de la vida social, encausando, en consecuencia su pensamiento, en lo que se dio en llamar la doctrina realista, objetiva y positiva del derecho48, profundamente poseída, sobre todo, de análisis social49, al igual que de elementos psicológicos50 jurídicos y políticos51.


38. La teoría realista pretendía una absoluta sustitución en las bases conceptuales tradicionales del poder y del derecho, sustentando una nueva doctrina para esta fenomenológica52. Proponía sustancialmente una nueva visión del mundo político y jurídico: la teoría del realismo científico y social53. En esencia se sustentaba y explicaba esta audaz construcción a partir de una secuencial y articulada postulación de bases doctrinales que se pueden determinar en los siguientes términos: el reproche absoluto a la fundamentación y análisis metafísico del poder, el derecho o la ciencia social en general; el imperativo de lo social; el hecho social; la solidaridad; la negación del individualismo; el servicio público como instrumento de la solidaridad, e interdependencia social; el poder y la soberanía no devienen de derecho subjetivo alguno; la reformulación del concepto de Estado en abandono a las ideas metafísicas de la soberanía y la personalidad jurídica; la noción de servicio público como deviene fundamental para el derecho público.


39. De esos postulados se deducen tres claros principios básicos en el pensamiento de Duguit con impacto directo en el derecho administrativo: el primero, de ostensible inspiración socio-jurídica, en cuanto legitima a las autoridades administrativas con el propósito de que gobiernen para la sociedad y cumplan con las finalidades que se les asignan, satisfaciendo los servicios públicos, edificando de esta forma el sustento de la legalidad dentro de su teoría; el segundo, de carácter político, reconoce la existencia de un gobierno dentro de la sociedad que requiere para su ejercicio el apoyo de la fuerza política o el poder de constreñimiento, capaz de impulsar el cumplimiento de los servicios públicos como fines esenciales en toda sociedad54; el tercero, de profunda consistencia social pero de efectos jurídicos inimaginables, al derivarse de toda la teoría la necesidad de reconocer la función social55 del Estado y de los asociados que se concreta en la prestación de servicios públicos bajo un contexto inevitable de derecho social, lo cual implica desconocer el fundamentalismo individualista en los análisis y aproximaciones reales en relación con la sociedad56.


40. El punto de partida de esta concepción está dado por la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como del Tribunal de Conflictos francés, a través de diversos pronunciamientos57, entre los que se destacan el conocido como fallo blanco del 8 de febrero de 1873[58], piedra angular del derecho administrativo francés durante muchos años. Sin embargo, a esta providencia no se llegó por acaso. El tema había ya sido abordado con diferentes matices con anterioridad a esta histórica providencia, en los fallos Rothschild vs. Larcher et Administration des Postes del 6 de diciembre de 1855[59]; Carcassonne del 20 de febrero de 1858[60] y Bandry vs. Ministre de la Guerre del 1.º de junio de 1861[61]. Tema retomado en pronunciamientos posteriores, hasta definitivamente consolidar la doctrina, en los fallos Terrier del 6 de febrero de 1903[62] y Thérond del 4 de marzo de 1910[63].


41. Correspondió, en consecuencia, al derecho francés, en especial a los trabajos del profesor León Duguit, el papel articulador y formador de la concepción jurídica de los servicios públicos como columna básica y estelar del concepto de Estado y la soberanía, consecuencialmente del papel de la administración pública en función de los servicios públicos y por vía de ella al concepto de concesión como el instrumento idóneo para el cumplimiento y satisfacción de los mismos64.


42. Desde la perspectiva propiamente del derecho administrativo el trabajo articulador del servicio público con las reglas especiales del régimen jurídico de la administración pública obedeció al trabajo detallado y armónico del profesor Gastón Jèze quien desplegó profundamente el pensamiento de Duguit en cada rincón de la disciplina a través de su penetrante obra jurídica, correspondiéndole de esta manera, por lo tanto, el diseño coherente y dinámico del fenómeno concesional en las entrañas mismas de la noción de servicio público65.


43. En su conjunto las obras de Duguit y Jèze se enmarcan doctrinariamente bajo los parámetros ideológicos de la llamada escuela de Burdeos, que fundamentó, desarrolló y propagó la noción de servicio público66 como el centro motor del Estado y, por lo tanto, de todo lo referente al derecho público en general, circunscribiendo, entonces, bajo ese concepto, el contenido material que determinó el derecho administrativo continental europeo67 en oposición al inglés68 .


44. Esta sutil y atrayente concepción, fundada en consideraciones sociales, constituyó en su momento no solo una construcción teórica consecuente con la consolidación de la ruptura del modelo económico liberal clásico69, sino también una de las elaboraciones jurídico-positivas y sociológicas de la mayor trascendencia en la cadena incansable de búsqueda de un criterio consolidador, definidor y justificador de la sustantividad de aquel derecho primario que los revolucionarios franceses, en clara disidencia a los postulados de los ideólogos clásicos de la revolución, predicaron para su poderosa administración pública70.


45. La noción de servicio público se tornó, bajo la preceptiva encantadora del discurso realista, positivista, social y anti metafísico de la escuela de Burdeos, en el vértice articulador o piedra angular de la tan esperada concepción iluminadora y razonadora, de todo aquello que paradójicamente había surgido en su momento bajo consideraciones individualistas y de profundo derecho subjetivo, como una necesidad propia de la Revolución francesa: su derecho administrativo71 .


46. Visto desde esa perspectiva, el derecho administrativo englobaba las reglas jurídicas, principios, normas y procedimientos del derecho público que regían la prestación de los servicios públicos por los entes públicos, en contraposición a la situación excepcional, admitida por la doctrina, de la prestación de dichos servicios públicos por los particulares, en cuyo caso se les aplicaban normas y principios propios del derecho privado, facilitando de esa forma la prestación regular y continua del servicio.


47. Ese régimen del derecho administrativo, estructurado a partir de las ideas motoras de Burdeos, revestía características propias que lo hacían indiscutiblemente especial y particular. Se le incorporaron particularidades traducidas en normas, principios y criterios diversos a los del derecho privado, destinados a regir de manera especial, tanto a los funcionarios vinculados al servicio, como los bienes y recursos utilizados para su ejecución. Igualmente se incorporan conceptos como los de la exorbitancia vinculado a la identificación de poderes superiores de la administración en la prestación del servicio72.


48. En general, la prédica de esa sustantividad del derecho administrativo incide significativamente en aspectos tales como los de la naturaleza de los actos expedidos por los agentes del servicio, la responsabilidad administrativa, la naturaleza de derecho aplicable a sus contratos y el reconocimiento de la jurisdicción contencioso administrativa como la competente para conocer de los litigios suscitados con ocasión del servicio. Excepcionalmente, de manera prácticamente marginal, la administración acudía al derecho común73.


49. No obstante esa aparente definición y claridad en torno del régimen jurídico de derecho público administrativo generado por los servicios públicos, el problema principal en los ordenamientos jurídicos influidos por la doctrina francesa en esa materia, consistió precisamente en consolidar un criterio cierto y seguro para identificar de manera concreta cada servicio público a cargo de la administración, con el fin de someterlos plenamente al régimen especial sustantivizado de derecho administrativo, que se invocaba como propio, en razón de que el concepto trabajado por la escuela de Burdeos, por su generalidad, no brindaba la suficiente solidez y certeza jurídica para saber cuándo debía o no aplicarse el derecho administrativo.


50. Para esos propósitos, se hicieron algunas aproximaciones a un criterio definidor del problema calificando algunos servicios como públicos, por la costumbre en su entendimiento como servicios públicos o por su especialidad. De esa manera, se habló de los tradicionales, como los de defensa y policía; los técnicos, como los de correos, ferrocarriles y enseñanza, y, luego, en proceso de crisis del concepto, los llamados servicios industriales y comerciales.


51. Esta metodología, sin embargo, no fue suficiente, ni mucho menos generadora de seguridad jurídica, pues, por su generalidad, dificultaba permanentemente la labor, sobre todo del juez contencioso para determinar su competencia. En consecuencia, el concepto de servicio público se hizo relativo y dominado en muchas oportunidades por el subjetivismo, lo que llevó a incursionar en el ámbito de la arbitrariedad y de profundas improvisaciones para su identificación, calificación y evidentemente, como tenía que ser para su debida prestación, esta última con el transcurrir de los años pasó a ser también, de manera principal, un atributo de los particulares.


52. Esta enorme nave en la que se embarcó la teorética de los servicios públicos, que sin lugar a dudas apasionó a los conocedores de la disciplina, y que dominó el espectro jurídico de la administración hasta la segunda posguerra mundial, mediados el siglo XX74, no logró, sin embargo, llegar a puerto seguro y consolidarse realmente como la gran tesis sustancial del derecho público, y en especial del derecho administrativo, conforme los parámetros doctrinales que inicialmente la sustentaron. La noción, otrora pomposa y ruidosa, ha padecido desde entonces, a los pies de las que consideraba sus más sólidas predicaciones, varios y sustanciales embates políticos e ideológicos que han impactado en su conceptualización jurídica75; es más, se puede sostener, sin lugar a mayores equívocos, que esa doctrina surgió asediada por la crisis y ha convivido con ella de manera permanente76.


53. Su crisis deviene de las siguientes circunstancias: (i) de la ruptura de la fórmula según la cual a toda prestación de servicio público se acompañaban irremediablemente procedimientos y reglas necesariamente de naturaleza pública, marginando por regla general al derecho privado y al control de la justicia ordinaria cualquier asunto relativo al servicio77, y (ii) de su gran desvanecimiento relativamente reciente que deviene del auge y desarrollo de las teorías neoliberales y su impacto en la dinámica misma del aparato administrativo e incluso en los postulados materiales del concepto de Estado social de derecho, concepciones estas de profunda estirpe economicista e individualista, que centra, con ostensibles criterios fundamentalistas, cualquier lectura del orden social y jurídico en las reglas y principios del mercado, la competencia, la libertad económica y de iniciativa78, llegando a postular la muerte del servicio público y el surgimiento de actividades libres para ser desarrolladas por los sectores económicamente poderosos, en una especie de actividad prestacional de responsabilidad privada bajo criterios de competencia y eficiencia económica, fundadas sobre la base de la proscripción al Estado intervencionista, acumulador de funciones y responsabilidades, monopolístico y corrupto, al que califican además como ineficiente79.




b. CRITERIO DE LOS FINES ESTATALES


54. Identificamos en esta categoría los primeros trabajos doctrinales de carácter teleológico programado por su marco conceptual restrictivo, elaborado fundamentalmente por los pensadores jurídicos italianos del siglo XIX, influidos por la naciente dogmática jurídica alemana de Herber, Laband y Jellinek. Su principal expositor es el clásico tratadista Vittorio Emanuele Orlando80, quien, dentro de ese proceso de adopción de los conceptos jurídicos iuspublicistas alemanes, implicó en su momento para la doctrina italiana no solo un cambio de mentalidad, sino también en el léxico e interpretación jurídica de su país81, en la medida que se propuso una completa revisión crítica de todo lo que la doctrina italiana de su tiempo había producido y escrito, con el fin de transformar el derecho público en una verdadera ciencia jurídica.


55. Como lo anota Rebuffa, no pretendió Orlando simplemente alinear el pensamiento iuspublicista italiano con las modernas corrientes de la cultura jurídica europea, sino que buscó poner en práctica una peculiar concepción del papel del derecho público fundada en un particular análisis de las características del Estado moderno, que se pueden resumir en la construcción de un derecho público científico, estructurado a partir de entender la jurisprudencia como ciencia y la posibilidad de individualizar los elementos generales y comunes en su objeto. Estos caracteres generalizados son los que concurren a la formación de los Estados modernos delineando una noción abstracta de Estado.


c. CRITERIO DE LA PROCURA EXISTENCIAL


56. El llamado criterio de la procuración de existencia vital, también conocido como el criterio de la administración pública servida bajo la idea de Daseinsvorsorge, o de la administración abastecedora, corresponde a los trabajos desarrollados por Ernest Forsthoff principalmente en su ya clásico artículo de 1938 en relación con “La administración como prestadora”, idea y concepto posteriormente reiterados, ya en vigencia de la Ley Fundamental de Bonn, en algunos de sus escritos referidos con el alcance de la cláusula del Estado social de derecho incorporada en la mencionada Ley Fundamental y que le sirvieron en 1959 para publicar “Cuestiones jurídicas de la administración prestadora”, con el cual pretendía afianzar su teoría en relación con el concepto de la procura existencial y el papel estelar de la administración en torno a esos propósitos precisamente como una idea vinculada al concepto de lo social desde la perspectiva constitucional82.


57. La procura existencial83 incorpora toda una concepción sociológica y teleológica que en esencia retoma elementos interventores y prestadores propios de la concepción francesa de los servicios públicos84, y que tras la expedición de la Ley Fundamental de Bonn, se reconduce como visible efecto de los postulados del Estado social de derecho; por lo menos, así se desprende de las diferentes exposiciones de Forsthoff, en las justificaciones a su famosa disgregación de los conceptos de Estado de derecho del propiamente social de derecho, que tantas críticas le mereció en la doctrina de su época85.


58. Como realidad sociológica sus fundamentos se decantan de las inevitables relaciones entre Estado y sociedad, y las responsabilidades de la administración en procura del suministro de los bienes y servicios requeridos para nivelar las condiciones de vida del hombre en sociedad. En consideración de Forsthoff, el principal y más importante órgano del Estado, es decir, la administración pública, tiene en ese sentido importantes atribuciones como para hacer presencia ante la crisis del hombre en el contexto de una sociedad que lo ahoga e impide que mediante sus esfuerzos individuales satisfaga plenamente sus necesidades vitales. De esa forma llega a sostener que, mediante la administración, el Estado debe procurar al individuo el acceso a las ventajas y beneficios de la tecnología y el desarrollo, hacerle óptima su estancia en la vida, situación que en razón de las complejidades de la vida moderna le resulta al individuo imposible conseguir de manera aislada86.


59. El ser humano, sostiene Forsthoff, con el transcurso de los años –siglos XIX y XX– ha visto transformar de un modo decisivo su existencia individual en la dirección de un evidente deterioro de su espacio vital, tanto el individual, esto es, el que dominaba a través de sus propias fuerzas del cual era amo y señor –la casa, el taller, su pequeña huerta, el corral y sus dependencias, los animales, etc.–, como el común o efectivo, aquel que lo nominaba como un ser que estaba presente en una determinada sociedad dentro de la cual se desarrollaba y de la cual obtenía ciertas ventajas –vías, ferrocarriles, comunicaciones, servicios públicos, etc.


60. Lo que se observa desde los comienzos del siglo XIX, por lo menos en Europa, indica Forsthoff, en relación con el espacio vital individual, es una paulatina y sucesiva renuncia del mismo, no por voluntad propia, sino básicamente por el aumento desmesurado de la población que ha desplazado al hombre de esos beneficios que le proporcionaba la individualidad87 y que a no dudarlo impactaron en el espacio vital efectivo en la medida en que provocaron su ampliación y adecuación a las nuevas necesidades88.


61. Forsthoff ejemplifica este nuevo contexto que debe enfrentar el Estado a través de la administración, enfatizando la incidencia de la conmoción social sobre él89. La fuerza irresistible de los acontecimientos sociales provocada por la expansión técnico industrial; el desarrollo casi sin transición al régimen de gran ciudad; el rápido aumento de la población multiplicada en el curso de un siglo; los movimientos migratorios; la aglomeración de grandes masas de población en espacios reducidos, todos esos factores han influido consecuente y necesariamente en el Estado, llevándolo a afrontar una penosa realidad sociológica: la ostensible reducción de los niveles de vida y la imposibilidad de sus ciudadanos de subsistir tanto en sus espacios vitales individuales como en los comunitarios, que se degradan cada vez más90.


62. Este nuevo mundo trajo consigo para la administración la más radical transformación de sus responsabilidades. Del ámbito exclusivamente vigilante pasó al mucho más actuante, directo y protagonista en la prestación de servicios, en el suministro de bienes necesarios para la comunidad. De una mentalidad y formación funcional estrictamente estática se trasladó el Estado, y en consecuencia su administración, a un mundo en donde sus cometidos y su objeto están determinados por el orden social, por su formación justa y adecuada. Nos encontramos, por lo tanto, sostiene Forsthoff, “en el terreno de la justicia distributiva y conmutativa”, para un conglomerado humano que no se enfrenta a la administración de manera independiente, “sino en situación de dependencia. El individuo necesita para su vida diaria de los servicios de la administración”, necesita de su “asistencia vital”91.


63. Como se observa, bajo la construcción doctrinal de Forsthoff, el desbalance entre las necesidades que el hombre no puede satisfacerse por sí mismo y las que requieren para conformar el mínimo vital debe proveerlo el Estado a través medidas organizadas que garanticen amplios mecanismos de abastecimientos. Corresponde, por tanto, al Estado, acudir en subsidio de esas prestaciones deficientes e imposibles de consolidar individualmente por los asociados. A través de la administración el Estado suple las deficiencias de sus asociados garantizando los niveles necesarios de sus espacios vitales mediante el abastecimiento de bienes y servicios. El Estado, por lo tanto, abandona su tradicional papel de simple garante del orden y la libertad, y asume funciones importantes en respuesta a la ruptura de los espacios vitales de los individuos, quedando, por lo tanto, el individuo, en consecuencia, literalmente en manos del Estado.


64. En ese sentido, explicada desde la perspectiva de la procura existencial, la administración va mucho más allá de las simples estructuras liberales del Estado clásico de derecho. El concepto de libertad garantizada es otro: el del hombre en comunidad, retribuido en su espacio vital. La administración y el Estado se explican mediante conceptos de participación y prestación que superan incluso el de la mera intervención. La administración no se agota en simples intervenciones, debe procurar acciones mucho más directas y decisivas en la solución de las deficiencias sociales y en el restablecimiento de los espacios vitales rotos por la complejidad del mundo moderno. La administración es así, ante esos imperativos, sustancialmente abastecedora y de servicios92.


65. En ese contexto Forsthoff vincula los elementos característicos del concepto de la procura existencial a las finalidades propias del Estado social. Esa modalidad de Estado, sostiene, a diferencia del estructurado a partir de ideas autoritarias, o inclusive del simple Estado de derecho, “es un Estado que garantiza la subsistencia y, por lo tanto, es Estado de prestaciones y de redistribución de riquezas […]”, bajo condiciones sociales adecuadas; lo contrario podría desembocar en situaciones de manipulación de las necesidades públicas lo que generaría prácticamente la dependencia absoluta del individuo del Estado, senderos inaceptables de servidumbre, situaciones absolutamente reprochables y de imposible concepción bajo un esquema realmente democrático; en ese sentido, el disfrute de los beneficios del Estado abastecedor dependerá ante todo de un comportamiento político adecuado y ajeno a cualquier pretensión por fuera de los marcos de lo estrictamente social93.


66. En cuanto el Estado social es además un Estado prestador de servicios, sus funciones sociales se traducen realmente en funciones de servicios dirigidas a materializar la actividad referida a las prestaciones que requieren los asociados y buscan ante todo lograr una existencia digna para cada uno de los individuos. En ese sentido son de imposible confusión, bajo el esquema del Estado social, los conceptos de función social con la de dominación de la sociedad propia de los sistemas absolutistas94.


D. CRITERIO DE LAS PRERROGATIVAS PÚBLICAS: PUISSANCE PUBLIQUE


67. El principal opositor a las sustentaciones doctrinales de León Duguit95, y en general a la llamada Escuela de los Servicios Públicos o de Burdeos, como mejor se le conoce en la doctrina del derecho administrativo, lo fue sin duda, el profesor de Toulouse y cabeza visible de la escuela de la puissance publique Maurice Hauriou. En diferentes obras Hauriou96 expone las que vienen a ser las bases de su teoría97. En ellas, las críticas de Hauriou, se dirigen a desvirtuar, desde la perspectiva de la teoría constitucional, la que considera fantasiosa construcción jurídica y política de Duguit en relación con el Estado, la soberanía y el derecho público en general, elaborada tomando como base determinante del concepto teleológico de los servicios públicos, lo que significaba en su opinión, una simple y llana “[…] reversión de valores, herejía del socialismo jurídico […]” que invirtió de manera anormal la posición correcta de las cosas, desalojando para un segundo plano lo principal, esto es, el poder mismo, sin el cual, los fines de servicio público propuestos por Duguit configurarían un imposible98.


68. A lo largo de su obra Hauriou se encarga de desvirtuar uno a uno los argumentos de Duguit, partiendo para esos efectos de parámetros conceptuales y doctrinales fundados en concepciones metafísicas e individualistas99, profundamente inspiradas en elementos propios del derecho natural, dando prelación en cualquier aproximación al orden constitucional, a las creencias morales, al orden, al poder “puissance publique”, y a la libertad, argumentos que por su origen y naturaleza se ubican sustancialmente en clara oposición a las ideas socialistas, realistas, objetivas y positivas de Duguit, esto es, dispuestas en un plano absolutamente contrario a lo sustentado como verdad absoluta por la escuela de Burdeos durante toda su existencia. Hauriou postula un orden individualista que niega a la sociedad el papel protagónico otorgado por Duguit, y que centra en el poder absolutamente cualquier interpretación, análisis y justificación de las funciones públicas, y en especial del derecho administrativo100.


69. Hauriou resume su gran teoría, destacando que “[…] Los publicistas que han organizado nuestro Derecho administrativo lo han fundado sobre las prerrogativas públicas […]”, esto en clara oposición a los trabajos y planteamientos de la escuela de los servicios públicos y los profundos argumentos reiterados en prácticamente todas las obras de Duguit. Hauriou, al igual que sus contradictores de doctrina, también de manera radical, encuentra otro elemento motor, diferente al servicio público para justificar el carácter sustantivo del derecho administrativo; otro elemento de por sí altamente discutible, no precisamente derivado de la solidaridad social y del realismo jurídico, sino del ejercicio efectivo de poder, en lo que identifica como las “prerrogativas de poder”, al cual destaca como el medio para alcanzar los fines estatales, medio que pasa a constituirse en lo principal y determinante en contraposición a consideraciones estrictamente finalísticas101.


70. Para esa construcción teórica el medio es lo fundamental y los fines un aspecto secundario de la relación. En el no entendimiento de ese planteamiento y su consiguiente malformación a partir de argumentos contrarios a los valores de la cultura, radica Hauriou el gran error histórico de Duguit, al darle valor y fuerza inusitada a lo secundario, a los fines recogidos en el concepto de servicio público, en contraposición a los medios que pueden utilizarse para su logro, esto es, a las prerrogativas públicas, que siempre y bajo cualquier consideración estarán por encima de aquellos, en planos absolutamente diferentes. Los fundamentos del concepto “prerrogativas públicas” devienen, según las exposiciones de Hauriou, en primer lugar de los desarrollos del principio de la división de poderes, y en segundo lugar, de la concepción según la cual los medios y no los fines son los trascendentes en la conformación de la disciplina102.


71. Al entender a la administración pública como un fenómeno de poder, Hauriou se aparta de consideraciones materiales y hace énfasis en las características que el mismo adquiere para consolidarse como verdadera puissance publique (esto es, en la intensidad de sus relaciones y capacidad para lograr los cometidos estatales); de esa forma en la teoría de Hauriou se pueden focalizar algunos caracteres esenciales del poder público que lo identifican y permiten conceptualizar a la administración y al derecho administrativo: la existencia de un poder institucionalizado en cabeza del poder ejecutivo que le permite desarrollar la función administrativa mediante la actividad pública y en ejercicio de poderes exorbitantes de derecho común, al igual que la posibilidad unilateral de imposición de sus decisiones en lo que la doctrina ha llamado el fenómeno de la decisión ejecutoria103.


72. Este contexto doctrinal nos permite afirmar la existencia de los siguientes elementos de la teoría: un poder administrativo activo, dotado por el derecho de puissance publique, con prerrogativas legales exorbitantes y con capacidad de decisión ejecutoria (como la principal característica diferenciadora del derecho común); y, de otro lado, y de manera complementaria, en una perspectiva dinámica, el desarrollo de la función administrativa por medio de la gestión administrativa indispensable para el cumplimiento de los intereses públicos. Estos dos elementos consolidan el gran bloque de pensamiento de Hauriou en cuanto a lo que debe ser la administración pública, y que le permite entender el derecho administrativo como el derecho de la exorbitancia o de las prerrogativas de la administración y de las decisiones emanadas en su ejercicio104.


73. El primer elemento se nutre del principio de la separación de poderes y de la noción de poder público. Separación de poderes que permite identificar el poder ejecutivo en el que Hauriou radica la administración como organización con poder público, siendo precisamente esta la depositaria de todas la prerrogativas que el ordenamiento jurídico le concede para desarrollar el interés general. La prerrogativa o exorbitancia del poder público implica la existencia de poderes especiales que apartan a la administración de un régimen de derecho privado y la colocan en una situación jurídica privilegiada frente a los asociados con el fin de hacer posibles sus cometidos105.


74. El segundo elemento, complementario del anterior, destaca el carácter de medio que adquiere el poder público depositado en la administración para el cumplimiento de los fines estatales. En ese sentido, el motor de la administración lo constituyen las ideas finales orientadoras del Estado, las que está llamado a impulsar mediante sus poderes y prerrogativas. Esta idea proviene de un elemento solidarista que se mantiene en la teoría de Hauriou, y que no es otro que el del servicio público. Este objetivo se satisface por medio de la gestión administrativa, esto es, de la actividad de la administración pública organizada como una empresa pública que gestiona y actúa para ese fin106.


75. Ahora bien, en relación con otro de los temas neurálgicos de la teoría de los servicios públicos, como lo fue el de su régimen jurídico, Hauriou retoma, como punto de partida para sus elaboraciones, la clásica diferencia entre gestión pública y gestión privada que dio lugar en el siglo XIX a la teoría de los actos de autoridad y actos de gestión107, con el fin de significar dos aspectos importantes de la teoría de la administración y del derecho administrativo:


76. El primero, que la actividad pública administrativa, como medio para satisfacer los intereses generales y atender los servicios públicos en el Estado moderno, puede sujetarse o no al derecho público. Es decir, a un poder público, con un régimen jurídico especial. En ese sentido la teoría de Hauriou no solo ratifica el contexto histórico de los actos de gestión y de poder, sino que se anticipa a lo que sería el quiebre de las elaboraciones teóricas de la escuela de los servicios públicos. Esto es, contemporáneamente a las exposiciones de Duguit, Hauriou lo advertía con una de sus principales debilidades teóricas, en cuanto a que una actividad de servicio público no necesariamente corresponde a un régimen de derecho público108.


77. El segundo, de carácter universal, indicaba que no en todos los modelos jurídicos con que se caracterizan los Estados modernos la atención de las necesidades generales y de los servicios públicos implica la existencia de un poder público y de un poder especial. El modelo anglosajón se caracteriza porque las funciones administrativas se cumplen conforme a la legalidad del derecho común (por lo menos ese es su postulado general) y sometidas en caso de conflicto al conocimiento del poder judicial ordinario. El modelo continental de la influencia francesa (que pretende generalizar la teoría del servicio público) se ha estructurado sobre la base especialísima de un régimen administrativo, en donde por lo general existe una atribución importante de funciones en un órgano del Estado, con un poder jurídico especial y un régimen de derecho público, conocido como administrativo y portador de importantes prerrogativas que lo ponen, para el ejercicio de sus atribuciones, en situación de superioridad frente a los asociados. Dentro de ese contexto concluye que existe administración pública y derecho administrativo cuando se han atribuido funciones al poder ejecutivo para atender el interés general y los servicios públicos, dotadas de especiales poderes y prerrogativas a las que denomina puissance publique109.


78. Obsérvese, entonces, cómo frente a León Duguit Hauriou estaba hablando de otra cosa muy diferente en torno a los conceptos expuestos. El pensamiento de Hauriou significó la negación de los fundamentos teóricos finalísticos de la Escuela de Burdeos. Mientras que para Duguit la administración pública era un fenómeno de servicios, para Hauriou, edificador del criterio puissance publique, lo era de poder público. La concepción sociológica y solidarista de Duguit justificaba el Estado y el derecho público sobre la base del concepto de servicios públicos; la tesis de su contemporáneo Hauriou lo hacía sobre la base del poder público. Mientras la primera vinculaba el servicio público a las finalidades propias del Estado (comunidad organizada); la segunda enfatizaba que lo importante y trascendental para la administración y su derecho no era tanto el fin mismo, sino los medios utilizados para alcanzarlo (medios portadores de la puissance publique, que en últimas determinaban, por lo menos en derecho francés, el régimen jurídico y la jurisdicción aplicable). De ahí la gran pugna histórica en el derecho administrativo francés que se vivió igualmente en todos los países de su influencia110.


79. Sobre la anterior base conceptual al referirse a los vínculos de la articulación inevitable, que entre derecho administrativo y servicio público que defendía la escuela de los servicios públicos, Hauriou no desconoce la existencia, valor y significado de dicho vínculo en la conformación del derecho administrativo, pero al mismo le otorga un orden y prelación diferente a la defendida por Duguit. Difiere el planteamiento básicamente en cuanto a su ubicación material dentro del contexto de la teoría del Estado y sobre todo de la administración. El servicio es la potencialidad a cargo de la administración, el poder, el medio principal para el cumplimiento de ese propósito ineludible. He ahí la razón de que, al referirse a los servicios públicos, Hauriou los entendiera como una obra para ser realizada por la administración pública a través del medio conocido como poder público. En ese sentido deja clara su posición de que lo predominante no es el fin en sí mismo, sino el medio de que se vale el Estado para lograr sus cometidos. Lo trascendental es el poder público y su intensidad jurídica con poderes especiales, que le permiten imponerse para el logro y la satisfacción del interés general. Luego, el derecho administrativo se explica a partir del fenómeno del ejercicio del poder y no de manera exclusiva del de servicio público111.


80. Ahora bien, el ataque de Hauriou a los trabajos de Duguit y de Jèze en relación con el papel y ubicación del concepto de servicio público en la construcción de un criterio sustancial del derecho administrativo no se agotó en los anteriores planteamientos generales; el ataque frontal contra dicha estructura la planteó Hauriou retomando las bases justificadoras del concepto mismo de servicio público que la escuela de Burdeos hacía recaer en dos ideas: el procedimiento de Derecho público y la posibilidad constante de modificaciones del servicio público. Hauriou propuso examinar esas ideas, de por sí frágiles, bajo los siguientes parámetros:


81. En relación con la idea de servicio público entronizado por Duguit y Jèze y sus profundas debilidades conceptuales: según Hauriou, el concepto mismo de servicio público expuesto por Duguit112 evoca la idea del poder y de su intervención efectiva para su debida consolidación. Obsérvese que, de conformidad con el concepto mencionado, el servicio es toda actividad cuyo cumplimiento exige la intervención de la fuerza gobernante, lo que llevó a Hauriou a deducir razonablemente, que el servicio es, entonces, toda actividad que no puede ser realizada completamente si no es como efecto de la intervención del poder, realidad innegable que en consecuencia coloca al poder en un papel de medio trascendente en relación con el mismo servicio público, en cuanto este tan solo subsiste como consecuencia del ejercicio del poder. Bajo esas consideraciones, para Hauriou las prerrogativas públicas se ubican en las bases mismas de toda la gran construcción de Duguit, quien las acepta, al incorporar en la misma definición de servicio público el concepto de fuerza113.


82. En relación con los soportes doctrinales de Duguit y Jèze en cuanto a la aplicación de procedimientos del derecho público a los servicios públicos, los sustentos de la teoría de los servicios públicos expuestos por estos autores llevan implícitos el concepto de “prerrogativas públicas”. De por sí la idea de que el servicio público conlleva el desarrollo de procedimientos de derecho público denota a simple vista, sostiene Hauriou, que la tesis de estos profesores se sustentaba, también, en el concepto de poder, en cuanto que no hay nada más significativo en la ejecución del poder que lo relativo a los procedimientos mismos, sobre todo si son de derecho público. El procedimiento en sí mismo no es otra cosa que una cierta forma de aplicación de las prerrogativas públicas, más aún cuando en las exposiciones de Duguit y Jèze se le pretende utilizar como mecanismo para imponer el interés general sobre el particular.


83. Además, las tesis de la escuela de Burdeos son así mismo débiles, en la medida en que, si se estaba acudiendo al concepto de procedimiento, de hecho no solo se estaba abordando un concepto de poder, sino también una de sus características básicas, en las relaciones de este con las decisiones propias de las autoridades administrativas, cual es su carácter ejecutivo oficioso, con mayor razón cuando se trata del cumplimiento de los propósitos mismos de los servicios públicos en los términos y condiciones expuestas en el concepto que sobre esta figura formula Duguit y aborda pacíficamente Jèze, en donde hablan del ejercicio de la fuerza, de la imposición de quienes la detentan, es decir, de los gobernantes, para la organización, aseguramiento y prestación continua de los servicios públicos. Esta afirmación implica irremediablemente que el concepto básico sustentador de la concepción de Burdeos, se basaba en el de la decisión ejecutoria ampliamente desarrollada por la doctrina de las prerrogativas públicas114.


84. En relación con los soportes doctrinales de Duguit y Jèze en cuanto al carácter dinámico de la organización de los servicios públicos: que la organización de los servicios públicas sea dinámica y se pueda en consecuencia modificar de conformidad con las cambiantes condiciones de una sociedad determinada, definitivamente, responde Hauriou, no es nada nuevo en el derecho y encuentra sus razones, no en consideraciones objetivas y realistas derivadas del servicio mismo, sino en el viejo dogma de la “inalienabilidad de la soberanía”, esto es, en las tan criticadas, por Duguit y sus seguidores, concepciones de los derecho subjetivo e individualismo jurídico.


