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Derecho administrativo. Reflexiones contemporáneas


 


Resumen


Con esta obra colectiva, constituida por las contribuciones de los profesores de la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, se conmemora el vigésimo aniversario del programa, con la cual se presenta un panorama de la evolución y el estado actual del derecho administrativo desde tres aproximaciones: el régimen jurídico de las herramientas de gestión y organización de la administración pública, tales como la contratación, las tecnologías de la información y las comunicaciones, el control interno o el talento humano; en segundo lugar, las categorías clásicas del derecho administrativo desde una mirada contemporánea: el control del principio de legalidad, el acto y el procedimiento administrativos, el servicio público y la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado; la tercera mirada es una miscelánea jurídica con aportes complementarios propios de las experiencias docentes e intereses investigativos de los autores, que enriquecen el texto.
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Abstract


This collective volume, which includes the contributions of professors from the Master in Administrative Law at the Universidad del Rosario (Colombia), commemorates the 20th anniversary of the program. It presents the evolution and current state of administrative law from three approaches: first, the legal regime of the management and organizational tools of public administration, such as procurement, information and communication technologies, internal control or human talent. Second, the classic categories of administrative law from a contemporary perspective: the control of the principle of legality, the administrative act and procedure, public service, and the patrimonial extra-contractual responsibility of the State. The third approach is a legal miscellany with complementary contributions based on the authors’ teaching experiences and research interests that enrich the text.
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Con ocasión del cumplimiento de los primeros veinte años de la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, la dirección del programa convocó a sus profesores y tutores de los proyectos de investigación, con el fin de elaborar un texto colectivo cuyo eje lo constituyera la evolución y el estado actual de la disciplina en función de las tendencias contemporáneas que han determinado la transformación de sus contenidos. Sus contribuciones son producto de la reflexión académica sobre los temas abordados en función de las líneas de investigación que comprenden la agenda del Grupo de Investigación en Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia y de los objetos de estudio en los cursos y trabajos de grado a su cargo en la Maestría.


Las contribuciones recibidas se agruparon en tres bloques por su afinidad temática. El primero comprende los aportes referidos al régimen jurídico de las herramientas de gestión y organización de la Administración Pública, tales como la contratación, las tecnologías de la información y las comunicaciones, el control interno o el talento humano. El segundo aborda las categorías clásicas del derecho administrativo desde una mirada contemporánea: el control del principio de legalidad, el acto y el procedimiento administrativos, el servicio público y la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado. El tercero conforma una miscelánea jurídica con aportes complementarios propios de las experiencias docentes e intereses investigativos de los autores, que enriquecen el texto.


 



Régimen jurídico de las herramientas de gestión 
y organización de la Administración Pública


Natalia Soledad Aprile en el artículo “El derecho a una buena administración: un derecho fecundo en Latinoamérica”, a partir de la regulación de la buena administración como principio y como derecho en los países europeos, explora los elementos de su reconocimiento en el ámbito latinoamericano, en el entendimiento de que si bien no existe un derecho reconocido como tal y el principio de buena administración no se encuentra difundido extensamente a nivel teórico en la región, su existencia es asumida como parte de las estructuras jurídicas de los países de la área y por ello se hace necesario analizar la dimensión de su reconocimiento y la proyección que tiene en el futuro.


Hugo Alejandro Sánchez Hernández, en el artículo “Las autoridades administrativas independientes: la reconfiguración de la estructura del Estado moderno y sus relaciones interinstitucionales”, expone la crisis del Estado 
moderno por la afectación de sus elementos definitorios: la organización tripartita del poder público y las relaciones interinstitucionales jerarquizadas dentro de la rama ejecutiva, y cómo se ha producido una reconfiguración de su estructura. Las autoridades administrativas independientes de esa estructura son presentadas por el autor como un factor determinante de esa reconfiguración que está contribuyendo al ocaso del Estado moderno y al advenimiento del Estado posmoderno.


Diana Carolina Valencia Tello y Juan David Duque Botero, en “La contratación pública para la innovación”, muestran cómo la contratación pública ha evolucionado, de ser un instrumento jurídico para la provisión oportuna de bienes, obras y servicios con fines públicos, a ser, además, un medio de apalancamiento para la consecución de las metas estratégicas de los Gobiernos, que también debe generar empleo, manejar eficientemente el gasto público, proteger el medio ambiente, desarrollar la capacidad industrial, promover la integración comercial, entre otros, y en ese contexto analizan la noción de la compra pública para la innovación, sus retos y potencialidades, como una herramienta de facilitación de esos propósitos de la contratación pública, que permitiría mejorar la competitividad y la productividad del país.


Juan Manuel Urueta Rojas en su contribución titulada “Un marco conceptual para caracterizar la tipología contractual de las asociaciones público privadas” estudia los antecedentes, las características y los modelos contractuales comúnmente aceptados en el tráfico jurídico internacional de las asociaciones público privadas, además de examinar la definición y el ámbito de aplicación dado por el legislador en Colombia, para concluir que esta figura no debería asemejarse a una tipología contractual en concreto, sino a una serie de instrumentos que incluyen técnicas especiales de estructuración de proyectos, valoración de riesgo, mecanismos de financiación y modelos contractuales para la gestión de infraestructura.


Andrés Rodríguez Gutiérrez y Angélica González Acosta, en el capítulo denominado “La inserción de las nuevas tecnologías de la información y la comunicación en la Administración Pública colombiana, una muestra del Estado posmoderno de Jacques Chevallier”, plantean la interrelación entre la nueva cara del Estado posmoderno, enfrentado al reto de la mundialización, y la tendencia de la Administración Pública colombiana a usar medios electrónicos, empleando la revisión de tres de las características más importantes del Estado posmoderno descritas por Jacques Chevallier frente al uso de las tecnologías en la Administración Pública: el tránsito del Estado posmoderno de la dirección pública al New public management, el imperativo de eficacia y la concepción del ciudadano en el centro de la Administración. Para terminar, se exponen los retos jurídicos a los que se enfrenta esta nueva era de la Administración Pública en el siglo XXI.


En la medida en que el control interno, como parte del sistema de controles que garantiza la observancia del principio de legalidad y el cumplimiento de los fines del Estado, por descansar en las propias entidades administrativas que llevan a cabo la gestión, requiere de una validación de su ejercicio, Manuel Alberto Restrepo Medina, en el escrito “Evaluación integral del control interno como herramienta necesaria para el mejoramiento de la gestión de la Administración Pública colombiana”, elabora una propuesta de acercamiento de las escalas de evaluación que hoy se aplican para este propósito, con el fin de que la integralidad de la evaluación permita tomar decisiones asertivas de intervención encaminadas al mejoramiento de la gestión de las entidades de la rama ejecutiva.


Camilo José Orrego Morales en “La conciliación contencioso administrativa: entre la discrecionalidad y una voluntad sujeta a imperativos y deberes reglados” expone los límites que tiene la voluntad de la autoridad administrativa a la hora de establecer su ánimo conciliatorio para resolver un conflicto, para lo cual presenta el marco jurídico de este mecanismo alternativo de resolución de conflictos, la forma como tal postura debe formarse deontológicamente y cómo la misma trasiega los terrenos de una voluntad pública reglada, lo cual desde la óptica procesal que diseñó la conciliación como mecanismo alternativo de resolución de conflictos entraría en aparente conflicto con la libertad dispositiva que tienen las partes para llegar a un acuerdo conciliatorio.


Adriana Camacho Ramírez, en el capítulo “Evolución de la negociación colectiva de los empleados públicos en Colombia”, se ocupa de una de las cuestiones menos abordadas por la doctrina del derecho administrativo, como lo es la relativa al régimen jurídico de las relaciones laborales de la Administración Pública, especialmente en lo concerniente al reconocimiento de la procedencia y obligatoriedad, para el Estado colombiano, de la negociación colectiva con los empleados públicos, como instrumento del ejercicio de la libertad sindical, y como evidencia concreta de la constitucionalización y convencionalización de esta disciplina jurídica.


 



Las categorías clásicas del derecho administrativo desde 
una mirada contemporánea


Carlos Mauricio López Cárdenas y Estefanía Acosta Páez escriben “De la teoría clásica del control de legalidad al control de convencionalidad: la construcción de un nuevo paradigma jurídico”, capítulo en el cual, a través de un estudio descriptivo, exploran la forma como ha venido evolucionando el control de legalidad en el ordenamiento jurídico colombiano, partiendo de un recuento histórico del surgimiento del principio de legalidad y la instauración de su control en la jurisdicción administrativa nacional, para pasar luego a la incorporación de manifestaciones del derecho internacional en el control de constitucionalidad mediante las cláusulas de reenvío, para concluir con el concepto de control de convencionalidad como una forma de evolución del concepto clásico de control de constitucionalidad, analizando sus características y el impacto que podría ocasionar en el sistema jurídico colombiano.


Paola Marcela Iregui Parra en el capítulo “Las sentencias de unificación una nueva fuente del derecho administrativo que materializa la igualdad” reflexiona sobre uno de los temas más tradicionales del derecho, sus fuentes, explicando que la jerarquía en la que las mismas se han clasificado en la actualidad es insuficiente, debido a la aparición de nuevas instituciones jurídicas, como lo son las sentencias de unificación, sobre las cuales el texto busca establecer si son una nueva fuente del derecho administrativo que sirve para materializar la seguridad jurídica y la igualdad.


La temática escogida por Víctor Rafael Hernández Mendible permite mostrar la evolución y las tendencias del derecho administrativo al presentar “El vicio de inconvencionalidad del acto administrativo”, en cuyo desarrollo se hacen evidentes las relaciones entre esta disciplina, el derecho internacional público y el derecho internacional de los derechos humanos, mediante la denominada convencionalización del derecho administrativo, en cuya virtud se ha venido incorporando en los derechos nacionales el vicio de inconvencionalidad como causal de anulación de los actos administrativos. Un estudio sistemático de este vicio de inconvencionalidad y diferenciado de los demás vicios invalidantes es abordado en este capítulo.


Por su parte, Gloria Amparo Rodríguez presenta las tendencias jurisprudenciales en el ámbito nacional sobre el licenciamiento ambiental en “Problemáticas y elementos asociados al proceso administrativo para el otorgamiento de las licencias ambientales en Colombia”, cuyo eje gravita en la resolución de las tensiones entre el desarrollo económico y el derecho a un ambiente sano y a un equilibrio ecológico, y cuyos contenidos, fundados en la articulación de dos de las categorías clásicas del derecho administrativo, como lo son el acto (la licencia) y el procedimiento (proceso de licenciamiento), se ven influenciados por su constitucionalización, merced a la consagración en el texto superior de derechos colectivos, obligaciones de intervención por parte del Estado y limitaciones a la libre iniciativa privada para que la propiedad cumpla con la función ecológica que le es inherente.


Andrés Gómez Rey en “Las opciones interpretativas que comprenden el derecho administrativo: una mirada a través de la suspensión del servicio” reflexiona sobre la complejidad contemporánea en la acción del Estado en función de las alternativas hermenéuticas que se derivan de las diversas tendencias del derecho administrativo actual, que comprenden enfoques tan variados como el servicio público desmonopolizado, la huida hacia el derecho privado y la constitucionalización, y se traduce en un apocamiento de valores como la confianza legítima y la seguridad jurídica; esta reflexión es ejemplificada con el caso particular de la suspensión y corte del servicio público domiciliario.


