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EL GRUPO DE INVESTIGACION
CC — CONSTITUCIONALISMO COMPARADO

El Grupo de Investigacion Constitucionalismo Comparado (CC), fundado en 2006 y di-
rigido desde entonces por el Prof. Dr. BERND MARQUARDT, es un centro de estudios
constitucionales histéricos, contemporaneos, tedricos, dogmaticos, y socio-juridicos,
cuya finalidad es analizar el Estado constitucional moderno; asi, el objeto de investigacién
principal es la normatividad basica del Estado en cuanto al desarrollo de su organiza-
cién institucional, sus valores, modelos de legitimacién y limitacién del poder.

Se examinan los fenémenos de formacién y transformacién del derecho constitu-
cional, teniendo en cuenta los ciclos de difusiéon en el ambito transnacional; se observa
la institucionalidad estatal en el contexto de su sociedad concreta, evitando toda sepa-
racion artificial entre norma y realidad, lo que ha conducido a que el trabajo del grupo
integre aproximaciones interdisciplinarias. De otro lado, en términos geopoliticos, el
grupo fija su atencién particular en Hispanoamérica, buscando otorgarle a esta zona la
importancia que merece en la historia universal del constitucionalismo que ha sido
notoriamente subestimada. Para el desatrollo de los estudios se emplea como meto-
dologia clave, la elaborada y desarrollada por su director: la Escuela socio-cultural y trans-
nacional del Derecho y del Estado constitucional', 1a cual trabaja en su nucleo el método com-
parativo tanto en la dimension del tiempo como en la del espacio.

En los resultados de la convocatoria 640 de Colciencias de 2013, Constitucionalismo Cone-
parado ha quedado dentro de la mejor categoria, esto es la 47, lo que corresponde con
el indice SeentiCol de 9,1 ya alcanzado en 2010 (siendo el maximo valor posible 10). El
grupo se encuentra adscrito al Instituto Unidad de Investigaciones juridico-sociales Gerardo
Molina —Unijus— de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Colombia en Bogota.

Mas alla de sus ocho afios de existencia, Conustitucionalismo Comparade cuenta con rai-
ces mas antiguas en el proyecto internacional Historia Constitucional de Latinoamérica en el
siglo XIX en una perspectiva global comparada que fue impulsado, en 2004 y 2005, por el
Fondo Nacional Suizo para la Investigacion Cientifica y por el Fondo de Investigaciones del

1 BERND MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010), Historia cons-
titucional comparada, tomo 1, Metodologia y 1810-1880, Bogota, Ed. Universidad Nacional de Colombia,
2011, pp. 22 y ss; ID., Historia mundial del Estado, tomo 2, Bl Estado judicial de la paz, interna en Enropa
(siglos X1'I-XV/111), Bogota, Ed. Temis & Universidad Nacional de Colombia, 2013, pp. 16y ss; ip.,
Historia Mundial del Estado, tomo 4, E/ Estado de la doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2014), Bo-
gota, Eds. Ecoe & Universidad Nacional de Colombia, 2014, pp. 1-22.
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Cantin de Sankt Gallen, en cooperacion con la Universidad de los Andes en Bogota. En
esta tradicién, Constitucionalismo Comparado ha efectuado varios proyectos en redes in-
ternacionales de investigacion, entre otros en cooperacion con Constitutions of the world
from the late 18" century to the middle of the 19" century dirigido por el Prof. Dr. HORST
DIPPEL de la Universidad alemana de Kassel? y con E/ camino especial de Europa (Der
Eurgpdische Sondereg) dirigido por el Prof. Dr. ROLF PETER SIEFERLE de la Universi-
dad suiza de Sankt Gallen?.