85. Con esto Hauriou le salía al paso y respondía a estos distinguidos profesores que definitivamente nada nuevo estaban planteando y sosteniendo en derecho, así fuese con otra etiqueta, y que la escuela de Burdeos en esta materia no hacía más que retomar antiguas concepciones y principios jurídicos que reconducían todo el problema al concepto de soberanía; siendo ello así, resultaba a todas luces lógico que la modificación de la organización de los servicios no podía definitivamente atarse jurídicamente. Esto es, el ejercicio del poder no podía condicionarse, lo cual reconducía toda la tesis de Duguit, realmente bajo los dominios del discurso del poder de Hauriou. En palabras de Hauriou, toda esa enorme construcción de Burdeos no era más que retórica, en cuanto en el fondo, con toda la palabrería empeñada por esa escuela se pretendía negar lo innegable y ostensible: que realmente la teoría del servicio público no era más que una sencilla manifestación propia de la teoría de las prerrogativas públicas115.


E. CRITERIOS NORMATIVOS


86. Englobamos bajo la denominación de criterios normativos aquellas concepciones caracterizadas por conceptualizar la administración y el derecho administrativo por medio de métodos formalistas y positivos, en donde el punto central de toda elaboración lo constituye el sistema normativo en ausencia de cualquier consideración subjetiva, ética o política como determinadoras, necesariamente, de todo contenido jurídico. Como lo señala Kelsen, inspirador de la principal de esas concepciones, el objeto de los criterios normativos lo constituyen las normas y no la realidad natural116, de donde las teorías normativas constituyen los prototipos de inspiración negatorios del derecho natural y de todo lo que de ellos se pueda desprender. En cuanto a su aplicación al derecho administrativo, concretamente a la determinación de los conceptos de administración pública y su consecuente derecho, en la práctica podemos reducir a dos los criterios normativos: el primero constituye la base de toda la construcción y lo hemos denominado de la teoría pura del derecho, y el segundo, de referencia específica al ordenamiento administrativo pero de inspiración netamente kelseniana, lo identificamos (por el tratamiento que imprime a sus deducciones jurídicas, al utilizar un método excluyente) como criterio de la exclusión o, como su teórico principal lo denomina, criterio de la determinación conceptual formalista y negativa.


1. CRITERIO DE LA TEORÍA PURA DEL DERECHO


87. Esta teoría, en cuanto define su objeto de conocimiento en las normas jurídicas, se relaciona con el positivismo jurídico-estatal desarrollado en el siglo XIX, a cuya cabeza se destacó Laband. No obstante, Kelsen, que fue discípulo de los propugnadores de esta escuela, logró establecer diferencias sustanciales al introducir elementos crítico-cognoscitivos al positivismo clásico. Podría sostenerse, según los trabajos de Robert Walter, que la teoría logró desarrollarse en Viena a comienzos del siglo pasado por el ambiente crítico que reinaba por aquella época en casi todos los aspectos de las ciencias. El pensamiento jurídico de Hans Kelsen y sus consecuentes trabajos sobre la teoría pura del derecho constituyen, ante todo, un tratamiento científico del derecho positivo, característicamente objetivo y comprobable, sin origen divino o sobrenatural, es decir, elaborado por los hombres y con destino al mismo hombre, y configurador de un sistema de reglas que en su comprensión dogmática estructuran normas efectivas generales y de obligado cumplimiento117.


88. La teoría pura del derecho es una teoría exclusiva del derecho positivo y no de otros órdenes jurídicos. Es una teoría general y no una interpretación especial, nacional o internacional de normas jurídicas. Pretende responder a la pregunta “qué es” y “cómo es” el derecho. No busca de ninguna manera responder a los cuestionamientos de “cómo sería” o “debería ser” elaborado el derecho, preguntas estas de clara dirección política. La teoría pura es esencialmente ciencia del derecho y de ninguna forma política del derecho.


89. Bajo esta perspectiva, cuando Kelsen califica como pura a su teoría, lo hace con el claro propósito metodológico de orientarla tan solo al conocimiento del derecho positivo, excluyendo del mismo todo lo que no pertenece a ese exacto objeto jurídico. Como consecuencia, depura la ciencia del derecho de todos los elementos extraños que podrían hacer perdidizo su objeto, y en este sentido, él mismo califica su teoría como de clara tendencia antiideológica. La teoría pura presenta el derecho como es, sin legitimarlo como justo o descalificarlo como injusto. Indaga lo real y lo posible del derecho positivo y no su carácter de justo o injusto. Bien podría decirse, siguiendo la línea kelseniana, que no corresponde a la ciencia del derecho calificar sus méritos o cualidades, pues a esta solo atañe determinar los criterios metodológicos, puros, que llevan a identificar, en sus contextos estático y dinámico, el conocimiento científico del fenómeno jurídico, lo demás será política o ideología encubierta, lo que encuentra su razón de ser, además, en el pregonado relativismo ético que profesaba el autor austriaco.


90. Su proximidad con el derecho positivo se da en una esfera de evaluación científica, es decir, sin compromisos, procurando entender su existencia y, a través del análisis, comprender su estructura. “Justamente por esta tendencia antiideológica es que la teoría pura del derecho se manifiesta como verdadera ciencia del derecho”118. Al desposeer la teoría de los elementos ideológicos Kelsen pretende preservar intacto el objeto del conocimiento del derecho positivo, en cuanto sostiene que toda ideología tiene sus fuentes en la voluntad y no en el conocimiento y se encuentra influida por intereses. La ideología encubre la verdad, con argumentos de preservarla, defenderla, transfigurarla, o con la intención de agredirla, destruirla, substituirla o, sencillamente, desfigurarla119.


91. En relación con el carácter antiideológico de su teoría, justificaba Kelsen en la primera edición de la versión simplificada de la Teoría Pura del Derecho, en 1933, que,


En la realidad, estamos frente a una lucha de la política contra la ciencia, lucha en la cual también están empeñadas las más diferentes orientaciones políticas, reaccionarias o revolucionarias, socialistas o liberales, empeñados todos en no aceptar el conocimiento objetivo del Estado y del derecho, desvinculado de cualquier tipo de ideología. En esa lucha, en la realidad, la ciencia ha conservado un alto nivel y conseguido excelentes victorias más frente a la naturaleza que frente a la misma sociedad, esto en la medida en que los hombres tienen gran interés en adquirir una concepción libre del conocimiento natural, en razón de los beneficios que puede traer para la técnica. En nuestros días, esos intereses prevalecen sobre los intereses políticos…120.


92. Se desprende de lo expuesto que la teoría pura del derecho es por esencia la concepción positiva, normativa y objetiva que pretende el análisis de los problemas jurídicos a partir de la “pureza metodológica”, que implica desprenderse de toda consideración histórica, ética y subjetiva para colocar en el centro de su construcción simplemente al ordenamiento normativo. Hans Kelsen consolida las justificaciones a su concepción de lo jurídico normativo teniendo como punto de partida los trabajos de pensadores alemanes, entre ellos, Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek, quienes a su vez se nutrieron de las sustanciales apreciaciones de la crítica kantiana a la razón121. Como posición teórica general, la teoría pura del derecho afecta de manera importante la concepción del Estado, la administración pública e incluso el mismo derecho administrativo. Significa un punto de vista novedoso y de importante trascendencia en la interpretación jurídica contemporánea. Operacionalmente podemos reducir sus fundamentos a dos: la postulación de un método específico de conocimiento jurídico que consolida a la teoría pura del derecho como una teoría general del mismo, y el reconocimiento de un objeto concreto de conocimiento para esa teoría general, constituido por las normas jurídicas (no por las normas de la naturaleza).


93. Las razones metodológicas excluyen cualquier forma de conocimiento del derecho que impida averiguar su esencia. Desde esta perspectiva somete a la ciencia del derecho a un análisis lógico de todas las proposiciones descriptivas de su objeto, despojándolo por completo de cualquier juicio adicional que no sea estrictamente necesario para lograr la identificación de lo esencial. Se trata de un método por naturaleza excluyente aplicable al derecho para lograr la universalidad de su esencia (de aquí que la doctrina, refiriéndose a esta dogmática característica de la teoría, califique su procedimiento de análisis metodológico como de “pureza metodológica”). En esa perspectiva, conceptos políticos, espirituales, naturales, subjetivos o finalísticos, si bien es cierto que no son negados, sí son excluidos para la identificación pura de la esencia de lo jurídico122. Este aspecto resulta fundamental dentro del método kelseniano. Así, en respuesta a uno de sus principales críticos, Julius Stone, Kelsen indica que lo que busca con sus trabajos es precisamente la pureza del método, para lo cual es indispensable separar los temas jurídicos de las cuestiones psicológicas, sociológicas o éticas, las cuales se encuentran confundidas en la literatura jurídica. Aquellas disciplinas tienen sus propios objetos y métodos, diferentes al objeto y método de la ciencia del derecho123.


94. El ser y el deber ser. El análisis lógico propuesto por Kelsen obtiene sus fundamentos en el método trascendental kantiano. Se trata de una clásica aplicación de dicho método a la llamada teoría pura del derecho. No a otra conclusión se puede llegar si entendemos que Kelsen propone una especie de pureza inmaculada en la identificación de la esencia de lo jurídico, y resuelve sus interrogantes a partir de la utilización de elementos filosóficos propios de Kant, como la distinción entre el mundo del “ser” y del “deber ser”124.


95. A través del “ser” identifica el mundo de la realidad física y natural. Lo que existe independiente de la voluntad humana. Mientras que el “deber ser” nos aproxima a un mundo artificial, creado, impuesto por la voluntad del hombre, que en la realidad natural no es, pero que la imposición y coacción espera que sea (que “debe ser”), el mundo del “ser”, como realidad de la naturaleza, se rige por postulados y consecuencias mediadas por el fenómeno de la causalidad. Significa que puede ser comprobable por los métodos científicos de la naturaleza (si un metal es calentado la consecuencia científica es su dilatación, fenómeno natural sometido a la causalidad). El “deber ser” como fenómeno de la fuerza y creación cultural está mediado, entre sus postulados y consecuencias, por el fenómeno también creado y elaborado artificialmente de la imputación. Es decir, la consecuencia no proviene de una causa probable científicamente, sino de un artificio ideado por la voluntad humana y que se espera que suceda si el hecho se configura.


96. Desde la perspectiva de sus consecuencias frente a sus postulados, la distinción básica entre el “ser” y el “deber ser” emana, según Kelsen, de la naturaleza misma de los dos fenómenos. Mientras en el primero la vinculación entre su postulado y su consecuencia es “independiente de la voluntad humana”, en el segundo la vinculación es creada por un acto “de la voluntad humana”, coactivo y determinante de una conducta cuyo “sentido es una norma”. En otras palabras, de este proceso lógico de dicotomía entre el ser y el deber ser se llega a la conclusión de que el contexto del deber ser genera el fenómeno cultural de la norma, punto básico y principio edificador de la teoría pura del derecho. En ese sentido toda norma creada por el hombre es un deber ser, y postulado de conducta con unas consecuencias inevitables que se identifican por medio de la imputación125.


97. La norma es pues, en ese sentido, el propio objeto de la teoría pura del derecho. Se trata entonces de una teoría de lo que jurídica y positivamente “debe ser”, y no de lo que naturalmente es (ser). Su marco de acción y conocimiento se circunscribe a la norma en estricto sentido, aislada de cualquier juicio o contenido. De allí su carácter de positivo y real, rotundamente negatorio del derecho natural y de sus postulados. Lo positivo significa que lo único real y existente para la teoría pura es la norma jurídica, razón suficiente para negar cualquier fenómeno proveniente del mundo de la naturaleza en la conceptualización del derecho126.


98. Como tal, la norma jurídica resulta en consecuencia eminentemente coactiva en la medida que pretende provocar una determinada conducta humana. Ahora bien, en el mismo sentido, para Kelsen el fenómeno de lo normativo o positivo no puede ser observado y analizado de manera aislada. Cualquier construcción teórica que pretenda hacerse con fundamento en la norma jurídica implica su ubicación dentro de un orden o conjunto normativo, que en la realidad configura al derecho como tal. Este orden normativo no es un conjunto incoherente, desorientado o acéfalo, sino que, por el contrario, cuenta con puntos vitales de referencia obligatoria, respecto de su cumplimiento y ejecución en la elaboración del orden normativo. Esos puntos vitales en la teoría pura los recoge en el concepto de norma fundamental, a partir de la cual se logra la unidad e integración del sistema normativo.


99. Norma fundamental. El derecho como ordenamiento jurídico es un sistema de normas jurídicas, no una simple unidad normativa. La unidad normativa en sí misma se configura por la presencia de una pluralidad de normas, mientras que el sistema u ordenamiento se integra no solo por la pluralidad, sino también, y de manera principal, por la existencia de consideraciones de validez a partir de una norma considerada fundamento último de todas ellas. Para esos efectos, Kelsen elaboró su teoría pura e incorporó entre sus sustentos el concepto de norma fundamental o fuente común del ordenamiento, con la cual se integra o genera la unidad de la pluralidad de normas que lo conforman.


100. La determinación de si una norma pertenece a uno u otro ordenamiento depende del juicio de validez que se le haga respecto de una norma fundamental. Entonces, dentro de la teoría pura del derecho la norma fundamental se torna en el supremo principio de validez normativo, en cuanto todas aquellas normas afines con la fundamental se pueden predicar como válidas respecto de ella. Ahora bien, Kelsen diferencia entre la norma fundamental en los ordenamientos jurídicos y en los no jurídicos. En estos la norma fundamental tiene un carácter material y estático, la validez depende del contenido moral o de valores de la norma fundamental de referencia. En el ordenamiento jurídico “… una norma vale como norma jurídica apenas porque fue establecida de modo bien definido y determinado mediante una regla preestablecida y de acuerdo con un método específico…”127.


101. Así las cosas, el derecho solo tiene validez en cuanto derecho positivo independiente de valores morales; de forma que en ese aspecto se establecen claras fronteras entre la norma fundamental en ordenamientos como el del derecho natural, en donde los referentes de la norma fundamental provienen de conceptos como la divinidad o la razón pura, y el de derecho positivo. En ese ordenamiento los actos solo pueden ser interpretados como derecho sobre los supuestos de la norma fundamental, y se juzga el contenido de las normas jurídicas. “La norma fundamental de un ordenamiento jurídico positivo no es, en compensación, nada más que una regla fundamental, conforme a la cual son producidas las normas del ordenamiento jurídico. Es el punto de partida para la producción jurídica de manera estable. Es el inicio de todo procedimiento, de aquí su carácter dinámico-formal…”128. En el sentido jurídico, la norma fundamental no genera por sí sola las normas del sistema jurídico, se requiere la presencia indispensable de actos institucionales129. No obstante, vale acotar que la norma fundamental que confiere poder jurídico creador no es formulada por autoridad alguna, ni dictada con arreglo a tal o cual procedimiento, sino que, ante todo, debe ser supuesta o presupuesta por cuanto ante su ausencia ningún acto podría ser considerado como creador de normas jurídicas.


102. Consecuentemente, los sustentos para la validez de las normas en la esfera del deber ser dependen de la teoría de la norma fundamental. Robert Walter define esta relación indicando que


En una consideración intrasistemática cada norma jurídica válida puede atribuirse a otra norma, que fundamenta su validez; la validez de la sentencia judicial, a la autorización del juez por medio de la ley, la validez de la ley, a la autorización del parlamento a través de la Constitución; la validez de la Constitución, a algo así como la autorización que se da a una asamblea (o consejo) constituyente para promulgar una Constitución…130.


103. Formación escalonada. La formación escalonada del sistema jurídico corresponde al componente dinámico de la teoría pura del derecho, estructurada básicamente a partir de los trabajos de Adolf Merkl, discípulo de Kelsen, y recogidos como fundamentales para la elaboración del sistema normativo de carácter jerarquizado. La teoría de la conformación escalonada propiciada por Merkl, adquiere en sus obras forma y contenido a partir de la gradación normativa, en donde las gradas superiores en sus labores de construcción y producción del derecho determinan el contexto y alcance de las gradas inferiores, no solo para crear nuevo derecho, sino también para ejecutar el que le corresponde. Por otra parte, la gradación normativa puede ser evaluada en dos claras perspectivas: en cuanto a su creación y en su relación derogatoria. En el primer caso se configura un sistema de gradación en la producción normativa determinante de su validez, en donde fácilmente se pueden identificar normas jurídicas de producción superior, generalmente en forma de Constitución, y normas jurídicas producidas o inferiores en forma de ley y reglamentos. En el segundo sentido, es superior la norma con capacidad de derogar una inferior; por ejemplo, la Constitución puede derogar la ley, pero la ley no puede tocar la Constitución.


104. El concepto de creación escalonada del derecho en la teoría pura del derecho de Kelsen guarda relación inmediata con el de norma fundamental. Para el fundador de la Escuela de Viena la norma fundamental desentraña en su dinámica un efecto importantísimo cual es que el derecho regula su propia creación, generando en consecuencia una especial dinámica para la validez normativa. La norma jurídica regula el procedimiento a través del cual otra norma jurídica es producida e, incluso, en muchos casos, el contenido de la norma jurídica que habrá de ser producida. En ese sentido la primera norma (superior) pasa a constituirse en presupuesto de validez de la segunda (inferior). Por lo tanto, en los trabajos de Kelsen el ordenamiento jurídico no es un sistema jurídico de normas igualmente ordenadas, colocadas lado a lado; es ante todo un ordenamiento escalonado de varias camadas de normas jurídicas, cuya unidad se funda en la conexión del escalonamiento que revierte validez de una a otra hasta llegar a la norma fundamental, es decir, a la regla fundamental de validez más alta o superior que crea la unidad de esta conexión de producciones131.


105. El Estado. El Estado es una unidad específicamente normativa. Lo que hace a un Estado son criterios normativos de orden jurídico. Bajo esa perspectiva, para Kelsen los elementos característicos del Estado deben ser entendidos en estricto orden jurídico. Así, por ejemplo, el territorio estatal no es otra cosa que el ámbito de validez espacial del orden jurídico; el pueblo no puede ser entendido como una sumatoria de hombres, sino como el conjunto de destinatarios del orden jurídico, o, para ser más claros, el conjunto de vinculados obligacionalmente o sujetos autorizados por un orden jurídico132.


106. Para Kelsen Estado y derecho son un mismo asunto. “El Estado y el derecho son idénticos”. El Estado no es más que un orden normativo jurídico, es un real sistema de normas jurídicas; es, en esencia, un fenómeno del derecho. Siendo la norma por esencia coactiva y obligatoria, el Estado sería en consecuencia igualmente fuerza y coacción; determinador de conductas e impositor de las mismas. “El Estado es una autoridad dotada de fuerza para obligar”. En ese sentido es un valor; en otras palabras (más próximas a la teoría pura), “una norma o sistema de normas” que representa la unidad normativa jurídica. Como sistema normativo implica un solo orden jurídico positivo, punto de referencia para la validez dentro de la unidad normativa que contiene. No obstante la claridad descriptiva del Estado en la concepción kelseniana, el papel del Estado no se agota en la igualdad a la norma jurídica.


107. Según Kelsen, el Estado tiene otro papel importante en el diseño del sistema normativo: es persona jurídica actuante como cualquier otro “sujeto de derecho”. Desde esta concepción, el Estado desempeña un doble papel dentro de la teoría pura: es tanto objeto como sujeto del derecho. “Lo mismo se admite que el Estado es, por naturaleza, una persona, que se le imagina como cosa, es decir, lo mismo se le considera como sujeto que como objeto de una función”133. En ese sentido el Estado no solo es titular del poder, de la fuerza, de la coacción, es decir, del orden jurídico normativo, sino también sujeto de deberes y derechos similares a los de cualquier persona. Sometido al derecho, el Estado, en esta perspectiva, adopta las dos posibilidades en la medida que no puede ser un poder extrajurídico, debe ser necesariamente derecho134.


108. La Constitución. Dentro del concepto de norma fundamental predicado por la teoría pura del derecho, la Constitución materialmente considerada, sostiene Kelsen, se ubica en la camada jurídico-positiva más alta, con la función de regular los órganos y el procedimiento de la producción jurídica general, es decir, la legislación, e incluso determinar el contenido de las leyes, incluyendo o excluyendo algunos135. Dentro de la concepción de la teoría general del derecho positivo de Kelsen la norma básica tiene dos importantes connotaciones con efectos jurídicos. Kelsen distingue entre Constitución en sentido “lógico jurídico” y en sentido “jurídico positivo”. En el primero, su rasgo característico es no pertenecer ni constituir la esfera de lo positivo, sino de lo jurídico. Constitución en sentido “lógico jurídico” es la que instituye el orden jurídico estatal, determinando su unidad y cabeza de todo el sistema jurídico. La Constitución en ese sentido se refiere a todo el ordenamiento jurídico. No está determinada por ninguna otra norma de carácter superior. Ella es la norma suprema o fundamental136. Con esas características se aproxima a la doctrina del derecho natural; el mismo Kelsen lo señala al contestar las críticas de su contradictor, Stone, y al responder a sus afirmaciones de que su teoría sobre la norma básica es ambigua, Kelsen reafirma con mayor profundidad las diferencias entre Constitución “lógico jurídica” y “jurídico positiva”. Sostiene que en el sentido “lógico jurídico” la Constitución no es un fenómeno constituido sino constituyente del orden jurídico. Es una norma presupuesta en el pensamiento jurídico, no una norma puesta; de ahí que no sea positiva, sino metajurídica. Esa es la razón para que se ubique en la cúspide de la pirámide de normas de cada orden jurídico. El no pertenecer a lo positivo no le niega su naturaleza jurídica: como norma suprema, fundamenta la validez de todo el ordenamiento; de allí su innegable valor jurídico, que no le puede ser desconocido por su pertenencia al ámbito de lo extrapositivo137.


109. En opinión de Kelsen, la concepción lógico jurídica de la Constitución responde a su correspondiente teoría en la concepción iusnaturalista del derecho estatal. Esto es, da respuesta al concepto de “contrato social”. En ambas se encuentra la fuente y fundamento de la teoría del Estado; la postulación de la concepción lógico jurídica de Constitución corresponde a una necesidad similar en la teoría iusnaturalista: partir de un supuesto unitario que fundamente la unidad del orden jurídico estatal y permita entender todo el sistema que se desarrolla en su interior. Por eso, mientras que los positivistas desarrollan como punto básico la idea de una “norma fundamental”, los iusnaturalistas estructuran la del “contrato social” (criterio este totalmente primitivo en opinión de Kelsen: no se puede imaginar cómo un contrato sea el supuesto normativo en el que se basa el carácter jurídico de las relaciones y vinculaciones del Estado)138.


110. La Constitución en sentido jurídico positivo es la Constitución dinámica, es el grado inferior que se desprende de la Constitución en sentido lógico jurídico, es el ordenamiento constituido que establece normas, que crea derecho. Se trata de un momento posterior del mismo fenómeno. Mientras en un momento anterior se constituye un orden normativo que se ubica sobre la totalidad del sistema, en el instante posterior se le observa dinamizado, produciendo los efectos que su “deber ser” imputa. No se trata de dos constituciones diferentes, sino de dos perspectivas del mismo fenómeno: el uno que instituye y el otro que legisla. El uno metajurídico y el otro positivo139.


111. Legislación. En cuanto normas generales producto del proceso legislativo las leyes constituyen el grado normativo más próximo a la Constitución. En la visión kelseniana de legislación, a través de ese tipo normativo se cumple el importante papel no solo de determinar los órganos y el proceso de formación, sino también, y de manera principal, el contenido de las normas individuales a ser dictadas por los tribunales y las autoridades administrativas. La legislación adquiere, según la concepción de la producción escalonada, el carácter de escalón o grado superior a las decisiones judiciales y administrativas. Resulta interesante destacar que los trabajos de los estudiosos de la teoría pura del derecho establecen claras diferencias entre lo que es la legislación en sentido formal y en sentido material, esto para establecer límites entre la norma general dictada por los parlamentos o congresos electos popularmente a través de los procedimientos establecidos constitucionalmente (formal), y las normas generales, es decir, con fuerza similar a la de la ley (material) expedida por los órganos ejecutivos del poder público con el propósito de cumplir la ley. En el primer caso nos encontramos ante típicas y unívocas normas de carácter legal, en el segundo, ante disposiciones que materialmente comparten características de la ley por su generalidad, pero en estricto sentido se trata de disposiciones carentes de la forma de ley a las que la teoría resuelve denominar, acudiendo a las denominaciones tradicionales de la doctrina iuspublicista, reglamentos “… con fuerza de ley…”140.


112. Separación de poderes, administración, derecho administrativo, derecho público y derecho privado. La teoría pura del derecho elabora su propia concepción de la separación de poderes a partir de la distribución de funciones en el proceso de producción de normatividad estatal. Desde esa concepción la división de poderes no es otra cosa que la identificación de grados de producción normativa jerarquizada dentro del Estado. Los llamados por la doctrina tradicional poderes o funciones distintas y separadas (yuxtapuestas) como sistema de pesos y contra-pesos, para Kelsen resultan instancias normativas creadas por el ordenamiento positivo con el fin de apoyar el proceso de creación jurídica del Estado (para la doctrina tradicional la separación de poderes es un postulado originalmente político). De esa forma, en la instancia siguiente a la Constitución encontramos la función legislativa, que desarrolla la norma fundamental a través de normas generales; y en un subsiguiente plano inferior la administración y la justicia que ejecutan las normas superiores (no obstante, Kelsen acepta la posibilidad de que ciertos procesos normativos generales no estén en poder del legislativo sino de la administración, como es el caso de la potestad reglamentaria).


113. La administración y la justicia individualizan el derecho, lo concretan a los casos especiales. A ese nivel encontramos los actos administrativos y las sentencias:


Toda norma de grado superior es una regla –formal o material– de creación de normas de carácter inferior. Si la creación de las normas de ambos grados está concentrada en unas solas manos, existe la posibilidad de que el órgano no se atenga estrictamente a la norma general por él mismo creada al resolver el caso concreto, y piense que puede modificarla en todo tiempo a su arbitrio. De este modo peligran la legalidad de la ejecución y, con relación a la seguridad jurídica, la previsibilidad de la misma.


Así, Kelsen distingue el nivel de producción normativo general (legislación) del individual (administración y jurisdicción)141.


114. En concreto, la función administrativa, como cualquiera otra de las funciones estatales, solo se puede entender para la teoría pura del derecho como contenido de normas de derecho, y su producción normativa (como instancia o grado jerarquizado del sistema) simplemente como actos jurídicos: actos generales e individuales. Si bien es cierto que para efectos de su conceptualización Kelsen rechaza el elemento finalístico, no niega que exista en el análisis jurídico. Es decir, para la conceptualización de la administración pública desde la perspectiva de la “pureza normativa jurídica” no se requieren los fines estatales (en este sentido la administración es simplemente un nivel positivo de creación normativa). Sin embargo, admitiendo la existencia de finalidades estatales, estas se colocan en un plano extranormativo, se valen del derecho para su consolidación, y en ese sentido la administración pública, como ejecutora, sería un medio para dichos fines. “El derecho es la forma o el medio específico de afirmar el poder o impulsar la cultura (fines)”.


115. De esa conceptualización normativa de administración como parte integrante del proceso productor normativo se desprende que el derecho aplicable sería uno solo: simplemente el derecho; porque uno solo es el concepto de lo jurídico para la teoría pura del derecho: la unidad no permitiría distinción de ramas del derecho en su interior. En ese sentido se pondría en duda la existencia de un derecho administrativo como disciplina independiente y autónoma, y de igual forma las distinciones entre derecho público y derecho privado. Por ello, elaboraciones como las de Duguit o de Hauriou resultan incompatibles con el pensamiento de Kelsen142. Esa situación se rompe posteriormente en los trabajos de algunos otros positivistas, fundamentalmente de Adolf Merkl, que decantan lo administrativo dentro de la teoría pura, pretendiendo darle cierta individualidad. De ahí la posibilidad de conceptualizar un derecho administrativo para la administración.


116. Las críticas a la teoría pura del derecho fluyen permanentemente. Sus detractores la encuentran carente de espíritu y apegada al formalismo dogmático de la norma, y desposeída y alejada del contexto social, político y económico en que el derecho se desenvuelve. Incluso se ha llegado a catalogarla como ecléctica, justificadora de sistemas antagónicos como la democracia y el absolutismo. Bobbio llega incluso a considerarla como una teoría que, por mediación de sus intérpretes dogmáticos, sirvió tanto para justificar el Estado liberal italiano como el dictatorial de Benito Mussolini143.


117. Sin embargo, Bobbio no adopta una posición de crítica estricta respecto de esa modalidad de positivismo jurídico, y por el contrario encuentra en ella aspectos fundamentales para la concepción del Estado y del derecho que deben ser respetados (así como también los encuentra en el iusnaturalismo), tales como el principio de legalidad, el orden y la certeza jurídicos. Lo importante, indica, es que esos valores deben ser considerados como relativos si se pretende no caer en la dogmática.


118. Por otra parte, el positivismo de Kelsen en la forma expuesta por él (no en las deformaciones que a partir de él se han hecho de la teoría pura del derecho) es completamente compatible con la concepción democrática de Estado; en su sentido inicial, ha estado unida a dicha forma de pensamiento político. El problema grave de la teoría pura es su propensión natural a la desfiguración, en razón al facilismo interpretativo de sus deformadores, que la convierten en una técnica del “codicismo o legalismo” y del fetichismo desmesurado, en un extraño amor a la forma normativa (de allí que haya servido para justificar sistemas no democráticos y dictatoriales: la Alemania nazi, la Italia fascista, el absolutismo soviético o la legalidad del proletariado, el Chile de Pinochet, el Brasil de los generales, etc.).


119. No obstante las profundas críticas que se le formulan a los trabajos teóricos de Kelsen, en especial en relación con su Teoría pura del derecho, el profesor Villar Borda sale en su defensa, argumentando que sus detractores lo fueron más por prejuicios políticos y racistas que por inconsistencias materiales de los planteamientos. Su doctrina significó un aporte trascendental para la democracia en momentos en que los nacionalismos y los autoritarismos dominaban la mayor parte de Europa: “Al carácter democrático de las concepciones kelsenianas se sumaba la condición de judío de su autor […] Al margen de la discutible ‘pureza’ del derecho, es irrebatible que el relativismo, la tolerancia, el social-democratismo preconizados por Kelsen no tenían cabida en ese universo de arbitrariedad, intransigencia y fanatismo”. El control jurisdiccional de la Constitución o el respeto al derecho y a la normatividad legal resultaban exóticos frente a un contexto político e ideológico en donde la palabra del dictador predominaba sobre las leyes144.


120. Defiende Villar Borda los trabajos de Kelsen, en especial su profundo positivismo jurídico, de las acusaciones efectuadas en la post-guerra por sus detractores, en el sentido de haber constituido sus trabajos la base doctrinal de la justicia nacionalsocialista. Para Villar Borda la realidad histórica permite visualizar mayores grados de responsabilidad en las concepciones iusnaturalistas e, incluso, en la llamada escuela histórica del derecho, en cuanto que con sus postulados realmente justificaron las profundas violaciones a los derechos fundamentales y a la humanidad por el nazismo. Los iunaturalistas, con sus prédicas de un supuesto derecho natural de la nación alemana, y los históricos del derecho, con las banderas del espíritu del pueblo, o de la raza alemana, para ser más exactos, constituyeron factores determinantes del derecho nacionalsocialista y justificaron decisiones atroces e inimaginables145.


121. En esta línea, trabajos de positivistas reconocidos como Gustav Radbruch proponen el aminoramiento de la rigidez positivista permitiendo márgenes de análisis e interpretación que eviten los desbordes normativos. En su ensayo sobre el derecho supralegal y la arbitrariedad legal este autor propone una regla general de interpretación sujeta a la lógica normativa, y una regla de excepción incursa en el mundo del iusnaturalismo, que evitarían la aplicación normativa cuando esta fuere injusta, es decir, contraria a principios no positivos, como la moral, la ética, etc. Se trata de la calificación de injusticia para una norma, o lo que es más, de la teorización de un orden jurídico injusto, ante el cual el intérprete y el juzgador deben reaccionar. La legalidad se respeta y aplica conforme a la teoría pura del derecho, mientras que, de acuerdo con elementos extrajurídicos como los de justicia o moralidad, no sea considerada injusta o negatoria de esos valores. Tesis intermedia que dio sustento a muchos pronunciamientos posteriores a la Segunda Guerra Mundial146.


2. CRITERIO DE LA EXCLUSIÓN O DE LA DETERMINACIÓN CONCEPTUAL FORMALISTA Y NEGATIVA


122. Adolf Merkl, el teórico administrativista más importante de la escuela de la teoría pura del derecho, aborda la concepción kelseniana desde la perspectiva de los niveles de producción normativa y decanta toda una teoría general del derecho administrativo a partir de la identificación de su objeto por vía de la exclusión. Esto es, concluye la existencia de una función administrativa dentro del proceso de producción normativa que deviene de la exclusión de las otras funciones estatales. Para llegar a ese postulado Merkl parte de conceptos generales de administración para encontrar conceptualizaciones individuales que le permiten identificar lo administrativo. En ese sentido, y dentro de una concepción amplia, entiende por administración “toda actividad humana planificada para alcanzar determinados fines humanos”. De esa forma, la administración es un fenómeno genérico y aplicable a cualquier tipo de actividad. Sin embargo, al referirse a la actividad estatal, este simple hecho le otorga de inmediato carácter jurídico normativo a la administración. Así, en un sentido restringido, el Estado administrador sería “Toda la actividad estatal del Estado para alcanzar sus fines”.