Ramiro Ignacio Dueñas Rugnon contribuye con el capítulo titulado “Evolución jurisprudencial del Consejo de Estado sobre la obligación que tienen las autoridades para proteger y garantizar la vida, posición de garante”, cuyo objeto es la identificación de los límites del deber constitucional a cargo de las autoridades de proteger la vida de las personas residentes en el país, a partir del análisis de la evolución jurisprudencial de la responsabilidad estatal al respecto, cuando la vulneración del derecho es causada por terceros y no por agentes suyos, yendo desde la falla relativa del servicio hasta la obligación de resultados por la posición de garante del Estado, especialmente frente a las personas en situaciones especiales de indefensión, en función de la aplicación de los principios constitucionales de prevalencia del interés general y la solidaridad.


A su turno, Hugo Andrés Arenas Mendoza, en el capítulo sobre “La responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado colombiano por los daños causados por los actores armados: ejército nacional, guerrillas y paramilitares”, identifica los lineamientos fijados por el Consejo de Estado colombiano en la última década para establecer la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por los daños sufridos por la población civil por parte de esos actores, agrupando las sentencias analizadas en seis categorías: ataques a instalaciones oficiales provenientes de grupos armados ilegales, ataques contra funcionarios públicos, enfrentamientos entre grupos armados en que interviene una entidad estatal, ataques indiscriminados contra la población, ataques contra personas particulares por parte de grupos armados y particulares atacados al ser considerados colaboradores de los grupos armados.


 



Miscelánea jurídica


Luis Ignacio Betancur Escobar en la “Formación del juez omnipotente” previene sobre la necesidad de que la formación de los abogados del mañana comprenda una preparación interdisciplinaria, exigida por el entorno en el cual se habrán de desempeñar, de la cual deben hacer parte, como mínimo, nociones básicas de economía y de tecnologías de la información y las comunicaciones, de manera que al integrar la comprensión de nociones distintas a las jurídicas estén mejor sintonizados con la realidad y se evite así el riesgo de que lleguen a convertirse en jueces omnipotentes.


Miguel Alejandro Malagón Pinzón en “El patronato, el Estado laico y la Procuraduría en Colombia” presenta la evolución del patronato hasta llegar al Estado laico en el siglo XIX en Colombia, con la influencia que para este tránsito tuvo Florentino González, como primer procurador elegido democráticamente en el país, como representante del liberalismo, en contraste con la reivindicación del confesionalismo en contra del laicismo decimonónico, representado en la ideología carlista de la procuraduría ejercida por Alejandro Ordóñez en pleno siglo XXI, como una forma de llamar la atención sobre los riesgos del restablecimiento del vínculo entre religión y derecho.


Alberto Yepes Barreiro en el capítulo “El derecho electoral ¿un asunto administrativo?” desarrolla las razones por las cuales considera que la función electoral no puede ser equiparada a las demás funciones establecidas por la teoría constitucional clásica y merece un lugar propio y específico dentro del modelo de Estado social, democrático y de derecho, con fundamento en que la evolución jurídica de la participación política electoral, tanto en lo sustancial, como en lo procedimental e institucional, permite advertir su carácter especializado y autónomo dentro del sistema jurídico.


Luisa Fernanda García López y Tatiana Oñate Acosta en la contribución titulada “La falla del servicio en Colombia: una aproximación desde su origen en el derecho comparado” muestran la influencia que, en la evolución jurisprudencial de la falla en el servicio como fundamento de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado en la jurisprudencia nacional, han tenido tanto el derecho francés, desde el remoto fallo Blanco, como el derecho español, a partir de la consagración constitucional expresa en 1978 del fundamento de la responsabilidad estatal.





RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS HERRAMIENTAS DE GESTIÓN Y ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA






El derecho a una buena administración: 
un derecho fecundo en Latinoamérica


 


 


Natalia Soledad Aprile


Abogada con orientación en derecho público administrativo (Universidad de Buenos Aires), máster en Democracia y Buen Gobierno (Universidad de Salamanca). Profesora de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.


 


 


Good administration simply is the space where much of our theory collides with practice in situations of most acute concern to the citizens of this country, -in all their various incarnations- day in, day out. In short, good administration is where empty rhetoric becomes hard reality.
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Introducción


Hablar del concepto de buena administración hoy parece estar de moda. Es un término que adquiere cada vez más relevancia en el campo del derecho administrativo y, en verdad, nada tiene de novedoso su contenido. Procede de nuevas corrientes que hacen foco en las propuestas de gobernanza, buen gobierno y también de buena administración, que fomentan los procesos democráticos y la participación ciudadana. Probablemente, el optimismo creado en torno a estas prácticas resulte excesivo, pero lo cierto es que estamos hablando de nuevas pautas que regulan la manera en que los Gobiernos deben relacionarse con los ciudadanos. Y no solo ello, pues también dan lugar a nuevos derechos, como sucede con el llamado nuevo derecho a la buena administración.


Sabino Cassese se pregunta si el siglo XXI es el siglo de la buena administración y,1 en la medida de su cuestionamiento, pretendemos explorar cuál es el desarrollo que ha tenido esta noción. En Europa encontramos abundante doctrina, jurisprudencia y referencias normativas concretas a la buena administración, entendida como principio y como derecho, pues así ha sido reconocida en el nivel comunitario. En América Latina, sin embargo, puede decirse que carecemos de estudios profundos sobre el principio de buena administración y la jurisprudencia no es tan nutrida como en Europa a la hora de referirse al concepto. De ahí que nuestro trabajo parte de analizar, desde una perspectiva eminentemente teórica, el cuadro de situación existente en el continente europeo y tratar de establecer las causas en virtud de las cuales la buena administración ha sido consagrada positivamente como un derecho fundamental.


La misma constatación se hará en el ámbito latinoamericano, en el entendimiento de que si bien no existe un derecho reconocido como tal y el principio de buena administración no se encuentra extensamente difundido a nivel teórico en la región, su sentido y alcance demanda la atención de los Gobiernos y los investigadores. Es decir, la perspectiva que asumimos es que el objeto que supone una buena administración también es parte de las estructuras jurídicas latinoamericanas. Sin embargo, es necesario analizar la dimensión de su reconocimiento y la proyección que tiene a futuro.


La tesis de partida que empleamos es la forzosa revisión de las bases del derecho administrativo clásico, esencialmente garantista y procedimentalista, asentado en una serie de prerrogativas cuyo replanteamiento es incuestionable. Es que hoy en día es imposible aludir a una Administración Pública eficiente sin una referencia a la protección de los derechos fundamentales. Consecuentemente, debe dotarse de herramientas para garantizar los susodichos derechos, ofreciendo la Constitución un marco de opciones para hacer frente a los nuevos retos. Entre esas posibilidades, se cuenta con la posibilidad de resignificar ciertos derechos, principios y garantías que ya están reconocidos pero cuya perspectiva de análisis se modifica.


Así, ciertos parámetros que tradicionalmente han guiado la actuación recta de la Administración Pública, como por ejemplo la legalidad, la eficacia, la equidad, la imparcialidad, entre otros, hoy son entendidos no solo como principios rectores de la función administrativa sino también, y sobre todo, como mandatos que trascienden el ámbito de la administración y se proyectan sobre el acervo de derechos del ciudadano. En esta visión renovada, la distancia del sector público y la sociedad es mucho más cercana y se traduce en un cambio de orientación concreto, ya que el Estado debe armonizar su actuación con la ciudadanía para el cumplimiento de su misión. De ello deriva el derecho a una buena administración, como veremos a continuación.


 



1. El derecho a una buena administración en el ámbito europeo


 



1.1. Consagración normativa en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea


El principio de buena administración fue acogido inicialmente en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. El primer caso que se registra en conexión con el contenido de este derecho es el caso Heynles del año 1987, en el que se estableció la obligación de motivación de los actos administrativos desfavorables para el particular.2 En lo sucesivo, la jurisprudencia en el ámbito europeo dibujó los contornos de este principio, abriendo paso a la consagración positiva de la buena administración como un derecho fundamental. Precisamente, el salto de calidad lo dio el Consejo de la Unión Europea al convocar a la Convención redactora de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, pues hasta entonces el principio de buena administración al que se hacía referencia en el ámbito jurisprudencial no había sido elevando al rango de derecho subjetivo.


Fue a partir de la declaración de derechos que contiene ese instrumento jurídico que se estableció el canon europeo del derecho fundamental a una buena administración. En el artículo 41 de la Carta señalada se prescribe que: “Toda persona tiene derecho a que las instituciones y órganos de la Unión traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”.3 Este derecho incluye, “en particular” tres garantías: (i) el derecho a ser oído; (ii) el derecho de acceso al expediente y (iii) la obligación que incumbe a la Administración de motivar sus decisiones. Adicionalmente, se reconoce el derecho a la reparación por los daños causados por las instituciones o agentes de la Unión Europea en el ejercicio de sus funciones y la viabilidad de que un ciudadano pueda dirigirse en cualquiera de las lenguas de los Tratados y recibir respuesta en ese mismo idioma. Según se puede interpretar, se trata de una disposición paraguas que comprende varios subderechos y, como ha quedado esclarecido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo, su enumeración no es taxativa pues al utilizar la expresión “en particular” el legislador europeo dejó la puerta abierta a otros derechos no enumerados.4


Así, en los términos de la Carta, el derecho a una buena administración corresponde a “toda persona” y su exigencia no se limita a la condición de ciudadano. Por otra parte, es oponible exclusivamente a las autoridades comunitarias, lo que no obsta a su exigencia respecto de las autoridades públicas de cada Estado, pues aunque las normas internas no contemplen expresamente el derecho en cuestión,5 es factible invocarlo como principio general del derecho comunitario.6 De esta manera, se establece una excepción a la disposición contenida en el artículo 51 de la Carta de Niza,7 pero no se interpreta como una disminución del grado de protección del derecho, pues entre sus componentes se incluyen otros derechos fundamentales, que pueden ser perfectamente oponibles a las autoridades locales.8


En realidad, los aspectos que involucra el derecho a una buena administración en la Carta de Niza se encuentran ampliamente amparados en los ordenamientos internos de los Estados europeos.9 La imposición de ciertos deberes elementales a los poderes públicos, comenzando por la obligación de actuar bajo el imperio de la ley y la correlativa consideración del principio de igualdad, son estándares ampliamente reconocidos en el bloque de constitucionalidad de estos Estados. Es decir, todas estas exigencias que pueden leerse como la prohibición de una mala administración10 y que auspician la idea de una gestión pública de calidad, ya se encuentran asimiladas y albergadas por los ordenamientos jurídicos. Por ello, es válido preguntarse cuál es la particularidad que tiene el ingreso en el catálogo de derechos fundamentales del derecho a una buena administración. Más concretamente, ¿qué virtualidad tiene la consagración explícita de un ­derecho a que la Administración Pública sea buena? pues no podemos estar más de acuerdo con la afirmación de que “la Administración no puede ser sino buena”.11 Intentaremos dar respuesta a esta cuestión indagando en las razones que llevaron a la redacción de la Carta y a la incorporación de este derecho en la Unión Europea.