El historiador constitucional HORST DIPPEL de Kassel ha subrayado: “La historia
del constitucionalismo moderno es una historia que necesita ser escrita” (2005)* El
grupo comparte que los andlisis universales y comparativos del constitucionalismo
moderno se encuentran todavia desiertos, pues en casi todos los paises occidentales -
sea en Alemania o Colombia, en Suiza o en Chile- se ha tratado la historia constitucio-
nal como una sub-rama de la respectiva historia patria, de modo que existe una mul-
titud de historiografias constitucionales aisladas que dejan escondidos los fenémenos
de difusién y transculturacién, sin aclarar nada sobre la gran transformacion global de los
regimenes politicos a largo plazo. Si la literatura contemporanea presenta elementos de
una perspectiva comparada, la misma se encuentra casi siempre reducida a solo tres
Estados de moda, es decir, a Inglaterra, EE.UU. y Francia, lo que resulta no solamente
incompleto, desde el punto de vista cientifico, sino que también demuestra una mar-
cada tendencia hacia la sobre-idealizacién de estos paises®. Un tercer problema de la
literatura tradicional consiste en la divisién artificial del constitucionalismo en dos
ciencias altamente encerradas, a saber, en recopilaciones juridicas sin contextualizaciéon
y en teorfas politicas sin andlisis de las fuentes primarias. En el modelo de trabajo al
estilo de una #eoria de sistemas, sociologia juridica y ciencia cultural del Estado, se consideran
importantes las siguientes aproximaciones metodologicas: la Teoria de (la gran) transfor-
macion®; 1a Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho’; la distincion funda-

2 Resultados: HORST DIPPEL ez al., The rise of modern constitutionalism, Constitutions of the World from the late
18% Century to the Middle of the 19% Century Online, http:/ | www.uni-kassel.de/ ~dippel/ projekt/ (12.12.2014).

3 Al respecto: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ID. & BERND MARQUARDT, La
Revolucion Industrial en Enropa y Ameérica Latina, Interpretaciones ecobistoricas desde la perspectiva de la Teoria de
los Sistemas de Energia y del Metabolismo Social, Bogota, UNAL, 2009, pp. 1-92.

4 HORsT DIPPEL, “Constitucionalismo moderno, Introduccién a una historia que necesita ser escrita”,
en revista Historia Constitucional, num. 6, Madrid & Oviedo, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales & Universidad de Oviedo, 2005, pp. 181-200, nim. 2 y 39. Resumen: ID., “El surgimiento
del constitucionalismo moderno y las constituciones latinoamericanas tempranas”, en revista Pensa-
miento Juridico, nam. 23, Constitucionalismo y Derecho Internacional Piiblico, Bogota, Universidad Nacional

de Colombia, 2008, pp. 13-32, 14 y ss.

5 Esta tendencia no solamente es evidente en el Derecho constitucional, sino también en el Derecho
administrativo, donde las investigaciones histéricas se centran casi con exclusividad en Francia, des-
estimando y subestimando asi otras tradiciones juridicas también muy importantes. Ver sobre este
tema, a DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO, Estado Indiano, Estado Responsable, Bogota, Ibafiez, 2013.

6 SIEFERLE, E/ camino especial de Enropa, op. cit., pp. 1-92.
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mental entre el proto-constitucionalismo del antiguo régimen (hasta 1775) y e/ constitucionalismo
moderno (desde 1776); y la dindamica de difusiéon de un nuevo modelo de Estado en el
espacio global®.

El grupo Constitucionalismo Comparade considera el constitucionalismo como un
elemento clave del mundo moderno, con raices en la gran transformacion occidental que
reemplazé, a partir de aproximadamente 1800, el cosmos agrario-preindustrial por el
modelo politico-juridico y social de la doble-revolucion ilustrada e industrial y, en particular,
el antiguo modelo estandar de la monarquia dinastica por el nuevo modelo del Estado
constitucional republicano-democrdtico, al fin precisamente por el Estado constitucional democrd-
tico social-ambiental. Se identifica el punto de partida en las tres grandes revoluciones
ilustradas originarias del medio siglo entre 1776 y 1825 —la norteamericana, la francesa
y la hispanoamericana— que iniciaron una dinamica compleja de por lo menos siete olas
de difusién y transicién que se transmitieron en complejos movimientos de expansion,
sincronizacion, correccion y transculturacion en el espacio global.