123. Hasta aquí, en la aplicación del concepto genérico de administración de lo estatal, sostiene Merkl, no es mucho el avance respecto de la teoría del derecho administrativo, porque se está caracterizando la generalidad de funciones, en un sentido que la liga más a la teoría del Estado o del derecho. Tratándose del derecho administrativo Merkl propone un método de aproximación a lo que de manera especial es la administración, método que se compromete con un proceso de separación o aislamiento, dentro del campo total de la actividad estatal, de aquello que es concretamente lo administrativo. El objeto del derecho administrativo no es el carácter administrativo del Estado en general, sino el específico o fisio-administrativo que se produce en su interior, en contraposición a lo legislativo y judicial.


124. Corresponde, por lo tanto, al intérprete todo un complejo trabajo de reducción de funciones públicas, lo que se obtiene apartando inicialmente la actividad legislativa del total de las funciones estatales. En ese sentido, al igual que lo expone Kelsen, Merkl llega a la conclusión de que lo administrativo sería, por exclusión de lo legislativo, un nivel de ejecución en donde coincide con la actividad judicial. Sin embargo, esta primera reducción no es suficiente para la consolidación de un verdadero objeto del derecho administrativo. Se requiere un concepto más estrecho, más puro y dominante, que solo se identifica excluyendo ampliamente a la administración de cualquiera otra función; es decir, llegando a un punto tal en el que encontremos que la administración es “Todo aquello de lo que se ocupa el Estado fuera de lo legislativo y de la justicia”. Con mayor exactitud, “el concepto de administración sería el resultado de una sustracción, en la que el minuendo lo constituye la suma de las actividades del Estado y el sustraendo la suma de legislación y justicia”147.


125. Justifica Merkl este procedimiento a la luz de la imposibilidad de acudir a otro método como el material o el subjetivo.


La actividad del Estado que cobijamos bajo el nombre de administración es tan abigarrada, tan diversa por su forma y contenido; más todavía, se halla en una contradicción tan patente en el sentido usual de la palabra administración –piénsese en la guerra como acción administrativa– que lo único común y aceptable no puede ser algo positivo, sino negativo, a saber: el hecho de no ser legislación y de no ser justicia [de donde] la administración es aquella actividad del Estado que no es legislación ni justicia148.


Esta es la razón para que se utilice el criterio denominado por Merkl de la determinación conceptual formalista y negativa, como único cierto para identificar la administración.


126. Ahora bien, según la visión teórica de Merkl el concepto negativo de administración se nutre de positivismo: de ahí su calificación de formalista, que el mismo autor le otorga a dicha determinación; esto en la coherencia que guarda con la teoría pura del derecho. Sin embargo, la teoría de la exclusión también fue defendida por teóricos finalistas, que no solo caracterizaban la administración por la vía de la negación de la legislación y la justicia, sino por su carácter activo en procura del cumplimiento de las finalidades estatales.


Frente a esas posturas teleológicas que incluyen valores al concepto de administración, Merkl reacciona argumentando la imposibilidad práctica de determinar un contenido preciso de la función administrativa como para indicar las finalidades que le puedan corresponder a la administración; o, lo que es lo mismo, identificar el interés público que debe materializar. Definiciones como las de Fleiner y Mayer son rechazadas por estas razones. Mayer, exponente de esa corriente “negativa teleológica”, entendía precisamente que la administración resultaba del proceso de excluir lo legislativo y judicial de las funciones estatales, pero agregaba que el resultado, o sea la administración, se caracterizaba a sí misma por realizar los fines estatales. “La actividad que no sea ni justicia ni legislación es administración”, que como auxiliar de la Constitución cumple las finalidades estatales149.


F. CRITERIO NEO-ECONOMICISTA O DE LA EXPLICACIÓN ECONÓMICA DE LO PÚBLICO


127. El criterio neo-economicista, o de la explicación económica del Estado, corresponde a los desarrollos de las concepciones económicas de carácter individualista y liberal que han construido toda una teoría que pretende retomar las base conceptuales de la sociedad y del Estado, y por lo tanto del derecho, con incidencia directa en la configuración de los conceptos de administración pública, función administrativa y del derecho administrativo mismo, en la medida en que su fundamentación y razonamiento se ubica en contenidos tradicionalmente considerados distantes de lo público como son los de la libre competencia y el mercado150.


128. Se trata de una concepción del mundo, la economía y el derecho que llama a la destitularización de las actividades públicas, mediante figuras privatizadoras o simplemente liberalizadoras, reduciendo el espacio de actuación prestacional del Estado, es decir, disminuyendo materialmente su campo de acción directa o indirecta en la prestación y reconduciéndolo a otras esferas de actuación administrativa. Sin lugar a dudas, se trata de un resurgir de las teorías individualistas clásicas, otrora fundamentadas en los trabajos de Adam Smith y ahora retomadas por los modernos seguidores de sus postulados básicos, que proclaman la libertad como la base de la coexistencia y el desarrollo político y económico, en lo que se ha dado en llamar la concepción neoliberal151 del Estado y la economía152.


129. El Estado social, sostienen sus ideólogos, llevó al crecimiento desmesurado de su aparato administrativo, con ostensible invasión en la economía y en la libertad individual, adquiriendo títulos en actividades que por su naturaleza concurría la economía y por lo tanto sus reglas de competencia, generando en su entorno una odiosa e improductiva dependencia ciudadana, por lo tanto, convirtiéndose en fenómeno de dominación y manipulación. El hombre ahora no solo vive en un Estado, sino que también vive y subsiste de sus bondades y ventajas paternalistas, en detrimento de su autonomía personal y de sus capacidades productivas153.


130. Desde la perspectiva de los servicios públicos, el modelo social de derecho propició las condiciones para su consolidación como un sistema burocrático, monopolístico y corrupto a partir de una arbitraria titularidad pública de actividades que impiden la competencia, la oferta plural, la gestión privada, la eficiencia y la libertad de elección por los usuarios y consolida la oscura cultura de la dependencia hacia el Estado y no soluciona los niveles de pobreza y abandono de los sectores de la población menos favorecida154, razón por la cual el modelo debe ser revisado y remplazado por otro en donde la iniciativa privada y la competencia155-156 cumplan sus funciones y deberes frente a la sociedad157-158, reconduciendo la actividad pública y sus monopolios de titularidades a condiciones mínimas.


131. Se sustenta esta nueva concepción en los trabajos del liberalismo económico, que a partir de la negación del colectivismo159, pretenden fortalecer la moderna concepción capitalista en la libertad y seguridad económica160, y la prosperidad, en contraposición a la esclavitud y miseria de los sistemas intervencionistas161-162, y en la responsabilidad social de la iniciativa privada en relación con la comunidad, no desbordada163, como ha sido desarrollada en Inglaterra, Europa Occidental y Estados Unidos principalmente, y que han propugnado el abandono radical de cualquier posibilidad de que la administración pública continúe cumpliendo con sus responsabilidades vitales frente a la comunidad y al interés general prestando servicios públicos, acumulando titularidades en actividades que por su naturaleza, son fenómenos más del mercado y de la libre competencia, lo que lleva en consecuencia a que todo sujeto que se encuentre en capacidad y condiciones para prestarlos u operarlos pueda incursionar por el tráfico jurídico, compitiendo y ofreciendo sus bienes o servicios en esa materia164-165, debiendo en consecuencia plantearse una reforma sustancial del Estado y del papel de la administración pública, con el ánimo de romper la columna vertebral de ese caduco sistema, liberando las actividades de contenido económico de manos del Estado y dejándolas a la libertad y las fuerzas impulsoras del mercado166.


132. Esta postura doctrinal, fundada en criterios materiales de libertad individual167, en especial de la empresa, y de competencia como elementos esenciales del mercado, plantea la necesidad de revaluar, en cuanto obsoletas e ineficaces, las bases sustentadoras de la prestación de los servicios públicos como función estatal y de los mecanismos jurídicos para su gestión, esto es, de la concesión administrativa como negocio e incluso la de la habilitación para el uso de bienes públicos. El fondo material de la concepción neoliberal expuesta, implica, palabras más, palabras menos, una ruptura profunda a la idea de la concesión administrativa, en la medida en que le sustrae la base material sobre la cual se ha edificado históricamente, como es la de la titularidad pública de actividades, bienes, obras o servicios.


133. Como alternativa, defiende la libertad contractual168, el papel principal de la empresa privada en la prestación de los servicios que requiera la comunidad, bajo criterios económicos de competencia y libre acceso169, sujetos a la regla de la libertad propia del mercado, por lo tanto, sustraídos de un estricto derecho público y del concepto mismo de servicio público, partiendo de la base de la destitularización de los bienes y servicios públicos y, por lo tanto, de la ampliación del espectro de bienes, servicios y obras disponibles en el mercado para su prestación o ejecución por los particulares sin necesidad de título habilitante o con la presencia de estos estrictamente de manera excepcional170-171.


134. La concepción tradicional de los servicios públicos, sostienen los propugnadores de esta nueva concepción, se fundamentaba en un absurdo monopolio de titularidad y prestación por el Estado172, lo que llevó a un crecimiento desmedido del sector público en detrimento de los recursos públicos, de la eficacia, eficiencia y continuidad de los servicios e, incluso, de espaldas a los adelantos tecnológicos, la competitividad, la globalización y mundialización de la economía. El Estado fue incapaz históricamente de cumplir con esas responsabilidades, desfigurando sus compromisos básicos para con la comunidad y generando circuitos económicos cerrados e inmóviles173.


135. Frente a esa problemática política, jurídica, institucional y económica, se propone un “Estado mínimo”, con una función administrativa reducida a lo fundamental, y con un papel protagónico de la iniciativa privada sobre la pública en aspectos tan trascendentales para la vida comunitaria como la prestación de los servicios públicos174.


136. Para los mentores del modelo, la iniciativa privada tiene las fortalezas necesarias a través del mercado y la competencia para brindarle alternativas al interés general. “[…] La competencia y el mercado serían el lugar donde la sociedad autoabastecería sus necesidades de cualquier orden […]”. Bajo esos presupuestos se hace indispensable abrirle senderos jurídicos ciertos a las realidades y bondades de la competencia económica, que garanticen un servicio básico universal dentro de una economía globalizada y abierta, lo cual implica aceptar un nuevo modelo de Estado de derecho e incluso de concepción de la soberanía175, que brinde las garantías indispensables para el libre mercado de los servicios públicos176.


137. El gran compromiso de las autoridades nacionales es ofrecer las condiciones internas con el fin de que los actores de ese nuevo modelo puedan desarrollar sus actividades en un entorno de competitividad y libertad, esto es, crear las condiciones indispensables para que la economía fluya naturalmente de manera tal que en tratándose de los servicios públicos su prestación no se haga imposible a las empresas y particulares que estén dispuestos a ofrecerlos.


138. Para esos propósitos, es decir, con el fin de facilitar el acceso de los particulares al mercado de los servicios públicos, en muchos casos inexistentes por el monopolio Estatal en su prestación, se diseñaron en los diferentes ordenamientos nacionales regulaciones sustentadas sobre las ideas de privatización177, liberalización178 y cultura de la igualdad como presupuestos de la participación en el mercado, esto es, de la consolidación de la libre empresa y la libertad de competencia como elementos ideológicos articuladores indispensables179, en contraposición a las nacionalizaciones, la intervención administrativa del Estado tradicional, prestatario y administrador de servicios públicos y en consecuencia de las figuras concesionales bilaterales o unilaterales como mecanismos idóneos para la ejecución de actividades de titularidad pública180.


139. Así mismo, dentro de la lógica de la libertad individual y de la responsabilidad social de la iniciativa privada, el sistema diseñó los mecanismos y principios suficientes para estructurar la base conceptual sustentadora a partir de la postulación de principios, reglas y presupuestos normativos que caracterizan en concreto todo ese pensamiento ideológico del neocapitalismo o del renaciente liberalismo. Conceptos y principios con repercusiones profundas en la órbita de lo público administrativo e incluso en el funcionamiento material del Estado y en las mismas actitudes cotidianas de los sujetos privados. Así como el intervencionismo estatal y el Estado benefactor transformaron las sociedades en que floreció, el neoliberalismo y la globalización económica significan para la hora actual de la humanidad una revolución cuyos rumbos son aún imprevisibles para el interés general y la vida comunitaria, a pesar de las profundas críticas que en torno a sus caracteres mezquinos, utilitarios, individualistas y falaces le han hecho algunos sectores de la sociedad y la doctrina181.


140. Indudablemente el punto de partida para esta nueva consolidación del individualismo está dado por el concepto de libertad, el cual es desarrollado ampliamente en los diferentes trabajos sustentadores de la concepción, en contraposición a los de coacción e intromisión del poder público, en aras de consolidar la iniciativa privada y los derechos individuales de los seres humanos, lo cual incide de manera directa en las relaciones económicas y el ejercicio mismo de los poderes públicos.


141. Respecto de los anteriores presupuestos el modelo estructura unas bases conceptuales y de principios dirigidas a decantar el ámbito de la competencia económica de los servicios públicos y la esfera de acción del Estado que, no obstante las profundas críticas que en torno a su papel en el sistema tradicional o clásico se le formulan, se admite en el nuevo modelo cumpliendo otro tipo de funciones relacionadas con ellos, principalmente en los temas regulatorio, de inspección y de control182. Esto es, la dinámica del denominado “nuevo servicio público” no se despoja totalmente de la presencia estatal, más bien modula el papel de los agentes públicos en su tráfico jurídico183. En la práctica se produce una especie de transformación de las funciones administrativas frente a esa actividad primordial para la vida comunitaria, quedando ahora el Estado desposeído de titularidades, sujeto a otra realidad muy diferente, en donde la libertad y la iniciativa privada ocupan el papel que otrora protagonizó de sujeto actuante y prestacional. En consecuencia, en la realidad de las cosas, el nuevo esquema traslada a un segundo y excepcional lugar la figura de la concesión pública184.


142. Con fundamento en las inspiraciones y elaboraciones, entre otros de Hayek185-186, y al concretar las características generales de ese novedoso sistema prestacional de servicios, la doctrina neo individualista diseña un marco de principios aplicables, por regla general, a todos aquellos ordenamientos donde ha sido adoptado, a partir de la identificación de actividades estrictamente competitivas y no competitivas.


143. Para esos efectos, y como punto indudable de partida para decantar y llevar a postulados básicos los caracteres esenciales de los servicios como fenómeno del mercado, los neo individualistas proponen el de la necesaria desagregación o desintegración vertical de cada uno de los sectores, con el propósito de identificar de manera separada las actividades que fueron englobadas dentro del sistema clásico administrativo, pero que ahora se necesita estudiar y analizar por separado con el propósito de determinar su incidencia en al mercado.


144. Lo más importante para el nuevo modelo es agrupar las actividades con incidencia en el mercado para sujetarse a un régimen de libertad; por lo tanto, desde la perspectiva económica de mercado, y de la jurídica de desregulación, acudiendo para el efecto a un estricto derecho privado, y las otras, es decir, las no competitivas, hacerlas depender de un régimen de regulación, en parte de clara naturaleza administrativa.


145. Frente a las actividades desagregadas como de naturaleza competitiva se proponen, a partir de un claro desarrollo de las doctrinas económicas sustentadoras de esa construcción187, cuatro postulados básicos fundados en estricto sentido en el concepto de libertad como fuente de juridicidad: libertad de entrada (iniciativa privada y de empresa); libertad de acceso al mercado (redes e infraestructura); libertad de contratación y formación competitiva de precios, y libertad de inversión188. No obstante, en el intento de caracterizar el sistema a partir de las libertades fundamentales en que se sustenta, se destaca en la doctrina cómo la desagregación también identifica un régimen de excepción para actividades no competitivas, básicamente en dos aspectos: la instalación y gestión de infraestructuras y el denominado servicio universal.


G. CRITERIO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO SISTEMA


146. El criterio del derecho administrativo como sistema o del derecho administrativo general como idea ordenadora con fuerza suficiente para articular un sistema, también entendida como la explicación sustancial del derecho administrativo general como disciplina sistemática189, surge de los trabajos del profesor alemán Eberhard Schmidt-Assmann, en concreto de su obra Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee que en su edición en lengua castellana fue traducida con el título de Teoría general del derecho administrativo como sistema, objeto y fundamentos de la construcción sistemática190.


147. La gran preocupación del profesor Schmidt-Assmann se centra en la identificación de un método de construcción adecuado que haga de la parte general del derecho administrativo una idea ordenadora que le permita a la disciplina tres importantes acciones sustanciales: su entendimiento en un contexto progresivamente amplio, la garantía de su evolución dogmática, y la de generar la capacidad de adaptación de cada una de los elementos del sistema de manera interdisciplinaria, esto es, articulados, lo cual significa, para el autor, ir más allá de un simple concepto de relación de elementos o piezas de la disciplina individualmente consideradas. Con esta tercera acción lo que se pretende, en esencia, es que todas las categorías y formas jurídicas (la ley, el acto administrativo, el plan, el contrato, etc.), los procedimientos, los órganos administrativos, la responsabilidad, etc., se integren con la parte general del derecho administrativo.


148. Para el impulso de la anterior pluralidad de acciones Schmidt-Assmann propone un método mixto deductivo-inductivo191, consistente en la construcción de una teoría general del derecho administrativo de connotaciones sistemáticas, retomando las peculiaridades de cada uno de los componentes de los sectores del derecho administrativo especial y reconduciendo las partes del mismo y las soluciones singulares que dentro de ellos se hubieren dado, “… hacia principios generales del derecho, entendidos ambos como procesos de interacción recíproca…”192. Por lo tanto, “… solo si se construye sistemáticamente el derecho administrativo se podrán identificar los valores en conflicto y neutralizar las contradicciones o la desintegración que en la evolución del derecho generan los distintos sectores especiales, siempre en continuo movimiento…”193.


149. La visión sistemática del derecho administrativo cumple a su vez una función propedéutica en la medida en que proporciona los elementos necesarios y suficientes que fortalecen a la administración y la preparan para enfrentar de manera adecuada los nuevos retos que ya se vislumbran en la sociedad, sobre ella misma –administración pública– y por lo tanto en torno a la disciplina –derecho administrativo–. La sistemática en esa dirección es ante todo fortaleza frente a claros desafíos como los derivados del progreso técnico y científico; la privatización y su incidencia en las relaciones entre el Estado y la sociedad; las crisis presupuestal, y las que considera se generarán a propósito de la problemática y vicisitudes propias de los fenómenos de la integración194.


150. Pero, adicionalmente, el entendimiento sistemático de la disciplina implica también una función la dialéctica, en la medida en que el método no tiende a perpetuar un estado de cosas en el derecho administrativo sino que, por el contrario, lo dota de pleno movimiento y reconoce su transformación y adaptabilidad frente a las cambiantes circunstancias que rodean al Estado, a la sociedad, y que inevitablemente comprometen a la administración pública. Esa es la razón por la cual la sistemática propuesta no configura en manera alguna un estadio de derecho tradicional, sino, más bien, un contexto de “… reflexión constante y de la construcción sistemática …”195.


151. Bajo esos designios conceptuales, y sobre todo entendiéndola como un fenómeno dialéctico, la teoría sistemática está comprometida con varios propósitos misionales: el apoyo y auxilio de la práctica judicial y administrativa; el de los instrumentos de la política legislativa que dan vía a los cambios y adaptaciones que requiera el régimen normativo, “… permitiendo así un razonable progreso del derecho…”; el soporte doctrinal a los conflictos jurídico administrativos, y la recepción del derecho proveniente de los procesos de integración196.


152. Ahora bien, desde la perspectiva del derecho positivo la teoría adquiere consistencia y se soporta en el entendimiento de la existencia de una parte general y una especial del derecho administrativo. La primera contentiva en la realidad de las cosas de una teoría general y la segunda de los segmentos o sectores de características propias, ambas irremediablemente llamadas a la “ recíproca interacción e interrelación” que genera, a no dudarlo, dentro de la disciplina un “complejo entramado interno” en donde indudablemente la teoría general cumple un papel trascendental en la medida en que “racionaliza y sujeta” los intereses especiales inmanentes en cada sector, haciendo de esa manera coherentes entre sí y legítimas cada una de las partes especiales del derecho administrativo197, facilitando de esa manera la comprensión unitaria del derecho administrativo.


153. En ese sentido, partiendo de la articulación propuesta, la visión sistemática del derecho administrativo permite que la parte especial de la disciplina se incorpore a la satisfacción de los intereses generales bajo unos principios y parámetros generales que en realidad no son más que guías y contrapesos que impiden la visión fragmentada, aislada y parcial de la parte especial, pero, sobre todo, que unifican y le generan senderos claros y uniformes a la acción de la administración pública198, a la vez que facilitan un importante mecanismo de retroalimentación en el seno de la ciencia del derecho administrativo, a través de la adecuada selección de “ámbitos de referencia” o de sectores del derecho administrativo especial que proporcionan elementos sustanciales a la teoría general, que lo enriquecen haciéndolo en consecuencia dinámico, y con capacidad de adaptación a la constante evolución del derecho199, configurando de esa manera la disciplina como un todo material, con sustancia, funciones y finalidades propias.


154. El método propuesto por Schmidt-Assmann va mucho más allá de un simple contexto normativo que involucra en la construcción del sistema del derecho administrativo la “práctica cotidiana”, esto es, la realidad administrativa que hace al método mayormente integral y no exclusivamente deductivo o inductivo. La práctica administrativa, aquella de todos los días en la administración pública, constituye un elemento de invaluable valor en la medida en que “… conforma e impregna…” el derecho al que se encuentra vinculada la administración pública200.


155. Ese aspecto de la teoría resulta de importancia vital en la medida en que se reivindica el papel motor de la administración pública en la cimentación de su sistema jurídico, reconociéndole a la “práctica cotidiana” la virtud de alimentar sustancialmente el derecho administrativo en aspectos complejos y de la esencia misma de la administración pública que la proyectan de manera integral sobre el espectro de la sociedad: “… contextos, programas, estructuras organizativas, más amplias en las que hoy se desenvuelve la acción y cooperación administrativa…”. Rincones a los cuales resulta difícil acercarse por otras vías, incluso por la jurisprudencial, la cual se torna en esto casos en absolutamente insuficiente, dado su papel definidor de hipótesis litigiosas, específicas y concretas, por lo tanto, carente de la magnitud y visión integral que implica la construcción sistemática propuesta201.


156. En líneas generales, Schmidt-Assmann retoma las bases del pensamiento sistemático desarrolladas por la teoría del derecho, en especial por los trabajos de Karl Larenz en dirección a la solución de los problemas de integración ordenada y coordinada de la disciplina, entendiéndola en conjunto, y permitiendo de esa forma explicar integralmente su contenido sustancial. Recordemos cómo para Larenz las normas no están desconectadas unas de otras, todo lo contrario, se encuentran en situación permanente de conexión de diversos modos, luego para su aplicación, y sobre todo para su interpretación, están sujetas a toda una cadena de significado, incluso a ideas jurídicas directivas, principios, pautas generales, circunstancias todas que las coloca bajo un contexto202.


H. CRITERIO DE LA ESCUELA DE PENSAMIENTO NEO-CONSTITUCIONALISTA


157. Renovadas interpretaciones que preponderantemente datan de la segunda mitad del siglo XX, apalancadas en los desarrollos constitucionales de la posguerra, en tesis jurisprudenciales y en un vasto cuerpo doctrinario no exento de posiciones encontradas o ambiguas, proponen una evolución progresiva de las banderas más preciadas del constitucionalismo liberal en orden a reubicar a la Constitución, como discurso jurídico vinculante, en el centro de la vida jurídica, política y social del Estado. Cabe adscribir entre otros referentes de este pensamiento a autores como Ronald Dworkin203, Robert Alexy204, Carlos Santiago Nino205, Gustavo Zagrebelsky206, Luigi Ferrajoli207, Manuel Atienza208, Luis Prieto Sanchís209, Carlos Bernal Pulido210, entre otros, los cuales, a su modo, defienden de diversas maneras algunos de los planteamientos que se califican como afines al neoconstitucionalismo.


158. Bien puede decirse, siguiendo las líneas maestras de ese planteamiento, que una correcta lectura de los principios constitucionales que rigen los sistemas jurídicos contemporáneos, así como la práctica jurídica, lleva a considerar como necesaria la asunción del neoconstitucionalismo211, como aquella doctrina que es propia a los ordenamientos jurídicos que se distinguen por contar i) con una Constitución erigida como lex superior del sistema jurídico, lo que supone que está garantizada212 por vía de procedimientos especiales y agravados de reforma constitucional, y por la institucionalización de una jurisdicción constitucional213 a la que se le ha encomendado la misión de velar por la sujeción del legislador y todos los poderes públicos a los preceptos jurídicos de la Constitución (en el marco de los controles abstractos y concretos de constitucionalidad); además de esa superioridad formal, ii) hacen parte de la lex superior un catálogo sustantivo214 de derechos fundamentales, aquellos que se consideran como de alta valía política y jurídica en la sociedad de modo tal que no pueden quedar en manos de una mayoría política ordinaria215 en tanto derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos216, y que se reconocen como materialización de las exigencias morales que debe satisfacer todo ordenamiento jurídico, conforme a la pretensión de corrección217.


159. Los anteriores elementos, que deben su fundamento al constitucionalismo liberal218, vienen a enriquecerse con la postulación de una teoría que iii) concibe a la Constitución como un cuerpo normativo axiológico valioso donde los principios recogidos, explícita o implícitamente, en la Constitución tienen carácter normativo, vinculante (que no meramente programático) y justiciable imponiendo prevalentemente su contenido por sobre los preceptos legislativos ordinarios y las disposiciones reglamentarias, en el evento de existir pugna entre unas y otras fuentes.


160. Se trata, entonces, también de una especificidad que se impone a la interpretación constitucional, comoquiera que, además de las reglas jurídicas (entendidas como enunciados que consagran un supuesto de hecho y una sanción jurídica específica, que opera bajo la lógica de un “todo o nada”), se encuentran los principios jurídicos219, los cuales participan de la categoría de normas jurídicas, pero, a diferencia de las reglas, tienen un peso o importancia mayor en el ordenamiento jurídico o, visto desde otra perspectiva, se les considera como mandato de optimización, que implica que lo prescrito en ellos debe ser observado en la mayor medida de las circunstancias fácticas y jurídicas posibles220.


161. En todo caso, se trata de un cierto tipo de normas que no llevan aparejada dentro de su estructura normativa un claro supuesto de hecho, así como tampoco la indicación de una consecuencia jurídica precisa, por lo tanto, se trata de normas jurídicas con un espectro de aplicación fáctico y jurídico ciertamente más amplio que las reglas, siendo esto una cuestión de grado.


162. Bien sea entendido como norma de mayor peso o importancia o como un mandato de optimización, es claro que el rol que desempeña un principio consiste en servir de criterio de interpretación adecuadora de las reglas que lo desarrollan221, lo que implica que el Juez debe tomar partido, en el ejercicio interpretativo, por la norma jurídica222 que en mayor medida desarrolle el principio que le sirve de base y, en dado caso, imponer su prescripción sobre las demás, de manera que se atienda de manera preferente al mandato de acción u omisión que se derive del principio frente a la regla; de esa manera se garantiza la vigencia del principio a través del resto de las normas producidas en el sistema jurídico.


163. Fruto de esa consideración es que iv) se impone, también, dar cuenta de la existencia de un mecanismo propio y particular para la aplicación de los principios, pues, contrario a lo que ocurre en el marco de las reglas, que tienen aplicación por vía de un razonamiento de subsunción, tiene lugar un razonamiento jurídico de ponderación, esto es, una operación básica en cuya virtud se pretende resolver las incompatibilidades que prima facie pueden surgir a raíz de la colisión de dos principios que, ab initio, estarían llamados a gobernar la solución de un mismo asunto223; fórmula que está determinada por el postulado de la ‘ley de la ponderación’ que establece: “Cuánto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro”224, y que cuenta con tres pasos específicos: la definición del grado de no satisfacción o afectación de uno de los principios, la importancia de la satisfacción del derecho contrapuesto y la determinación de si la importancia de la satisfacción de uno de los principios justifica la afectación o no satisfacción del otro225.


164. Por consiguiente, estas apreciaciones hacen énfasis en la transformación de la interpretación jurídica, toda vez que en el marco del neoconstitucionalismo el operador los percibe como procesos continuos e inacabados que tienen lugar en el marco de una cadena interpretativa que parte del momento mismo de la promulgación de un determinado cuerpo normativo y se extiende durante todo el tiempo en que los partícipes de la práctica jurídica han hecho uso de diversos recursos argumentativos para cumplir con su deber de extraer de dichas normas la mejor lectura posible, conforme a los principios constitucionales que fundamentan un sistema jurídico226, en tanto labor constructiva y no de simple aprehensión y adscripción de significados previamente dados.


165. Muestra excelsa de esas trasformaciones y discusiones en torno al concepto de derecho que pretende perfilar la teoría del neoconstitucionalismo puede verse reflejada en el conocido debate angloamericano entre los profesores Herbert Hart y Ronald Dworkin, el primero, que defendía una postura descriptiva, propia del positivismo analítico apático a admitir referentes de la moral como integrantes de la regla de reconocimiento de un ordenamiento, sostenía, entre otras ideas, que el derecho estaba compuesto por reglas (con un modelo de aplicación “todo-o-nada”) derivándose de allí la existencia de zonas de penumbra en la interpretación y de casos difíciles en los cuales el juez quedaba en plena discrecionalidad, sin derecho a aplicar, debiendo decidir como un legislador prudente; por el contrario Dworkin propone ideas abiertamente opuestas y críticas al profesor inglés, planteando una lectura del derecho desde el liberalismo político donde defiende una conexión necesaria entre derecho, moral y política, para lo cual re-descubre en la práctica de los jueces la existencia de principios, que también hacen parte del ordenamiento y en virtud de los cuales siempre podrán decidir un caso, aun difícil, con arreglo al derecho vigente, lo que da pie, de modo coherente, a negar la existencia de ámbitos de discrecionalidad del juez pues este, de la mano de los principios, siempre puede llegar a la respuesta correcta del caso vía interpretativa227.


166. Es por las anteriores razones que voces partidarias de esa línea de pensamiento sostienen la inconsistencia del positivismo jurídico frente a las tendencias de los sistemas jurídicos contemporáneos, dotados de constituciones formalmente rígidas, enriquecidas con sus contenidos sustantivos garantes de los derechos individuales y que buscan, como una de sus finalidades, fortalecer la vigencia cotidiana de los principios y valores constitucionales, con especial referencia a las cláusulas democráticas, y de los derechos fundamentales, en todas y cada una de las instancias del Estado e, inclusive, frente a particulares. Por lo tanto, una situación descrita en los anteriores términos no puede ser explicada a partir de la teoría positivista para la cual es absolutamente irrelevante el contenido del derecho228 que no presta mayor atención a la necesidad de garantizar de manera efectiva la vigencia de los postulados sustantivos de la Constitución por vía de un método de interpretación dirigido a los operadores jurídicos en tal sentido229-230.


167. De conformidad con lo expuesto, ya se puede advertir una fuerte incidencia de los postulados centrales del neoconstitucionalismo en el derecho administrativo, toda vez que plantean una re-lectura (no de ruptura sino de evolución) de sus ejes, instituciones y conceptos fundamentales a la luz de los principios jurídicos, su identificación, relevancia, fuerza gravitacional y aplicación a los asuntos que cabe adscribir dentro del objeto del derecho administrativo. Ello, inclusive, ha sido reconocido expresamente en el derecho positivo colombiano en el sentido de identificar principios que operan como directivas interpretativas y de aplicación del ordenamiento, esto es, reconociéndosele un rango o carácter superior llamado a ser observado y concretado por los operadores jurídicos que tengan a su cargo la aplicación del derecho administrativo; no se trata, entonces, de meros referentes programáticos, políticos o aspiracionales, sino de derecho vinculante en estricto sentido, lo que constituye una auténtica ampliación principialística y sustantiva del principio de legalidad que rige a la administración.


168. Así, el artículo 209 constitucional reconoce: “La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad […]”; y en el ámbito de la normativa de la contratación estatal se puede ver cómo el artículo 23 de la Ley 80 de 1993 instruye que las actuaciones en ese escenario se desarrollarán “con arreglo a los principios de transparencia, economía, responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa […]”, lo que se complementa, en un todo armónico, con el artículo 28 ibídem que manda realizar una interpretación conforme a esos principios de toda la normativa contractual y las cláusulas e interpretaciones de los contratos públicos; además, recientemente el legislador ha reafirmado esa línea de pensamiento en el artículo 3.º de la Ley 1437 de 2011: “Todas las autoridades deberán interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitución Política, en la Parte Primera de este Código y en las leyes especiales”, donde el legislador concreta la fórmula “interpretación” y “aplicación” como el escenario de presencia obligada de la principialística en las actuaciones administrativas vinculando a la administración a la realización, en la mayor medida de las circunstancias fácticas y jurídicas, de los bienes tutelados por esos mandatos de optimización en el escenario administrativo.


169. Nótese, entonces, la huella directa y la permeabilidad que esa línea de pensamiento, vinculada con la garantía sustancial de los principios y valores constitucionales, la democracia y la realización de los derechos fundamentales, está llamada a impactar en los trabajos de interpretación y aplicación del derecho administrativo, cuestión de suma importancia por cuanto la corrección material de las actuaciones y decisiones administrativas debe ser concreción y realización ponderada de principios y no, simplemente, ejercicio de mera legalidad invidente.