 



1.2. Elementos para la fundamentación del derecho a una buena administración en Europa


El derecho consagrado en el artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea abriga un conjunto de garantías que busca resguardar a los ciudadanos de los atropellos o excesos de las autoridades públicas. Desde esta perspectiva, la percepción dominante es que su núcleo esencial no es una revelación, puesto que abarca los mismos principios y garantías que ya están reconocidos al interior de los países miembros de la Unión. Sin embargo, veremos que en el contexto político y territorial la admisión explícita y autónoma dentro del catálogo de derechos fundamentales ha tenido plena justificación bajo el entendido de que “la finalidad y ritualidad de este derecho a la buena administración sería la afirmación de un conjunto de derechos instrumentales para permitir el control de la Administración Europea”.12


En primer lugar, cabe decir que la Carta de Niza es el punto de referencia para la consolidación de una política europea en materia de derechos humanos. La idea de articular la convivencia de pueblos y culturas diferentes y buscar entre ellos un lenguaje común de los derechos humanos, inspiró la elaboración de un catálogo bastante amplio de carácter declarativo. Esto significa que más que una promulgación creativa de derechos, “El propósito de sus autores parece obedecer al deseo de proclamar, de forma unitaria y sistemática, los derechos ya vigentes de los ciudadanos de los Estados integrados en la UE”.13 Con la ambición de hacer ostensibles los derechos que cohesionan a los ciudadanos europeos, la Carta reforzó la estructura normativa de la Unión Europea pero también buscó producir un efecto de irradiación sobre el derecho derivado, pues al integrar ciertos derechos que las constituciones de los países miembros no han contemplado (el caso del derecho a una buena administración) está invitando a consagrar nuevos derechos o nuevas perspectivas de derechos ya reconocidos.


Entre las causas que han influido en la redacción de la Carta, se destaca la necesidad de contrarrestar un sentimiento generalizado de tecnocracia que se asocia a las instituciones comunitarias. Sobre el particular, se declara 
que el ciudadano europeo tiene la sensación de que hay un mundo institucional complejo localizado en Bruselas, “donde toda una legión de funcionarios de muy diversa procedencia deciden, conforme a unos sistemas y procedimientos desconocidos para la mayoría”.14 Para neutralizar esa idea y, adicionalmente, para expresar unos valores comunes que hicieran visible al ciudadano en el contexto de la integración económica, se recogieron una serie de derechos en un documento cuyo valor simbólico y político es innegable.


Puntualmente, en relación con el derecho a una buena administración, el artículo 41 de la Carta tuvo como antecedente el desarrollo de la jurisprudencia de la Unión que consagró, entre otras cosas, la buena administración como un principio general de derecho. Con su incorporación, se pretende garantizar una Administración europea abierta, eficaz e independiente y la pretensión de unidad que se le ha dado a este derecho, en tanto que aglutina varios otros derechos, tiene que ver con la necesidad de dotar de garantías especiales a las personas que se vinculan en el sistema de gobernanza multinivel europeo.15 Recordemos que los ciudadanos que habitan en los países que integran la Unión Europea se relacionan con las instituciones públicas a nivel nacional pero también con las instituciones comunitarias. El hecho de que se haya incorporado el derecho a una buena administración en el espacio regional refuerza las garantías que tienen las personas frente a la Administración europea. Cabe remarcar, en esta senda, que el pretendido efecto expansivo de la Carta ha surtido efectos, en relación con el derecho a una buena administración, en la última generación de Estatutos de Autonomía en España en una clara señal de adaptación de las comunidades locales a las exigencias que impone el derecho europeo.16


Adicionalmente, hay una razón que cala en argumentos más profundos, pues se explica que la incorporación de este nuevo derecho fundamental tiene sustento en la necesidad de saldar una deuda con el ciudadano en materia de participación democrática.17 Desde la perspectiva de la configuración de una nueva dinámica relacional entre el Estado y la ciudadanía, se aspira a que en las instituciones públicas se implementen mecanismos de participación que involucren a la sociedad en la definición de asuntos públicos, reconociendo un rol activo a los ciudadanos en la definición de la agenda y la fiscalización del cumplimiento de los programas y acciones gubernamentales. Consecuentemente, la participación ciudadana viene a completar el perfil de una buena administración que, sin dudas, requiere de una gestión pública eficaz, transparente y basada en la rendición de cuentas.


Por último, no es posible soslayar que el derecho a una buena administración ha tomado forma en función del contexto europeo, que en el marco de una crisis económica y financiera, ha evidenciado que “la forma de gobernar, de administrar las instituciones públicas, al menos en el mundo occidental, debe cambiar sustancialmente”.18 La pérdida de la esencia del servicio público, la falta de transparencia, la actuación ineficiente e ineficaz de la Administración en el manejo de los recursos públicos, evidencian que no solo no supo responder sino que ha sido un actor fundamental de esta crisis. Estos factores indudablemente provocaron el surgimiento de una concepción diferente sobre cómo debe proceder la Administración y en qué medida deben implicarse los ciudadanos en las instituciones, trazando 
un estándar de actuación de la Administración a nivel comunitario europeo, que a la vez se conforma como un derecho fundamental del ser humano, y que se ha condensado en el concepto de buena administración.


En concreto, dicho término expresa una necesidad de cambio en la gestión pública y apuesta a favorecer la calidad de la democracia, por medio de la apertura de espacios de participación, para que las personas se involucren en la toma de decisiones políticas. En el apartado siguiente analizaremos el contexto latinoamericano y podremos perfilar un panorama más completo, pero por ahora basta señalar que en Europa el derecho a la participación, especialmente en la administración, en su mayor parte no se ha constitucionalizado.19 Este déficit democrático ha sido una deuda que la Unión Europea intentó saldar incorporando, entre otras cuestiones,20 el derecho a una buena administración dentro del catálogo de derechos fundamentales. Con estos avances, se intenta señalar que los espacios de poder ya no solo se conciben dentro del Estado sino que deben compartirse con otros actores, lo cual conlleva“una nueva forma de gobernar, definida por relaciones horizontales y por la búsqueda de equilibrio entre poder público y sociedad civil, implicando una pluralización en la formación de las decisiones públicas, diferente al modelo de control jerárquico, un modo más cooperativo en que actores públicos y privados participan en redes mixtas”.21


En suma, la participación ciudadana se convierte en un instrumento clave para la mejor gestión de gobierno y para concretar dicho concepto de buena administración, lo que obliga a repasar y revisar los privilegios sobre los cuales se afincaba la Administración para privilegiar la exigencia de protección de los derechos de los administrados. Dentro de este contexto, la recepción positiva y expresa del derecho a una buena administración en Europa puede considerarse una iniciativa loable que, más allá del resultado práctico que depende de su implementación, tiene relevancia desde el enfoque de las instituciones y la formación de las políticas públicas a través de medios no convencionales que robustecen los valores democráticos.


 



2. El derecho a una buena administración en América Latina


 



2.1. Configuración del concepto en la región


Decía Hamilton en “El Federalista No. 76” que “la verdadera prueba de un buen gobierno es su aptitud y tendencia a producir una buena administración”.22 Por ello, antes de entrar a considerar el desarrollo del derecho a una buena administración en el contexto latinoamericano, es necesario hacer una precisión con relación al concepto. Y es que cabe distinguir la noción de buen gobierno de la de buena administración, aludiendo la primera a la actuación del poder ejecutivo en sus funciones de gobierno, mientras que la segunda hace referencia al desarrollo de las tareas administrativas por parte del ejecutivo. Ambas, como explica Ponce Solé, “son nociones distintas de la buena gobernanza, más restringidas y concretas, pues no incluyen a actores privados y se distinguen por la específica función a la que se refieren”.23 Y ambas, por supuesto, se encuentran íntimamente conectadas pues representan unos parámetros mínimos de actuación de las instituciones públicas que tienen como eje central al ciudadano.24


Hecha la aclaración, procederemos a dar unas pinceladas sobre el concepto de buena administración y su recepción en Latinoamérica. A decir verdad, son pocas las investigaciones que encontramos en nuestro continente sobre esta noción y que se refieran a la realidad de la misma. Aunque ello no quiere decir que se le dé la espalda al tema, pues la problemática acerca de la transformación del contenido del derecho administrativo, lo que incluye desde luego la revisión del rol que cumple la Administración, ocupa la atención de los investigadores latinoamericanos desde hace ya varios años. En este sentido, podría decirse que el concepto de buena administración en Latinoamérica decanta a través de otras construcciones teóricas que lo refieren, pero que no necesariamente se concentran en definirlo. Para alumbrar esta afirmación, aludiremos a una serie de ideas que, concatenadas, nos conducen a la aseveración de que la buena administración es una preocupación latente en este lado del mundo.


Si comenzamos el recorrido por el Cono Sur, observamos que existe una línea de trabajo edificada en torno al análisis de la transformación de los institutos del derecho administrativo, que parte de la premisa del desplazamiento del Estado del centro de la escena y del posicionamiento del ciudadano que demanda cada vez más una postura estatal enérgica, asumiendo que la definición del interés general ya no es monopolio del primero. En palabras del catedrático argentino Fernando García Pullés, “la entronización de la dignidad de la persona frente al poder ha significado un cambio copernicano en las bases de justificación de las conductas públicas”.25 Este nuevo paradigma desplaza del centro de estudio del derecho administrativo a la organización del Estado como una estructura burocrática y formal, para entenderlo como un instrumento de reconocimiento de derechos y de intermediación entre el Estado y la sociedad.26 En Brasil, Wunder Hachem explica en una línea que “de un derecho al servicio del poder se pasa a un derecho al servicio de la persona”, concentrando su tesis en que el eje ­metodológico del derecho administrativo es la persona humana, su dignidad y sus derechos fundamentales.27


Cabe hacer una particular referencia a la doctrina uruguaya, que de manera muy original se ha ocupado de abordar el concepto de buena administración específicamente.28 Delpiazzo, al respecto, sostiene que la buena administración se configura como un principio general que preside la relación jurídico administrativa y, a la vez, es un deber de la Administración y un derecho de los particulares, en la medida en que “posee una potencialidad aplicativa de alto valor no sólo jurídico sino también ético en orden a la mejora de la calidad del Estado de Derecho y, por ende, de la convivencia social”.29 Esta triple condición de principio, derecho y deber había sido expuesta anteriormente por Durán Martínez quien define:


 


La buena administración significa elegir los instrumentos adecuados para la consecución del fin debido, obtener los resultados procurados con el menor costo posible, no efectuar trámites inútiles, hacer un buen uso del tiempo pero también actuar con transparencia, con probidad; significa asimismo que los servicios públicos funcionen correctamente acorde a las necesidades reales del hombre de hoy, que los requerimientos de los administrados sean atendidos como corresponde y que todas las actuaciones administrativas sean seguidas cumpliendo con todas las garantías.30


 


De acuerdo con las ideas citadas, es clara la revisión de las instituciones clásicas del derecho administrativo que se expone y aun cuando no se aluda específicamente al concepto de buena administración, su connotación se encuentra ínsita dentro de estos planteamientos. En la lógica de estas propuestas renovadoras, en Colombia se ha señalado que la realización del Estado social de derecho se articula a través del involucramiento del ciudadano en la actividad pública, pues “a la par que es titular de derechos inalienables, también es responsable por el cumplimiento de un conjunto de deberes que se derivan de la aplicación del principio de solidaridad”.31 Es particularmente interesante esta visión puesto que destaca la relevancia de la sociedad como destinataria de la acción del Estado, pero también como responsable del funcionamiento de las instituciones públicas. Y esto es importante porque el modelo de buena administración lleva en su germen el principio de participación como catalizador del sentido de responsabilidad social y solidaridad de la ciudadanía en los asuntos públicos.


En general, la idea latente en la doctrina latinoamericana es que el Estado debe adaptarse a las necesidades que le demanda la sociedad y para ello debe valerse de las instituciones que existen, reformularlas o reinventarlas. En este camino, afloran nuevos conceptos como el de buena administración que tal vez no sean nuevos en su contenido pero sí en el enfoque con el que se analizan. En rigor, no es novedoso que se proclame que la actividad administrativa ha de ser diligente, eficiente, motivada, transparente. Todo eso ya existe. Lo que cambia es la orientación de esos preceptos, que se ordenan como criterios de organización pero que, fundamentalmente, son privilegiados desde la óptica de los derechos concretos del ciudadano. Es nuestra percepción que el derecho a una buena administración, en sí mismo, no se suma como un derecho más sino que permite orientar el rumbo de ciertos principios y estándares de actuación de la Administración que ya se encuentran reconocidos, pero fortaleciendo su matiz como derechos fundamentales.