En particular, se considera el constitucionalismo moderno como un sistema de valo-
res, para lo cual el grupo ha desarrollado 18 indicadores principales, que permiten lo-
calizar y evaluar el lugar concreto de un Estado en un cierto momento del bicente-
nario de la gran transformacion. En esto, se distinguen entre el /largo siglo XIX (1776 -
19106) y el breve siglh XX (desde 1917). Para el primero, se proponen trece indicadores
de transformacién, mientras al segundo se suman cinco criterios cualitativos adiciona-
les®:

A. Criterios cualitativos de transformacion para el largo siglo XIX (1776 - 1916):

1)  El autovinculo normativo del poder estatal por una constitucién formal al estilo
de una codificacién completa del derecho politico.

2)  El republicanismo en lugar de la monarquia dindstica del antiguo régimen.

3) El reconocimiento de los derechos humanos —con base en el detecho natural—
como derechos fundamentales.

4)  La especial garantia del derecho a la vida, es decir, la abolicién de la pena de
muerte.

7 Véase p. ¢j. P10 CARONI, La soledad del historiador del derecho, Apuntes sobre la conveniencia de una disciplina
diferente, 2* ed., Madrid, Universidad Carlos 111, 2014, pp. 94 y ss, 123 y ss; MICHAEL STOLLEIS, La
bistoria del derecho como obra de arte, Granada, Comares, 2009.

8 En detalle: MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010), Historia
constitucional comparada, tomo 1, Metodologia y 1810-1880, op. cit., pp. 3-95; ID., Historia Mundial del Es-
tado, tomo 4, op. cit., pp. 1-22.

9 MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina, tomo 1, gp. cit., pp. 31y ss.
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La abolicién de la esclavitud y el reconocimiento de la pertenencia a la nacién y la
ciudadania para minorias étnicas y religiosas, por ejemplo para los indigenas ame-
ricanos y judios europeos.

La inclusién de grandes partes del pueblo en el proceso politico por el sufragio
universal masculino.

El desarrollo de un modelo de la separaciéon horizontal de poderes con un ba-
lance equilibrado entre los dos poderes mas politicos, el ejecutivo y el legislativo.

Un jefe de Estado refrenado tanto temporal e institucionalmente como obligado
a asumir la responsabilidad por su conducta. Entre los subindicadores se en-
cuentran especialmente:

e Los cambios de gobierno en la forma establecida en la constitucion.

e En ciclos adecuados y cortos.

La realizacién de la supremacia de la constitucion por la posibilidad de defenderla
ante una corte suprema.

La separacién vertical de poderes por el federalismo o regionalismo con sus op-
ciones aumentadas de la participacién y de la inclusiéon de la oposicién en la res-
ponsabilidad politica.

La emancipacién del Estado del poder de organizaciones supranacionales reli-
giosas como la Iglesia catdlica.

La calidad del Estado protector y su habilidad a garantizar la seguridad y paz in-
terna.

La validez de la constitucién por un periodo real, es decir, la misma no fracasé
inmediatamente y no fue simplemente un texto tedrico o utépico.

B. Criterios cualitativos adicionales del siglo XX y XXI (desde 1917):

14)

15)

16)

17)

18)

La realizacién de la igualdad entre los géneros, especialmente por medio del su-
fragio femenino.

La no elusién del nicleo constitucional por las nuevas estrategias del estado de
sitio y de las facultades especiales; ademas, la renuncia a intervenciones anti-de-
mocraticas en forma de prohibiciones de partidos politicos indeseados.

El constitucionalismo econémico con el fin de promover y acelerar la transfor-
macion industrial.

El constitucionalismo social para garantizar la seguridad y justicia socioecono-
mica contra los riesgos del empobrecimiento y de la marginalizacién en la socie-
dad industrial.

El constitucionalismo ambiental, orientado a la sostenibilidad y la habilidad al
futuro de la sociedad industrial, en reconocimiento de los limites ecosistémicos
de las actividades humanas en un planeta limitado.
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Al fin del proceso indicado, se ha establecido el mwodelo pluralista de valores de tres
generaciones, a saber, los liberales, sociales y ambientales, instituyendo de tal manera
el tipo ideal del Estado constitucional democrdtico social-ambiental.