I. CRITERIO FUNDADO EN LA CLÁUSULA CONSTITUCIONAL DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO


170. El Estado social, que puede haber alcanzado o no los estadios óptimos del bienestar231, constituye un concepto general de reciente conformación en la doctrina constitucional a partir de una particular convergencia ideológica liderada por las ideas socialistas232, y adoptado en importantes ordenamientos jurídicos, que irradia la plenitud de las decisiones y actuaciones de los poderes públicos, en todos aquellos ordenamientos jurídico políticos que lo hubieren adoptado; por lo tanto, de sus elementos y contenidos materiales se pueden deducir, sin mayores dificultades, los principios, reglas y valores que dan razón y sustento a los diferentes instrumentos jurídicos a los que debe acudir la administración pública, en cuanto ordenadora de la configuración constitucional y legal de ese modelo Estado, para hacer realidad sus postulados, enmarcados tanto en la regla general que el postulado involucra como en las múltiples hipótesis constitucionales que le dan contenido233.


171. El concepto de Estado social de derecho surge de los trabajos del profesor Hermann Heller234, principalmente del artículo publicado en 1929, “¿Estado de derecho o dictadura?”235, en donde plantea la necesidad, para el viejo y simple Estado de derecho236 moldeado conforme los parámetros del liberalismo económico clásico, de asumir un papel central y principalísimo en la atención de los conflictos sociales, so pena de generar la ruptura total del sistema y la caída del Estado de derecho y democrático por los senderos de las dictaduras despóticas237. Predicaba la necesidad de que el Estado de derecho se trasformara en un Estado social de derecho, que procurara la consolidación de la igualdad en un sentido material, que abarcara la totalidad de la “cuestión social”, y no se agotara en una simple igualdad formal. La igualdad material implicaba reconocer derechos y adoptar decisiones con incidencia directa en la vida social de los ciudadanos más allá del ámbito estricto del individualismo y de los simples derechos subjetivos238.


172. Para Heller estaba absolutamente clara la necesidad del cambio cualitativo en el papel del Estado en relación con la sociedad, abandonando su esencia estrictamente individualista derivada de los razonamientos propios de una revolución agotada como la francesa. Las nuevas circunstancias sociopolíticas y económicas de la sociedad, circundadas por la lucha y enfrentamiento entre las clases burguesa y trabajadora, en consecuencia, con presencia de nudos insalvables de intereses de naturaleza diversa, llamaban de manera perentoria a generar instancias de concertación política con el propósito ineludible de evitar la radicalización de las contradicciones que permitiera el auge y fortalecimiento de las ideas absolutistas239.


173. La idea de lo social interrelacionado con el derecho en la base del Estado, que llevó a Heller a proponer precisamente el concepto de función social del Estado, no ha sido por lo tanto, en su concepción fundante, un simple producto de la arbitrariedad del pensamiento político. La evolución del concepto corresponde a una respuesta doctrinal a la evolución anormal y crítica del capitalismo dominante en Europa entre los siglos XIX y XX, que alteró radicalmente las condiciones sociales de los pobladores del viejo continente. La industrialización, el crecimiento desmedido y desordenado de los centros de producción, la ruptura de la capacidad de subsistencia autónoma de los individuos y el crecimiento demográfico, aunados al rompimiento de las reglas económicas del liberalismo puro, hicieron inevitable el apresurado despertar de la intervención estatal, en procura de nivelar las profundas desigualdades generadas por el sistema en sus pobladores240, haciendo del Estado un concepto vinculado inevitablemente con una función social que debía asegurar la convivencia y la cooperación entre los hombres241.


II. PROPUESTA OPERATIVA DE UN CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO


174. En consecuencia, como se ha dejado plasmado en los numerales anteriores, abordar el concepto de derecho administrativo ha sido uno de los más complejos problemas de la doctrina en todos los tiempos. Los grandes puntos de divergencia de la teoría del derecho administrativo se centran precisamente en las múltiples y variadas sustentaciones y concepciones ideológicas en que se fundan los conceptos que se adoptan de la disciplina, en cuanto disciplina circunscrita al ámbito de la administración pública y de la función administrativa que de ella se desprende.


175. Esta calamitosa situación, calificada como de crux iuris para los estudiosos del derecho administrativo, obedece no solo a las circunstancias en que surge la disciplina en los fogosos momento cruciales del triunfo de los revolucionarios franceses, sino también al carácter dialéctico y cambiante de los contenidos y las materias propios de cada momento de la historia del Estado, la administración y el derecho administrativo, asunto que los hace heterogéneos y mutables, de imposible conceptualización única.


176. El derecho administrativo no ha sido el mismo en todos los tiempos y lugares. En cada país, y según los parámetros constitutivos del objeto utilizado, adquiere connotaciones diversas e incluso tendencias divergentes. Por esa razón nuestro estudio parte de una presentación sistemática de los más importantes criterios de conceptualización de la materia, todos ellos devenidos en la búsqueda de un criterio sustancial, único, adecuado y perfecto.


177. De ese estudio concluimos la imposibilidad del monismo conceptual, y la aceptación del pluralismo como criterio sincrético en donde se conjugan los criterios orgánicos, funcionales y teleológicos, y los demás que en los últimos años han surgido en procura de la tan anhelada noción sustancial, no solo de administración pública y función pública administrativa, sino también, del derecho administrativo


178. Este juego simultáneo de los criterios tradicionales de conceptualización del derecho administrativo están irremediablemente determinados por los elementos sustanciales con que la Constitución Política compromete a la administración pública, lo que lleva a la configuración de una función pública administrativa material, y por lo tanto, a entender ambos fenómenos, vinculados a los propósitos y finalidades del ordenamiento jurídico superior. En ese sentido, el concepto de derecho administrativo debe comprender, como parte de su descripción, el cumplimiento de los cometidos propios del Estado Constitucional soportados en sus bases estructuradoras y en los principios y valores que de la misma se desprenden; de allí que resulte imposible un concepto que no se nutra de esta constante ideológica y filosófica.


179. Es así como, operativamente y dentro de esa concepción, entendemos el derecho administrativo como el subsistema del ordenamiento jurídico que tiene por objeto el conocimiento y la regulación jurídica de los órganos (públicos o particulares), sujetos (sujetos públicos o particulares) y funciones públicas administrativas de la administración pública (función administrativa por órganos y sujetos públicos y privados), y de sus relaciones con los asociados y la comunidad, bajo el contexto de propósitos, finalidades, principios y valores fundantes y sustentadores del Estado Constitucional (adecuado a parámetros y estándares convencionales), tendiente a la consolidación de la buena administración.


180. Del concepto propuesto se deducen seis claros elementos temáticos que ameritan ser considerados individualmente en procura de mayor claridad: (i) el ser un derecho de la administración pública y de la función administrativa ejercida por órganos y sujetos públicos y privados, (ii) el constituir un subsistema del ordenamiento jurídico, (iii) lo que genera inevitables discusiones acerca de la naturaleza de las normas y principios aplicables (derecho público o derecho privado), (iv) sus relaciones con los asociados, los ciudadanos y la comunidad en general, (v) su vinculación con el elemento teleológico del Estado Constitucional (adecuado a parámetros y estándares convencionales), que determina los contenidos y finalidades de la administración pública y de la función administrativa forjando materialmente el derecho administrativo, en consonancia con sus principios sustentadores y valores fundantes, y por último, (vi) su sujeción a la consolidación de la buena administración.


A. DERECHO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DE LA FUNCIÓN ADMINISTRATIVA EJERCIDA POR ÓRGANOS PÚBLICOS Y PRIVADOS


181. El derecho administrativo no es el derecho exclusivo del poder ejecutivo como algunos tratadistas pretenden entenderlo. Desde una perspectiva material, teleológica y de realidad configurativa del ejercicio de los poderes públicos, esa idea resulta extraña al modelo de Estado Constitucional. No es tampoco un derecho formal dirigido exclusivamente al estudio de la administración pública, entendida como un simple fenómeno orgánico. El moderno derecho administrativo va mucho más allá de los clásicos criterios doctrinales y acepta, como ya se expuso ampliamente, la conjugación de elementos funcionales y finalísticos vinculados al orden constitucional y convencional que permiten amplificar en forma notoria el ámbito de acción de la disciplina.


182. Es que el derecho administrativo tiene también en su objeto la función administrativa que, como veíamos, está conformada por todo el espectro material de atribuciones propias, no de un poder específico del Estado, sino de todos ellos, y de los particulares cuando ejerzan funciones públicas administrativas, funciones que se traducen en el ejercicio o acción finalística y material de atribuciones tendientes a la satisfacción de los intereses públicos y generales.


183. En esa perspectiva no solo estudia los órganos típicamente administrativos, sino también las funciones administrativas ejercidas por cualquier otro órgano o poder del Estado en la dirección indicada, o por los particulares como forma de participación en la gestión administrativa con similares propósitos finalísticos. Como consecuencia, es inevitable que aborde las múltiples relaciones que se puedan suscitar con los asociados, los ciudadanos y la comunidad en general en el ejercicio de las funciones administrativas242.


184. Una función pública administrativa dotada de la virtud de lo teleológico en el contexto de los fines constitucionales del Estado y la sociedad, que la obligan y vinculan a la acción permanente, y que se extiende más allá de los simples marcos formales de las estructuras del poder ejecutivo; que hace presencia inevitable en todos los rincones de los diversos poderes públicos y que incluso puede ser ejercida por sujetos no incursos en las rígidas estructuras de los poderes públicos, sino también, por particulares en los casos en que se configure esta hipótesis por el constituyente o el legislador (visión funcional, material o sustancial).


185. Función que, como se destaca, debe ser en esencia material, obviamente que soportada en el ordenamiento jurídico, que comprenda todo el ámbito de posibilidades de acción de la administración en la dirección de la satisfacción de los intereses públicos y generales243. Ahora bien, en cuanto régimen jurídico de esa administración pública, el derecho administrativo lo es de ella integralmente, tanto en sus aspectos orgánicos como funcionales. Se trata en consecuencia de un derecho pleno configurador sustancial de todos los elementos conceptuales, de principios y valores derivados del ordenamiento jurídico constitucional, no solo con el propósito de estructurar formalmente a la administración pública, sino también, para la consolidación de la función administrativa en la línea de propósitos y finalidades del ordenamiento superior.


186. Así las cosas, no sería el derecho de aquellas actividades propias de los particulares asumidas por los órganos o dependencias públicas, ni tampoco, el derecho predicable de las actividades liberalizadas, ni mucho menos de todo aquello que se desprenda de la destitularización pública. O las actividades sujetas al mercado, casos en los cuales opera el derecho privado.


B. SUBSISTEMA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


187. En los términos expuestos, y dada la profunda discusión en relación con la sustantividad de la disciplina, y en vista de que bajo un contexto eclíptico hemos aceptado un concepto que nos puede acercar a la aceptación de determinadas características del derecho administrativo; bajo las finalidades y propósitos del Estado constitucional, consideramos el derecho administrativo como un subsistema del ordenamiento jurídico, en la medida en que constituye en gran parte, y no de manera exclusiva, un conjunto de normas, principios y valores para la administración pública dentro del universo del derecho, con características propias que permiten distinguirlo de otros sectores normativos, deducir reglas y formular rasgos peculiares a su contenido, sin perder de vista que se encuentra, de manera armónica en permanente interacción con los demás subsistemas (civil, penal, laboral, etc.) de los cuales se nutre y alimenta en procura de la satisfacción de los intereses que le corresponde tutelar a la administración pública.


188. El ordenamiento jurídico entendido de manera sistemática permite todo tipo de interrelaciones de manera dialéctica entre los diferentes subsistemas que lo integran, con el fin de procurar el cumplimiento de los propósitos y finalidades que justifican la existencia del Estado y en especial de la administración pública. En la medida en que interaccionan dentro del sistema, esto es, se sujetan al devenir de las normas, principios, reglas, interpretaciones y finalidades, de unos y otros en virtud de sus necesidades, se nos tornan en fenómenos cambiantes, en cotidiano movimiento y transformación. Es más: podría pensarse que están en permanente construcción en razón de su incuestionable relación con lo político y lo social, que de por sí implican movilidad y cambio, configurando en muchos casos el marco del derecho aplicable a la administración244.


189. La principal consecuencia del derecho administrativo, entendido como subsistema jurídico, frente a su objeto, esto es, ante la administración pública, es la de hacer de esta un fenómeno ligado a lo jurídico, vinculado necesariamente al ordenamiento jurídico, sometido al derecho. Esta consecuencia corresponde a las formulaciones doctrinales del Estado de derecho y a los postulados de la institucionalización del poder, que generan el moderno principio de legalidad o de sujeción, respeto y acatamiento de la legalidad; pero no solo a la legalidad en sentido general, esto es, a la totalidad del ordenamiento positivo, sino también, en concreto, a las normas y principios específicos que le dan razón y orientan su acción dentro del conglomerado estatal y a las que la misma administración pública profiera245.


190. Sin embargo, como se ha advertido, esta legalidad no deviene de manera exclusiva del subsistema del derecho administrativo, sino que es peculiar de la administración la coexistencia de una pluralidad de componentes de otros subsistemas que le son aplicables. Esta situación es claramente reconocida en la doctrina:


191. Santamaría Pastor sostiene precisamente que “hoy es un hecho notorio que la administración pública no se rige solo, en su organización y actividad, por el derecho administrativo, y como tal este hecho debe ser tranquilamente asumido”246. Garrido Falla comparte estas apreciaciones e indica al respecto que “es un hecho –y de la máxima actualidad– que la totalidad de la actividad administrativa no está sometida al derecho público administrativo; antes bien, hay actos de la administración que están sometidos al régimen jurídico privado”247.


192. Según Parada, la solución al interrogante es similar:


… las normas administrativas, en efecto, tienen como sujeto o destinatario a una administración pública, de forma tal que no se entienden o no son tales sin esa presencia. Pero esto no supone que las administraciones públicas no puedan utilizar o formar parte de relaciones jurídicas reguladas por normas no administrativas, puesto que una cosa es utilizar una determinada normativa y otra, muy distinta, que la normativa se halle destinada o presuponga, en todo caso, su aplicación a un determinado sujeto248.


En esos entendidos queda clara la tesis de la no univocidad del derecho administrativo y su carácter de subsistema jurídico predominante, pero no exclusivo, frente a la administración pública.


C. INTERACCIÓN DE CONTENIDOS DE LOS SUBSISTEMAS PROPIOS DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMO SISTEMA: EL DERECHO PÚBLICO Y EL PRIVADO EN LA LEGALIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


193. Es de advertir, que bajo la óptica no sistemática del ordenamiento jurídico, el derecho público y el privado corresponden a dos visiones del mundo de lo jurídico absolutamente distantes e incompatibles. Esta visión no científica del derecho corresponde a deformaciones históricas sin un fundamento jurídico material válido249. La distinción entre derecho público y derecho privado es propia de los países continentales europeos. Ni el derecho inglés, ni el estadounidense, ni el de los países escandinavos reconocen la división del derecho en público y privado.


194. En líneas generales, a través del derecho público se pretende englobar aspectos como la reglamentación de intereses públicos, la reglamentación de las relaciones jurídicas que tienen en primer lugar un interés público, las normas para las relaciones jurídicas que conciernen a la autoridad pública como tal, y la organización de los poderes públicos y las relaciones de esos poderes con los particulares; de otra parte, las normas de derecho público son aplicadas y puestas en práctica por los órganos de la autoridad pública que deben hacerlas valer de oficio, y tienen en su mayoría un carácter imperativo250.


195. No obstante, un gran sector doctrinal insiste en preferir la conceptualización del derecho administrativo a partir de su carácter de derecho público, y el civil o comercial como fenómeno diferente de estricto derecho privado. Se trata de posiciones y concepciones que recibimos pacíficamente, y consideramos intrascendente si la clasificación de lo público o privado se predica dentro del sistema del ordenamiento jurídico, esto es, como subsistemas integrados dentro de los marcos superiores del derecho positivo.


196. Quienes reducen el concepto a esos extremos plantean como tema de discusión, este sí significativo e importante, cuáles serían los límites del derecho administrativo y del derecho privado. Se trata de medir hasta dónde va el derecho administrativo y dónde empiezan otros subsistemas jurídicos, como es el caso del derecho privado. Es quizá este un dilema al cual ya le dimos respuesta en el numeral anterior, partiendo del punto de vista de la unidad en el sistema del derecho positivo. Es decir, en el reconocimiento de la interacción permanente entre los subsistemas, integrantes del sistema del derecho positivo, en donde el derecho administrativo, en razón de su individualidad, agrupa teóricamente la normatividad predominante para la administración pública, reconociendo que otros subsistemas también constituyen legalidad para la misma.


197. En tratándose del conflicto específico, quienes lo observan desde la perspectiva de la distinción entre derecho público y derecho privado se encuentran frente al permanente dilema del acrecimiento recíproco de las dos distinciones. En la ocupación de espacios tradicionalmente reservados a la una, por la otra.


198. Sin embargo, como lo advertimos, entendido de manera sistemática el ordenamiento jurídico permite la permanente interrelación de contenidos de los diferentes subsistemas que lo conforman, lo cual es una de sus principales características, configurando siempre un complejo principio de legalidad que combina normas y principios del derecho privado con los propios del derecho público y el interés general.


199. En relación con la administración pública esta situación de aparente contradicción no puede en manera alguna constituirse en una talanquera para su funcionamiento y el cumplimiento de sus funciones, esto, en cuanto que el derecho realmente es uno solo y la pugna en relación con los contenidos normativos del denominado derecho público y el privado, es un dogma sofístico de incalculable subjetivismo, en cuanto es una realidad de bulto la mixtura de contenidos normativos que acuden de manera sistemática y por previsión del ordenamiento jurídico a regular el ejercicio de funciones típicamente administrativas251. Lo cierto es que la administración no siempre se ha regido por un derecho puramente administrativo252.


200. En cuanto dialécticos, los subsistemas del ordenamiento jurídico, tanto el del derecho administrativo como el del privado, se relacionan y nutren a su vez con la totalidad de los subsistemas del derecho positivo, están en permanente comunicación con estos, haciendo del ordenamiento jurídico un todo o unidad homogénea o inseparable. El derecho en sí mismo es uno solo, parcelado en varios para efectos científicos y académicos, pero que en su práctica, cotidianidad y dinámica funcionan sincronizados, haciendo que cada una de sus partes actúe armónicamente en favor del universo jurídico.


D. RELACIONES CON LOS ASOCIADOS Y LA COMUNIDAD


201. Al formular nuestra definición de derecho administrativo advertíamos que el mismo no se justifica en cuanto regulador y normativizador de los sujetos y funciones de la administración pública, sino que detenta en su concepción moderna un carácter finalístico que se proyecta en el ámbito de lo social, concretamente respecto de los asociados individualmente considerados y de la comunidad o colectivo, como un todo objeto de atención y realizaciones directas por la administración pública.


202. Es posiblemente ese carácter de piedra angular de la construcción jurídico administrativa moderna el que pretende sustentarse dentro del Estado social y democrático de derecho, y es en ese contexto que se justifica la existencia del aparato administrativo y del sistema funcional y de finalidades, diseñado por el ordenamiento con esa naturaleza.


203. Razón por la cual desde el inicio de este trabajo advertimos que no estamos frente a un derecho administrativo de corte estrictamente liberal, simple defensor de intereses subjetivos e individuales, sino frente a una realidad sustancial más profunda, que emana del contexto de lo social, en donde la comunidad y el colectivo con sus intereses también son objeto de su observancia y regulación, haciendo viables sus aspiraciones y necesidades; es decir, estamos ante una realidad normativa que se ocupa no solo del individuo y de sus relaciones con el Estado, sino también y principalmente de los intereses colectivos y de su tráfico jurídico, en especial el relacionado con los entes públicos, procurando cumplir de manera amplia las finalidades sociales del Estado.


204. Bajo estos presupuestos la ejecución de las funciones públicas por la administración no puede entenderse sin una acción directa sobre la esfera jurídica de los asociados, y de la comunidad en general. Cualquier actividad administrativa (excepto las simplemente instrumentales) se concreta en ese contexto. Cualquier regulación, limitación de derechos, fomento, ejercicio de un servicio público, etc., se concreta con la creación, modificación, extinción o alteración de situaciones jurídicas para los individuos y para el colectivo. Las tradicionales formas de la actividad administrativa se materializan en los derechos de los sujetos y en la vida de la comunidad.


205. Ahora bien, las relaciones entre la administración pública, los asociados y la comunidad no se desarrollan sobre la base de la omnipotencia o del exceso de poder público que caracterizó en otras épocas esas situaciones jurídicas. En el Estado social y democrático de derecho el punto de partida, la razón sustancial de ese marco generador de derechos, está determinado por el respeto mutuo a los derechos fundamentales, no solo los reconocidos constitucionalmente, sino también aquellos aceptados por la comunidad internacional.


E. BAJO EL CONTEXTO DE PROPÓSITOS Y FINALIDADES DEL ESTADO CONSTITUCIONAL EN PERSPECTIVA FINALISTA, Y DE PROTECCIÓN Y GARANTÍA DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS (ADECUADO A PARÁMETROS Y ESTÁNDARES CONVENCIONALES). LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA COMO MARCO REFERENCIAL PARA LA CONSTRUCCIÓN DEL CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO


206. La tensión suscitada por las carencias sustanciales de la administración pública, y por lo tanto de su derecho, el administrativo, adquiere nuevas connotaciones y, si se quiere, encuentra posibles canales de desahogo, si entendemos que ambos fenómenos deben ser analizados y conceptualizados, por lo menos, en todo Estado que se califique materialmente de constitucional, precisamente de frente a ese ordenamiento jurídico superior, es decir, con sujeción y sumisión a su preceptiva y principios fundamentales, con amplia sustentación en sus bases edificadoras del orden constitucional253, visto y entendido siempre en sentido dinámico, teleológico, acorde con las crisis, conflictos y riesgos de toda índole que le corresponde enfrentar al Estado a través de la administración pública, propiciando para esos efectos precisamente fórmulas de discreción administrativa.


207. Esto bajo el entendido de que la Constitución Política configura el marco de sujeción, organización y ejercicio de todas las funciones propias de los poderes públicos, con mayor razón del poder administrativo en cuyas entrañas se consolida el ejercicio de la función pública administrativa que le es propia y connatural a la administración pública, y por lo tanto, irradia y determina sustancialmente al régimen jurídico que se predica de ella, es decir, el derecho administrativo254.


208. Aproximarse entonces a los conceptos de “administración pública” en su dinámica funcional y al de “derecho administrativo” en cuanto sistemática jurídica de aquella, implica ante todo abordar, como premisa básica, la teorética del Estado constitucional en general, y sumirse de manera concreta en sus bases constructivas (Estado de derecho, Estado social, Estado democrático, Estado unitario, integración y convencionalidad), al igual que en los principios y valores que se soportan cada uno de ellos en el marco constitucional, lo que nos proporciona un agregado importante de elementos que al ser analizados en conjunto nos permiten visualizar unas claras líneas materiales que facilitan una aproximación a la verificación de un contenido sustancial de los conceptos que nos ocupan255.


209. Esto es, a la aceptación por lo menos como premisa de trabajo frente a las dificultades advertidas, de la existencia real material y concreta de un marco funcional propio de la administración pública derivado de la Constitución Política que le da realidad sustancial a la misma y demarca los contenidos del régimen jurídico que pretenda aplicársele en cualquier momento y lugar.


210. Así las cosas, podemos afirmar entonces que cualquier aproximación a los elementos definidores de los conceptos de “administración pública”, y por lo tanto de “derecho administrativo”, deben estar, en cuanto tiene que ver con sus contenidos, de manera irremediable referidos, entre otros, a los siguientes asuntos materiales:


– Al reconocimiento del poder instituido, y en consecuencia a la aceptación de la distribución más o menos homogénea de las funciones propias de los asuntos públicos en autoridades diferentes (división del poder)256.


– Al respeto connatural al hombre y sus derechos (subjetivos fundamentales y constitucionales) y con igual y magnitud y trascendencia los del conjunto social (derechos colectivos) que implican el desarrollo y eficacia de todos los instrumentos tendientes a su reconocimiento y garantías257.


– A la sumisión del poder en todos sus aspectos al ordenamiento jurídico en cuya cúspide se reconoce la Constitución Política (principio de legalidad en sentido amplio)258 y el ordenamiento supra constitucional (principio de convencionalidad y de respeto a los tratados y pactos internacionales), a lo que se aúna la sujeción de la administración pública no solo al conjunto de reglas propias de una legalidad formal y de clásica subsunción (programación condicional), sino también a los principios y valores inmersos en las bases de construcción del orden jurídico, que se hacen acompañar de atribuciones discrecionales (programas finales en forma de directrices y cláusulas generales de apoderamiento) que llaman a la proporcionalidad y ponderación para su concreción (ponderación)259-260.


– Al desarrollo con sujeción al ordenamiento jurídico, y dentro de los marcos conformadores del constituyente y del legislador, de las atribuciones de reglamentación, regulación y ordenación, en procura de satisfacción y cumplimiento de los grandes propósitos y cometidos constitucionales.


– Al desarrollo efectivo de un régimen de responsabilidad que no se agote en la simple responsabilidad personal de los servidores públicos sino que, en una perspectiva superior, retome el concepto de víctimas, y en relación con ellas instrumente mecanismos de reparación plena con ocasión de los daños antijurídicos que le sean imputables al Estado.


– A la consolidación del control como mecanismo de convivencia y balance.


– Al reconocimiento del conflicto social y, por lo tanto, al compromiso, por regla general, en cada una de sus manifestaciones, de la satisfacción de los fines propios del Estado para con la sociedad dentro de marcos materiales de solidaridad (el bien común y el interés general y colectivo –carácter finalístico y teleológico social–).


– Al respeto del orden económico del Estado fundado sobre la base de la libertad económica y de empresa con sujeción al interés general en aras de la consolidación de un orden económico y social justo.


– A la creencia en la presencia dinámica del hombre y del colectivo social en la integración del poder y la construcción de las decisiones públicas (carácter democrático representativo y participativo).


– Al respeto permanente al pluralismo, la aceptación de la diferencia y la edificación de unas bases consolidadas de tolerancia social e individual.


– A la búsqueda permanente del afianzamiento de una clara y sólida distribución del poder sobre el territorio, haciendo que realmente el mismo llegue a la periferia descentralizado.


– A la búsqueda permanente de canales de integración económica, social y política con las demás naciones y pueblos.


– A la solución directa de las controversias con los asociados o en su defecto el agotamiento de las instancias judiciales o arbitrales pertinentes.


211. Son estas algunas materias claramente provenientes del marco normativo y principios constitucionales que nos abren las puertas a un régimen sustancial, tanto de lo que es propiamente el papel de la administración pública dentro de los marcos del Estado Constitucional, como lo que debe ser igualmente el régimen jurídico que ordene sus funciones, le determina a este precisamente una base clara e indiscutible de materia y sobre todo de horizonte para determinar de manera concreta el accionar de la administración pública.


212. Podemos afirmar entonces, sin lugar a dudas, que la administración pública así vista se torna en un complejo conceptual dinámico y sustancial, esencialmente finalístico en aras de los propósitos constitucionales261, dotada no solo de una estructura formal, derivada de la necesidad de una demarcación objetiva (visión meramente orgánica), que comprende todo un complicado aparato de servidores (personas que materializan, desarrollan, ejecutan sus contenidos inmanentes en la norma que estructura el aparato administrativo), bienes, recursos y presupuestos públicos, sino también, y esto es lo más importante en la construcción de un contenido sustancial del concepto de administración pública: la presencia de una especial y particular función pública materialmente ligada a la esencia mismo de las bases y principios constitucionales enunciados.


F. TENDIENTE A LA CONSOLIDACIÓN DE LA BUENA ADMINISTRACIÓN


213. Se sabe que la administración está sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos en el preámbulo de la Constitución Política y los principios fundamentales del artículo 1.º, esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República […] fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” y el artículo 2.º a cuyo tenor se lee que “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución […] y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo”.


214. Pero, además, existe una cláusula de competencia especial para la administración que deriva de las funciones que le asignó el constituyente en el artículo 209 constitucional262, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales, por oposición a los partidistas, gremiales u otros que no representen el bien común; ii) Ceñirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, y, por último, iii) Ejercer estas funciones mediante los instrumentos de la descentralización, la delegación y la desconcentración. Resulta claro que en el orden jurídico colombiano existe una especificidad constitucional a favor de la administración pública, comoquiera que, además de encontrarse sujeta a los principios y valores del preámbulo y los artículos 1.º, 2.º y 3.º, el artículo 209 le asigna un especial rol funcional: estar al servicio de los intereses generales, observando unos particulares principios de acción263.


215. Por lo anterior, y a partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores, se tiene que las actuaciones de la administración no constituyen un rito ciego a la forma por la forma, la magnificación de lo adjetivo sobre lo material o de mero ejecutor formal de la ley; contrario a ello, resulta que en el marco de un Estado social y democrático de derecho los procedimientos a su cargo tienen un derrotero específico, cual es concretar la


… profunda vocación protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en relación con la actividad de la Administración, predeterminando para ella senderos forzosos de actuación, y marcos sustanciales de contención a la arbitrariedad264.


216. Súmese a lo dicho que el concepto del principio de legalidad, inmanente al derecho administrativo, ha de ser entendido no como una mera correspondencia con las formas legales, sin más, sino que necesariamente se encuentra nutrido de los principios y valores del ordenamiento constitucional y convencional, por vía del bloque de convencionalidad y constitucionalidad. Es por ello que le es exigible a la administración concretar dichos principios y valores supralegales y supraconstitucionales en la toma de sus decisiones, teniendo como eje paradigmático la garantía plena y efectiva de los derechos fundamentales. Cuanto precede permite ver, entonces, que el ordenamiento constitucional fija los principios y valores fundamentales para la acción administrativa la cual no tiene otra finalidad que realizar, en cada actuación, los postulados convencionales y constitucionales que le dan sentido a la organización estatal.


217. Tal cuestión encuentra un pertinente desarrollo legal en preceptos tales como el artículo 3.º de la Ley 489 de 1998[265] y los artículos 23, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993 y 3.º de la Ley 1437 de 2011[266], lo que permite afirmar que a este entramado normativo subyace el principio jurídico de la Buena Administración267, entendido como un postulado normativo que ordena, en la mayor medida de las posibilidades fácticas y jurídicas, que la administración garantice los derechos de los administrados cuando entran en interacción con ella, ejecute de buena fe y bajo el estándar de la debida diligencia los deberes funcionales que el ordenamiento jurídico convencional, constitucional y legal le ha confiado y adopte las decisiones que correspondan de manera razonable y ponderada conforme a los valores, principios y reglas que se desprenden del marco jurídico legal, constitucional y convencional268.


218. Así afirmado, resulta que no se trata de un enunciado meramente programático o aspiracional, pues el mismo trata, antes que nada, de la adscripción de un verdadero derecho269 fundamental a la Buena Administración o, lo que es lo mismo, la manifestación de una suerte de posiciones jurídicas, protegidas por el ordenamiento, de defensa, prestación positiva e igualdad cuya titularidad recae sobre los administrados.


219. Por consiguiente, los contornos de este derecho no implican cosa diferente a la garantía material o efectiva de ejercer una función administrativa volcada, de manera decidida, hacía la satisfacción de los derechos e intereses de los administrados, a la concreción de los principios convencionales y constitucionales en el proceder de la administración acorde con el estándar de la debida diligencia, en la revaloración del principio de legalidad comprendido desde una perspectiva sustancial y garantística por oposición a estrechas lecturas formalistas, en la ponderada y suficiente motivación de las decisiones que se adopten, en el despliegue de una gestión oportuna y eficaz, en la realización del principio de economía como criterio rector de la acción administrativa, en la transparencia de su obrar, y todas aquellas otras circunstancias que se tornan esenciales para satisfacer un postulado básico y axial en el marco del Estado social y democrático de derecho cual es el de reconocer el empoderamiento de los ciudadanos como titulares de derechos y, por consiguiente, merecedores de una gestión administrativa de calidad. En suma, este principio guarda relación directa con la concreción del impacto de la gestión administrativa garante de derechos, reconocida por el ordenamiento jurídico, en la realidad social transformando, tutelando y protegiendo esos bienes e intereses jurídicos de los ciudadanos y/o de los colectivos que interactúan ante ella.







CAPÍTULO SEGUNDO


Surgimiento de los tipos de sometimiento de la administración pública al derecho*





INTRODUCCIÓN
SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO


220. La principal consecuencia del entendimiento del derecho administrativo como un subsistema del ordenamiento jurídico es su sometimiento al derecho. Históricamente se distinguen dos grandes e importantes tipos de sometimiento de la administración al derecho: el sistema administrativo o continental, desarrollado en el centro de Europa y expandido a gran cantidad de ordenamientos jurídicos de su área de influencia; y el sistema anglosajón, que corresponde a las características propias y autónomas que lograron en Inglaterra la evolución de su derecho, y que al surgir el fenómeno de la administración le fue aplicado de manera similar al de otros sujetos de derecho. En la actualidad estos son los dos más importantes modelos de sometimiento que se han decantado a través de los siglos y que permiten entender la administración pública y el derecho administrativo desde ópticas diferentes; eso sí, de todas maneras los identifica y une el hecho de que ambos constituyen formas de sometimiento de la administración al derecho: son, en esencia, dos sistemas de legalidad de la administración pública270.


Tanto el sistema continental como el anglosajón son el producto de la evolución histórica de las instituciones jurídicas y políticas, ante todo del desarrollo y consolidación de la organización político-institucional que conocemos modernamente como Estado.