 



2.2. ¿La buena administración como derecho pendiente en América Latina?


Es forzoso señalar que el derecho a una buena administración, tal como se encuentra consolidado en el ámbito de la Unión Europea, no es parte de los catálogos de derechos existentes en Latinoamérica ni está presente en las constituciones de los Estados. No obstante, en estos ordenamientos jurídicos existen disposiciones concretas que nos permiten tender un puente certero hacia el reconocimiento del derecho a una buena administración.32 Recordemos que la historia universal de los derechos fundamentales se define por una evolución que en su camino va integrando nuevos derechos o nuevas visiones sobre los derechos ya reconocidos. Como afirma Pérez Luño, “Una sociedad libre y democrática deberá mostrarse siempre sensible y abierta a la aparición de nuevas necesidades, que fundamenten nuevos derechos”.33 Compartimos esta idea, pues no resulta apegado a la realidad que los derechos surjan de una vez y para siempre con la misma fundamentación y significado. Al contrario, presentan discontinuidades, tensiones, reconocimientos graduales. Es decir, viven una historia de avances y retrocesos, porque deben integrarse al texto de las constituciones, armonizándose con los anteriores y aportando nuevos espacios de protección al individuo de acuerdo con el contexto en el que van surgiendo.


Partiendo de esa premisa, señalaremos dos casos que en la región podrían considerarse destacables. El primero es el de Uruguay, pues en la Constitución de la República Oriental se refiere a la buena administración en dos oportunidades. En el artículo 60 se habla de la obligación de una “administración eficiente” en cuanto concierne a los servidores públicos y en el artículo 311 refiere a los efectos de la anulación de los actos administrativos cuando la misma se fundamente en razones de buena administración. Estas disposiciones se plasmaron en el año 1952 y es por ello que se entiende que no existe una consagración precisa del derecho a una buena administración, tal como se lo concibe actualmente. De todas formas, el principio de eficacia puede vincularse perfectamente con el núcleo esencial del derecho a una buena administración. El segundo caso es el de la Constitución de Costa Rica que en los artículos 139.4 y 140.8 alude a “la buena marcha del gobierno” y al “buen funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas”, y aunque no menciona específicamente la buena administración, se aproxima bastante al término.


Por lo demás, encontramos una serie de normas de carácter constitucional que recogen principios y garantías que pueden identificarse perfectamente con el contenido de tal derecho. Así, en la Constitución de la Nación Argentina se referencian los artículos 14 (derecho de petición), 18 (debido proceso y derecho de defensa), 28 (principio de legalidad) y 33 (reconocimiento de derechos innominados) que en su combinación, junto con el artículo 42 (eficiencia en los servicios públicos) podrían conformar una pauta precisa de asimilación del derecho a una buena administración.34 Igualmente, se entiende que en la Constitución ecuatoriana también es posible identificar los derechos y garantías que conforman al derecho a una buena administración, entre otros, en los artículos 663, 764, 825, 1736, 2267, que tratan sobre el derecho al debido proceso, derecho de defensa, motivación de las decisiones, presunción de inocencia, principio de legalidad, seguridad jurídica, derecho de petición y más.35


El mismo ejercicio podría hacerse en los restantes textos constitucionales de la región y coincidiríamos en señalar que en todos ellos se consagran ciertos derechos que son plenamente compatibles con el concepto de buena administración. Partiendo de esta base, no consideramos que exista un vacío en términos de reconocimiento del derecho, pues la exigencia de que la Administración Pública se ajuste a ciertos parámetros de actuación para ser eficiente, diligente, objetiva, razonable ya ha sido convenida por los poderes constituyentes. Incluso más, en el ámbito regional la Convención Americana sobre Derechos Humanos también recoge en su articulado ciertas garantías aplicables al ámbito de la administración.36 Aunque se proclamen como garantías que atañen al proceso judicial, lo cierto es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha extendido el concepto de tutela judicial efectiva que se desprende del artículo 8.1 de la Convención al ámbito del procedimiento administrativo,37 forjando así el concepto de tutela administrativa efectiva que es de plena aplicación a los ordenamientos internos dado su mayor rango.38


Por lo expuesto hasta aquí, no quedan dudas acerca de que el contenido del derecho a una buena administración, al igual que en Europa, no se encuentra expresamente admitido en los ordenamientos internos de los Estados latinoamericanos. A diferencia del nivel europeo, en la región no contamos con una norma vinculante similar a la del artículo 41 de la Carta de Niza. Aún así, es incuestionable que en nuestro contexto se entiende que es primordial promover y mejorar las políticas de transparencia y fiscalización de la gestión pública, y el mismo marco de posibilidades que reconoce el ordenamiento constitucional de los países se impulsa hacia la promoción de condiciones para alcanzar esa meta. En contraste con la situación descrita cuando nos referimos al contexto europeo, las constituciones latinoamericanas —al menos teóricamente— llevan cierta ventaja con relación al reconocimiento del principio de participación, que ya vimos que es un elemento central del concepto de buena administración.39 Puede que estas cláusulas que reconocen la necesidad de abrir espacios de participación a la sociedad, sean verdaderas “cláusulas dormidas”, en los términos que utiliza Gargarella,40 pero tampoco puede negarse que su presencia puede ser el punto de partida para un posible cambio.


 



2.3. La buena administración según la Carta Iberoamericana 
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relación con 
la Administración Pública


Llegados a este punto, es interesante reparar en la influencia que tiene en esta materia el derecho administrativo global, en la medida en que el concepto de buena administración se ha instalado como un fenómeno global con pretensión de irradiar sus efectos a los ordenamientos nacionales, trastocando el sistema de fuentes. Y esto no es una mera elucubración de nuestra parte, sino que como considera Rodríguez Arana, “la consideración del buen gobierno y de la buena administración de los asuntos públicos es, desde luego, otro elemento principal del Derecho Administrativo Global”.41 En el orden señalado, corresponde señalar que los gobiernos de la región iberoamericana han suscrito un documento auspiciado por el Centro Latinoamericano de Administración para el Desarrollo —CLAD—, denominado “Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relación con la Administración Pública”. En el preámbulo de la Carta se define: “La buena Administración Pública es, pues, una obligación inherente a los Poderes Públicos en cuya virtud el quehacer público debe promover los derechos fundamentales de las personas fomentando la dignidad humana de forma que las actuaciones administrativas armonicen criterios de objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en plazo razonable”.42


Dicho instrumento, en su carácter de soft law, reconoce que “los poderes del Estado son de la titularidad y propiedad ciudadana”43 y coloca en el centro de la función de los Gobiernos y las administraciones a la dignidad humana. Bajo ese entendimiento, reconoce que la buena administración es un principio general del derecho administrativo; una obligación de toda Administración Pública que se desprende de la definición de Estado social de derecho y, desde la perspectiva de la persona, es un derecho fundamental que congrega una serie de derechos concretos en sus relaciones con la Administración Pública. Un aspecto relevante a considerar es que en este documento se advierte que la buena administración “no es ciertamente una novedad de este tiempo”,44 porque desde siempre ha estado gobernada por el principio de realización del interés general. Sin embargo, y esto es lo interesante, se destaca que estos intereses ya no son definidos unilateralmente por el Estado, sino que los poderes públicos deben conectarse e integrarse con la ciudadanía para construir democráticamente las políticas públicas.


Lo expuesto nos lleva a indagar de qué manera se insta en ese documento a la participación de los ciudadanos en las instituciones públicas y cómo se conciben las políticas públicas de acuerdo con el contexto de este cambio de paradigma. Pues bien, en el instrumento se invita a los ciudadanos iberoamericanos a tomar conciencia sobre su posición central y a exigir a las autoridades la satisfacción del interés general y la promoción de la dignidad humana (Capítulo Primero, numeral 1). A su vez, estimula a la ciudadanía a tomar parte e influir en las cuestiones de interés general, así como en la elaboración de normas administrativas, a través de los mecanismos de participación previstos en los diferentes ordenamientos jurídicos de cada país (Capítulo Segundo, numeral 13). Adicionalmente, se reconoce el derecho a la participación remitiendo a la Carta Iberoamericana de Participación Ciudadana en la Gestión Pública (Capítulo Tercero, numeral 32).45 En definitiva, se contempla que la función administrativa debe valerse de la participación ciudadana y que la presencia del ciudadano es primordial en los procesos de elaboración de normas y de políticas públicas, delegando en los Estados el diseño de las estrategias de acción para su cumplimiento.


En el Capítulo Tercero de la Carta en comentario se definen los veintitrés derechos que componen el derecho a una buena administración. No transcribiremos en este texto la descripción detallada de cada uno de estos derechos, pero es posible ensayar un agrupamiento. Así, encontramos derechos referentes al debido proceso sustantivo;46 derechos relativos a cuestiones formales de las actuaciones administrativas;47 derechos de participación y acceso a la información;48 derechos relativos a los servicios públicos49 y derecho a exigir responsabilidad.50 Como puede verse, se trata de una enumeración exhaustiva de derechos, mucho más extensa y minuciosa que la establecida en el artículo 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales, que igualmente coloca en una posición medular al ser humano y a su dignidad como norte que debe orientar la actuación de las instituciones públicas. Finalmente, en la Carta se reconoce que los ciudadanos también tienen a su cargo ciertos deberes en relación con la Administración Pública, basados en los principios de lealtad, buena fe, veracidad, responsabilidad, respeto y decoro y colaboración (Capítulo Cuarto).


Cabe tener en cuenta que, en tanto instrumento de soft law¸ es posible considerar a la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relación con la Administración Pública como “una fuente del Derecho cuya base ontológica está basada en un mandato de optimización”.51 La intensidad con que se proyecten los efectos de esta norma de soft law dependerá, a nuestro modo de ver, de varias cuestiones: (i) el grado de legitimidad con que cuenta en su procedimiento de adopción; (ii) el grado de compromiso de cada Estado en la adopción de normas internas que incorporen estas reglas y principios al ordenamiento jurídico; (iii) los costos que genere su integración a nivel interno; (iv) el grado de receptividad que tenga a nivel de la jurisprudencia. En todo caso, queda claro que las obligaciones asumidas no necesariamente son frágiles o un espejismo jurídico. Como expresa Díaz Pérez, la Carta Iberoamericana “presenta un carácter aglutinador manifestador de un punto de convergencia de todas las naciones que integran el espacio que le resulta de aplicación”,52 pues se ocupa de aquellas cuestiones que los países no han podido resolver individualmente, elevando a un nivel transnacional la unificación de intereses comunes, en coherencia con el nuevo paradigma que supone el derecho público global.53 Este documento, que reúne la voluntad de los países de la región iberoamericana de solventar los problemas comunes que afectan a las administraciones públicas, genera un efecto de presión y compromiso de los Estados en la adopción de estándares de buena administración y, adicionalmente, promueve la difusión en los diferentes niveles de la globalidad.


 



3. La recepción del derecho a una buena administración en Colombia


 



3.1. Identificación del contenido a nivel constitucional


En el artículo 1 de la Constitución Política de Colombia se proclama la adhesión al modelo de Estado social de derecho, fundado 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. Seguidamente, en el artículo 2 se declaran como 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; 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. En esa misma línea, en el artículo 3 se afirma que la soberanía reside exclusivamente en el pueblo y que este la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes. Con estos tres artículos podemos configurar una base ciertamente sólida, que permita reflejar el contenido del derecho a una buena administración, tal como se consagra a nivel europeo y en la Carta Iberoamericana.