El Grupo de Investigacion Constitucionalismo Comparade se compone actualmente
por 22 miembros activos de los cuales varios trabajan como docentes e investigadores
en Universidades como la Nacional de Colombia, L.os Andes, Santo Tomas, Libre,
Rosario, Gran Colombia, Catélica y Agraria. El grupo se entiende como abierto para
todo cientifico con intereses constitucionales, capacidades analiticas elevadas, visiones
ambiciosas de un mundo justo, con curiosidad para investigar, con la disciplina real
para escribir, la tolerancia para la opinién del otro, la apertura hacia otras culturas y la
solidaridad dentro de un conjunto organizado. Es cierto que el control interno de las
ofertas de publicacién es muy estricto, pero seguimos el ideal de educar en vez de
rechazar, es decir, formamos activamente a nuestros investigadores jévenes y trabaja-
mos conjuntamente en hacer publicables los textos de talentos prometedores.

Los 22 miembros se encuentran activos en un total de siete lineas de investigacién,
que han sido reestructuradas recientemente a partir de las antiguas 17 lineas:

1) La ciencia del constitucionalismo comparado y su metodologia

La misma se dedica al derecho comparado en las dimensiones del tiempo y del
espacio, a la teorfa de la gran transformacién, a los indicadores de transforma-
cion, a las caracteristicas generales del constitucionalismo moderno, a la tensién
estructural entre texto y contexto, norma supetior y realidad (sociologia juridica
histérica), mirando tanto a las diferencias entre Europa y América, asi como
entre Oriente y Occidente

2) E! Estado moderno: teoria ¢ historia

Partiendo de la teorfa socio-cultural y transnacional del Estado, se investiga el
Estado proto-constitucional de la modernidad temprana, la gran transformacion
(1776-1825), el Estado de la doble-revolucion ilustrada e industrial, los nuevos mode-
los politicos-juridicos e inclusive el Estado constitucional republicano-de-
mocratico, la Monarquia constitucional, la Autocracia republicana, la Democra-
cia popular y el Estado constitucional democratico-social-ambiental. Una sub-
linea se enfoca en el Estado legislador y su evolucion histérica (historia del de-
recho)

3) Democracia y Estado de Derecho

La tercera linea trabaja con el constitucionalismo liberal de la llamada primera
generacion, inclusive las teorfas de la democracia, las estrategias de legitimacién
(soberania popular), la democracia electoral, las teorfas idealistas de la democra-
cia, el parlamentarismo, el presidencialismo, el Estado de derecho formal (lega-
lismo técnico), el Estado de Derecho material, la negacién por parte del anti-
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constitucionalismo y, por supuesto, los derechos fundamentales de tipo liberal,
inclusive los derechos de género.

4) Constitucionalismo social y ambiental

La cuarta linea analiza el constitucionalismo social (desde 1917) y el derecho ad-
ministrativo social, el constitucionalismo ambiental (desde 1971) y el respectivo
derecho administrativo, de tal manera ingresan aqui los derechos fundamentales
de la llamada segunda a tercera generacion, ademas el derecho al desarrollo. Se
incluyen los derechos de las minorfas étnicas.

5) Constitucionalismo y pag

Esta linea examina la teorfa de la paz, el concepto de paz por derecho (teoria,
historia y sociologia), la pacificacién fundamental en el ius contra bellum interna-
cional, ademas las emanaciones de la justicia transicional.

6) Justicia constitucional

Se tematizan el judicial review, el amparo constitucional y el ascenso de la justicia
constitucional al rango de un verdadero tercer poder o incluso un supra-poder
moderadot.

7) La constitucionalizacion del sistema internacional y de las culturas no occidentales

Se observan las dimensiones inter, trans y supranacionales del Estado constitu-
cional, por ejemplo en cuanto a las Naciones Unidas, su institucionalidad cuasi-
estatal y su derecho constitucional, ademas la continentalizacién por fenémenos
como la Unién de la India y la Unién Europea, de igual forma la adopcion y va-
riacién del constitucionalismo occidental en Asia y Africa, asi como los efectos
de la globalizacion para la calidad real del Estado constitucional.