221. Tanto la administración pública como el derecho administrativo son fenómenos que encuentran sus formas y contenidos en la dialéctica misma de las instituciones, producidas como consecuencia de la formación y consolidación del Estado; de ahí que tanto la administración como su derecho solo puedan ser entendidos como un producto histórico, formado a partir del devenir de las complejas relaciones políticas, sociales y jurídicas que se dieron en los orígenes, y en la posterior consolidación y actual caracterización del Estado. Solo bajo esa perspectiva, esencialmente dialéctica, pueden ser explicados y comprendidos los diferentes componentes de las modernas administraciones públicas y del derecho administrativo.


222. El derecho administrativo, más que lógico o de simple sentido común, como ocurre con algunos otros subsistemas e instituciones jurídicas, es eminentemente histórico: no se puede entender sino en la medida en que se conozcan sus orígenes y la trayectoria de sus instituciones en los diferentes instantes de la evolución del Estado. De ahí que la teoría del Estado y la historia de las instituciones políticas sea indispensable para cualquier aproximación a la administración pública y al derecho administrativo. Esa caracterización de nuestra disciplina lleva a situar en un lugar preponderante y significativo el criterio histórico, sin desconocer, como es obvio, los otros criterios tradicionales sobre la materia. El criterio histórico debe desempeñar un papel preeminente en cualquier proceso de interpretación de nuestra materia.


223. El carácter histórico de la administración pública y del derecho administrativo es un asunto de recibo pacífico por la doctrina administrativista. Lo que no resulta de recibo pacífico es el punto de partida para el mismo. Al respecto se observa una radical separación conceptual entre quienes (i) encuentran la totalidad de las explicaciones posibles de la disciplina en la Revolución Francesa y sus consecuentes elaboraciones doctrinales y jurídicas y, la opinión de quienes (ii) predican su surgimiento paralelo a la formación del Estado en un largo proceso esencialmente dialéctico sujeto a inmensas vicisitudes.


I. SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO BAJO LA VISIÓN CONTINENTAL O EUROPEA DE INFLUENCIA FRANCESA. TRASCENDENCIA E IMPORTANCIA SUSTANCIAL DE “JUGER L’ADMINISTRATION C’EST ENCORE ADMINISTRER”


224. El sector del pensamiento iuspublicista que defiende esta idea sostiene que fue a partir de ese hecho histórico que verdaderamente se institucionalizó el poder, se le establecieron límites a su ejercicio y se organizó mediante su división. La revolución y sus instituciones generaron un evidente y necesario sometimiento de los poderes al derecho, en lo que modernamente denominamos Estado Constitucional, emanando de esa novedosa estructura la administración pública, y su régimen jurídico, esto es, el conocido en la evolución de los últimos años como derecho administrativo.


225. Solo bajo los presupuestos y principios de la revolución es factible hablar de esos fenómenos, pues la situación del Estado anterior a la Revolución era la contraria: el absolutismo, la ausencia de sujeción a la legalidad, la inexistencia de división de poderes y, en consecuencia, la imposibilidad de predicar un subsistema normativo específico a una actividad difícilmente decantable en la promiscuidad con que se ejercía el poder político en el Estado. En consecuencia, el absolutismo reñía radicalmente con el derecho administrativo y su objeto. Esta tesis, que podría denominarse clásica o dominante en el pensamiento iusadministrativista, obtiene sus fuentes doctrinales básicamente en los trabajos de autores franceses y de quienes obedecen a su influencia.


226. En España, García de Enterría, en múltiples trabajos, defiende esta línea de pensamiento jurídico. En el más reciente de ellos, La lengua de los derechos. La formación del derecho público europeo tras la Revolución Francesa, sostiene el carácter mesiánico de ese acontecimiento que prácticamente dividió en dos la historia de la humanidad, entre el ancien régime y el nuevo orden político y social:


… se abrió así una época en la historia de la humanidad que aún, puede decirse con el mayor rigor, continúa en su fase expansiva, tanto geográfica como respecto a la profundización de sus postulados básicos.


En cuanto al derecho administrativo se refiere, es sin duda la legalidad, la sujeción permanente y natural del Estado y de las autoridades a la ley, la que inspira y proyecta el derecho administrativo:


… la técnica del “reino de la ley”, de la descomposición del magma ingente e imponente del poder en una serie de competencias legales específicas, que hace de quien manda o ejerce cualquier clase de autoridad un simple agente de la ley, y no un hombre superior al ciudadano llamado a la obediencia, encontrará un campo especialmente fértil en el funcionamiento de la administración271.


227. Sin embargo, García de Enterría destaca que de manera concreta y específica el derecho administrativo surgió en Francia a partir de la deserción de los revolucionarios a la ortodoxia de uno de los dogmas más preciosos de la revolución como era el de la división de poderes. El nuevo Estado, el surgido de la revolución, desató institucionalmente un imponente y poderoso aparato administrativo que relegó y supeditó el poder judicial e, incluso, afectó al legislativo, en detrimento del balance y los contrapesos que la doctrina revolucionaria predicaba antes del acceso al poder, haciéndose acompañar para estos efectos de la prédica de un derecho propio para sus órganos y funciones, con principios y reglas propias, derecho que con el transcurso de los días se conoció como derecho administrativo.


… El derecho administrativo, en conclusión, se nos aparece como el precio de una disidencia, como un arbitro con el que la revolución contrarresta el apartamiento sustancial que de su doctrina efectuaron los mismos poderes revolucionarios. Es, en este sentido, un subproducto más que un producto directamente procurado…272.


228. La idealista construcción de un legislativo depositario de la voluntad general, y un ejecutivo simple ejecutor de la ley con la fuerza necesaria para imponer el orden, haciendo respetar la voluntad del legislador y de los jueces, y asegurando la independencia exterior, no fue de recibo en la realidad y dinámica de la revolución. El rumbo que en Francia los revolucionarios le imprimieron al concepto de la división de poderes rompió su ortodoxia por razones propias (de la historia de Francia) que hacían inevitable la idea de un ejecutivo fuerte y omnipresente respecto de los otros poderes, en especial del poder judicial.


229. Esta preponderancia se fundó en el recelo frente a los antiguos parlamentos judiciales, que constituían reductos de la nobleza dispuesta a defender sus intereses. Los revolucionarios no podían aceptar que en dichos cuerpos fueran a quedar controles que impidieran sus propósitos, sobre todo si, con fundamento en el pensamiento de Montesquieu, los parlamentos debían ser cuerpos independientes investidos del poder de defensa de la Constitución o de leyes fundamentales, y guardianes y defensores del sagrado depósito de las leyes. Funciones que habían comenzado a ejercer durante la última parte del ancien régime y que, como se recordará, significaron prácticamente el detonante de la revolución ante el entorpecimiento constante de la actividad del Estado por los jueces273.


230. De esta forma se justifica la disidencia de los principios teóricos, en especial al pensamiento de Montesquieu, y se logran fundar los principios de una supremacía del poder ejecutivo, desde los inicios mismos de la revolución, y que se materializaron en la Ley 16 del 24 de agosto de 1790, que estableció la independencia definitiva entre el ejecutivo y el judicial, prohibiendo expresamente a los jueces inmiscuirse en los asuntos del poder ejecutivo e incluso estableciendo penas para quienes lo intentaran:


… las funciones judiciales son distintas y permanecen siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podrán, so pena de prevaricato, perturbar, de modo alguno, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a los administradores en razón de sus funciones.


El Código Penal de 1791 tipificó esas conductas como delito. Delito que posteriormente fue recogido en la Constitución de 1791 y consolidado en la napoleónica del año VIII. Esos hechos son considerados por la doctrina como los determinantes del nacimiento de la concepción continental o de régimen administrativo, que habría de influir profundamente en la justicia administrativa continental274.


231. En cuanto a la independencia del poder ejecutivo respecto del poder legislativo, esta se formula, aunque no en la misma intensidad de lo expuesto respecto del poder judicial. La separación se señala en cuanto a la potestad reglamentaria. Partiendo del postulado teórico según el cual la función primordial del ejecutivo consistía en la ejecución de la ley, se justifica inicialmente que su cumplimiento proceda mediante reglamentos ejecutivos. Así se reconoce en la Constitución de 1791, pero solo la Constitución napoleónica del año VIII lo plasma de modo contundente: “… el gobierno propone las leyes y dicta los reglamentos necesarios para asegurar su ejecución”. Esta idea, como se puede observar, resulta rigurosamente contraria a la ortodoxia teórica revolucionaria de la división de poderes; sin embargo, constituyó la salida práctica no solo a la ejecución simple de la ley, sino al inmenso cúmulo de responsabilidades que se trasladaban al poder ejecutivo con ocasión de la revolución.


232. En consecuencia, bajo ese contexto surgió el derecho administrativo como el derecho de la más poderosa administración pública jamás vista por aquella época, fundado en claras razones políticas pero que aún en nuestro días busca su identidad y sustantividad ante la precariedad de los principios y reglas en que pretendía sustentarse.


233. Consecuencia de lo anterior, es entender, entonces, que inherente al surgimiento del concepto de derecho administrativo está el de lo contencioso administrativo o del control a la actividad y decisiones de la administración. El llamado contencioso administrativo surgió como consecuencia de los especiales antecedentes históricos y circunstancias que rodearon el acceso al poder de los revolucionarios franceses275, y se consolidó como efecto de la marcada desconfianza en las relaciones de los poderes públicos franceses, específicamente entre el ejecutivo y el judicial, que dieron lugar a la ruptura del control judicial ordinario a la actividad gubernativa, y el surgimiento de un mecanismo propio, alterno y especializado de resolución de conflictos para la administración, en un comienzo de carácter estrictamente administrativo y con posterioridad de naturaleza judicial, aunque separado de la justicia ordinaria, en lo que se llamó por la doctrina la dualidad de jurisdicción276-277. Como lo sostiene Rivero, la jurisdicción administrativa nació de un principio interpretado a la luz de una tradición política francesa278 que llevó a la configuración de un sistema de control a la administración sui generis, justificando entre otras cosas el surgimiento de la figura del Consejo de Estado como un tribunal eminentemente contencioso y no propiamente asesor del gobierno.


234. La razón de toda esa construcción desde la perspectiva conceptual está dada en el convencimiento forjado a través de la experiencia histórica de que juger l’Administration c’est encore administrer (juzgar a la administración es también administrar)279, razón suficiente para prohibir a los tribunales juzgar la actividad administrativa, creando sobre esa base el primer gran sistema de lo contencioso administrativo, inicialmente de naturaleza administrativa en la modalidad de justicia retenida, posteriormente reconducido al de justicia delegada, y por último consolidado con los años, por razones prácticas, en una verdadera jurisdicción paralela a la justicia ordinaria, en lo que se ha dado en llamar por la doctrina el sistema de dualidad de jurisdicción280.


235. Bajo esas circunstancias surgió en la historia jurídica de Occidente la denominada jurisdicción contencioso administrativa que se proyectó de manera magnífica sobre los países de influencia continental o europea, constituyendo, así mismo, el sistema de justicia especializada para la administración pública que proclamaba también un derecho sustancial propio y diferente del derecho privado, con principios y características diversas281.


236. La importancia de la Revolución Francesa para sus sustentadores como punto de partida para el conocimiento del derecho administrativo es tan significativa que incluso, como lo anotábamos al inicio del presente trabajo, significó la introducción al léxico jurídico y a los idiomas modernos de los términos administración pública y derecho administrativo. Antes, sostiene Giannini, no era posible su utilización, por corresponder a un momento histórico y a unas concretas razones políticas282 (no obstante lo perentorio de las afirmaciones de Giannini, este deja muy en claro que su referencia es a la utilización de las palabras indicadas, por cuanto todo lo que tiene que ver con el concepto llega a la Revolución Francesa después de un largo proceso de evolución que se ha detectado desde la Edad Media).


237. De todas formas, sus defensores advierten que si bien es cierto que el derecho administrativo tiene su origen concreto en la Revolución Francesa, ello no implica que con anterioridad no se hubieran perfeccionado ciertas “técnicas administrativas” que, según estos expositores, no pueden bajo ningún punto de vista considerarse como institucionalizadoras de la administración, ni mucho menos antecedentes del derecho administrativo. El gran aporte de la Revolución fue precisamente organizar esas técnicas como formas de división del poder, jerarquizarlas y dotarlas de un referente jurídico. Históricamente la traducción práctica de esos postulados se dio por primera vez en Francia con la expedición de la ley de organización administrativa del 17 de febrero de 1800, en donde se estableció un sistema de administración jurídicamente organizado.


238. Desde el punto de vista del control, el aporte revolucionario a la creación de la jurisdicción contencioso administrativa se produjo por la desconfianza de que los jueces ordinarios conocieran de los litigios y conflictos de la administración. Esa circunstancia determinó precisamente la generación de un necesario sustituto al interior de la administración, que con el tiempo vino a constituir la jurisdicción especializada de lo contencioso administrativo. De esa forma, como lo señala Chinchilla, “empieza a cobrar sustantividad un corpus normativo aplicable a la administración pública que, bajo los principios del Estado de derecho, se conocerá más tarde con el nombre de derecho administrativo.


239. El nuevo ordenamiento de la administración surgirá como un intento de encauzar a este sujeto privilegiado y poderoso que asume el encargo de gestionar los intereses colectivos de la moderna sociedad dentro de unos modelos jurídicos”. Es decir, institucionalizando el poder, sujetándolo al derecho, dividiéndolo para su ejercicio, se identifica una función administrativa para la cual se generan unas especiales normas y unas especiales funciones y finalidades a las que se les denomina derecho administrativo. Según sus defensores este aporte es quizá el más importante de la Revolución Francesa a nuestra disciplina283.


II. SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO BAJO LA IDEA DE SU VINCULARIDAD A LA FORMACIÓN DEL ESTADO


240. No obstante la aparente claridad de la teoría clásica dominante, sus planteamientos no transitan pacíficamente por la doctrina. En especial un importante sector de la doctrina española y alemana discrepa profundamente de la universalidad de los postulados de la Revolución Francesa, los cuales califica de particulares para la historia de Francia. Por el contrario, sostiene el carácter eminentemente dialéctico de la administración pública, del derecho administrativo y de desarrollos concretos de los mismos al interior de cada una de sus realidades políticas y jurídicas.


241. No hay que negar que en posteriores instantes históricos los trabajos legislativos y doctrinales franceses tuvieron y ejercieron importante influencia en la legislación y jurisprudencia de muchas naciones de Europa y América; lo que no se puede desconocer es que estas naciones también tienen su propia historia que permite detectar la evolución de interesantes instituciones, que bien o mal son antecedentes de lo jurídico-administrativo moderno. Desde esa perspectiva se puede refutar la pretendida universalidad del pensamiento francés y su carácter de inspirador de la administración y su derecho.


242. Si bien es cierto que quienes defienden la tesis contraria a la dominante no niegan la importancia de la Revolución Francesa, la ubican como un instante en el proceso evolutivo de las instituciones; de ahí que entiendan la ruptura de la tiranía y del absolutismo, al igual que el ejercicio reglado del poder, como un proceso que se inició con anterioridad. En la práctica, la Revolución adecuó algunas de las instituciones que ya se habían generado en el proceso de consolidación del Estado. En España, autores como Parejo Alfonso, Gallego Anabitarte y Nieto, son defensores de esta concepción.


243. Al tratar el tema Parejo Alfonso es perentorio en señalar que el derecho administrativo no surge “como consecuencia inevitable” de los valores de la Revolución Francesa. El derecho administrativo es un fenómeno histórico, y como tal, en él se mezclan o sintetizan tanto los valores revolucionarios como


… los heredados del régimen anterior caducado […] El sentido de la historia del derecho administrativo en sentido contemporáneo no puede fecharse sin más en 1789 (por tomar como punto de referencia convencional la fecha histórica de la Revolución Francesa), sino que ha de remontarse cuando menos a los siglos XVII y XVIII en que se desarrolla el formidable aparato administrativo del absolutismo.


Aparato que en opinión de Parejo Alfonso generó la llamada “ciencia de la policía”, la cual no es más que el inmediato antecedente del derecho administrativo. La policía constituía la legalidad a la que se sujetaba la administración del Estado absolutista: según los teóricos de la época reunía los principios y reglas establecidos con el fin de procurar el “interés general y el bienestar de la comunidad”. La ciencia de la policía no fue otra cosa que “la doctrina científica del gobierno y administración interiores del Estado”, fenómeno que no fue exclusivo del desarrollo jurídico germánico, sino que también fue notorio tanto en Francia como en España284.


244. Gallego Anabitarte centra sus trabajos principalmente en la evolución de las instituciones españolas anteriores a la Revolución Francesa, para concluir que la administración y el derecho español tuvieron su propia identidad y un desarrollo peculiar que permiten sostener que en el antiguo régimen español se vislumbraba el principio de la división de poderes, en donde resultaba claro el ejercicio de una función gubernativa o administrativa por una parte, y por otra una contenciosa o judicial; igualmente, un evidente principio de legalidad que evidenciaba un claro sometimiento, en muchas materias, del poder al derecho. Así mismo, la posibilidad de resolver sus conflictos por la misma administración, en una especie de jurisdicción contencioso administrativa.


245. De esa forma, es fácil refutar los planteamientos de los partidarios de la tesis tradicional, demostrando con argumentos históricos cómo los emblemas básicos de la Revolución Francesa, sobre los cuales se sustentaba el surgimiento de la administración y del derecho administrativo, ya se podían observar en la evolución del régimen español. Las instituciones constitucionales españolas, agrega, en muchos casos no son más que la continuidad de instituciones forjadas con anterioridad. Para esos efectos expone las características de instituciones organizativas, y también del régimen jurídico vigente en la España absolutista. La conclusión que se obtiene del trabajo de Gallego Anabitarte es de profunda discrepancia doctrinal con García de Enterría, al que parece refutar sus trabajos históricos, bajo el argumento general de que la Revolución Francesa y todas sus elaboraciones pueden ser ciertas para Francia, pero no para España285.


246. Alejandro Nieto es de esa misma línea de pensamiento. El derecho no es el producto de momentos inconexos; corresponde a un progresivo proceso de evolución,


… que no suele ser demasiado rápido […] Las llamadas revoluciones –sean políticas, sociales o técnicas– precisan indefectiblemente de una maduración lenta y cuando estallan terminan limitándose a reordenar los parámetros constantes de la organización pública; pero estos parámetros –estos problemas– siguen siendo los mismos. Con lo cual se confirma el viejo aforismo de que cada momento histórico es hijo del anterior.


247. Bajo esta concepción enfoca todo un proceso evolutivo del derecho administrativo y de la administración en España que le permite llegar a la conclusión de que algunas de las instituciones no son más que la adecuación de las que existían a las nuevas necesidades y concepciones. Incluso, demuestra cómo principios como el de la legalidad ya dominaban los contornos del ejercicio del poder político, correspondiendo a los jueces incluso condenar al soberano ante la violación de la legalidad. Esta legalidad, tal como lo señala Parejo Alfonso, partía en el anterior régimen de la llamada “ciencia de la policía”, que autores como Nieto ubican como un antecedente necesario e importante de nuestra disciplina286.


248. Para los defensores de esa postura la formación de la administración pública y del derecho administrativo está irremediablemente vinculada al proceso evolutivo de surgimiento y consolidación del Estado moderno, en donde esas figuras, dada su vincularidad con el accionar estatal, devienen y obtienen su materialización en las intimidades del Estado en cada uno de sus estancos formativos. Así las cosas, una aproximación a este complejo y simultáneo proceso de formación, nos permite visualizar tres importantes períodos: (i) El de la caída del imperio romano y del fraccionamiento del poder (medievo alto); (ii) El de la reconstrucción del poder político y el surgimiento del Estado (medievo bajo y edad moderna), y (iii) El período del Estado constitucional o institucionalizado, despersonalizado, que sirve de marco al Estado liberal de derecho:


249. El primer periodo. La caída del imperio romano, esto es, la ruptura de las relaciones de poder típicas del ordenamiento romano (“ordenamiento general romano” como llama Giannini a la organización política de Roma para diferenciarla del concepto moderno de Estado), con la consecuente dispersión y fraccionamiento del poder político, etapa conocida comúnmente como de la alta Edad media, caracterizada por la ausencia material de un Estado y por lo tanto ausente de figuras o instituciones similares a las propias de una administración pública organizada, en consecuencia, sin presencia, en manera alguna, de un régimen jurídico de carácter administrativo o similar287-288.


250. El segundo periodo. La reconstrucción del poder político mediante su centralización unificadora, con el consecuente surgimiento y posterior consolidación del Estado moderno, período que comprende las denominadas baja Edad media y Edad moderna, en el cual se vivió todo el proceso de aparición del Estado y de sus formas monárquicas y absolutistas de gobierno; etapa de la humanidad que se hizo acompañar por la presencia de una organización pública con funciones por lo menos aproximadas a las propias de la administración, y el surgimiento de un derecho particular del príncipe289, y con posterioridad, ya entrada la edad moderna, un derecho más complejo y vinculado a las actividades públicas del Estado, como lo fue la “ciencia de la policía”.


A. EL DERECHO DEL PRÍNCIPE


251. El derecho del príncipe era entendido como un derecho diferente al derecho privado o derecho común del cual partió (y en el cual se formaron muchas de las técnicas e instituciones conceptuales que en el siglo XVII se incorporarían al derecho de policía y en el siglo XIX al derecho administrativo). Este cambio de posición del derecho común frente al derecho del príncipe se inició en el mismo siglo XIII, cuando se consolidaron en el príncipe importantes prerrogativas de poder que comenzaron a ser interpretadas como un ius singulare, como un derecho excepcional, como un conjunto de reglas exorbitantes del derecho común. Desde el momento de su formulación esta concepción inició el largo período de lucha con el derecho común, que permitió, a finales del medievo, encontrar un derecho del príncipe como ius proprium, que relegó al ius común a un derecho supletorio del derecho del príncipe. Se trataba de un derecho paralelo a la concentración y unificación del poder, e incluso a la consolidación del llamado Estado nacional, que tenía en el plano jurídico sus fundamentos doctrinales en el principio de la paz y tranquilidad públicas, que desde entrada la baja Edad Media justificaba permanentemente la actuación del rey y la caracterización de lo público y lo privado.


B. LA CIENCIA DE LA POLICÍA


252. Concentrándose el poder o la soberanía en el monarca, como fundamento del Estado, y asumiéndose todo un complejo funcional ante la estatización de múltiples actividades, el Estado se tornó en un procurador del bienestar público, un ejecutor claro de la politeia; de allí que a partir del siglo XVII comenzó a denominársele Estado-policía. El poder se ejercitaba como realización de la polis. El concepto de pax pública era acentuado al máximo ante al carácter amplio y de gestión que implicaba la politeia. Nació de esa manera, en reemplazo del derecho regio y como característico del Estado moderno, la llamada ciencia de la policía. Como lo señala Parejo Alfonso, el carácter jurídico de las relaciones generadas a partir de la politeia, esto es, de la concepción del Estado-policía, hacía que el absolutismo puro no fuera más que una construcción teórica. Francia, España, Alemania y Austria se caracterizaron por incursionar los caminos del absolutismo jurídico del derecho de policía. En ellos la significación y el alcance que se le dio a ese derecho fue en realidad trascendental, pues se podía advertir un elemento finalístico y de proyección que los regímenes jurídicos del medievo nunca dejaron plasmado claramente.


253. La policía290, en su concepción más elemental, se entendía como la gestión de la cosa pública. Abordaba el sentido mismo de lo político. De ahí que su régimen jurídico comprendiera materias directamente relacionadas con el bienestar de las ciudades y de los ciudadanos. Esto es, equivalía inicialmente a los conceptos de gobierno, administración y orden interior del Estado. Era, en últimas, según estas opiniones iniciales, “el buen gobierno público de la ciudad y del Estado” (salubridad y orden públicos); a esa significación se le sumó otra acepción también importante y definidora de “buen orden de la colectividad, de lo público, y también la del bien público mismo”. Posteriormente se adicionó, entendiéndola también como “educación, respeto e inteligencia”. De esa forma se logró consolidar una idea amplia y peculiar de la policía, muy próxima y semejante al fenómeno de la administración pública del siglo XIX y al consecuente derecho que de ella se desprende.


254. Teniendo como punto de partida esos agregados de conceptos, Parejo Alfonso propone como objeto de la policía los siguientes: 1.º “La procura del bienestar o la felicidad de los súbditos como fin esencial”; 2.º La sistematización, organización y universalización de las dispersas disposiciones en la materia, que permiten contar con un régimen normativo garantizador de la actividad estatal y de los derechos de los asociados; 3.º La responsabilidad de reforma social asumida por el Estado moderno absoluto e ilustrado, que lo ha convertido en interventor. Con esos claros objetos, el derecho de policía constituye “un antecedente inmediato de la administración y del derecho administrativo en sentido contemporáneo”291.


255. El derecho de policía así entendido, como antecedente inmediato de la administración y del derecho administrativo, solo fue posible a partir del fenómeno histórico que se consolidó entre los siglos XVI y XVIII, y que significó la progresiva separación conceptual de administración, derecho de policía, juzgamiento, y derecho ordinario y judicial. El derecho de policía, que en sus inicios comprendió tanto la administración como la justicia, se nos presenta al momento de la transición revolucionaria exclusivamente como regulador de la actividad pública de carácter administrativo.


256. El tercer periodo. El período del Estado constitucional o institucionalizado, despersonalizado, que sirvió de marco al Estado liberal de derecho y su consecuente evolución hasta la plena consolidación del Estado social y democrático de derecho, configura el escenario de surgimiento del poder administrativo del Estado como instrumento para el ejercicio de la función pública administrativa, en toda su magnitud, y por lo tanto, el ámbito histórico de surgimiento del concepto de derecho administrativo incipiente, tal como se explicó en los primeros numerales del presente trabajo, que ha evolucionado a la par de sus propósitos y finalidades. Ese estadio de la vida institucional de occidente se produjo a partir de las profundas transformaciones que caracterizaron la vida de los Estados europeos continentales y americanos entre finales del siglo XVIII y gran parte del siglo XIX, y que llevaron a la mayoría de los países a consolidar un régimen liberal constitucional, con división de poderes y florecimiento en la mayoría de ellos de una administración pública con un derecho propio. Coincidiendo en ese aspecto con la tesis de la revolución francesa, pero distanciándose de ella en cuanto a sus antecedentes.


III. SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LOS TERRITORIOS AMERICANOS DE INFLUENCIA HISPANA: EL DERECHO INDIANO


257. Por obvias razones, el proceso de formación de la administración pública iberoamericana y de su derecho administrativo no puede considerarse paralelo o simultáneo con los procesos históricos europeos. Nuestros países formaron sus instituciones a partir de la experiencia heredada de las potencias coloniales que dominaron nuestros territorios, y del influjo principalmente de las revoluciones norteamericana y francesa. De esa forma cualquier aproximación al estudio de la administración y del derecho administrativo en Iberoamérica debe fundarse en los aportes primarios a nuestras instituciones provenientes del régimen público español en América.


258. Desde el mismo momento del descubrimiento la mayor preocupación de los reyes de Castilla fue dotar a los territorios incorporados a la Corona de un régimen jurídico que les permitiera administrar, gobernar, ejercer justicia y garantizar la seguridad y la hacienda de esas enormes comarcas. Al efecto se hicieron extensivas al nuevo continente las leyes e instituciones del reino de castilla, y se implementaron, con el transcurso del tiempo y las necesidades que creaba la conquista y la colonia, normas especiales e instituciones novedosas que en su conjunto son conocidas como el derecho indiano, verdadero derecho público implantado por España en América292.


259. Desde esa perspectiva la organización española nos señala que la división territorial y el gobierno de los territorios españoles en América correspondió a una proyección de la concepción absolutista del ejercicio del poder que decantaba responsabilidades según afinidades. De esa forma identificaba como funciones básicas del soberano que ameritaban el auxilio de órganos y servidores especiales las conocidas como gubernativa, de justicia, militar y de hacienda, a las que posteriormente se agregaría la política en cuanto acercamiento del rey a los súbditos americanos293.


260. El nivel político de la organización española en América implicaba para su ejercicio un estricto orden jerárquico a cuya cabeza se encontraba el rey con la colaboración inmediata del denominado Consejo de Indias. En América la función estaba a cargo del virrey, lugarteniente general del rey, a cuyo cargo estaba, en el territorio asignado (el virreinato), la alta dirección de la política real; la función gubernativa (administrativa) se vinculaba desde el punto de vista de la organización territorial al concepto de provincia, y desde la perspectiva del oficio al cargo de gobernador. Se trataba, en síntesis, de la actividad cotidiana de la cosa pública, en lo que se dio en llamar en términos castellanos “las cosas menudas de la administración”294; las funciones de justicia estaban a cargo de las reales audiencias, y las militares a cargo de las capitanías generales. Se caracterizaban desde el punto de vista territorial porque tenían asignado un territorio o jurisdicción para el ejercicio de sus competencias, que no necesariamente debía corresponder con los límites territoriales de una provincia.


261. Desde el punto de vista del control el recurso de agravios fue la forma procesal que adoptó esa garantía que el rey reconocía a sus súbditos para defenderse de los excesos de la administración. García Gallo destaca esa importante característica de la justicia americana anterior a la independencia. Las audiencias, sostiene, no solo tenían competencias en los asuntos de carácter civil o criminal, “sino también en aquellos otros en los que una actuación que versa sobre una cuestión de orden o gobierno ha de ajustarse a preceptos legales, así como en los de gracia”; de ahí que los particulares que se sientan violentados puedan acudir ante la audiencia a reclamar sus derechos, “por ser cosa o negocio de justicia”295.


IV. SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA. LA RECEPCIÓN DEL SISTEMA CONTINENTAL O EUROPEO DE INFLUENCIA FRANCESA


262. La ruptura que implicó la independencia americana no significó un abandono inmediato de las instituciones y los principios que eran básicos en el funcionamiento de determinados aspectos del gobierno y de la justicia en los territorios americanos sometidos al imperio español. Integrados los Estados independientes y soberanos de Iberoamérica, las instituciones indianas, surgidas con profunda influencia de la ciencia de la policía 296, se incorporaron a los nuevos ordenamientos o sirvieron incluso de orientadoras de las nuevas figuras normativas que se desarrollaron como consecuencia de la Independencia. Por otra parte, la experiencia constitucional norteamericana y el proceso revolucionario francés aportaron de igual manera elementos importantes en la trayectoria del derecho público americano.


263. En el caso colombiano, las marcas de estas tres corrientes de influencia resultan innegables al momento de analizar nuestras instituciones. El viejo derecho español se perpetuó otorgando impulso a gran parte de la actividad cotidiana de la que vino a ser, en el marco de nuestro novísimo constitucionalismo, como el poder administrativo o ejecutivo del Estado, depositario original de la administración pública.


A. SURGIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA COLOMBIANA


264. En cuanto al proceso de formación de la administración pública bajo las influencias advertidas, tenemos que esa evolución comprende diferentes momentos de nuestra vida institucional y constitucional que podemos concretar en los siguientes términos:


1. PERÍODO DE LA INDEPENDENCIA (1810-1821)


265. Se caracterizó por la proliferación de declaraciones de independencia al estilo norteamericano, inspiradas en principios de carácter iusnaturalista que invocaban derechos superiores y connaturales del hombre para efectos de justificar las decisiones de independencia respecto del Estado español y la consecuente formación de Estados o repúblicas soberanas. A la par de las declaraciones, y fundamentalmente en el caso colombiano, la adopción de un buen número de constituciones políticas por las principales provincias integrantes del entonces virreinato de la Nueva Granada, en donde se recogían no solo los postulados clásicos del Estado liberal profesado por Locke, Montesquieu y Rousseau, sino también instituciones, órganos, funciones y principios que veinte años atrás habían adoptado y desarrollado los revolucionarios norteamericanos y franceses.


2. PERÍODO UNITARIO: DE LA GRAN COLOMBIA A LA NUEVA GRANADA (1821-1858)


266. Este lapso de nuestra historia, que hemos puntualizado cronológicamente entre la entrada en vigencia de la Constitución Política para la república de Colombia –por entonces integrada en un solo Estado que incluía además las actuales repúblicas de Panamá, Ecuador y Venezuela, en lo que se llamó “La Gran Colombia”– y la promulgación de la primera Constitución federal del país, estuvo determinado por el signo de los conflictos propios de toda sociedad en vía de consolidación: por el debate permanente acerca de las instituciones aptas, según las concepciones predominantes, y por las luchas sociales y de clase entre los estamentos formados a partir de las relaciones económicas.


3. PERÍODO FEDERAL: DE LA CONFEDERACIÓN GRANADINA A LOS ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA (1858-1885)


267. La vigencia de la Constitución de 1853 no fue muy larga. El deseo cada vez mayor de autonomía de las poblaciones dispersas por el territorio nacional, y las coyunturas políticas y partidistas motivaron que el esquema centro federal de 1853 fuera revisado bajo la preceptiva definitivamente federalista. Los mecanismos propiciados por la Constitución de 1853 permitieron que el concepto de provincia como depositaria de todo el poder municipal, esto es, de la autonomía suficiente para constituir su organización legislativa y administrativa, se rompiera dentro de un proceso de reagrupación interna en entidades comprensivas de grupos de provincias. Entidades con altos niveles de autonomía que lindaban, en opinión de sus constructores, con la soberanía misma. Aparecieron de esa forma en la historia política y constitucional colombiana los llamados Estados soberanos, siendo el primero de ellos Panamá al que siguieron en muy corto tiempo siete más. Así, el mapa político colombiano pasó de cuarenta y cuatro provincias a ocho estados soberanos (Antioquia, Bolívar, Boyacá, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panamá y Santander), cada uno de ellos con el deseo de autodeterminación suficiente para la organización política de sus instituciones.