Pero, adicionalmente, contamos con el artículo 29 que consagra la obligación del debido proceso y el artículo 209, específicamente referido a la función administrativa, que la declara al servicio de los intereses generales y que 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. Esta norma tiene un impacto muy fuerte sobre el fortalecimiento de la posición del ciudadano en su vinculación con la Administración y amplía el marco de contención para recibir en el ordenamiento al derecho a una buena administración.


Un aspecto fundamental es que estos preceptos constitucionales materializan el principio de democracia participativa, robusteciendo el rol de la ciudadanía en la definición y el control de los asuntos públicos. En virtud del principio de participación, las autoridades promoverán y atenderán las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberación, formulación, ejecución, control y evaluación de la gestión pública. Esto cobra vigor, asimismo, con lo establecido en el artículo 103 de la Constitución Política,54 y responde a la tendencia actual de que exista cada vez mayor participación de los interesados en la toma de decisiones públicas. No se limita a ser un aspecto del debido proceso, sino que se busca que aun en los procesos de adopción de normas administrativas de carácter general se dé la oportunidad a los interesados de participar. Por ello, es que su conexión con el derecho a una buena administración se puede realizar de manera indubitable.


Por supuesto que estas normas del orden constitucional son complementadas por una batería de normas infraconstitucionales que vienen a desarrollar los preceptos señalados y sobre las cuales no vamos a extendernos en virtud de la extensión de este trabajo.55 Lo que queremos destacar es que a pesar de que no se reconozca de modo explícito el derecho a una buena administración, ni en el articulado de la Constitución Política ni en el desarrollo legislativo correspondiente, sí existe un sistema jurídico concertado que proclama el empoderamiento del ciudadano y la exigencia de unas condiciones de actuación para la administración. Esto quiere decir que, evidentemente, el núcleo fundamental del derecho a una buena administración permea todo el ordenamiento colombiano, lo cual resulta coherente con una visión actual del derecho, que apuesta a la apertura y al pluralismo del ordenamiento jurídico como premisas básicas, y a que el contenido de los principios que conforman ese ordenamiento dependen del contexto cultural del que forman parte, lo que explica el “camino histórico” que las constituciones son capaces de recorrer, pese a permanecer inalteradas en su formulación inicial.56


Es interesante observar, en este sentido, que la afiliación del ordenamiento constitucional a la admisión de este nuevo derecho es fiel reflejo de cómo las constituciones responden a fórmulas de estructura abierta, flexibilizándose el contenido de los preceptos ante la realidad cambiante. Aquella idea de “fuerza expansiva” de los derechos fundamentales, que Häberle preconiza,57 tiene que ver con la dinámica propia que los define, en atención a su capacidad de adaptación de su contenido al tiempo y al espacio, que no es más que la transformación del derecho en función de la evolución.
 



3.2. El derecho a una buena administración que configuró 
el Consejo de Estado


Aquí en Colombia, es de particular relevancia señalar que el concepto de buena administración ha sido abordado recientemente por el Consejo de Estado. La Sala Segunda, con ocasión de definir la nulidad del Decreto 1082 de 2015 hizo una primera aproximación al término a través de los principios y valores del preámbulo y los artículos 1, 2, 3 y 209 de la Constitución Política, y señaló que en el marco de un Estado social y democrático de derecho la Administración tiene el deber de proteger y garantizar los derechos e intereses tanto individuales como colectivos, “predeterminando para ella senderos forzosos de actuación, y marcos sustanciales de contención a la arbitrariedad”.58 A la hora de definir el principio jurídico de buena administración, indicó que se trata de:


 


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 convencional.59


 


Seguidamente, el tribunal dejó en claro que se trata de un “verdadero derecho 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”.60 Más aún, en su sentencia indicó cuáles son los componentes de este derecho.


Así, estableció que el derecho fundamental a una buena administración abarca ocho cuestiones: (i) la garantía de satisfacer los derechos de los particulares; (ii) la concreción de los principios convencionales y constitucionales en el proceder de la Administración según el estándar de la debida diligencia; (iii) la revaloración del principio de legalidad, comprendido este desde una perspectiva sustancial y garantística; (iv) la ponderada y suficiente motivación de las decisiones que se adopten; (v) la gestión oportuna y eficaz; (vi) la realización del principio de economía; (vii) la transparencia de su obrar y (viii) todas aquellas que se orienten a reconocer el empoderamiento de los ciudadanos como titulares de derechos y, por consiguiente, merecedores de una gestión administrativa de calidad.


A través de esta sentencia, el Consejo de Estado no deja espacio a dudas acerca de la recepción explícita del criterio de buena administración al ámbito de su competencia. Utilizó este estándar de buena administración en un tema relativo a la contratación estatal, pues en la sentencia que se comenta se planteaba la nulidad de una disposición reglamentaria que impone el deber de dejar constancia del cierre de un expediente contractual. El tribunal determinó que no correspondía declarar la nulidad de la norma en cuestión por ser una disposición coherente con una medida de buena administración. Por delante, seguramente, vendrán otros casos sobre los que se irradiará este criterio ampliando el campo de interpretación de un derecho que se entiende apropiado a pesar de no estar constitucionalizado expresamente.


 



Conclusiones


Como dice Bobbio, los derechos “Nacen cuando deben o cuando pueden nacer”.61 Y, nos permitimos agregar, son el producto del consenso social acerca del sistema de necesidades básicas de la comunidad, que se halla abierto a su constante revisión y ampliación. En esta medida, podemos concluir, en primer lugar, que el surgimiento del derecho a una buena administración es expresión de la evolución que admiten en la dogmática constitucional los derechos fundamentales y, adicionalmente, refleja la necesidad de cambio que se impone al actuar de la Administración Pública en todo el mundo.


Como parte del núcleo fundamental de este derecho, entre otros, se reconoce el derecho del particular a ser oído, a que la Administración motive adecuadamente sus decisiones, a que sea transparente en su actuación, a que emita decisiones equitativas en un plazo razonable, a que responda por los daños que ocasione en el cumplimiento de la función administrativa, entre otros. Este conjunto de garantías no reporta una primicia para nuestros ordenamientos jurídicos pero, lo interesante es que, a partir de su adscripción al concepto de buena administración, se observan desde otra perspectiva. Dicha perspectiva es, concretamente, la tutela de los derechos humanos.


En segundo lugar, en este trabajo hemos podido verificar que la incorporación de este derecho a nivel europeo ha sido fruto de la reflexión acerca de la existencia de una relación directa entre la buena administración y la realización de los derechos fundamentales del ser humano. En dicha relación, el ciudadano se erige como un protagonista activo e interesado en la gestión pública, teniendo la administración gran trascendencia en la consecución de los intereses generales que la misma ciudadanía se ocupa de delimitar. Esta conexión es fundamental para entender la importancia de la consagración de este nuevo derecho en la Unión Europea, pues podemos colegir que la reinterpretación de ciertas garantías arraigadas en los ordenamientos servirá para la construcción de un modelo de Administración Pública diferente, más próxima a la ciudadanía.


La tercera conclusión que surge, en igual sentido, es que la relevancia que ha adquirido el concepto de buena administración en América Latina es meritoria y se enfoca en la misma dirección. La región también se encuentra inmersa en la discusión sobre el papel que cumple la Administración en la consecución de los fines sociales y, pese a no estar reconocido expresamente en un documento jurídico vinculante para los Estados, lo cierto es que el reconocimiento de una buena administración como principio, como deber y como derecho en un instrumento de soft law es testimonio de su amplia aceptación. Incluso, nos atrevemos a sostener, que en este lado del mundo podemos dar pasos más largos en la implementación de este derecho, ya que contamos con un desarrollo profuso del principio de participación en las Constituciones.


Por supuesto que no hay razones para creer que la sola recepción y consagración expresa de un derecho determine su materialización efectiva. Tampoco las hay para sostener que por el hecho de que la ciudadanía sea invitada a participar, ello vaya a producirse. La realidad es que el índice de concreción material de un derecho no depende de la arquitectura de un sistema jurídico sino de la voluntad política de quienes ejercen el poder. Y no solo de ello, sino también de la cultura cívica de los ciudadanos en tanto que debemos reconocer su existencia y ser conscientes de la posibilidad de hacerlos exigibles. En esta línea de pensamiento, la cuarta conclusión se orienta a confirmar nuestra percepción de que la ciudadanía y el Estado deben hacer un esfuerzo importante para lograr la concreción material del derecho a una buena administración.


Por lo demás, desde el punto de vista del derecho administrativo, la buena administración nos enfrenta al reto de evaluar las consecuencias que se desprenden del llamado derecho administrativo global, como fenómeno que describe una nueva mentalidad a la hora de analizar los problemas de fronteras borrosas entre los países. Por ello, aunque sea un tópico que evidentemente está de moda, la buena administración trae consigo una serie de planteamientos interesantes y, conforme hemos visto, pisa fuerte en los sistemas jurídicos actuales. Una evidencia concreta del avance que existe en materia de su reconocimiento como derecho fundamental es el tratamiento concreto que ha realizado el Consejo de Estado en Colombia, atribuyéndole un alcance bastante amplio y utilizándolo como parámetro de análisis para controlar la actuación estatal.
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Notas


1 Sabino Cassese, “Il diritto alla buona amministrazione”, Rivista europea di diritto pubblico, 21, (2009): 1037-1047.


 


2 En este caso se trataba de un ciudadano belga que pretendía ejercer la profesión de técnico de fútbol en Francia. Para ello se le había solicitado la convalidación de su título profesional, la cual fue denegada por decisión del miembro competente del Gobierno belga que remite, como motivación, a un dictamen desfavorable de una comisión especial, que tampoco había sido motivado. El Tribunal, con base en el respeto y la defensa de la cláusula de libre circulación de los trabajadores consideró que el afectado tenía derecho a conocer los motivos fundantes de la decisión por la que se le denegó la convalidación del diploma expedido por el Estado miembro del que es nacional (Unión Europea, Tribunal de Justicia de la Unión Europea, “Sentencia del 15 de octubre de 1987”, Asunto 222/86, Luxemburgo).


 


3 Unión Europea, Parlamento Europeo, Consejo de Ministros y Comisión Europea, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, Estrasburgo, 12 de diciembre de 2007.


 


4 Precisamente, se entiende que la locución “en particular”, que se emplea en el artículo 41, indica que el derecho a una buena administración no se limita a las tres garantías citadas (conforme la doctrina sentada en la decisión del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala cuarta), “Sentencia del 29 de abril de 2015”, Asunto T-217/11, Luxemburgo). Como ejemplos de los principios que no están reconocidos expresamente en el artículo 41 de la Carta de Niza, podemos mencionar los de proporcionalidad y certeza de las decisiones.


 


5 Es necesario aclarar que en Europa el derecho a una buena administración no se encuentra receptado como tal en ninguna constitución. El ordenamiento que se encuentra más cerca, terminológicamente, de reconocer este derecho es el italiano, que en el artículo 97 de su Constitución, establece: “Los cargos públicos se organizarán según los preceptos de la ley, de tal modo que se garanticen su buen funcionamiento y la imparcialidad de la Administración” (cursiva añadida).


 


6 De esta forma, quien pretenda hacer valer dentro de su Estado el derecho a la imparcialidad en la tramitación de los asuntos o a la motivación de las decisiones de la Administración, por ejemplo, podrá acudir a las normas del ordenamiento jurídico interno y, adicionalmente, solicitar la consideración del derecho a una buena administración como principio general del derecho (ver Margrét Vala Kristjánsdóttir, “Good Administration as a Fundamental Right”, Icelandic Review on Politics & Administration, 9, (2013): 237-255). 


 


7 De conformidad con este artículo, la Carta obliga tanto a las instituciones, órganos y organismos de la Unión como a los Estados miembros, cuando unos y otros actúan en el ámbito de aplicación del Derecho de la Unión, ya sea cuando lo aplican o cuando se acogen a sus derogaciones o excepciones. Esta solución, precisamente, no se aplica en el caso del derecho a una buena administración, que es únicamente oponible a las autoridades comunitarias. De todos modos, esto no significa que haya dos estándares normativos diferentes en materia de derechos fundamentales para los Estados. La Carta permea en toda la actividad de los Estados miembros por el principio general de respeto a los derechos humanos. Solo se hace esta salvedad de que el derecho a una buena administración es exigible como tal a las autoridades de la organización internacional que es la Unión Europea pero, en tanto que instrumento normativo internacional de derechos humanos, penetra en la totalidad de la actividad normativa y ejecutiva del Estado, así sea como principio general del derecho. Sería absurdo pensar que la Carta prohíbe aplicarla en ámbitos ajenos a la Unión o que nadie puede invocarla en ámbitos de competencia soberana. Nada le ha impedido hasta ahora, ni le impedirá al Tribunal Constitucional español, por ejemplo, utilizar la Carta para interpretar derechos fundamentales resultantes de la Constitución en ámbitos ajenos a la competencia comunitaria (sobre el tema, remitimos a la obra de Araceli Mangas Martín, (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Comentario artículo por artículo (Madrid: Fundación BBVA, 2008)).


 


8 Concretamente, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea dejó en claro esta cuestión en la “Sentencia Cicala, del 21 de diciembre de 2011”, Asunto C-482/10. El caso involucraba a una antigua empleada pública de la región de Sicilia, Italia, a quien se le había notificado por nota la reducción de su pensión y la consecuente orden de devolución de sumas de dinero, sin que estuviera motivada mínimamente dicha decisión. En la sentencia, el Tribunal estimó que el litigio obedecía a un asunto de carácter interno del Gobierno italiano y que las normas del Derecho de la Unión relativas a la motivación de los actos administrativos son únicamente aplicables a las instituciones y órganos de la Unión, pero que no obstante ello las normas del caso remitían a los “principios del ordenamiento jurídico comunitario” directamente aplicables en el ordenamiento interno de los países miembro 5 .


 


9 Los autores españoles se ocupan de señalar que el derecho a una buena administración no se encuentra expresamente consagrado en su ordenamiento jurídico, pero que ello no obsta a su configuración, puesto que este derecho refiere a una serie de garantías constitucionales que ya están afincadas en el cuerpo de la Constitución española. Así, trazan una línea conectora con el catálogo de principios que rigen la actuación de las entidades de derecho público, a saber: eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración, coordinación y legalidad administrativa. De manera que, con base en estos principios, “se obtendría un perfil bastante preciso de un modelo de Administración cercana a los ciudadanos, escrupulosa con la legalidad, discrecional pero no arbitraria, eficiente en la dialéctica medios-resultados, flexible en la aplicación de las normas” (Gerardo José Ruiz-Rico, “El derecho a una buena administración. Dimensiones constitucional y estatutaria”, en C. M. Ávila Rodríguez y F. Gutiérrez Rodríguez (coord.), El derecho a una buena administración y la ética pública, 55-76 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), citado en: Cristina Hermida del Llano, “La configuración del derecho a una buena administración como nuevo derecho frente al poder”, Revista Pensamiento Constitucional, 16, (2012): 157-170).
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Introducción


La aparición del Estado moderno se sitúa en las postrimerías del medioevo. Tomando este modelo de Estado como referencia, podemos colegir fácilmente que existió un Estado pre-moderno y que existe, o existirá, un Estado posmoderno. El Estado moderno desde sus inicios en el siglo XIV no ha dejado de evolucionar, nutrido por variadas teorías políticas, jurídicas y económicas, desde Maquiavelo hasta Burdeau, pasando por Bodin, Hobbes, Smith y Locke, entre otros, que han aportado a su proceso evolutivo y, en consecuencia, a su afianzamiento. Esta evolución ha significado la consolidación de ciertos elementos definitorios, dos de estos elementos son: (i) la organización del poder público, universalmente organizado en tres ramas del poder, ejecutiva, legislativa y judicial;1 y, (ii) las relaciones interinstitucionales jerarquizadas dentro de la rama ejecutiva del poder público. Estos dos elementos nos permitirán mostrar cuán profunda es la crisis del Estado moderno y cómo su reconfiguración ha provocado que algunos autores favorezcan una nueva teoría, la denominada teoría del Estado posmoderno.2


Hoy podemos constatar que los Estados-nación, desde hace varias décadas ya, han dejado de ser ínsulas aisladas del mundo. Las dos guerras mundiales, el aumento del flujo de comercio internacional y de las comunicaciones, aunado a la interacción y avances tecnológicos, entre otros factores, han provocado un aumento de las relaciones económicas, sociales, culturales y educativas, que a su vez han desencadenado un proceso de globalización desenfrenado. El derecho en general, y en especial el colombiano, no ha sido ajeno al fenómeno de la globalización y se ha visto influenciado directa e indirectamente por los procesos de introducción, copia, trasplante, mímesis y reproducción de figuras y teorías foráneas.


En el marco de ese proceso, que encontró su apogeo con la caída del muro de Berlín y la disolución de la URSS, se inscribe el proceso de reconfiguración de las estructuras clásicas del Estado moderno. Uno de los factores determinantes de tal reconfiguración es, a nuestro juicio, la aparición de las Autoridades Administrativas Independientes —en adelante, AAI— en el panorama jurídico global; estas son una suerte de entidades de naturaleza administrativa que, sin embargo, escapan a los límites de la arquitectura clásica del Estado moderno y, en consecuencia, modifican las formas ­relacionales, tanto dentro del poder ejecutivo (Gobierno-Administración) como en el seno de la Administración misma.


Es así que cuando los atributos determinantes de un sistema, que ha sido denominado en función de estos, se difuminan o simplemente se reemplazan, este pierde su naturaleza y ya no es más eso que se entendía que era. Por esto es perentorio cuestionarnos si: ¿el surgimiento del fenómeno de las AAI ha afectado la estructura organizacional del Estado moderno? ¿Las AAI han cambiado el arquetipo de las relaciones interinstitucionales en el seno del ejecutivo? Y, finalmente, ¿han contribuido las AAI al ocaso del Estado moderno y el advenimiento del Estado posmoderno?


Con el fin de resolver estas cuestiones hemos decidido abordar la cuestión en dos grandes partes: primero, las AAI en el centro del fenómeno de globalización (1) y luego, las AAI y la ruptura de las estructuras clásicas del Estado moderno (2). Proponemos el estudio del tema, en la primera parte, analizando el surgimiento de la categoría, noción y características de las AAI (1.1), enseguida, abordaremos la expansión de las AAI por el mundo globalizado, privilegiando los casos colombiano y francés (1.2). En la segunda parte, proponemos analizar la ruptura de la estructura clásica de división de poderes en el Estado moderno (2.1), seguidamente estudiaremos las AAI como motor de transformación de las instituciones y las formas relacionales en el seno de la Administración (2.2), para consolidar finalmente las conclusiones del presente trabajo.


Por último, el método empleado en este artículo combina elementos de naturaleza analítica y deductiva. Por un lado, al considerar la información recopilada y estudiada, se generaron conclusiones de las normas, jurisprudencia, estudios especializados y de la doctrina más relevante sobre el particular, lo que implicó el uso del método analítico. Por otro lado, luego de haber realizado esto, se efectuó una valoración de las principales opiniones y se hizo una reflexión crítica y propositiva. Lo anterior supuso que se empleara el método deductivo.


 


 



1. Las autoridades administrativas independientes en el centro 
del fenómeno de la globalización


 



1.1. Surgimiento de la categoría, noción y características


Partiendo del dogma que reza que el Gobierno se encuentra a la cabeza del ejecutivo central y como consecuencia dispone de todo el aparato administrativo nacional, calificar a una autoridad administrativa de independiente del Gobierno parece, prima facie, un oxímoron.


Sin embargo, este es un fenómeno real y extensamente difundido en el mundo. La categoría surge en los Estados Unidos y se expande a otras latitudes. En 1887 la primera AAI de la que el mundo tuvo noticia fue creada, esta recibió el nombre de Interstate Commerce Commission (ICC por sus siglas en inglés).3 Aunque la Ley de creación de la ICC la ubicaba bajo la jerarquía y tutela del Ministerio del Interior, en 18894 la ICC fue desvinculada de ese Ministerio y de su tutela efectiva, puesto que este estaba encargado de recibir y reenviar los informes producidos en el seno de la comisión, por lo que en adelante los informes que producía eran enviados directamente al Congreso, con esto se pretendía evitar la influencia gubernamental sobre la Comisión.5


La Ley de 1887 había dotado a la ICC de la función ejecutiva de fijar la política pública en materia de comercio interestatal y fijar tarifas.6 Esta además tenía la facultad de imponer sanciones y de decidir en conflictos entre operadores, dentro de un proceso similar al llevado a cabo en el sistema judicial, pues existía un órgano colegiado similar al de los tribunales de apelación, un comisario, quien hacía las veces de juez de instancia, el procedimiento estaba regido por los principios de imparcialidad y objetividad, es decir, se reunían ciertas características cuasijudiciales.7 Con posterioridad, y mediante la reforma al Interstate Commerce Act, introducido en 1889, el Congreso le delega el poder de regulación técnica del sector económico, esto es, se le otorgaron funciones cuasilegislativas.8


De manera tal que se creó una autoridad administrativa, caracterizada por su independencia del poder ejecutivo, en especial del Gobierno; que además cumplía funciones cuasilegislativas, reglamentación del comercio entre Estados9 y cuasijudiciales, junto con poderes de sanción y resolución de conflictos entre operadores del mercado, entre otros. Posterior a esta primera autoridad, apareció un grupo importante de AAI en el panorama norteamericano, siguiendo el modelo impuesto por la ICC,10 en el que se encontraban la Federal Trade Commission (1915), la Federal Power Commission (1920), la Federal Communications Commission (1934), la Securities and Exchanges Commission (1934) y el National Labor Relations Board (1935), entre otras.11


A partir de esta breve referencia histórica,12 podemos deducir las características iniciales que dieron lugar a evoluciones y progresos posteriores en Estados Unidos y en una cantidad importante de países que replicaron el modelo.


Así pues, desde el punto de vista orgánico, tenemos que las AAI son autoridades, lo cual implica que poseen un poder de decisión y ejercen el poder público, administrativas, es decir, que su naturaleza estaría ligada en principio a la rama ejecutiva del poder público y sus respectivas funciones que son a la base las de ejecución de la ley, pero que están a su vez, gracias a su estatuto particular y su independencia, por fuera del control jerárquico y de tutela ejercido por el Gobierno.


La independencia debe ser entendida como “la situación de un órgano público al cual su estatus le asegura la posibilidad de tomar decisiones con libertad y al amparo de toda instrucción y presión”.13 A fin de entender mejor la independencia de este tipo de autoridades, conviene retomar las acertadas palabras de M. H. Delzangles, quien dice: “(…) las autoridades de regulación [AAI] no pueden ser independientes del Estado, solamente independientes en el seno del Estado.”14 Es decir, que no son ruedas sueltas dentro del engranaje estatal; estas, por el hecho de ser independientes, no son depositarias de un poder tal que las haga política o jurídicamente irresponsables.