268. Bajo esas circunstancias se inició en la Nueva Granada un interesante proceso federalista que naufragó en 1885 con el triunfo militar de los partidarios del unitarismo. Un período de experiencias autonómicas y de desarrollo acelerado de la administración territorial. Incluso de profundos desarrollos legislativos, tanto a nivel estatal como local. Fue de tanta importancia esta época para la historia de la administración pública colombiana que cualquiera que se atreva a profundizar en ella debe necesariamente disponerse a estudiar dos constituciones políticas generales: la de la Confederación granadina del 2 de mayo de 1858, y la del 8 de mayo de 1863 para los Estados Unidos de Colombia, y un buen número de constituciones políticas locales, entre las que podemos destacar las de Bucaramanga, del 8 de febrero de 1858; Floridablanca, del 8 de febrero de 1858; Piedecuesta, del 26 de febrero de 1858; Zapatoca, del 1.º de febrero de 1858; Riohacha, del 14 de febrero de 1859; y Tabio, del 28 de diciembre de 1862. La concepción política e ideológica instituida permitía que la organización administrativa tanto de Estados como de municipios partiera de sus mismas necesidades locales y territoriales297.


4. PERÍODO DE LA RECONSTRUCCIÓN UNITARIA (1885-1991)


269. El federalismo radical entró en evidente crisis. Fortalecidas las fuerzas conservadoras y unitaristas lograron romper definitivamente el respeto y acatamiento a la Constitución Política de 1863, declarando solemnemente su muerte. De hecho, el poder central desconoció la autoridad de los Estados y se impuso de manera autoritaria y despótica por las armas en 1885, al mando del autodenominado jefe de la Regeneración, Rafael Núñez. El 10 de septiembre de 1885 se convocó a un consejo nacional de delegatarios que dictó las bases de una Constitución unitaria y centralista, y procedió a elaborar una nueva Carta para el país, sustancialmente unitaria, centralista, de ejecutivo predominante, católica y conservadora, que se promulgó el 5 de agosto de 1886. El estado formado en ese texto constitucional revivía la organización unitaria como punto de partida para la totalidad de elaboraciones de las instituciones en ella establecidas. Precisamente en su artículo 1.º disponía que “la nación colombiana se reconstituye en forma de república unitaria”, y en cuanto a la soberanía, se hacía residir esencial y exclusivamente en la nación, de donde emanaban los poderes públicos.


270. Durante su vigencia, que se prolongó por más de cien años, fueron más de setenta las reformas que se le introdujeron al viejo texto de 1886. Sin embargo, las más importantes y con efectos directos en la administración pública hasta antes de su desaparición en 1991 fueron las reformas introducidas por los actos legislativos 3.º de 1910, 1.º de 1936, 1.º de 1945, 1.º de 1968, y 1.º de 1986. Sin transformar el carácter unitario y centralista del Estado, dispusieron de alguna manera modificaciones respecto de la administración pública. La más profunda reforma a la Constitución Política de 1886 se produjo en 1936, en una época de turbulencia ideológica en la cual el pensamiento de autores como Duguit, y experiencias constitucionales como la española de 1931, proporcionaron elementos importantes para darle un rumbo diferente a las instituciones, en especial a las finalidades que el estado debía cumplir y la administración ejecutar.


271. El Acto Legislativo 1 de 1986 complementó la reforma de 1968; dieciocho años después de la reforma más grande a la Carta de 1886, el constituyente se pronunció respecto de las reformas políticas al régimen local colombiano. Se introdujeron figuras tales como la elección popular de alcaldes, la consulta popular y, en fin, todo un nuevo régimen municipal que dio inicio a un interesante proceso de autonomía local dentro de la unitaria Constitución de 1886, caracterizada por la atribución de funciones y el traslado de decisiones básicas a las entidades territoriales colombianas.


5. PERÍODO DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO (DESDE 1991)


272. Se inició plenamente con la expedición de la Constitución de 1991 que define precisamente al estado con esas importantes características finalísticas. Como lo indicábamos al inicio de este trabajo, el carácter social del Estado colombiano implica tanto para sus autoridades como para la administración la obligación de proyectar el contenido de sus decisiones y la realización de sus labores en procura del bienestar general. Sobre este aspecto volveremos al tratar los fundamentos constitucionales de la administración pública y del derecho administrativo.


B. SURGIMIENTO DEL RÉGIMEN DE SOMETIMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA COLOMBIANA AL ORDENAMIENTO JURÍDICO Y SU DERECHO SUSTANCIAL


273. De manera paralela a la institucionalización del poder y del desarrollo de la administración pública, se proyectó igualmente todo un régimen jurídico de sometimiento de esta al ordenamiento, y un consecuente sistema de control jurisdiccional encargado de dirimir los conflictos y litigios suscitados con la administración. Este régimen jurídico y de control jurisdiccional, en el caso colombiano, se remonta, como lo hemos anotado al tratar del régimen español en américa, a las leyes y controles jurisdiccionales implantados en el Nuevo Mundo por los reyes españoles, sistema que, como lo veremos, se prolongó hasta bastante entrada la República por disposición no solo de las necesidades administrativas, sino de las mismas constituciones políticas que le dieron continuidad. En ese sentido, y para efectos didácticos, podemos decantar lo que ha sido el desarrollo sustancial del régimen de sometimiento o de control (de la administración por los jueces propiamente dichos) en los siguientes términos:


1. DESARROLLO DE LAS NORMAS SUSTANCIALES DEL RÉGIMEN DE SOMETIMIENTO


274. Si bien es cierto que nuestro derecho administrativo se ha construido en buena parte con las elaboraciones jurisprudenciales, resulta innegable de igual forma que, a diferencia de otros ordenamientos, los elementos positivos han sido determinantes para su configuración. Desde esa perspectiva en el caso colombiano se observa una prolongación del régimen español en materias administrativas, y una posterior evolución de la normatividad que ha generado todo un contexto normativo propio y especial de nuestra disciplina. Los antecedentes españoles, que estudiamos en el apartado anterior, demuestran el alto desarrollo normativo que la metrópoli logró sobre los territorios americanos, específicamente en lo relativo a la administración pública y la justicia; elementos que por la misma necesidad de impedir la paralización de la administración pública, y ante la carencia de otros fundamentos, se prolongaron por expreso mandato constitucional.


275. Fue mediante el artículo 15 de la ley 153 de 1887 que se declaró de una vez por todas abolidas en el territorio colombiano las leyes españolas. De manera lacónica se indicó en dicha disposición que “todas las leyes españolas están abolidas”. Abolición nominal, porque, como lo indicábamos, en lo sustancial muchas de esas leyes fueron incorporadas paulatinamente en codificaciones autóctonas. Algunas otras fueron recogidas definitivamente, como sucedió en materia civil con la entrada en vigencia del Código Civil de Andrés Bello.


2. DESARROLLO DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA COLOMBIANA


276. En la aproximación que hacíamos al control jurisdiccional de la administración pública durante la época de los gobiernos españoles en américa destacábamos el carácter judicial que se le otorgó en el derecho y pensamiento español a los conflictos y litigios en donde una de las partes era la administración. En especial en América, donde las reales audiencias constituyeron toda una continuidad y tradición en el control a la actividad administrativa, o para ser más exactos, dentro de la terminología jurídica española, el control de la actividad gubernativa, las reales audiencias, que también tenían algunas funciones consultivas para con el virrey, fueron, en nuestra opinión, un verdadero antecedente de la justicia administrativa. Ese control no solo se hacía a través de un contencioso subjetivo altamente desarrollado, sino que también poseía una especie de control especial sobre los actos de carácter general de virreyes y gobernadores (Recurso de agravios).


277. Control fundado en la idea judicialista de atribuciones a la justicia ordinaria y no especializada que perduró en las estructuras de la justicia administrativa de nuestros países, y que en Colombia dominó por más de cien años nuestra vida institucional independiente. La justicia administrativa que desarrollaron los tribunales ordinarios de la República no obedeció a otra circunstancia distinta de la influencia española que se prolongó de manera natural en el pensamiento de legisladores y juristas; de allí que la influencia francesa de la justicia especializada no fuera más que una extraña imposición, por lo demás tardía, en el derecho colombiano (1886-1905 instauración sin funcionamiento; 1910-1913; reincorporación constitucional y legal de la dualidad de jurisdicción; 1914 a nuestros días, funcionamiento real de la justicia administrativa independiente). Evolución que se dio conforme se expone a continuación.


a. PERÍODO DE LA INDEPENDENCIA (1810-1821)


278. Fue un período de formación institucional en donde se intentaron infinidad de fórmulas con el fin de encontrar las mejores instituciones para regir las nacientes repúblicas independientes. Los diferentes textos constitucionales abordaron de alguna manera el fenómeno del control jurisdiccional de la administración (pero no con tintes de control continental francés) con sentido estrictamente judicialista, esto es, influido por la experiencia española que tan solo días antes de entrar a regir las nuevas constituciones aún dominaba en esos territorios. Algunas de ellas pretendieron instaurar sistemas novedosos que infortunadamente no florecieron por las razones históricas que rodearon la reconquista española. La Constitución de Cundinamarca de 1811 estableció un sistema global mediante el cual el Senado, como primer tribunal de la provincia y preferente a todos los demás, podía conocer de todos aquellos asuntos en los cuales cualquiera de los poderes que con sus actos violaran la Constitución o “usurparen las facultades de otro u otros”. La Constitución de la República de tunja estableció un sistema mixto en donde los asuntos contenciosos de la administración eran conocidos en primera instancia por los gobernadores y en segunda por los tribunales ordinarios de justicia; la Constitución de Cartagena de 1812 atribuía el control objetivo al senado conservador y el subjetivo a los jueces ordinarios. En este último caso a un corregidor intendente letrado, al que le correspondía conocer en primera instancia de todos los asuntos contenciosos de gobierno y hacienda: “serán de su conocimiento todas las materias económicas contenciosas y administrativas, de policía, gobierno y hacienda”.


b. PERÍODO JUDICIALISTA (1821-1914)


279. Hemos denominado “período judicialista” de nuestro sistema de control de la administración pública por la vía judicial ordinaria el comprendido entre la institucionalización definitiva de la República en 1821 y que finalizó en 1914 con el funcionamiento definitivo, por la importación o imposición francesa, de la jurisdicción especializada de lo contencioso administrativo, extraña a nuestra evolución judicial. Durante todo ese lapso el conocimiento de los litigios y contenciones de la administración de carácter subjetivo fue objeto de atribución a la justicia ordinaria. Los jueces civiles juzgaban las contenciones de la administración pública.


280. En esos casos quienes se consideraban violentados en sus derechos podían acudir ante los jueces ordinarios. Incluso algunos de ellos podían ser objeto de conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, como sucedía en los casos referentes a contratos del Estado (art. 110.2 Constitución de 1830): “… conocer de las controversias que resultaren de los contratos y negocios celebrados por el poder ejecutivo a su nombre”; norma que se repite en la Constitución de 1832 (art. 131.3); las demás competencias se establecen en las respectivas leyes procesales o de enjuiciamiento civil.


281. No obstante, las constituciones más explícitas fueron las de 1858, 1863 y 1886 que, en tratándose de asuntos contenciosos subjetivos, fueron bondadosas en las atribuciones asignadas a la Corte Suprema de Justicia. Por ejemplo, la Constitución de 1858 le asignó todos los asuntos contencioso interadministrativos, y la totalidad de los contenciosos suscitados con particulares, expropiaciones, contratos, bienes y rentas de la Confederación (art. 49, nums. 7, 9, 10, 11 y 13). La Constitución de 1863 repitió iguales materias en el artículo 71, numerales 6, 8, 9 y 10. La Constitución Política de 1886 le entregó a la Corte Suprema de Justicia la competencia general de las contenciones en que fuera parte la nación (art. 151.3): “… conocer de los negocios contenciosos en que tenga parte la nación”.


282. El contencioso objetivo fue el de menos claridad. El contencioso subjetivo constituyó prácticamente una constante de la justicia ordinaria. En ese período se comenzaron a encontrar referencias directas al contencioso objetivo en la Constitución de 1886; en el artículo 151, al determinar las competencias de la Corte Suprema de Justicia, en su numeral 5 indicó: “… decidir de conformidad con las leyes, sobre la validez o nulidad de las ordenanzas departamentales que hubieren sido suspendidas por el gobierno o denunciadas ante los tribunales por los interesados como lesivas de derechos civiles”. Este aspecto del contencioso objetivo es el que menos desarrollo tuvo durante ese período. Tal situación perduró hasta 1914, cuando al entrar en funcionamiento la jurisdicción contencioso administrativa retomó toda la experiencia francesa relacionada con el recurso objetivo de legalidad y lo implantó en nuestro medio. En la Constitución de 1886 se incorporó la posibilidad de que el legislador desarrollara un Consejo de Estado como máximo tribunal contencioso administrativo, situación que nunca se dio, habiendo sido suprimidas estas normas en la reforma constitucional de 1905, razón por la cual la justicia ordinaria continuó con funciones contencioso administrativas.


c. PERÍODO MIXTO: JUDICIALISTA Y JURISDICCIÓN ESPECIALIZADA O DE LA IMPLANTACIÓN TARDÍA DEL RÉGIMEN FRANCÉS (1914-HASTA NUESTROS DÍAS)


283. De manera clara y definitiva en Colombia se puede hablar de la existencia real y material de una justicia contencioso administrativa independiente bajo el modelo de dualidad de jurisdicción solo a partir de 1914, año en el cual se le dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 42 del Acto Legislativo 3 de 1910 que decretó la obligación perentoria para el legislador de establecer la jurisdicción contencioso administrativa: “… la ley establecerá la jurisdicción contencioso administrativa”. Mandato que se ejecutó a través de la Ley 130 de 1913 que la instituyó con dos específicos órganos: el “tribunal supremo de lo contencioso administrativo” y los “tribunales seccionales de lo contencioso administrativo”.


284. De esta forma nació en Colombia el sistema continental de control jurisdiccional especializado en las contenciones subjetivas y objetivas de la administración pública. Sin embargo, el sistema no quedó perfeccionado sino al año siguiente por tres explícitas razones: la primera, porque la ley 130 de 1913 determinó en su artículo 112 que tan solo comenzaría a regir a partir del 1.º de marzo de 1914; la segunda, porque en septiembre de 1914, mediante acto reformatorio de la Constitución Política, se restableció el Consejo de Estado, atribuyéndosele en el artículo 6.º numeral 3 el desempeño de “las funciones del tribunal supremo de lo contencioso administrativo”; y la tercera, porque el 5 de noviembre de 1914 se expidió la ley 60, orgánica del Consejo de Estado, que fijó el período de los consejeros de Estado desde el 1.º de diciembre de ese año, fecha a partir de la cual quedó suprimido el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, asumiendo efectivamente sus funciones el Consejo de Estado.


285. Desde la perspectiva de los desarrollos legales tenemos que durante la vigencia de esta modalidad de control se han expedido diferentes códigos contenciosos: el primero, como ya se anotó, a través de la Ley 130 de 1913; el segundo con la Ley 167 de 1941, sobre organización de la jurisdicción contencioso administrativa; el tercero incorporado en el Decreto 01 de 1984, y el último el dispuesto en la Ley 1437 de 2011 y todas aquellas que la reforman y adicionan.


3. EL CONSEJO DE ESTADO: SURGIMIENTO Y DESARROLLO DE ESTA FIGURA EN EL DERECHO COLOMBIANO. INTRASCENDENCIA DE LA IDEA REVOLUCIONARIA DE “JUGER L’ADMINISTRATION C’EST ENCORE ADMINISTRER”


286. Al ocuparse de la evolución del control jurisdiccional a la administración la doctrina nacional vincula la existencia intermitente del Consejo de Estado en nuestro ordenamiento jurídico como un punto de encuentro del derecho administrativo colombiano con el derecho administrativo francés. El hecho de que durante diferentes épocas se haya instituido el Consejo de Estado es tratado como un antecedente de que nuestro derecho público ha sido una prolongación del francés. Esta afirmación la rechazamos por estar sustentada en argumentos superficiales y aparentes.


287. La institucionalización del Consejo de Estado en el derecho colombiano tiene una relación mucho más directa con los cuerpos asesores reales o consejos reales que se desarrollaron en España a partir de la época de los Austrias. Desde esa perspectiva lo correcto es identificar los antecedentes del Consejo de Estado en sus dos funciones clásicas: la de órgano eminentemente consultivo que es en definitiva diferente al del Consejo de Estado como órgano y autoridad de carácter jurisdiccional que tiene, sí, origen en el derecho francés pero que en Colombia tan solo apareció como tal, de manera concreta y cierta en 1914.


a. EL CONSEJO DE ESTADO DE CARÁCTER CONSULTIVO NO CONTENCIOSO. LOS CONSEJOS REALES


288. Su origen nos remonta a los consejos reales. Los consejos reales eran cuerpos asesores por excelencia de los reyes gobernantes. Función que en la América española cumplieron en parte las reales audiencias. Esa era la idea que se tenía al plasmar en el ordenamiento positivo los llamados consejos de Estado o consejos de gobierno, durante la independencia y en la realidad de las cosas durante el surgimiento de la República hasta 1914, en donde lo característico fue que este organismo nunca llegó a tener asignadas funciones de carácter contencioso. La evolución del Consejo de Estado en derecho colombiano reitera esa tesis: la de que estuvimos siempre, durante el siglo XIX, frente a un órgano eminentemente asesor y consultor del gobierno, no de una institución jurisdiccional. Desde sus primeras manifestaciones hasta la reforma de 1914 fue un órgano ausente de la función jurisdiccional. Veamos su evolución para entender este problema histórico.


289. La casa de los Austrias regente en España, influida por la tradición de los reinos de la época en Europa298, organizó el poder público central a partir de la figura de los consejos. Idea que inicialmente inspiró el mismo Consejo de Estado francés napoleónico, recordemos que solo hasta 1806 ese consejo adquirió funciones contenciosas. La organización del ejercicio de poderes reales mediante consejo, propio de los Austrias llevó a incorporar la idea de un cuerpo asesor real de Estado llamado precisamente Consejo de Estado desde 1522 (o 1526) por transformación del consejo real299. Durante la regencia de esa casa se crearon doce consejos en diferentes materias y funciones (el de Estado, creado en 1522 por transformación del Consejo Real; de Guerra, 1517; de órdenes militares, 1495; de cruzadas, 1509; de hacienda, 1523; de la Inquisición, 1483); los otros seis tenían competencia territorial (de Castilla, 1522; de Aragón, 1494; de Indias, 1524; de Italia, 1555; de Portugal, 1582; y de Flandes, 1588). Su composición fue variada y sus funciones consistían fundamentalmente en asesorar al rey en los asuntos de su competencia, y en el desarrollo de asuntos administrativos y de justicia, pero nunca ejercieron competencias contenciosas.


290. Bajo esa caracterización se diseñaron los consejos de Estado de la Independencia y de la vida institucional republicana hasta 1914, esto es, órganos en esencia y funciones consultivos; en cuanto a la justicia administrativa, como ya se dijo, predominó el sistema judicialista de única jurisdicción en manos de la justicia ordinaria. Una simple aproximación a los textos constitucionales de aquellas épocas donde se referían al Consejo de Estado así lo demuestra:


291. El antecedente más importante que se tiene en nuestra vida institucional de la existencia de un órgano de esta naturaleza se desprende de la “Reforma del gobierno de las provincias unidas de la Nueva Granada”, realizada el 15 de noviembre de 1815, acto con el cual se instituyó un Consejo de Estado. En la parte resolutiva de ese acto legislativo se consideró que “[…] 6. No basta con la pronta y eficaz ejecución si al mismo tiempo en los casos graves y difíciles no se cuenta con el acierto de la deliberación, y que este se conseguirá por medio de un Consejo de Estado…”. De lo anterior se estableció en la parte resolutiva que […] 5. Habrá también un Consejo de Estado compuesto del Vicepresidente de las Provincias Unidas que será su presidente, de los miembros que acaban de serlo del Gobierno General, y de los tres secretarios del despacho” 6. Este Consejo de Estado deberá preparar los trabajos que pidan tiempo y meditación, y dará sus consultas al Gobierno en todos los casos que él les exija, sin que por esto el Gobierno esté obligado a seguir sus dictámenes300. Señala Urueta que “el poder ejecutivo concentrado significaba algunos riesgos en cuanto al ejercicio de la autoridad política. Con base en esa consideración el Congreso decidió crear un Consejo de Estado”301.


292. A ese primer Consejo de Estado se le asignaron funciones de órgano de consulta, lo mismo que de sustanciador de leyes y de códigos. Concretamente le correspondió “preparar los trabajos que pidan tiempo y meditación”; lo mismo que dar “sus consultas al gobierno en todos los casos que él exija sin que por esto esté obligado a seguir sus dictámenes”302. Su integración se realizó con seis funcionarios provenientes del mismo gobierno. Como la gran mayoría de las instituciones creadas por los revolucionarios de aquella época desapareció como consecuencia de la reconquista española.


Posteriormente, mediante el Decreto del 30 de octubre de 1817, en la célebre población de Angostura, Simón Bolívar instituyó un cuerpo político, especie de asesor legislativo, al que denominó Consejo de Estado, similar en funciones al de 1815, es decir, siguiendo los mismos propósitos de la reforma al Gobierno general de las provincias unidas de la Nueva Granada. Se buscaba, según la motivación de dicho decreto, que


… las providencias importantes, las leyes, reglamentos e instituciones saludables que deben entre tanto publicarse para la administración y organización de las provincias ya libres o que se liberten, sean propuestas, discutidas y aprobadas en una asamblea que por su número y por la dignidad de los que la compongan, merezca la confianza pública.


Dicho Consejo tuvo la más variada formación; en él participaron altos funcionarios del Estado –magistrados de la alta Corte de Justicia, secretarios de despacho, jefes militares, etc.– previamente designados por el gobierno y presididos por el jefe supremo, y en ausencia de este por el consejero en quien se hubiera delegado esta función. El voto proferido por ese organismo tenía solamente el carácter de consultivo, y en caso de ser aceptado por el jefe supremo la providencia respectiva debía estar encabezada con la fórmula “oído el Consejo de Estado, u oída la sección N. N. del Consejo de Estado”. No tuvo atribuciones contenciosas, no fue órgano judicial y tan solo a la usanza de los consejos reales europeos asesoraba a Bolívar admirador incansable de los modelos imperiales y autoritarios europeos.


293. En la Constitución para la República de Colombia, promulgada en la Villa del Rosario de Cúcuta, en 1821, no se contempló expresamente un Consejo de Estado. No obstante, se estructuró un organismo consultor del gobierno al que se denominó Consejo de Gobierno.


294. En 1828 el orden institucional de la República se vio nuevamente transformado a raíz de la asunción de Simón Bolívar a los poderes dictatoriales. Mediante el decreto orgánico de esa nueva situación iuspolítica se facultó al jefe supremo del Estado para “alterar, reformar o derogar las leyes establecidas”. Esa potestad obligó a que se ideara un organismo político, asesor-legislativo, similar al de 1817; de esa forma, mediante Decreto del 27 de agosto de 1828 se creó un Consejo de Estado (Consejo de Estado de la dictadura) cuyas funciones principales consistieron en “preparar todos los decretos y reglamentos que haya de expedir el jefe de Estado, ya sea tomando la iniciativa o a propuesta de los ministros respectivos, o en virtud de órdenes que se comuniquen al efecto”. Esa situación histórica refleja aun más la influencia de los consejos reales en la mentalidad de Bolívar y el carácter meramente asesor de estos iniciales consejos de Estado.


295. La Constitución de 1830 restableció el Consejo de Estado (arts. 95 a 99) como órgano auxiliar y dependiente del poder ejecutivo. Al igual que en los otros consejos, su integración le correspondió al jefe de gobierno. Le fueron asignadas las funciones de sustanciador de proyectos de ley, lo mismo que la de cuerpo consultivo del gobierno, y sus determinaciones no tenían carácter vinculatorio. Por lo que respecta a la Carta Fundamental de 1832, señala Urueta que “marca un hito en la evolución del Consejo de Estado, pues ese ordenamiento constitucional le otorgó independencia por primera vez, en sus relaciones con el poder ejecutivo”303, aunque desde la perspectiva funcional fue un órgano exclusivamente asesor del gobierno. En la conservadora Carta de 1843 desapareció el Consejo de Estado y sus funciones le fueron asignadas al que hemos conocido como Consejo de Gobierno:


296. En las constituciones de 1853 –centro federal–, salvo la consagración de su artículo 36, en donde se instituyó un Consejo de Gobierno ocasionalmente consultable, y en las de 1858 y 1863 –federales– no se estipuló norma alguna referente al Consejo de Estado, ni mucho menos un organismo con funciones similares. Debemos advertir que algunas de las constituciones de los Estados soberanos, consagraron organismos consultivos denominados consejos de gobierno. Si a nivel federal no existió este importante cuerpo, a nivel provincial y estatal sí tuvo consagración de gran utilidad en aquella época de nuestro incipiente federalismo.


297. Se caracterizó esta primera etapa por estar el Consejo de Estado totalmente desligado del concepto de jurisdicción contencioso administrativa; como se observa, al Consejo de Estado, en las oportunidades que funcionó, le correspondió ejercer funciones de cuerpo consultivo y sustanciador de proyectos de ley o reglamentos, lo mismo que el cuerpo eminentemente político, como ocurrió en 1817 y 1828.


b. EL CONSEJO DE ESTADO DE CARÁCTER CONTENCIOSO. LA INFLUENCIA TARDÍA FRANCESA CON INTRASCENDENCIA DE LA IDEA REVOLUCIONARIA DE “JUGER L’ADMINISTRATION C’EST ENCORE ADMINISTRER”


298. El surgimiento del Consejo de Estado en Francia, bajo la perspectiva de órgano contencioso, estuvo vinculado indiscutiblemente al origen mismo del control a la administración por fuera de los marcos de la justicia ordinaria de los parlamentos judiciales, idea disidente de la ortodoxia de los principios revolucionarios, en especial del concepto de división de poderes, a lo que se llegó inspirados en el postulado según el cual “juger l’Administration c’est encore administrer”, idea vinculada de manera sustancial a la historia de Francia. Por lo tanto, abordar los orígenes del Consejo de Estado implica, sin lugar a dudas, como lo hemos advertido, adentrarse en la historia política y jurídica de la Francia revolucionaria, napoleónica y republicana que, dicho sea de paso, no es la historia particular de Colombia, ni de las naciones latinoamericanas, ni mucho menos de la gran mayoría de los países europeos que de alguna forma han adoptado ese sistema de control a la administración pública.


299. Nunca en la historia constitucional de Colombia, ni en la época de la independencia ni en el transcurso de la vida institucional, se invocó conflicto alguno entre los poderes judicial y administrativo para justificar la instauración del contencioso administrativo o sustentar las bases de un Consejo de Estado como supremo tribunal de lo contencioso administrativo. Siempre y en todo lugar de nuestra historia fue una idea extraña y ausente de la realidad institucional y de las discusiones políticas constitucionales. Luego desde esta perspectiva, en lo sustancial la incorporación del Consejo de Estado a nuestro control contencioso obedeció más a razones de conveniencia y esnobismo constitucional que otra cosa. De por sí resultaba extraña a la tradición judicialista heredada de las estructuras españolas o de la influencia del constitucionalismo norteamericano.


300. La que pudiera considerarse estructuración definitiva del Consejo de Estado colombiano –salvo algunas vicisitudes que veremos más adelante– como organismo contencioso y jurisdiccional se inició con la vigencia de la Constitución Política para la República de Colombia de 1886. Esto es, casi ochenta años después de su incorporación en el derecho francés como órgano contencioso. Precisamente, la Constitución política de aquel año le asignó a dicha corporación el triple carácter de cuerpo consultivo del gobierno, gestor de proyectos de ley y de códigos, lo mismo que tribunal supremo de lo contencioso administrativo. Observamos entonces que durante ese período, por lo menos teóricamente, el concepto de Consejo de Estado aparece relacionado con el de la jurisdicción contencioso administrativa, aunque no se llevó a la práctica sino en 1914.


301. Sin embargo, ese proceso evolutivo se inició con el “acuerdo sobre reforma constitucional” adoptado por el Consejo Nacional de Delegatarios el 30 de noviembre de 1885, en el cual se estipuló –Bases de la reforma num. 16 – que “Se establecerá una alta corporación denominada Consejo Nacional o Consejo de Estado, con funciones principalmente de cuerpo consultor y encargado de contribuir a la preparación de las leyes, de formar la jurisprudencia política de la nación y de conmutar la pena capital”. En desarrollo de ese precepto la Constitución del 5 de agosto de 1886 dedicó el título XIII de su ordenamiento (arts. 136 a 141) al Consejo de Estado.


302. Como atribuciones se le señalaron las siguientes en el artículo 141:


[…] 1. Actuar como cuerpo supremo consultivo del gobierno, en asuntos de administración, debiendo ser oído en todos aquellos casos que determine la Constitución y las leyes. Los dictámenes del Consejo no son obligatorios para el gobierno, excepto cuando vote la conmutación de la pena de muerte. 2. Preparar proyectos de ley y códigos que deban presentarse a las Cámaras y proponer las reformas que juzgue convenientes en todos los ramos de la legislación. 3. Decidir sin ulterior recurso las cuestiones contencioso administrativas si la ley estableciera esta jurisdicción, ya deba conocer de aquellas en primera y única instancia, o ya en grado de apelación. En este caso el Consejo tendrá una sección de contencioso administrativo con un fiscal, que será creado por la ley.


La atribución tercera no tuvo aplicación en razón de que el legislador no hizo uso de la facultad otorgada para crear la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Ese esfuerzo resultó nugatorio por cuanto mediante el Acto Legislativo 10 del 27 de abril de 1905 se suprimió el Consejo de Estado derogándose de paso el Título XIII de la Constitución Nacional304.


303. Mediante el artículo 42 del Acto Legislativo 3 de 1910 se instituyó la obligación perentoria para el legislador de establecer la jurisdicción contencioso administrativa: “la ley establecerá la jurisdicción contencioso administrativa”. Mandato que ejecutó a través de la Ley 130 de 1913[305] que la instituyó con dos específicos órganos: el “tribunal supremo de lo contencioso administrativo” y los “tribunales seccionales de lo contencioso administrativo”. En septiembre de 1914, mediante acto reformatorio de la Constitución Política, se restableció el Consejo de Estado, atribuyéndosele en el artículo 6.º numeral 3 el desempeño de “las funciones del tribunal supremo de lo contencioso administrativo”; el 5 de noviembre de 1914 se expidió la ley 60, orgánica del Consejo de Estado, que fijó el período de los consejeros de Estado desde el 1.º de diciembre de ese año. A partir de esa fecha, y de manera ininterrumpida, el Consejo de Estado ha venido funcionando como tribunal supremo y órgano de cierre de la jurisdicción contencioso administrativa, así como tribunal constitucional en los asuntos de su competencia y en las especiales atribuidas por la constitución política.




CAPÍTULO TERCERO


Fundamentos del sistema del ordenamiento jurídico de la administración*
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INTRODUCCIÓN. EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


304. Al ocuparnos de la definición del derecho administrativo, operativamente, señalamos que entendíamos por tal el subsistema del ordenamiento jurídico que tiene por objeto el conocimiento y regulación jurídica de los órganos, sujetos, funciones y finalidades de la administración pública y de las relaciones con los administrados y la comunidad bajo contextos constitucionales y convencionales. Como subsistema, afirmamos su carácter de conjunto de principios, valores y reglas sectoriales dentro del universo del ordenamiento jurídico en permanente interacción y retroalimentación con la totalidad del sistema.


305. El concepto de sistema del ordenamiento jurídico implica un actuar conjunto coordinado y articulado de todos los elementos (principios, valores y reglas) de manera tal que frente a un caso concreto confluyen desde diferentes niveles, sustentando su legalidad y la solución adecuada en el proceso interpretativo y de aplicación del derecho. El sistema normativo implica la interrelación permanente de sus elementos, haciéndolos coherentes y dinámicos, y permitiendo así el análisis jurídico de manera integral. En los procesos interpretativos y de aplicación del orden jurídico a un caso concreto el ejercicio hermenéutico supone la presencia de más de una disposición normativa, de un principio o de un valor, todo un conjunto que debe armonizarse en procura de garantizar no solo la validez del sistema, sino también su posterior eficacia.


306. Esta garantía de legalidad no es otra cosa que la sujeción permanente, plena y necesaria de toda actuación pública al contexto del ordenamiento jurídico; o, para ser más exactos, al sistema normativo en general, de manera tal que toda actuación o decisión de una autoridad tenga su respaldo, origen y fundamento en él. Esto lleva a sostener que solo donde existe ordenamiento jurídico hay posibilidades de actuación y decisión administrativa, y que allí donde las autoridades actúen sin esos presupuestos no hay derecho sino arbitrariedad de las autoridades, desconocimiento de la plenitud, permanencia y necesidad del ordenamiento jurídico como punto de partida de su actividad306.


307. La validez o legalidad que, como observamos, se nos ofrece en un plano de sujeción al ordenamiento jurídico, nos determina diversas instancias de sujeción o niveles de principios valores y reglas a cuya cabeza se ubica la Constitución Política entronizada en el contexto de la convencionalidad. Solo desde esa perspectiva se puede entender la generación del derecho en el ordenamiento jurídico como sistema, y concretamente del derecho administrativo, en contraposición con el concepto tradicional de fuentes del derecho307-309.


I. ELEMENTOS DEL SISTEMA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO: PUNTO INDUBITABLE DE PARTIDA PARA SU FUNDAMENTACIÓN


308. La materia prima del sistema, como lo advertimos atrás, la constituyen los principios, valores y reglas como determinantes de la estructura, ordenamiento y funcionamiento del Estado y la vida social, los cuales, tratándose del subsistema administrativo, se articulan dándole de esa manera entidad a su aplicabilidad e interpretación. Subsistema que a su vez, en la medida de sus necesidades, se compenetra con todos los demás del sistema normativo.


309. De manera específica los elementos del sistema del ordenamiento jurídico se tipifican en modelos concretos que corresponden a manifestaciones de los diversos niveles, en lo que Kelsen denominó con propiedad “construcción escalonada” del sistema, con grados de conformación diversos pero articulados, en donde el punto de partida es la norma fundamental, siempre armonizada e integrada sustancialmente con los principios, valores y estándares mínimos del orden convencional, en donde este configura un todo armónico con el orden interno.


310. En esa secuencia la doctrina encuentra unos niveles básicos de conformación del sistema: la Constitución, la ley y el reglamento, aunque en este último caso es preferible hablar del acto administrativo, el cual genéricamente no solo recoge al reglamento propiamente dicho, sino también otras manifestaciones de la administración pública generadoras de normatividad, tales como decretos, resoluciones, ordenanzas, acuerdos, etc. (recordemos que la denominación que se les otorgue no les quita ni les agrega nada respecto de su naturaleza como actos administrativos; a lo sumo, permite identificar el órgano del cual provienen pero nada más), todos ellos, como se advirtió, integrados sustantivamente con la convencionalidad.


311. Y, por otra parte, unos niveles “integradores” o de colaboración interpretativa y de aplicación, entre los cuales ubicamos la costumbre, los precedentes administrativos, los principios generales del derecho y la normatividad de la integración internacional o derecho de la integración.


II. ARTICULACIÓN Y FUNDAMENTACIÓN DEL SISTEMA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO CON EL ORDEN CONVENCIONAL


312. El ordenamiento jurídico es uno solo, y en él confluyen multiplicidad de subsistemas que de manera armónica le dan forma y contexto para el cumplimiento de sus finalidades. En ese sentido, y de manera sustancial, el sistema del ordenamiento jurídico está conformado y adquiere fuerza por efectos del derecho internacional, es decir, dada su integración material con el orden convencional, derivado precisamente de su imperatividad, en virtud de los compromisos habidos por los Estados en cuanto miembros de la comunidad internacional, lo cual incide específicamente y sin mayor discusión en la ordenación y ejecución de la función administrativa y por lo tanto del derecho administrativo.


[…] 1. El de convencionalidad es un concepto amplio, omnicomprensivo, complejo y en proceso de consolidación en el ámbito del derecho, que involucra, dada su configuración, un claro e inobjetable elemento amplificador del ordenamiento jurídico vigente en cada Estado, no solo por el hecho de la pertenencia de estos a la comunidad internacional, sino también, y adicionalmente, por estar ligados a ella, a través de instrumentos jurídicos vinculantes como pueden ser, entre otros, los tratados, convenios, protocolos y acuerdos internacionales de todo orden.


El solo hecho de la pertenencia a comunidad de Estados significa la afirmación de los principios generales del derecho de toda la comunidad civilizada y en la que se han asentado los ordenamientos jurídicos, y la defensa y cumplimiento de las obligaciones internacionalmente imperativas (“jus cogens”), que producen efectos “erga omnes”, sea que se encuentre positivizadas o no.


2. En esta línea de pensamiento la convencionalidad es esencialmente una estructura sustancial y material de derecho, nutrida de principios, valores, reglas y normatividad imperativa y preponderante, surgida del hecho natural de la existencia misma de un conjunto de naciones, así como del ejercicio pleno de la buena fe objetiva (“pacta sunt servanda”) entre ellas, que se hace acompañar de instrumentos adjetivos y procesales para su debida aplicación, el cabal cumplimiento de sus propósitos y el logro de las finalidades que de ella se desprenden, en cada caso, para cada uno de los sectores de la actividad pública o privada en donde deban surtir plenamente sus efectos, configurando esencialmente un todo normativo y de principios que excluye cualquier lectura dualista de los ordenamientos, por lo tanto, que rompe con conceptos absolutos de soberanía nacional, adecuándola a las necesidades propias de estructuras estatales sociales y democráticas de derecho que tienen como derrotero y finalidad la integración, reciprocidad y universalidad en favor del ser humano, en lo que se ha dado en llamar de manera recíproca, la internacionalización del derecho constitucional y la constitucionalización del derecho internacional…


4. La convencionalidad domina, en consecuencia, el pleno funcionamiento de los poderes públicos de todos los Estados, así como la actividad de todas sus autoridades, penetrando espacios o esferas bajo criterios de preponderancia y vincularidad, en escenarios de la más variada naturaleza, como los referentes a las decisiones que estas deban tomar en aspectos relativos a los derechos humanos, sociales, políticos, militares, económicos, etc. Precisamente, en la medida en que se trata de garantizar unos mínimos de convivencia, paz y respeto internacional y en relación con todos los asociados, dentro del marco de naciones civilizadas y Estados constitucionales que hacen parte de la comunidad internacional309.


313. Como construcción jurídica sustancial la convencionalidad deviene de manera directa de los precedentes consolidados en una larga evolución de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos310 y de algunas opiniones consultivas311 de la misma, a partir de la cuales se pueden construir y consolidar sus rasgos más importantes y característicos como sistema material de principios, reglas y valores, los cuales con facilidad pueden reconducirse a un marco de reglas y subreglas estructuradoras y articuladoras del sistema. Con fundamento en esos precedentes y opiniones consultivas, es posible sostener que el concepto de convencionalidad se soporta sobre la base de las ideas de sistema jurídico único, integración normativa, consolidación de un ordenamiento jurídico único en lo público y privado, ruptura del concepto dualista de ordenamientos jurídicos, efecto directo de las obligaciones convencionales y carácter vinculante de sus principios, normas y reglas, todo en función del ser humano312-313.


314. Bajo estas consideraciones resulta indudable la integración de las normas, principios y valores del orden convencional con el derecho administrativo de las naciones. Negar esta realidad significa cercenar los canales comunicantes y vinculantes de esos sistemas jurídicos en un mundo que, como lo expusimos a propósito de la base de la integración, se concentra en grandes bloques de naciones, en donde cada una de ellas cede espacios de soberanía quedando sometidas, incluso en cuanto al régimen administrativo, a parámetros, principios, normas y reglas desarrolladas por instituciones supranacionales que inciden en la estructuración y legalidad de las decisiones de quienes ejercen funciones administrativas en cada uno de los Estados miembros.


315. Después de la Segunda Guerra Mundial el fenómeno adquirió proporciones significativas en materias como los derechos fundamentales, el trabajo, la economía, e incluso en la misma legalidad de los actos administrativos. En Colombia, no obstante los adelantados sobre la materia durante la vigencia de la Constitución de 1886, el tema adquirió sustento material innegable con la entrada en vigencia de la Carta de 1991, en donde se admitió expresamente la vinculación jurídica del derecho interno de la República a las previsiones del ordenamiento internacional. En otras palabras, la legalidad internacional se convirtió en determinante y orientadora del ejercicio de competencias de las autoridades administrativas y de las contencioso administrativas314. 


III. FUNDAMENTOS SUSTENTADOS EN LA CONSTITUCIÓN COMO NORMA SUPREMA, O BASES DE CONSTRUCCIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO ADMINISTRATIVO (PRINCIPIOS Y VALORES)


316. La Constitución política del Estado, conjunto armónico de principios y valores fundantes del sistema, al igual que el conglomerado de normas en ella involucradas, tal como la entendemos contemporáneamente, configura en su totalidad el ordenamiento jurídico, constituyéndose en punto central imperativo de integración y aplicación del mismo, en cuanto esté articulada convencionalmente. Posee en consecuencia fuerza jurídica suficiente y por lo tanto carácter normativo indiscutible que embarga sustancialmente al subsistema del derecho administrativo, determinándolo en relación con su contenido sustancial y de finalidades315.


317. Sin embargo, el concepto de Constitución no se agota en la norma jurídica, pues la evolución constitucional nos ofrece otro elemento característico: el de la Constitución como “norma suprema”. En ese sentido se la considera el punto inicial básico o supremo de la totalidad del sistema jurídico, la ley máxima o suprema. De rango superior al de cualquier otra norma del sistema, cabeza indiscutible del sistema jurídico y de cuantos subsistemas se logren articular en su interior. Expresión que la Constitución Política colombiana de 1991 redujo en el ya transcrito artículo 4.º, cuando estipula que “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”, idea indiscutible de la supremacía llevada a la norma del ordenamiento positivo constitucional.


318. Esta supremacía, en la pretensión de ser completa y verdaderamente integradora del sistema del ordenamiento jurídico, implica su análisis desde dos perspectivas complementarias: la formal, que nos señala el texto constitucional como punto supremo de imputación y unos niveles inferiores o grados jerárquicos de producción normativa de manera tal que en cada uno de ellos se identifica un escalón en la cadena normativa del sistema; y por otra parte la material, sustancial o de contenido, que nos enseña que la supremacía constitucional no se agota exclusivamente en la existencia de una pirámide de integración del sistema jurídico sino que va más allá, contiene, o por lo menos permite determinar los principios y valores en los cuales se inspira y sustenta: la Constitución determina el contenido de las normas producidas en los niveles inferiores. Mientras la supremacía formal indica un condicionamiento externo, la material nos ubica en las entrañas mismas de la norma en su espíritu. De esa forma el elemento material condiciona los procesos interpretativos, integradores y de aplicación del sistema y de los subsistemas que la integran como el del derecho administrativo316.


319. Esas características, predicables del concepto de Constitución como norma jurídica, influyen definitivamente en las actuaciones administrativas, en la medida en que la Constitución, sin la necesaria inmediación de la ley, les introduce dinámica, y les determina algunos de sus principales derroteros y finalidades. Como lo señala Parejo Alfonso, la legalidad de la administración, esto es, su vinculación a una norma superior, no excluye su vinculación “aún más fuerte” a la Constitución; de ahí que siempre la administración deba adecuar sus decisiones y actuaciones a la misma Constitución317. De esa postura prácticamente rectora de la actividad administrativa que adquiere la Constitución frente a la administración pública se puede deducir el papel determinante que para el derecho de la administración adquiere directamente la Constitución; papel no solo formal sino sustancial de allí que no aceptemos el planteamiento histórico de Otto Mayer, en el sentido de que el derecho constitucional pasa mientras el derecho administrativo permanece318.


320. De la Constitución, y para la conformación sistemática del derecho administrativo con ella, se desprenden cinco importantes cláusulas o bases rectores de la totalidad de su actividad, y continente de algunos otros que los confirman; de esa forma podemos decantar de la Constitución de 1991: “base del Estado de derecho”, “base del Estado democrático”, “base del Estado social”, “base del Estado unitario”, y “base de la integración”, los cuales, a su vez, son portadores de principios y valores que orientan y determinan la acción de los poderes públicos y de las relaciones entre el Estado y los asociados. Todos esos contenidos son parte indiscutible de la Constitución sustancial, que es, a no dudarlo, la columna conductora de todo lo político y social319.


A. BASE DEL ESTADO DE DERECHO


321. La base del Estado de derecho o de sujeción del Estado plenamente al ordenamiento jurídico, es una expresión sustraída del constitucionalismo alemán para las constituciones europeas y americanas que pretenden con la misma significar la sujeción tanto formal como material de la organización política a un orden de cosas contrarias al absolutismo, la arbitrariedad y el autoritarismo. Esto es, encarna en sí misma un indudable principio sustancial de ordenación de todos los poderes, en especial de la función administrativa del Estado de manera tal que asegure la vigencia de los derechos subjetivos de los asociados y los colectivos320. Desde esa perspectiva el concepto de Estado de derecho no es un problema exclusivamente normativo, sino que comprende al Estado en su dinámica total. En su concepción original el Estado de derecho no se identifica directa y plenamente con la norma jurídica. Como lo indica García-Pelayo, originariamente el concepto estaba dotado “de un contenido de índole ontológica y axiológica”321.


322. El Estado de derecho no puede ser entendido exclusivamente como el poder sujeto a un preciso orden normativo. Concebirlo en ese contexto sería tanto como pretender construir un postulado general a partir de uno de sus elementos, negándole entidad a todos aquellos otros aspectos de diversa naturaleza que permiten identificarlo a cabalidad. Esta es la visión parcializa­da que el positivismo jurídico le introdujo al concepto amplio de Estado de derecho, circunscribiéndolo exclusivamente dentro de la llamada “teoría pura” a la vigencia de un orden norma­tivo especí­fico: concepción formalista que desnaturaliza la visión sustan­cial y amplia con que debe ser entendido el fenóme­no. Precisamen­te la concepción del Estado de derecho dentro de la Constitución Política de 1991 abandona la estrecha interpretación positivista y se adentra por los senderos del entendimiento sustancial del fenómeno, en donde los valores y principios coadyuvan simultá­neamente con la norma en la formación de un todo amplio para su interpretación y conocimiento.


323. Este fenómeno de abandono a la fidelidad normativa y de incorporación al amplio sendero del Estado de derecho, que respeta el orden jurídico pero que coadyuva a su actuación sustentado firmemente en elementos axiológicos y ontológicos concretizados en valores y principios, es lo que García de Enterría entiende por Estado de derecho, “como Estado material de derecho”. Precisamen­te al evaluar el alcance de la fórmula utilizada por el constitu­yen­te español en el artículo 1.º de la Constitución de 1978 indica que el constituyente plasmó el concepto de “Estado de derecho” y no de “Estado legal”, en donde la expresión Estado de derecho debe ser entendida en su sentido amplio y no exclusiva­mente desde la perspectiva de una de sus fuentes como es la ley322.


324. Bajo esas características, el concepto de Estado de derecho se constituye en el punto de partida y en el determinante formal y sustancial de la totalidad de la actividad y función admi­nistra­tiva del Estado; en consecuencia, se consolida como el referente del régimen jurídico predicable para el ejercicio de dicha función, esto es, para el derecho administrativo. Desde esa óptica del Estado de derecho como base constitucional se pueden vislumbrar algunos principios que circunscriben tanto a la administración pública como a su dere­cho: de legalidad, de prevalencia del interés general, de respon­sabili­dad, de prevalencia y respeto de los derechos fundamentales, de divi­sión de poderes y de control de la actividad pública.


1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD





325. Una de las principales consecuencias de la existencia plena de un Estado de derecho se traduce en el denominado “principio de legali­dad”. En estricto sentido el principio de legalidad no puede ser identificado con el Estado de derecho. Si se quiere, debe ser entendido como una de sus características determinantes, producto de la indiscutible sujeción a un orden jurídico, signi­ficándolo no bajo la concepción formal positivista, sino bajo su expresión material que, como lo vimos, resulta más amplia e ilustrativa.


326. La legalidad entendida como elemento del Estado de derecho no se circunscribe a los estrechos marcos del positivismo legal. En otras palabras, no podemos asimilarla exclusivamente al acatamiento o sometimiento de la ley en estricto sentido. Como lo observamos al desarrollar el concepto de Estado de derecho, la legalidad implica una aproximación al concepto sustancial de derecho, lo que recoge irremediablemente la totalidad de normas, principios y valores que inspiran el sistema jurídico.


327. Para ser más exactos, el principio de legalidad así entendido resulta asimilable al principio del respeto y acatamiento al bloque de la legalidad que recoge la totalidad de elementos articulados en el llamado sistema del ordenamiento jurídico. En ese sentido debe ser entendida la vinculación positiva de la administración al principio de legalidad. Si bien es cierto que la sujeción de la administración al derecho debe estar precedida de una disposición normativa, la misma no necesariamente debe ser de carácter especial. La vinculación puede estar dada por normas generales, por el bloque de legalidad, que puede incluso comprender principios y valores323.


2. EL PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL INTERÉS GENERAL


328. Como consecuencia directa del carácter material del concepto del Estado de derecho, y en estrecha relación con la que hemos denomi­nado en el acápite anterior “legalidad finalística”, encontramos como presupuesto básico y determinante del ejercicio de la función administrativa el llamado principio de la prevalencia del interés general.


329. En cuanto concepto básico, su incorporación al ordena­miento jurídico corresponde a las mismas razones que justifican históricamente la institucionalización del poder y el surgimiento del Estado de derecho, en donde el ejercicio del poder político no corresponde a justificaciones de carácter individua­lista o personalista, sino a presupuestos de voluntad general como producto del ejercicio popular o nacional del poder, que conside­ra como prevalentes los asuntos del común frente a los específicos de cada uno de sus integrantes, respetando de todas maneras el interés individual, el cual no desaparece sino que debe, en todo momento que entre en conflicto con el interés general, ceder el espacio suficiente para que este sea prevalente en procura de la estabilidad del sistema.


330. En esta perspectiva el principio se vincula directamente con las finalidades estatales, y para su concreción debe acudir necesariamente a todos aquellos otros niveles del ordenamiento normativo que permitan materializar su alcance, en la medida en que su postulación constitucional eventualmente lo torna en un concepto abierto e indeterminado.


331. Desde el punto de vista positivo el principio obtiene consagra­ción a partir del preámbulo de la Constitución Política al establecer que el ejercicio del poder soberano de los constitu­yentes se inspiró en el fortalecimiento de la “unidad de la nación” y en “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimien­to, la libertad y la paz”, procurando la institucionalización de “un orden político, económico y social justo”. Se reitera ello en el artículo 2.º constitucional cuando, al enunciar los fines esenciales del Estado, se le indica a las autoridades públicas que han sido instituidas para “servir a la comunidad y promover la prosperidad general”. Posteriormente, en el artículo 123 superior, se insiste nuevamente frente a los servidores públicos en que el ejercicio de sus funciones implica responsabilidades directas para con la comunidad: “… los servi­dores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad”.


332. Específicamente respecto de quienes ejercen la función administra­tiva, el artículo 209 constitucional hace dos perentorias advertencias: “la función administrativa está al servicio de los intereses generales”, y quienes tengan autoridad adminis­trativa “deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado”324.


333. En su relación con el mundo de lo jurídico, el interés general o público encarna inevitablemente la necesidad de que toda actuación institucional de las autoridades procure el cumplimiento de los fines estatales y no los particulares de los sujetos vinculados con el Estado en relación funcional o contractual, generando en consecuencia cualquier actuación desviada de esos propósitos vicios materiales en el acto o contrato correspondiente, que deben desencadenar sin falta su nulidad.


3. EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD


334. Congruente con el ejercicio del poder institucionalizado, el Estado de derecho proclama la inevitable necesidad de hacer a los organismos públicos y a las personas a ellos vinculadas responsa­bles de manera general frente al ordenamiento jurídico, y de manera personal cuando hubiesen desbordado los parámetros defini­dos para el ejercicio de sus funciones. Esta responsabilidad lleva las condenas patrimoniales a cargo de unos y otros en caso de generarse daños de carácter antijurídico que hicieren necesa­rio restablecer en sus derechos o indemnizar a los asociados. Constitucionalmente el principio de la responsabilidad se encuen­tra determinado a partir del artículo 6.º de la Carta fundamental cuando de manera expresa indica que las autoridades públicas son responsables por infringir la Constitución y las leyes y “por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”.


335. Ahora bien, y desde el otro extremo, en el Estado de derecho la responsabilidad comprende igualmente al Estado y sus organismos. En ese sentido el artículo 90 constitucional, en su inciso 1.º, establece que “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas”.


4. EL PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA Y EL RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES


336. Bajo la concepción y filosofía del Estado de derecho la organización política y jurídica estatal solo se justifica, y materialmente cumple sus funciones y deberes, si garantiza de manera plena los derechos humanos sean estos de estricto carácter subjetivo o colectivo y social. Esa es su razón última de ser, la que le da contexto sustancial.


337. El derecho de Estado se ha visto acrecentado de manera importante y sustancial por normas y principios de carácter universal que generan indiscutibles efectos jurídicos, pues vinculan no solo al Estado, sino que también a la misma comunidad le generan obligaciones, deberes y, por lo tanto, responsabilidades. En la hora actual de las instituciones nos encontramos por lo tanto ante la interacción dinámica y permanente de ordenamientos particulares como los de cada Estado con los derivados de las relaciones internacionales y universales, como es el caso de los relativos a derechos de la humanidad en todas sus categorías y modalidades325 (convencionalidad).


338. Desde el punto de vista de la fuerza vinculante, la prevalencia y el respeto de los derechos fundamentales no ata exclusivamente al Estado, sus organismos y servidores, sino que obliga por igual a todos y cada uno de los asociados. Genera obligaciones de carácter comunitario, que implican a su vez restricciones al ámbito del ejercicio de los derechos subjetivos.


5. EL PRINCIPIO DE LA DIVISIÓN DE PODERES


339. El principio de la división de poderes, catalogado como uno de los axiomas de la institucionalización del poder, configura un sistema de control entre los diferentes órganos y autoridades, al igual que una vía adecuada para evitar su concentración; es uno de los instrumentos más claros contra el absolutismo y el ejercicio individual del poder. La fuente directa de la separación de poderes proviene de las elaboraciones doctrinales del constitucionalismo inglés. Pensadores como John Locke expusieron la idea de la racionalización del poder como base indubitable para su ejercicio, procurando de esa manera salirle al paso al absolutismo y la tiranía. En ese sentido el concepto se trasladó al constitucionalismo norteamericano que lo desarrolló y adaptó a sus necesidades. Puede afirmarse que formalmente el concepto de división de poder en su elaboración inglesa sirvió de funda­mento a la proclamación francesa de la división de poderes.


340. En Colombia el principio de la división de poderes está consagra­do en el artículo 113 constitucional en la modalidad de tridivisión del poder, aunque acepta la posibilidad de la existencia de otros órganos autónomos e independientes para que asuman funciones propias del Estado. Se trata de una tridivisión del poder ampliada, no rígida y que abre las posibilidades para que el Estado no se restrinja exclusivamente a las tradicionales ramas legislativa, ejecutiva y judicial, pudiendo hacer presencia funcional a través de cualesquiera otros órganos perte­necien­tes o no a las divisiones clásicas. La norma en concreto indica:


Son ramas del poder público, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Además de los órganos que las integran existen otros, autónomos e independientes, para el cumplimiento de las demás funciones del Estado. Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines.


6. EL PRINCIPIO DEL CONTROL DE LA ACTIVIDAD PÚBLICA


341. Desde su formulación el Estado de derecho, en cuanto fenómeno contradicto­rio del absolutismo y la tiranía, predica como regla impulsora de su funcionamiento la de los “pesos y contrapesos” para el ejercicio del poder. En ese sentido se puede afirmar que el denominado principio del control de la actividad pública constituye a no dudarlo un verdadero sistema que se expande como una gran malla protectora y garantizadora de la estabilidad del Estado de derecho. La misma existencia de la división de poderes encuentra su naturaleza en el carácter de medio de control para evitar la concentración del poder. Sin embargo, una aproximación a la identificación de los tipos de controles existentes al interior del Estado, y específicamente de la administración pública, nos permite concluir que el sistema de controles es esencialmente complejo y de dificultosa clasificación. Un Estado sin controles no es un verdadero Estado de derecho, no olvidemos que este principio se funda precisamente en la lucha contra la arbitrariedad.


B. BASE DEL ESTADO DEMOCRÁTICO


342. El concepto de democracia se sitúa en el centro de la interpretación de la forma del ejercicio del poder público, consecuentemente, de la determinación y análisis del origen de los sujetos que lo desarrollan y de los mecanismos utilizados para esos fines, con el más profundo respeto a los derechos subjetivos y colectivos, en contraposición a la autocracia. La base de la democracia, más que un mero instrumento, constituye un fenómeno cultural con indudables efectos políticos, sociales y jurídicos, que debe dominar el ejercicio del poder en todas sus manifestaciones.


343. El sistema democrático se funda a todas luces en el desarrollo del principio de la igualdad, que pretende el rompimiento de todos aquellos privilegios y exorbitancias que alejan el ejercicio del poder de los intereses del pueblo, que constituyen su base esencial. Señala García-Pelayo que este es, sin duda, el punto de partida de cualquier concepción sobre la democracia. En desarrollo de esta característica, la democracia se distingue porque:


[…] a. La voluntad y actividad del Estado es formada y ejercida por los mismos que están sometidos a ella; b. Por consiguiente, el pueblo, a quien se dirige el poder del Estado, es al mismo tiempo sujeto de este poder; su voluntad se convierte en voluntad del Estado sin apelación superior; el pueblo es, pues, soberano326.


344. En ese sentido se puede afirmar sin dudas que respecto de la administración pública la democracia domina, no solo para la integración de los órganos o autoridades superiores de la administración, sino también en su interior. En cuanto se refiere a su ejercicio, la situación es similar: por lo menos a partir de la vigencia de la Constitución de 1991 el ejercicio autocrático de la administración pública está altamente restringido, no solo por el ejercicio de los órganos de control, sino también por la proliferación de mecanismos de participación ciudadana, con efectos directos en el ejercicio de funciones administrativas, tal y como lo observamos al tratar de la participación ciudadana como mecanismo de amplificación en el ejercicio de la función administrativa.


1. EL PRINCIPIO DE LA SOBERANÍA POPULAR


345. Al analizar los aportes de las revoluciones americana y francesa al derecho público y administrativo destacábamos el papel que cumplieron sus teóricos en la conceptualización de la base sobre la cual se montaban las nuevas relaciones generadas a partir de los cambios históricos tras la caída del ejercicio individualizado del poder. Afirmábamos que el gran aporte de la nueva ideología consistió en arrebatarle al príncipe el ejercicio de la soberanía, poniéndola de manera directa en manos del pueblo o de la nación, concepto abstracto que comprendía igualmente al pueblo.


346. La tradición política norteamericana, heredera directa del pensamiento inglés, incrusta en la literatura y la Constitución el concepto de democracia y soberanía popular. Democracia entendida como gobierno del pueblo, en donde los intérpretes de la voluntad estatal en los niveles decisivos son el producto de la voluntad popular, que los ha escogido para esos fines. El rey ha perdido el ejercicio del poder, y lo ha ganado bajo este principio el pueblo norteamericano327. Influido por esos principios, Rousseau defendió para las instituciones políticas francesas su aplicación irrestricta. Sin embargo, mientras la revolución americana proclamaba el principio de la soberanía popular, la francesa, influida principalmente por la concepción dominante de Montesquieu, acuñaba el de la soberanía nacional, en donde el ejercicio del poder recaía en el cuerpo ficticio y abstracto de la nación, caracterizado por su universalidad e impersonalidad, que comprendía igualmente al pueblo.


347. Independientemente de esta discusión, lo cierto es que el poder ya no se ejerció más de manera autocrática por el príncipe, sino que se trasladó, como lo indicábamos, al conglomerado en general. El pueblo, así entendido, actúa como sujeto político que conforma una voluntad conjunta dentro de una pluralidad de concepciones.


2. EL PRINCIPIO DE LA PARTICIPACIÓN


348. El concepto de participación es inherente al Estado democrático. Constituye no solo uno de sus principales mecanismos para acercar a la realidad el principio de igualdad de los asociados en el ejercicio del poder, sino que coadyuva como el principal medio de ampliación de los instrumentos democráticos de cualquier sociedad. La participación se instituye como solución histórica frente a la grave crisis del sistema democrático representativo. La crisis del sistema representativo, con la acumulación de funciones en el ejecutivo, ha hecho que la esencia de la democracia se amplíe y que los ciudadanos se incorporen directamente a los asuntos administrativos, que es donde evidentemente se concentra el poder político. El moderno derecho administrativo no puede negar esta realidad; de ahí que incluya en su objeto el estudio de estos fenómenos amplificadores328.


349. Como lo expresa Sánchez Blanco, la incorporación del principio de la participación


… atribuye a los poderes públicos, in genere, el compromiso de la promoción de las condiciones para que la libertad e igualdad sean reales y efectivas para individuos y grupos sociales, objetivo competencial que incorpora la permanente dialéctica de las dualidades –no antitética ni dicotómica– del ciudadano y el poder, de la persona y el grupo, de la actividad de los poderes públicos y la teología de esa acción, y los valores sociales expresados por la igualdad, en coexistencia con los valores privados contenidos en la libertad.


3. EL PRINCIPIO DE PLURALISMO


350. Este principio resulta característico y predicable de la democracia en cuanto particulariza casos específicos de consolidación del principio de la igualdad, que, como indicábamos, es la base sobre la cual se edifica toda la construcción democrática. El pluralismo plantea dos actitudes de vida claves para la cultura de la democracia: la aceptación de la diferencia, y su respeto y tolerancia. La democracia no se consolida de modo exclusivo con el simple reconocimiento de la diversidad de pensamiento, concepción, lengua, raza, religión o creencias, etc. Es tan solo a partir de su respeto y posibilidad de convivencia por medio de una vocación de tolerancia que se puede admitir que verdaderamente estamos incursos en un proceso democrático. El pluralismo, en su interacción inevitable con la tolerancia, nos permite afirmar que estamos frente a la aceptación y convivencia con la diversidad, en la coexistencia de tendencias329.





4. EL PRINCIPIO DE LA INTEGRACIÓN POR LA VÍA ELECTORAL


351. Tradicionalmente, entre los sistemas de democracia representativa, el componente típico mediante el cual se estructuran los mecanismos de delegación que permiten hablar de la existencia de instituciones representativas ha sido el de la vía electoral o el ejercicio del voto por los asociados. De todas formas, la configuración de órganos representativos implica la presencia irremediable de la democracia directa como integradora de estos. No se puede hablar de la existencia de un verdadero sistema de democracia delegada o representativa si no ha intervenido previamente, de forma específica a través del voto, el pueblo decidiendo quiénes son sus representantes.


C. BASE DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO


352. La cláusula o base constitucional del derecho administrativo fundada en la idea del “Estado social de derecho”330 se explica a partir de la interacción sustancial permanente, dialéctica y finalística entre el Estado, el derecho y la sociedad (cuestión social) con sus realidades, dificultades y apremios en vía de brindar soluciones adecuadas, oportunas y ponderadas en el ámbito social a partir del máximo empeño de las instituciones en su conjunto, y de la administración pública en especial, bajo el entendido de que lo social tiene fuerza vinculante y determinante en la fundamentación de las decisiones públicas y privadas331.


353. Sin embargo, esta idea de la integración entre conceptos aparentemente antagónicos, como los de derecho y lo social en procura del bien común, y desde esta perspectiva motor impulsor de todo el ordenamiento jurídico, se ha visto enfrentada a múltiples dificultades y oposiciones doctrinales, tendientes a diferenciar lo estrictamente jurídico de lo social, confrontación que se resolvió a favor de entender los dos conceptos vinculados y con fuerza jurídica que irradia todo el ordenamiento jurídico en la dirección de resolver los conflictos y dificultades latentes en la sociedad. Al respecto son famosas en Alemania las discusiones acerca de estos asuntos entre Hans Peter Ipsen, Ernst Forsthoff y Otto Bachof. En esta vía el Estado social de derecho es esencialmente sustancial332.


354. En definitiva, a partir del debate final se puede sostener que el Estado social es esencialmente una función del orden constitucional de carácter social inmerso materialmente en esa finalidad. Desde esta perspectiva el Estado social de derecho es entendido como un fenómeno de lo jurídico; no obstante esa ubicación de su naturaleza, su contenido sigue siendo un problema de definición. Para algunos la función estatal es ante todo una función de estabilización, que pretende fundamentalmente compensar las desigualdades sociales o auto estabilizar el Estado a partir de la nivelación de la sociedad. Algunos otros encuentran la posibilidad de la intervención estatal frente a los conflictos sociales como una función estabilizadora. Para otro sector de la doctrina, esta cuarta posición interpretativa implica una función de progreso y reforma social en cabeza del Estado, el cual “goza de una cierta autonomía en orden a configurar su función ofensiva de constitución de la sociedad. Y ello a partir de los valores consagrados en la Constitución y de su ponderación de conjunto y relativa”.


355. El papel de la administración pública (y de su derecho el administrativo) para el cumplimiento material de las finalidades propias del Estado social de derecho es fundamental en cuanto depositario de la acción necesaria para la realización de sus cometidos. En ese sentido, al analizar las relaciones de esta base con el derecho administrativo, Parejo Alfonso prefiere hablar de un “Estado social administrativo”, en cuanto que la administración constituye el punto o centro de gravedad para su operatividad: “El Estado social es, por razones obvias, fundamentalmente un Estado administrativo, cuyo centro de gravedad radica en la ejecución […] de las políticas públicas formalizadas legislativamente”. De allí que tradicionalmente la presencia de la administración en todos los sectores de la sociedad se considera como un síntoma importante de la efectividad del Estado social de derecho333.


356. La Corte Constitucional colombiana se ha ocupado de la definición del Estado social de derecho y de sus repercusiones en el ordenamiento jurídico colombiano. En primer lugar, acepta la Corte que la cláusula no es una cláusula en blanco, ni mucho menos una “muletilla retórica o filantrópica del Estado colombiano”, sino que constituye un cambio cualitativo y cuantitativo en las finalidades estatales:


Desde este punto de vista, el Estado social puede ser definido como el Estado que garantiza estándares mínimos de salario, alimentación, salud, habitación, educación, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad.


Lo anterior implica consecuentemente


Una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente manera: pérdida de la importancia sacramental del texto legal, entendido como emanación de la voluntad popular, y mayor preocupación por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos334.


Se puede observar que la base en cuestión se hace acompañar de dos importantes principios: el de solidaridad y el del orden económico y social justo.


1. EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD


357. La cláusula del Estado social de derecho implica un correlativo sistema de asistencia mutua, tendiente a la solución de los conflictos que atentan contra la vida en comunidad. Este sistema se materializa en la existencia del fenómeno de la solidaridad, el cual no es otra cosa que la relación recíproca o de interdependencia que debe existir entre el Estado y sus asociados, e incluso entre los miembros de la misma sociedad, en una especie de solidaridad que se relaciona indiscutiblemente con otro aspecto constitucional ya analizado como es el del pluralismo y la tolerancia335. La Corte Constitucional considera que la solidaridad, al ser establecida en el texto constitucional, ha dejado de ser un imperativo ético “para convertirse en norma constitucional vinculante para todas las personas que integran la comunidad […] compromete a la sociedad entera y al Estado”336.


358. En posterior providencia, la Corte Constitucional sostuvo que las obligaciones que emanan del Estado social de derecho encuentran para su aplicación respaldo efectivo en principios como el de la solidaridad:


… la dignidad humana y la solidaridad son principios fundamentales del Estado social de derecho […] Toda persona tiene el deber constitucional de obrar de conformidad con el principio de solidaridad social […] El principio de solidaridad social no sólo se circunscribe a eventos de catástrofes, accidentes o emergencias, sino que es exigible también ante situaciones estructurales de injusticia social en las cuales la acción del Estado depende de la contribución directa o indirecta de los asociados337.


2. EL PRINCIPIO DEL ORDEN ECONÓMICO Y SOCIAL JUSTO


359. Entre las interpretaciones que observábamos del Estado social de derecho encontramos que la cláusula inspira la idea de la redistribución y de la ruptura de las desigualdades sociales que se observan en el Estado, aunque es cierto que lo social infunde la necesidad de abordar el equilibrio no solo en los aspectos exclusivamente económicos, esto es, que el restablecimiento de un orden normal de la sociedad implica la penetración y la presencia del Estado en todos los aspectos estelares de su vida, así sea interviniendo directamente en los fenómenos económicos, políticos, culturales y de otros géneros que puedan verse afectados, o creando las condiciones para que la misma sociedad sea la que lleve la iniciativa en ese equilibrio de convivencia que se espera y que el constituyente asimila al concepto de justicia o de orden justo. Infortunadamente la fórmula constitucional pretende limitar el orden que lleve al equilibrio social a un orden estrictamente económico. La justicia social, como lo advertimos, se logra tan solo en la medida en que la plenitud de los elementos de lo social se equilibren dentro del Estado.


D. BASE DEL ESTADO UNITARIO


360. El problema de la distribución del poder en el territorio del Estado moderno (funciones y competencias en su espacio), y el reconocimiento de la capacidad decisoria de sus entidades ha estado determinado por las concepciones ideológicas que influyen de manera significativa en modelos diversos (unitario, federal, autonómico). El Estado colombiano, salvo las frustradas experiencias federalistas de 1853 a 1885, ha estado dominado por las ideas del unitarismo que se hace acompañar de instrumentos de delegación, desconcentración y descentralización en los entes periféricos al poder central. Modelo esencialmente centralista de escasa distribución del poder.


361. El régimen unitario concentra en un solo punto de decisión el gobierno del Estado; tanto externa como internamente es uno solo. No es, en verdad, amplio en la distribución de funciones, concentrando las cuatro fundamentales: la constituyente, la legislativa, la ejecutiva o administrativa, y la judicial. Burdeau lo describe perfectamente: “es el que solo posee un centro de impulsión política y gubernamental […] Todos los individuos colocados bajo su soberanía obedecen una misma y única autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional y están regidos por las mismas leyes”338-339.


1. PRINCIPIOS ATEMPERADORES. DESCONCENTRACIÓN Y DELEGACIÓN. DESCENTRALIZACIÓN


362. El modelo unitario centralizado clásico que, como lo advertimos, cumplió históricamente unos propósitos claros en la unificación del poder, necesariamente hizo crisis, pero de la misma se generaron respuestas con el exclusivo propósito de garantizar su existencia atemperada y mucho más coherente con el funcionamiento del Estado y el respeto a las colectividades locales. Surgieron entonces los conceptos de desconcentración y descentralización como instrumentos históricos, en menor y mayor grado respectivamente, conciliadores del unitarismo con la vida, la iniciativa y la capacidad decisoria de los entes periféricos.


363. Mediante la desconcentración el Estado otorga a los entes locales y territoriales precisas funciones sin perder la facultad decisoria; es decir, las autoridades periféricas obran en estos casos como agentes del poder central. La función se ejerce en nombre del Estado: la desconcentración es antagónica con la autonomía. Las entidades locales cumplen con las específicas orientaciones del poder central, sin posibilidad de adicionar o cambiar la decisión final. Como se observa, es una forma de permanencia del control central en un punto determinado del espectro nacional. Dentro de ese esquema las entidades territoriales carecen de personería; sus necesidades se satisfacen en la medida que el centro de poder lo decida, y carecen en absoluto de cualquier forma de autonomía o de gobierno político. Escasamente desarrollan funciones policivas elementales. La desconcentración genera relaciones de jerarquía entre el funcionario que cumple las funciones y las autoridades superiores340.


364. La desconcentración no es otra cosa que la modalidad de centralización más característica que le permite articular canales comunicantes con la periferia, evitando el traslado material y físico de los poderes centrales, los cuales instituyen delegados que actúan en su nombre y representación, comprometiendo los recursos centrales y obligando al Estado y no a la localidad donde residan estos simples agentes341.


365. Por el contrario, mediante el fenómeno de la descentralización el Estado se desprende de específicas funciones, asignándolas a las entidades periféricas para que estas las ejerzan autónomamente, mediante la toma de decisiones necesarias para su planteamiento y ejecución. Dentro de ese contexto el ente adquiere no solo la posibilidad de administrarse, sino también de gobernarse. Idea esta última emanada del ejercicio independiente o autónomo de la decisión. Esta noción de descentralización ha llevado a que la doctrina hable de la existencia de un gobierno local, inspirado en la teoría de Constant, estudiada sobre el poder municipal o poder local, paralelo a los poderes tradicionales del Estado342.


2. EL ESTADO UNITARIO EN COLOMBIA


366. La Constitución Política de 1991 reiteró el principio constitucional de la organización del Estado, establecido en la Constitución de 1886 y que dio al traste con el sistema federal que desde 1853 dominaba el ámbito de la organización territorial y de las decisiones fundamentales del Estado. Al respecto, el artículo 1.º constitucional indica que Colombia es una “República unitaria, descentralizada con autonomía en sus entidades descentralizadas”. Por su parte, el artículo 115 superior, complementando la idea unitarista, ubica a los organismos propios de las entidades territoriales dentro del ámbito de la rama ejecutiva nacional y al respecto señala que “Las gobernaciones y las alcaldías […] forman parte de la rama ejecutiva”. En esa misma línea de ideas, el artículo 209 constitucional amplía el marco de instrumentos señalados para la función administrativa del Estado al indicar que “La función administrativa […] se desarrolla […] mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones”.


367. Por otra parte, al referirse en estricto sentido a la organización territorial, el constituyente, en el artículo 287 de la Carta, reconoce a las entidades territoriales, dentro de los marcos de la Constitución y la ley, autonomía para gobernarse por sus propias autoridades, ejercer las competencias que le correspondan, administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y participar en las rentas nacionales.


368. Este marco normativo nos permite sostener que en el derecho colombiano domina históricamente el principio del Estado unitario, el cual debe servir de referencia para cualquier interpretación de los fenómenos que sobre la organización del territorio y la distribución de funciones y competencias se haga respecto de nuestro Nación. Igualmente, y como complemento lógico deducible de la anterior normatividad, que el unitarismo se encuentra sujeto a precisas limitaciones y reglas de excepción que hacen que no se configure como un sistema puro. El régimen colombiano es, entonces, atemperado, en donde la centralización, como fenómeno de ejercicio del poder típico del sistema, presenta precisas excepciones en beneficio de los organismos periféricos.


E. BASE O SUPRAPRINCIPIO DE LA INTEGRACIÓN


369. El Estado social de derecho, proclamado por el constitucionalismo moderno como base de convivencia y coexistencia de la comunidad en procura de mejor calidad de vida, no se agota en la organización interna que las constituciones le otorguen a los correspondientes Estados. Los fenómenos de integración de las comunidades nacionales producto de razones geopolíticas y económicas es cada vez mayor. Las relaciones actuales del derecho internacional se plantean entre bloques de Estados con intereses comunes, que han motivado procesos acelerados de integración política e institucional, con efectos inmediatos en los conceptos tradicionales de soberanía y poder político, en cuanto implican verdaderas limitaciones a los mismos, a través de los procesos de cesión que por su naturaleza conlleva la integración. Lo anterior suscita inevitables replanteamientos del derecho público interno de cada uno de los Estados, en especial del ordenamiento jurídico administrativo, en lo que modernamente se ha dado en llamar convencionalidad, y a la cual nos referiremos ampliamente.


370. Al referirse a este tema a propósito de la integración europea, Parejo Alfonso sostiene precisamente que,


En el terreno que aquí más importa, la integración supranacional constituye un decisivo factor de transformación de la administración y el derecho administrativo nacionales. La razón es clara: de un lado, determina la mezcla, el contacto y la interacción frecuentes del derecho comunitario europeo y el nacional interno, y, de otro lado, extiende la función de las administraciones públicas de los Estados, al convertirlos en administraciones indirectas de la instancia comunitaria europea.


El anterior planteamiento resulta desde todo punto de vista lógico en la medida en que se trata de configurar una nueva modalidad de entidad para la coexistencia supranacional reductora del papel del Estado miembro en favor de las nuevas instancias integradoras343. Lo anterior significa para el derecho administrativo no solo reconducir las instancias tradicionales, es decir los criterios orgánicos de su producción, sino también los contenidos y principios que lo inspiran y justifican344, para lo cual el juez comunitario ha cumplido un papel central.


371. La base de la integración se desprende de los mandatos establecidos en la Constitución Política, que señalan como prioridad finalística del Estado lograr algún día la integración de los países que componen el bloque latinoamericano. Consideramos de la esencia suprarrectora del ordenamiento jurídico este principio de la integración, en cuanto presupone una conducta permanente y una actitud orientadora en el manejo de las relaciones internacionales del Estado; así se desprende del preámbulo constitucional cuando indica que el pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, al momento de elaborar el texto de la Constitución se ha comprometido “a impulsar la integración de la comunidad latinoamericana”. La cláusula se reitera en el artículo 9.º, inciso final, cuando indica que las relaciones de Colombia se deben fundamentar y orientar “hacia la integración latinoamericana y del Caribe”.


372. La integración a que se refiere la Constitución, en nuestra opinión, es amplia y le da la posibilidad al Estado de que la obtenga efectivamente en asuntos específicos, en materias concretas, en compromisos económicos, políticos, e incluso, por la misma forma de la redacción de los postulados constitucionales, que se logre en materias fronterizas de acuerdo con la reciprocidad que se obtenga de otros países.


373. A nivel del texto constitucional se observan algunos mecanismos que le permiten a los agentes del Estado estimular el camino hacia la integración latinoamericana; así, el artículo 96, al desarrollar los mecanismos de la nacionalidad por adopción, señala en el numeral 2, literales b y c, respectivamente:


… son nacionales colombianos […] 2. por adopción […] b. los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia, que con autorización del Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de reciprocidad pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde se establecieren, y c. los miembros de pueblos indígenas que comparten territorios fronterizos, con aplicación del principio de reciprocidad según los tratados públicos.


374. Sin embargo, donde mejor se observa la posibilidad de un instrumento integrador amplio, que posibilita incluso la formación de un gran consentimiento de integración latinoamericana y del Caribe, a partir de la expresión de voluntad que admita establecer concesiones con el ánimo de hacer efectiva dicha integración, es en las atribuciones que la Constitución le otorga al Congreso Nacional en el artículo 150 numeral 16. Mediante esa disposición, en nuestra opinión de un alto contenido discrecional, esto es, de carácter político y dominado por consideraciones de conveniencia y oportunidad, el Congreso puede aprobar tratados tendientes a lograr la integración propuesta. Al respecto indica la disposición:


… corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: […] 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podrá el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integración económica con otros países.


IV. FUNDAMENTOS SUSTENTADOS EN LA LEY COMO ELEMENTO DEL SISTEMA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


375. Entendido el derecho como sistema y realizada una primera aproximación al principal de sus elementos, esto es, a la Constitución Política, e identificadas las bases que sustentan al Estado colombiano y constituyen los parámetros para el análisis de la administración pública y del derecho administrativo, corresponde a esta altura de la investigación abordar el segundo de los elementos jerárquicamente considerado. En ese sentido debemos ocuparnos del papel que cumple la ley dentro del sistema como elemento sustentador de la administración pública y de su régimen jurídico, al igual que de las relaciones jurídicas que eventualmente la ley genera frente al subsistema del derecho administrativo.


376. Si bien es cierto que la Constitución establece los parámetros y conceptos básicos que apuntalan y direccionan los senderos finalísticos de la administración pública, la ley, en su carácter de normatividad dependiente, juega un papel importante en cuanto al desarrollo y determinación de las pautas que han de seguirse en cumplimiento de los preceptos superiores. De ahí la necesidad de hacer una aproximación en el derecho nacional sobre su concepto y características.


A. LA LEY


377. A nivel doctrinal no existe uniformidad en cuanto tiene que ver con un concepto definitivo de lo que puede considerarse como una ley. Podemos afirmar sin posibilidad de equivocarnos que la mayoría de los conceptos emitidos por la doctrina no han sido de recibo pacífico. Incluso, si nos acercamos a lo que es propiamente el lenguaje jurídico, observamos cómo el término de “ley” se utiliza de manera indistinta para identificar diversos tipos de fenómenos: como derecho objetivo, como toda norma escrita, o sencillamente como una parte del conglomerado normativo expedido por el órgano legislativo.


378. Como señala Santamaría Pastor, ni siquiera haciendo una aproximación al texto constitucional podemos encontrar un concepto preciso de lo que es la ley. Un examen de la norma fundamental no produciría más que desconcierto ante la abundancia de utilizaciones que hace el constituyente sin una conceptualización previa, e igualmente dejaría la impresión de estar penetrando en un mundo característicamente heterogéneo, ante la diversidad de tipología legal que se detecta a partir de la Carta suprema. Si este desconcierto ocurre a nivel doctrinal, donde se analizan normatividades profundamente elaboradas, qué decir de un análisis similar de nuestra Constitución, que en muchas de sus materias se nos presenta como un producto aún no terminado. En Colombia la Constitución no se ocupa de una definición de ley, aunque sí las clasifica para diferentes tipos de hipótesis materiales.


379. Ahora bien, doctrinalmente una aproximación al concepto de ley ha estado rodeada de interesantes elaboraciones en cuanto a su contenido, que han permitido sustentar algunos conceptos de esa destacada manifestación estatal. Desde los mismos comienzos del Estado de derecho se han decantado dos importantes posiciones al respecto: la tesis de la generalidad como determinante de la ley, y la de la decisión jurídica, que permitió sustentar la llamada concepción dualista, que diferencia entre ley material y ley formal.


380. La primera de las tesis constituye para el derecho público una herencia de la Revolución Francesa, principalmente de la obra de Rousseau, quien, inspirado en las definiciones de los textos romanos sobre ley y en su concepción contractualista y de la soberanía popular, sostenía que la ley como forma de manifestación del Estado no podía ser otra cosa que la expresión de la voluntad general, productora de efectos generales para la totalidad del conglomerado, de obligatorio cumplimiento y cuyo conocimiento se presume345. 


381. En ese sentido la ley no puede ser más que un instrumento general, producto de la voluntad general depositada en los órganos de representación popular. Las manifestaciones de voluntad que no provengan de la voluntad general o que produzcan efectos individuales no pueden ser calificadas como ley. Esta concepción, que, como indicamos, se formó en los procesos revolucionarios franceses y que prácticamente depositaba la potestad normativa general en el legislador, empieza a padecer sus primeros quiebres desde el instante mismo en que la función administrativa del Estado comienza a configurarse como preponderante en la atención de los propósitos estatales. Igualmente se presiona su ruptura ante la proliferación de leyes de carácter singular, propias de la evolución del Estado contemporáneo.


382. La concepción dualista, que diferencia entre ley material y ley formal es producto de la evolución del pensamiento iuspublicista germánico e italiano. El punto de partida de esta concepción radica en el carácter jurídico o de efectos jurídicos que debe identificar a la ley como fenómeno del derecho. La ley no puede ser otra cosa que la manifestación del Estado, que contiene proposiciones jurídicas, esto es, que incide jurídicamente en los asociados, tanto en sus relaciones particulares como en las que tienen que ver con el Estado. Esos elementos son los que permiten hablar de ley en sentido material. Si la manifestación del Estado carece de ellos se configura una simple ley en sentido formal, en la medida en que puede ser el producto del agotamiento de los procedimientos legislativos por los órganos competentes, pero sin el contenido típico de la ley que está dado por su proposición jurídica.


383. De tiempo atrás en el derecho colombiano, pero a nivel de la misma ley, el legislador se preocupó por definir su principal mecanismo de manifestación. Acudiendo a la concepción clásica francesa se acogió el criterio de la generalidad. El artículo 4.º de la Ley del 26 de mayo de 1873, que adoptó el Código Civil para los Estados Unidos de Colombia, estableció que “la ley es la declaración de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitución nacional. El carácter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”.


384. No obstante la definición legal de lo que es la ley en derecho colombiano, la misma resulta insuficiente desde el punto de vista de su contenido ante las diferentes hipótesis en que ella se estructura. En la realidad jurídica colombiana el concepto de ley del artículo 4.º tiene evidentes fisuras prácticas. Tan ley es aquella que goza de ser una declaración de voluntad de carácter general, esto es, que contiene decisiones que crean, modifican o extinguen situaciones jurídicas para los asociados de manera general, como aquellas declaraciones de voluntad creadoras de situaciones individuales pero que son el producto del ejercicio de la función legislativa. Incluso, podemos afirmar que en el sistema colombiano también se podría denominar como ley cualquier declaración de quien ejerza función legislativa que propiamente no cree situaciones jurídicas, como pueden ser los actos de honores o conmemorativas a que nos tiene acostumbrados el Congreso.


385. Por todas estas razones consideramos que la afirmación del Código Civil no es del todo válida para identificar el concepto de ley. Con independencia de los criterios históricos sobre la generalidad, lo material o lo formal, en derecho colombiano predomina básicamente el ejercicio de la función legislativa para la identificación del fenómeno como ley. Todo aquello que revista carácter de manifestación general o individual de voluntad, que no resulte ser del ejercicio de la función legislativa, pero se asimile a ella en cuanto a los efectos, nos sitúa invariablemente en la teoría del acto administrativo, sobre el cual nos referiremos en el literal siguiente.


386. Otro elemento que destaca el artículo 4.º del Código Civil es que, para que exista una ley la manifestación o declaración soberana de carácter general debe ser expresada en la forma prevista en la Constitución nacional. Esto es, que para que exista una ley debe ser el producto final de los procedimientos legislativos establecidos en la Constitución y en la misma ley. Insistimos en que se trata de una manifestación o declaración de quien ejerce funciones legislativas, porque conforme a la estructura constitucional colombiana la función legislativa no es exclusiva del Congreso Nacional. Entre nosotros existe una regla general en materia legislativa asignada al Congreso, y una clara regla de excepción que habilita eventualmente al Presidente de la República para que ejercite la función legislativa. Fuera de esos órganos, en razón del mismo carácter unitario del Estado, es imposible hacer referencia a normas con fuerza de ley. Como lo indicamos, las demás normas que se produzcan con características similares a las de la ley por órganos o sujetos que no ejerzan la función legislativa no se pueden calificar más que de administrativas.


387. Conforme al régimen constitucional colombiano, el Congreso de la República obtiene competencia para proferir manifestaciones o declaraciones con fuerza de ley a partir de la conjugación de un estricto sistema de adscripción constitucional de materias legislativas que se expresa básicamente en el listado del artículo 150 constitucional y en las demás normas constitucionales que le entregan el desarrollo concreto de ciertas materias. Este sistema de adscripción es conjugado por vía jurisprudencial con la denominada cláusula general de competencia legislativa que le es reconocida al Congreso por la Corte Constitucional. Como punto de partida para ese reconocimiento se toma el artículo 114 superior que indica que en Colombia corresponde “al Congreso […] hacer las leyes”.


388. Al respecto sostiene la Corte que, a diferencia de otros ordenamientos jurídicos como el francés, en donde el Ejecutivo tiene una regla general de competencia normativa,


… en Colombia, en cambio, el órgano que tiene la potestad genérica de desarrollar la Constitución y expedir las reglas de derecho es el Congreso, puesto que a este corresponde “hacer las leyes”, por lo cual la enumeración de las funciones establecidas por el artículo 150 de la Constitución no es taxativa. No es entonces legítimo considerar que si el Congreso expide una ley que no encaja dentro de las atribuciones legislativas específicas del artículo 150 superior entonces tal norma es, por ese solo hecho, inconstitucional, ya que ello implicaría desconocer que en el constitucionalismo colombiano la cláusula general de competencia está radicada en el Congreso346.


389. Lo anterior no significa que el Congreso pueda desconocer el ámbito de atribuciones constitucionales de otros órganos del Estado ni las restricciones que expresamente el constituyente le hubiere establecido. Debemos recordar que en Colombia, si bien es cierto que el Congreso tiene la regla general de competencia legislativa, no significa esto que otros órganos del Estado por autoridad de la Constitución puedan proferir normas jurídicas vinculantes de carácter general. Ahora bien, lo que sí puede el Congreso válidamente es reformar sus leyes e interpretarlas. En ese sentido la Corte ha sido clara en esta competencia de la corporación emanada de la misma naturaleza de lo legislativo ordinario:


Corresponde al Congreso, como titular de la función legislativa, la cláusula general de competencia para expedir las normas interpretativas de la ley, de modo que, por este aspecto –la invocación de la competencia para interpretar normas legales por vía de autoridad–, la rama correspondiente ha actuado dentro de la órbita constitucional de sus atribuciones.


[390]. La interpretación toca necesariamente la materia tratada en las normas que se interpretan, de modo que si la Constitución ha señalado ciertos trámites y exigencias para que el Congreso legisle acerca de un tema, ellos son aplicables tanto a la norma básica que desarrolla la función correspondiente como a las disposiciones que se dicten para desentrañar su sentido por vía de autoridad […] La expedición de una norma que dice interpretar otras, si de veras responde a ese propósito, no es ni puede ser, sin que pierda tal carácter, la ocasión para modificar o adicionar la legislación preexistente, ni para introducir excepciones a reglas generales ya establecidas, menos todavía si mediante aquella denominación se pretende eludir el cumplimiento de los requisitos constitucionales para la expedición de normas sobre la materia abordada […] En esta última hipótesis la ley sería, además, inconstitucional347.


B. ACTOS DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA CON FUERZA DE LEY





391. Aunque el deseo dentro de un Estado de derecho moderno es que la ley sea una sola y que regule por igual las materias de su competencia, infortunadamente la especialidad e incluso los excesos ritualistas han provocado en el caso colombiano una proliferación de tipologías legales que confunden y estorban el transcurrir de la legalidad. En nuestra opinión, a partir de la Constitución de 1991 se observan dos grandes grupos de tipos legales: el de las leyes ordinarias y, en respuesta dicotómica, el de las extraordinarias o excepcionales de lo ordinario, grupo este último que comprende una novedosa serie de tipología legal en la que se ubican las orgánicas, las estatutarias, las generales y las de planes.


1. LEYES ORDINARIAS


392. Son todas aquellas leyes para las cuales el constituyente no ha establecido una calificación especial o un procedimiento específico respecto de su elaboración y expedición. Podemos decir que constituyen la regla general en materia de leyes en el ordenamiento jurídico colombiano. La gran mayoría de asuntos entregados al legislador revisten el carácter de leyes ordinarias; entre ellas podemos incluso ubicar las que tienen iniciativa popular348.


2. LEYES EXCEPCIONALES O ESPECIALES


393. Como lo expresamos, constituyen la respuesta contraria a las leyes ordinarias. A través de este grupo de leyes el constituyente ha querido resaltar y darle importancia al contenido material de determinadas decisiones del Congreso, las cuales considera que deben tener un tratamiento diferencial en cuanto a su procedimiento de formación, e incluso en el ámbito de los efectos que se espera que produzcan en el ordenamiento jurídico.


394. Al especificar el contenido de una ley especial la Corte Constitucional ha indicado que ellas pueden abordar tanto la materia que les es propia y especial, como aquellos asuntos que sean de la órbita de las leyes ordinarias. En esos casos no se estaría configurando una situación de inconstitucionalidad. Simplemente cada asunto tan solo podría ser abordado por leyes de su misma naturaleza:


La regulación de una materia por el Congreso, mediante un tipo especial de ley […] puede así mismo comprometer el ejercicio de sus facultades legislativas ordinarias y de su cláusula general de competencia. Los contenidos […] de la ley especial solo podrán modificarse, adicionarse o derogarse en virtud de una ley del mismo tipo y surtiéndose el procedimiento especial. Por su parte, el contenido ordinario de la ley especial, esto es, producto de una competencia general y no ligado al núcleo esencial de la reserva de ley especial, puede, en el futuro, adicionarse o derogarse, mediante el procedimiento legislativo ordinario349.


a. LEYES ORGÁNICAS


395. Constituyen el primer grupo de leyes especiales. Su regulación está instituida en el artículo 151 superior. Desde el punto de vista de su objeto material, la Constitución establece que les compete todo aquello que se refiera a los siguientes asuntos: el reglamento del Congreso y de cada una de las cámaras; el ordenamiento territorial; la asignación de competencias normativas a las entidades territoriales; las normas sobre preparación, aprobación y ejecución del presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, y las normas relacionadas con la preparación, aprobación y ejecución del plan general de desarrollo. Desde el punto de vista de su procedimiento, las leyes orgánicas requieren para su aprobación la mayoría absoluta de los votos de los miembros de una y otra Cámara.


396. Al ocuparse del concepto de ley orgánica, la Corte Constitucional ha indicado:


… se trata de unas leyes que tienen unas características especiales, esto es, gozan de una prerrogativa especial, por su posición organizadora de un sistema legal que depende de ellas. Estas leyes reglamentan plenamente una materia: son estatutos que abarcan toda la normatividad de una serie de asuntos señalados expresamente en la Carta política (art. 151). Es importante anotar que las leyes orgánicas condicionan con su normatividad la actuación administrativa y la expedición de otras leyes sobre la materia de que tratan, es decir, según lo dispone la norma constitucional citada, sujetan el ejercicio de la actividad legislativa. Desde luego una ley orgánica es de naturaleza jerárquica superior a las demás leyes que versen sobre el mismo contenido material, ya que estas deben ajustarse a lo que organiza aquella. Pero propiamente hablando la ley orgánica no tiene el rango de norma constitucional350. 


b. LEYES ESTATUTARIAS


397. Constituyen la segunda modalidad de leyes especiales establecidas por el constituyente de 1991. Al igual que las leyes orgánicas, la Constitución las califica desde los puntos de vista de su contenido material y del procedimiento legislativo para su aprobación, modificación o derogación. En cuanto a su contenido, mediante las leyes estatutarias solo se podrán regular las siguientes materias: los derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su protección; la administración de justicia; la organización y el régimen de los partidos y movimientos políticos; el estatuto de la oposición y las funciones electorales; las instituciones y los mecanismos de participación ciudadana, y los estados de excepción. En lo que respecta al trámite, el artículo 153 constitucional condiciona las diferentes etapas del procedimiento legislativo (aprobación, modificación y/o derogación) a la presencia de una mayoría absoluta de los miembros del Congreso para efectos de su votación; a su curso en una sola legislatura, y a la revisión previa, anterior a su sanción, por la Corte Constitucional para que se pronuncie sobre la exequibilidad del proyecto.


398. Analizado su alcance e invocados los fundamentos del constituyente, la Corte ha delimitado el ámbito material de las leyes estatutarias en diferentes pronunciamientos, caracterizándolas en los siguientes términos:


… la ley estatutaria representa una oportunidad para desarrollar cabalmente no solo los mandamientos constitucionales sino también la legislación internacional en aquellos casos que requieran desenvolvimientos concretos en nuestro orden interno […] Como norma de excepción al sistema general o de mayoría que domina el proceso legislativo, su interpretación no podrá extender el alcance de las leyes estatutarias más allá de los límites enderezados a velar por su tutela y protección351.


399. Resaltando su carácter exegético y de jerarquía, que las coloca en posición especial y diferente al resto de leyes de la república, expresó la Corte:


De la Constitución no resulta la identidad entre todo “estatuto” y las leyes estatutarias, pues mientras el primer concepto es genérico y aplicable al conjunto normativo referente a una materia cualquiera, integrado por normas constitucionales, legales o de otro nivel, agrupadas o dispersas, las leyes estatutarias se caracterizan precisamente por estar destinadas, por la propia Constitución, a regular determinadas materias cuya enunciación es taxativa. Al paso que el nivel jerárquico de las leyes estatutarias es superior al de las demás leyes en el ámbito del asunto que regulan, un estatuto sobre determinada materia respecto de la cual el legislador ha resuelto disponer es, en principio, ley ordinaria y tan sólo de manera excepcional podría adquirir el carácter de estatutaria. La sola utilización de la palabra “estatuto”, para distinguir un conjunto de normas, no puede conducir a la conclusión de que se está en presencia de una ley estatutaria o de algo que debiera tramitarse como tal352. 


400. Por otra parte, las materias objeto de regulación mediante leyes estatutarias gozan de una reserva exclusiva en cabeza del Congreso de la República que no las puede delegar ni entregar para ser ejercidas a través de facultades extraordinarias. En ese aspecto el artículo 150, numeral 10, de la Constitución resulta perentorio: “estas facultades no se podrán conferir para expedir códigos, leyes estatutarias, orgánicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente artículo, ni para decretar impuestos”.


c. LEYES GENERALES


401. Las leyes generales son otro grupo especial de leyes en razón de la materia, que se caracterizan por poseer la cualidad de regular de manera amplia una materia dándole espacio suficiente al Gobierno Nacional para efectos de los desarrollos normativos pertinentes de carácter igualmente general. Tradicionalmente en la doctrina colombiana se les venía denominando “leyes marco”, en la medida en que circunscribían la reglamentación del Gobierno a unos precisos postulados y principios reguladores de una determinada materia. Podría sostenerse que en tratándose de las leyes de carácter general o leyes marco se cumple una evidente función de colaboración y complementación entre el legislativo y el ejecutivo. Una especie de actos complementarios tendientes a producir efectos jurídicos.


402. La razón de ser de esta tipología legal reside en la importancia que el constituyente le otorga a determinadas materias para que, por razones de política legislativa, sean objeto de diseños normativos superiores a los cuales debe sujetarse el Gobierno al desarrollarlas. La Corte Constitucional, explorando el alcance de la institución legal de carácter general, ha reiterado su papel orientador y definidor de concepciones y conceptos básicos para ser desarrollados por el ejecutivo:


… con base en el mencionado tipo de instrumento legal, la Constitución opera respecto de una específica materia una especial distribución de competencias normativas entre la ley y el reglamento. Al primero se confía la determinación de los objetivos y criterios generales, conforme a los cuales el segundo deberá ocuparse del resto de la regulación. De esta manera se garantiza en favor del reglamento un ámbito de regulación, como quiera que la ley deberá limitarse a los aspectos generales ya señalados, que son precisamente los que configuran el marco dentro del cual se dictarán los reglamentos llamados a desarrollar los objetivos y criterios trazados por el legislador353.


El artículo 150 numeral 19 constitucional establece las materias que podrán ser objeto de regulación a través de leyes marco. En esa disposición es claro el constituyente al indicarle al legislador que en dicha normatividad deberá fijar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para su regulación.


d. LEYES DE PLANES


403. Se trata de una cuarta modalidad especial de leyes. Con esta denominación no estamos identificando la ley orgánica del Plan Nacional de Desarrollo. Estamos destacando la ley que adopta el Plan Nacional de Inversiones, la cual, según el artículo 341 inciso 3.º constitucional, tiene prelación sobre las demás leyes. En ese sentido se constituye en el mecanismo director para la interpretación y aplicación de otras leyes como la de presupuesto.


C. ACTOS DEL EJECUTIVO CON FUERZA DE LEY


404. Como lo observábamos, la función legislativa no es un atributo exclusivo del Congreso Nacional; por excepción el Presidente de la República la puede ejercer por medio de decretos ley o extraordinarios y decretos legislativos.


1. DECRETOS LEY O EXTRAORDINARIOS


405. El Presidente de la República tiene la posibilidad de ejercer la función legislativa, puesto que es habilitado para dicho ejercicio por voluntad del Congreso Nacional en el evento establecido en el artículo 150 numeral 10 constitucional, cuando indica que le corresponde al Congreso hacer las leyes y por medio de ellas ejercer las siguientes funciones:


… revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la República de precisas facultades extraordinarias para expedir normas con fuerza de ley, cuando la necesidad lo exija o la conveniencia pública lo aconseje. Tales facultades deberán ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobación requerirá la mayoría absoluta de los miembros de una y otra Cámara.


406. Según la Corte Constitucional el ejercicio de las facultades extraordinarias se compone de dos elementos claramente definidos en el texto constitucional: un contenido material preciso, claro e inequívoco, y un elemento temporal que, de acuerdo con la norma constitucional, no puede traspasar el lapso de los seis meses. En cuanto al primer elemento, indica la Corte que este no significa que las facultades tengan que ser necesariamente, “ni siempre, detalladas, minuciosas o taxativas, sino que, sin adolecer de imprecisión, pueden válidamente contener mandatos indicativos, orientadores, sin que por ello dejen de ser claros, nítidos e inequívocos”354.
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