Las AAI se caracterizan, desde su organización, por estar conformadas por un número impar de miembros (conformación de tribunal en sentido lato), elegidos en un proceso compuesto: nominados, en general, por el jefe del Gobierno y bajo la ratificación por el Congreso; esto asegura, en parte, su legitimidad política. Sin embargo, recae sobre los miembros elegidos mediante este proceso político el deber de deslealtad, a fin de mantener la imparcialidad técnica y política de la autoridad; como complemento de esta última característica, la estabilidad en el cargo de los miembros de las AAI refuerza la independencia de la Autoridad, estos gozan de un estatus especial y solo pueden ser retirados de sus cargos por falta comprobada y establecida previamente en la norma, es decir, su retiro no está sujeto a la discrecionalidad del nominador.15


Desde el punto de vista funcional, las AAI cumplen funciones técnicas o de alta complejidad, especialmente de regulación de un sector del mercado —cuasilegislativas—; poseen, además, funciones de sanción o la competencia para resolver litigios entre los diferentes actores del mercado —­cuasijudiciales—, estos procesos han venido siendo jurisdiccionalizados, es decir, cargados con exigencias procedurales propias de los procesos jurisdiccionales, por ejemplo: la división funcional entre el órgano que hace la acusación y el que toma la decisión en el seno de estas autoridades.


Este maremágnum de estatus y poderes especiales genera sendos problemas, uno de ellos es la constitucionalidad de las AAI. Problema que no se presenta en Colombia, debido a que esta categoría fue inscrita en la Constitución Política de 1991 al crear el concepto del “Órgano Autónomo e Independiente”,16 entonces, ya que el problema no es precisamente su constitucionalidad, dada la claridad meridiana de la norma superior, este se desplaza hacia el impacto que esta categoría tiene sobre la arquitectura clásica del poder público. Así pues, conviene preguntarnos si aún vivimos en un Estado en el que existen tres y solo tres ramas del poder como alegan la mayoría de doctrinantes y estadistas, o por el contrario, Colombia se ha alejado de las formas del Estado moderno clásico, caracterizado por la tridivisión de poderes, para sumergirse hoy en aguas desconocidas, lo que supondría la reconfiguración de las estructuras del poder y por ende de las relaciones interinstitucionales.


 



1.2. Expansión de las AAI por el mundo globalizado: breve reseña 
de los casos colombiano y francés


La categoría de AAI no ha sido ajena al proceso de globalización (también conocido como mundialización), el cual ha provocado el aumento exponencial del flujo económico, financiero, cultural, informativo, y académico mundial, etc.,17 como ya lo hemos reseñado en otros trabajos sobre el particular,18 por lo que enfocaremos nuestros esfuerzos en desarrollar la llegada de dicha figura en los países concernidos, a saber, Francia y Colombia.


La inmersión de las AAI dentro de este fenómeno global, encuentra varias explicaciones, por ejemplo, que la expansión del capitalismo como adalid de las políticas neoliberales (implantación del Estado neoliberal, apertura económica, entre otras) fue trasladando los problemas (crisis económica, monopolios, etc.) de país en país en donde el modelo se fue implantando, y como consecuencia de ello también trajo consigo ciertas soluciones, por ejemplo, la creación de autoridades de regulación de mercados dejados a la libertad de competencia (libre concurrencia), que se caracterizaban por ser independientes del Gobierno, estas autoridades fueron adquiriendo posteriormente otros nombres (Administraciones Independientes, Autoridades Administrativas Independientes, Autoridades Públicas Independientes, Autoridades de Regulación Independientes, entre otros).


La primera AAI en suelo europeo se creó en Inglaterra,19 aunque algunos países escandinavos reclaman que a inicios del siglo XIX ya existían figuras asimilables allí,20 con todo, la categoría se difundió rápidamente en la Europa continental, en Francia y en España,21 y de allí hizo metástasis en los demás países del continente, especialmente en Europa oriental, en la década de los 90 del siglo pasado. En Francia, la categoría de AAI fue forjada por los juristas galos a partir de la nueva técnica utilizada por el legislador en la Ley n° 78-17 del 6 de enero de 1978, la cual creó la Comisio´n Nacional de Informática y Libertades (Commission nationale de l’informatique et des liberte´s —CNIL—), a pesar de su proximidad con Inglaterra, los juristas franceses tuvieron mayor influencia de la experiencia norteamericana.22


A partir de ahí, un gran número de AAI fueron creadas, según la profesora Dieckhoff,23 hubo una primera etapa que comprende tres décadas entre 1941, cuando aparece la Comisión de Control de Bancos (Commission de Contrôle des Banques), y 1967 cuando la Comisión de Operación de la Bolsa (Commission des opérations de Bourse —COB—) es creada por la Ordenanza n° 67-836 del 28 septiembre de 1967.24 Esta primera etapa se caracterizó por la lentitud del proceso de creación y la ausencia de una definición del fenómeno.25


Una segunda fase, que va desde 1973, con la creación del Mediador de la República (Mediateur de la République), y que culmina en 1978 con la creación de la Comisión Nacional de Informática y Libertades —CNIL—. En este período se aumenta la cantidad de entidades creadas y se afianza la noción con la primera referencia a la categoría de AAI en la Ley de creación de la CNIL.


Finalmente, un tercer período comprendido entre 1980 y la actualidad, en donde se han creado y fusionado un sinnúmero de nuevas AAI, por ejemplo, el Defensor de Derechos (De´fenseur des droits)26 quien constituye la primera autoridad de este tipo que se inscribe en el texto constitucional;27 el Comité nacional de evaluación de los establecimientos públicos de carácter científico, cultural y profesional (Comite´ national d’e´valuation des e´tablissements publics à caractère scientifique, culturel et profesionnel —CNE—);28 el Consejo Superior del Audiovisual (Conseil supe´rieur de l’Audiovisuel —CSA—);29 la Agencia francesa de lucha contra el dopaje (Agence franc¸aise de lutte contre le dopage —AFLD—);30 la Autoridad de control de las molestias sonoras aeroportuarias (Autorite´ de contrôle des nuisances sonores ae´roportuaires —ACNUSA—).31 Esto por solo nombrar algunas de ellas.


En Francia, la liberalización de los mercados, que otrora eran monopolio estatal, producto de la integración económica en la Unión Europea, fue uno de los motivos que impulsaron la creación de las AAI. A pesar de que la aplicación de las directivas comunitarias no imponen explícitamente la obligación de crear AAI en los países miembros, ni imponen un rediseño institucional, las autoridades de la Unión obligan a separar la función de explotación (jugador) de la función de regulación (árbitro), a fin de evitar conflictos de intereses, promover el libre acceso al mercado, y garantizar una regulación técnica e imparcial, entre otras.32


Recientemente en Francia ha habido un retroceso, luego de que en 2001 el Consejo de Estado presentara en su reporte anual una cuarentena de autoridades que calificó como independientes a pesar de que la ley no les había reconocido a todas ese estatus, el parlamento francés expidió, en enero de 2017, la Ley no. 2017-55, por la cual se expide el Estatuto general de las Autoridades administrativas independientes y las Autoridades públicas independientes —API—, en el cual se prohíbe de manera implícita la atribución del estatuto de AAI a autoridades diferentes a las incluidas en la citada Ley y que no hayan recibido tal calificación por el legislador (art. 1).


Actualmente, existen 26 Autoridades reconocidas por el legislador,33 por lo que los juristas franceses se preguntan qué pasará con las autoridades que no fueron incluidas en la Ley, solo el tiempo nos dará una respuesta y esta inquietud seguramente será objeto de otra reflexión.


De otra parte, Colombia no es insular ni ha permanecido ajena a estos fenómenos, y menos a la influencia extranjera, en especial de los empréstitos de teorías e instituciones foráneas trasplantadas a suelo patrio con el fin de contribuir a la eficiencia y eficacia de la acción administrativa. En nuestro país, la globalización y el neoliberalismo llegaron casi de la mano, desde la década de 1980, procesos que en ese sentido comenzaron a impactar en nuestras instituciones y es especial en la centenaria Constitución Política de 1886.


El proceso constituyente inició en 1991 como producto del movimiento estudiantil denominado séptima papeleta34 y de las desmovilizaciones de las guerrillas a finales de la década de los 80. La constituyente fue integrada, entre otros, por académicos e intelectuales de diversas corrientes políticas que conocían las nuevas instituciones que comenzaban a tener éxito en Europa y que ya gozaban de profundo arraigo en los Estados Unidos, e incluso adelantados a los problemas venideros se permitieron consagrar la figura en el artículo 113 constitucional, eludiendo de esta forma los debates sobre su constitucionalidad, y no conformes con esto, los constituyentes crearon varias AAI de rango constitucional, entre ellas la desaparecida Comisión Nacional de Televisión —CNTV—, la Junta Directiva del Banco de la República y la Cormagdalena.35


Sin embargo, a diferencia de otros países, en especial Francia, en Colombia el proceso no ha hecho eclosión, y esta forma institucional no ha sido ni utilizada ni desarrollada por el legislador. Por el contrario, hoy acudimos a un proceso regresivo en el que las AAI colombianas son objeto de ataques y desmantelamiento, lo que las convierte en instituciones serviles del poder político (poder ejecutivo y poder legislativo). Tal es el caso de la CNTV, encargada de regular el servicio público de televisión, y en general del espectro electromagnético, en el territorio de la República en desarrollo de los preceptos constitucionales fijados en los artículos 76 y 77, que fue desprovista de la garantía constitucional que le otorgara el constituyente.36


O bien la fragilización de la independencia del Banco de la República como consecuencia de la reforma constitucional que permitió la reelección presidencial. El Acto Legislativo 002 de 2004 cambió en su momento el equilibrio del poder en el seno de la Junta Directiva del Banco, ya que al poder ser elegido en dos períodos presidenciales, el primer mandatario podía hacerse fácilmente con la mayoría de los miembros de la entidad, por ende la Junta Directiva se vio amenazada por la captación del ejecutivo.37


Así mismo, existen otras instituciones que podrían incluirse en esta categoría en el panorama administrativo colombiano, entre ellas, la Comisión Nacional del Servicio Civil consagrada en el artículo 130 de la Constitución Política, que rescató su independencia a través de la Sentencia de la Corte Constitucional C-372 de 1999; el denominado Ente Universitario Autónomo, que se enmarca en el contexto de la autonomía universitaria prevista en el artículo 69 de la Constitución Política; las Corporaciones Autónomas Regionales, redefinidas en la estructura del Estado por parte de la Ley 99 de 1993, junto con los denominados órganos de control, estos son: Procuraduría General de la Nación, Contraloría General de la República y, finalmente, la Organización Electoral integrada por la Registraduría Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral.


Así pues, vemos dos procesos diferentes de llegada de la categoría e implementación de la misma, sobre lo cual podemos decir que, a pesar de las críticas, en Colombia podemos desarrollar de manera racionalizada este tipo de autoridades y de esta manera descentralizar funciones que por su naturaleza no deben ser sometidas al poder jerárquico o de tutela del Gobierno, tal es el caso, por ejemplo, de las superintendencias o ahondar en los estatutos de independencia de las comisiones de regulación de servicios públicos.


 



2. Las autoridades administrativas independientes y la ruptura 
de las estructuras clásicas del Estado moderno


 



2.1. La ruptura de la estructura clásica de división 
de poderes en el Estado moderno


Luego de una larga tradición absolutista en el viejo continente, la separación de poderes aparece como una forma de evitar el cúmulo de funciones y poderes en cabeza de una sola persona (bien sea natural —el monarca— o moral —el ejecutivo—). Este principio es producto del pensamiento de Locke y Montesquieu. En la teoría de Locke encontramos tres poderes: ejecutivo, legislativo y federativo, en donde el poder judicial se encontraba situado en el seno del ejecutivo. En el pensamiento del barón de la Brede y señor de Montesquieu, quien desarrolla al pensador inglés, encontramos también tres funciones, divididas así: ejecutiva, legislativa y judicial. Vemos que el aporte del pensador francés a la teoría de Locke es la sustitución del poder federativo por el poder judicial, dotando a este último de independencia del poder ejecutivo.38


Así, en los Estados modernos, el legislativo es el órgano de impulsión política, como constituyente derivado dentro del esquema de la democracia representativa y está encargado de expedir las leyes y reformar la Constitución cuando a ello hubiere lugar. El poder judicial está al servicio del derecho y de la pacificación de la sociedad a través de la administración de justicia entre los hombres.39 Finalmente, el ejecutivo, ejerce el poder de ejecución material de las leyes y aún de las sentencias judiciales, está conformado por el Gobierno y la Administración. La importancia en el plano jurídico y social de cada uno de estos poderes es consecuencia de una elección de la sociedad. Entonces, encontramos que existen regímenes parlamentarios, presidenciales y semi-presidenciales, entre otros.


El modelo de ejecutivo monista es un rasgo típico de los regímenes presidencialistas clásicos y Colombia es un ejemplo de ello, puesto que el presidente de la República es jefe de Estado,40 jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa, y no comparte estas funciones con otro órgano, por ejemplo, con un primer ministro, como en los regímenes semi-presidenciales, tal es el caso de Francia, en donde coexisten la figura presidencial y ministerial.41 Además, los regímenes presidencialistas también se caracterizan por una estricta separación de poderes.42


Así pues, existe una especialización funcional, una separación de funciones, entre los distintos órganos del Estado. Por lo que la aparición de entidades que ejercen prerrogativas propias de los tres poderes clásicos, o que no se pueden encuadrar en uno de estos poderes, generan diversos problemas. Existen al menos dos formas de analizar el asunto, de una parte están quienes alegan que el problema sobre la teoría de división de poderes es falso, dado que la misma teoría ha sido malinterpretada a lo largo de la historia y proponen una contra lectura y, de otra parte, se encuentran quienes piensan que la dificultad existe y que la categoría no entra dentro de la división de poderes y, en consecuencia, nos hace repensar el modelo.


Para algunos autores, la concepción de tridivisión de poderes no es más que una licencia que se permitieron ciertos doctrinantes desconociendo,43 de esta manera, la base de las teorías citadas. Estos explican que la aportación de Locke y Montesquieu no es la tridivisión de poderes, sino la separación de poderes, ya que la una dista mucho de la otra. Este pensamiento par­ticular, y poco ortodoxo para los puristas, encuentra su paladín en Maurice Hauriou. El decano de Toulouse empieza por indicar que hubo un error al interpretar a Montesquieu, y este consiste en haber confundido los ­“poderes” con las “funciones” estatales, creyendo que existe el mismo número de poderes que de funciones.44


Como consecuencia de ello la tridivisión de poderes se convirtió en un dogma. Además, la utilización del vocablo poder da lugar a ciertas ambigüedades, por lo que A. Divellec propone, con acierto, distinguir entre órganos (o instituciones) y funciones, dado que la pregunta ¿quién hace?, es diferente a la pregunta ¿qué hace?45 Así pues, “el poder es distinto de la función como el fin es distinto del medio empleado para su realización”,46 en otras palabras, la función es la actividad que es o debe ser desarrollada por el Estado, y el poder público es la manifestación del ejercicio del poder estatal desplegado a fin de cumplir tal función.


Sin embargo, en diferentes latitudes la aparición de las AAI ha sido problemática puesto que se parte del dogma de la división tripartita de poderes, y en consecuencia, estas son consideradas como “un deposito heteróclito de agencias irresponsables y poderes no coordinados [que] violentan la teoría básica […] que [indica que] debe haber tres grandes ramas del gobierno y solo tres”,47 dicho de otra manera, son consideradas una cuarta rama del poder que transgrede la división tradicional, ya que acumula en su seno las tres funciones clásicas del Estado moderno, ejecutiva, legislativa y judicial.


A este respecto debemos adelantarnos a decir que es claro que no existe esta tal acumulación, puesto que las AAI comparten funciones con las diversas ramas, pero no las ejercen a plenitud, pero además estas autoridades son controladas por las otras ramas del poder, por lo que la teoría de separación de poderes, en el entendido de Hauriou sale incólume.


Es claro hasta aquí, siguiendo estas dos teorías, que las AAI proponen una ruptura de la teoría clásica de división de poderes, más aun en un país diseñado sobre el presidencialismo como es el caso colombiano. Teniendo en cuenta esto, es preciso añadir un elemento que se le escapa a los ­investigadores sobre la materia y es que la irrupción de un modelo de Estado liberal (y neoliberal) supuso el nacimiento de una nueva función y, en consecuencia, un nuevo poder, la función de la regulación económica de los mercados.


Así, es claro que para Locke y Montesquieu solo habría tres funciones y, en consecuencia, tres poderes estatales, puesto que el modelo de Estado y las necesidades del momento no les permitían adelantarse a augurar una cuarta o quinta función. En ese orden de ideas, la configuración planteada, especialmente por el pensador francés, es a nuestro parecer nada más que un elemento de demostración, pero no la base de su teoría. Tal como anota Stéphanie Dubiton, “(…) el número de poderes poco importa, siempre que estos sean al menos dos: uno que decida y otro que controle”.48


Finalmente, la Asamblea Nacional Constituyente colombiana no fue extraña a este particular, y en un esbozo de sus deliberaciones dejó estas palabras:


 


El Estado, en la práctica y no en sus textos, en cuanto se refiere a su organización y funciones, ha rebasado las doctrinas tradicionales y ha evolucionado tanto que la actual distribución del poder público en tres ramas en verdad ya no corresponde ni en la teoría ni en la práctica a la estructura real del Estado moderno (…). Y esa afirmación es cierta, porque, como se verá, hay órganos que no encuadran en ninguna de las tres ramas del poder público, porque sus funciones ni son legislativas, ni administrativas, ni judiciales. Sus instituciones ejercen primordialmente unas funciones propias, específicas y distintas y, por lo mismo, no encajan dentro de la simplista y elemental teoría tripartita por lo que, a nuestro juicio, hay necesidad de hacer una enumeración adicional.49


 


De esta manera, tal como lo señalamos en precedencia, se presentó la creación de la Contraloría General de la República, como órgano ­fiscalizador, y de la Procuraduría General de la Nación,50 también existentes en la Constitución de 1886, pero esta vez como órganos con total autonomía 
e independencia.


 



2.2. Las AAI como motor de transformación de las instituciones y las formas relacionales en el seno de la Administración


La división de poderes así concebida fue objeto de desarrollo en la mayor parte de países occidentales y en lo que respecta al ejecutivo existe una gran influencia del modelo weberiano de Administración. Max Weber, en su obra Economía y Sociedad (1922), describe los contornos de lo que es la Administración “monocrática”, por oposición a la “colegialidad”, de la primera resalta como un elemento consustancial la “rigurosa jerarquía administrativa”. En palabras del autor el principio de jerarquía administrativa “[es] la ordenación de ‘autoridades’ fijas con facultades de regulación e inspección y con el derecho de queja o apelación ante las ‘autoridades’ superiores por parte de las inferiores”.51


Empero, como hemos visto en la teoría de división de poderes, la aparición y la consecuente eclosión de las AAI ha significado también la ruptura de la teoría de la Administración weberiana, soportada en el control, jerárquico y de tutela, y en la unidad de mando administrativo, provocando lo que el profesor Jacques Chevallier llama la “fragmentación” del poder de la Administración.52


Así, el doctrinante francés apunta que la Administración clásica vista como un “árbol”, es decir, una serie de ramificaciones unidas entre sí por un tronco fuerte, sostenida por los principios de la centralización y la jerarquía del poder, sufre una intensa transformación y termina por asemejarse a una especie de “rizoma”, en el cual las entidades administrativas poseen mayor libertad, que se traduce en autonomía y/o en independencia. El modelo clásico se define por la verticalidad de las relaciones entre entidades pertenecientes al aparato administrativo. De otra parte, en el Estado posmoderno, las relaciones son más horizontales e interdependientes, agrega Chevallier, que la estructura en “red” sustituye la organización “piramidal” como forma de organización administrativa.53


Sin embargo, como señala S. Dubiton “(…) mucho antes de la aparición de las AAI, Charles Eisenmann ya rechazaba la concepción unitaria de la administración”.54 Sus argumentos se basan en la diversidad de naturaleza de las entidades que conforman el todo de la Administración, por lo que rápidamente concluye que estos en principio no pueden formar una unidad. Así, según el autor francés, la Administración es un todo complejo, una estructura formada por distintos órganos administrativos y, a su vez, variadas estructuras, siempre unas distintas de las otras aunque interdependientes y situadas en un mismo nivel, lo que les permite cumplir el cometido estatal.55


Eisenmann propone un modelo de Administración “inorgánico”, cimentado en su propia lectura de la teoría de Montesquieu. Así, el autor trasvasa el principio de equilibrio de poderes al seno de la Administración, del cual surgen las relaciones de independencia que no son ajenas para las AAI. De esta manera las AAI no son administrativas por su naturaleza propiamente dicha, sino porque se encuentran ligadas a otras estructuras administrativas por medio de relaciones jurídicas.56


La teoría de Eisenmann nos permite soportar la independencia orgánica de las AAI y nos propone repensar la composición de la Administración, partiendo de teorías ya conocidas, como la separación de poderes, sin embargo, huelga recordar que este tipo de autoridades no participan exclusivamente en las funciones administrativas, sino también legislativas y jurisdiccionales.57


A partir de las dos teorías expuestas, podemos colegir con facilidad que la creación de las AAI supone, si no la ruptura, por lo menos la reformulación de la teoría clásica que soporta la Administración Pública. Creando nuevas formas de relación entre las autoridades, pasando de las relaciones jerárquicas-verticales, a las relaciones horizontales, en donde la interacción es entre las distintas autoridades que se encuentran en un plano de igualdad y desde donde contribuyen a la realización de los cometidos estatales.


 



Conclusiones


Finalmente, de las reflexiones que hasta aquí hemos hecho, podemos concluir que la globalización y el modelo económico liberal (y neoliberal) han sido capitales para el éxito y el consecuente esparcimiento de las AAI en el mundo. Pero este proceso dista de ser del todo pacífico, puesto que los Estados modernos están construidos sobre la teoría de la división tripartita de poderes, entonces el advenimiento de una categoría extraña que no se enmarca en una de las tres funciones básicas del Estado resulta problemático.


Así las cosas, resulta imperioso decir que el sustrato del problema es la dogmatización, que conduce a la petrificación de la teoría de la división tripartita de poderes, la cual, como hemos visto, no se reduce forzosamente a tres poderes, sino a una conceptualización mucho más amplia de las funciones del Estado, de la cual emanan los poderes públicos, es decir, a mayor cantidad de funciones más poderes públicos aparecen, y hoy podemos constatar la aparición de una nueva función: la regulación económica de los mercados, de la cual nace el poder de regulación, personificado por las AAI.


De otra parte, hemos podido deducir, que la creación de Autoridades Administrativas Independientes en el seno de la Administración reduce de manera diáfana la jerarquización del poder y, en consecuencia, supone su fragmentación. Esto se traduce en el reequilibrio y, también, en la aparición de nuevas formas de relación interinstitucional.


Finalmente, resulta claro que las AAI han obligado a los juristas de todo el mundo a analizar una vez más las teorías que soportaban la Administración dentro del Estado moderno y que se convirtieron en dogmas gracias al paso del tiempo. Es por esto que las AAI, a nuestro juicio, han participado activamente en la transformación de Estado tal como lo conocemos, dicho de otra manera, las AAI han minado las viejas estructuras teóricas modernas y han sugerido la llegada del Estado posmoderno.
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