El Grupo de Investigacion Constitucionalismo Comparade difunde sus perspectivas y
resultados de investigacién en varias formas: la organizacién de eventos cientificos, la
participacién en congresos y seminarios nacionales e internacionales, el disefio y la
oferta de asignaturas de posgrado (maestria, doctorado), tanto en el marco nacional —
especialmente en la Universidad Nacional de Colombia— como en la esfera internacio-
nal —as{ frecuentemente en las Universidades publicas de Sankt Gallen en Suiza y Linz
en Austria—, ademas de la direccién de una variedad de tesis de maestria y doctorado.
No obstante, el camino principal de Constitucionalismo Comparado consiste en la elabora-
ci6n de publicaciones cientificas de alta calidad. Segin el GrupLac actual en Coleiencias,
el grupo cuenta con 333 productos (12.12.2014). En particular, pueden sefialarse va-
rios libros cientificos publicados en lugares como Bogota, Berlin, Ziirich, Viena y
Nueva York. Segtn el feedback de los lectores, una de las publicaciones mas llamativas
es la ediciéon de las constituciones histéricas de Colombia en facsimile, realizada en
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INTRODUCCION

En la linea de los tres anuarios anteriores, Constitucionalismo Comparado (2009), Cons-
titucionalismo Cientifico I (2012) y Constitucionalismo Cientifico 11 (2013)10, el Grupo de In-
vestigacion pretende presentar también con este cuarto anunario del 2014 un panorama
amplio del espectro de las investigaciones recientes de la ciencia constitucional, reali-
zadas en dicho centro de la Universidad Nacional de Colombia. De tal manera, el libro
E/ Estado constitucional en el tiempo y en el espacio se encontrard compuesto por cuatro ejes
tematicos: primero, se introducen varias dimensiones histéricas del Estado constitu-
cional; segundo, se profundizan aspectos claves de los derechos humanos y funda-
mentales; tercero, se inicia un viaje constitucional al mundo; cuarto, se vuelve a Co-
lombia mediante estudios nacionales.

En el primer articulo, el director del grupo, BERND MARQUARDT analiza con los
métodos de la historia constitucional La monarguia antocritica moderna y parlamentaria,
presentando dos formas subestimadas de los dos siglos de la gran transformacion al Es-
tado constitucional moderno (desde 1776) en sus precondiciones y efectos, para hacer
entendible tanto el ascenso, brillo pasajero y caida profunda del autocratismo coro-
nado como el éxito sorprendente de su hermano liberal-parlamentario en algunos ca-
sos especificos. Se va a detectar una antitesis ilustrativa para comprender el valor de
los dos siglos del republicanismo hispanoamericano.

Sigue el articulo La transformacion del concepto de cindadania dentro del paradigma bipolar
weberiano de DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO y JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO
que analizan las relaciones entre el Estado y la Sociedad, o bien entre el Estado y el
individuo, que han evolucionado desde la instauracién del Estado ilustrado e indus-
trial, dentro del marco del paradigma bipolar, es decir, la creencia normalizada en la
ciencia juridica —pero también en la ciencia politica y en la ciencia administrativa—
segun la cual los ambitos de accion de lo publico (Estado) y lo privado (sociedad-indi-
viduo) son mutuamente excluyentes entre si: dos polos irreductibles desde el punto de
vista juridico. En este articulo se explican algunas circunstancias que ponen en crisis
dicho paradigma (organizaciones postburocraticas, participacién ciudadana y la buena
fe), y que pueden evidenciarse en el procedimiento administrativo, que es el meca-

10 BERND MARQUARDT (Ed.), Constitucionalismo Comparado, Acercamientos metodoldgicos, histdricos y tedricos,
Bogotd, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2009; ip. (Ed.), Constitucionalismo Cientifico, Dindmicas
globales y locales, Bogota, Ed. Temis, 2012; ip. (Ed.), Constitucionalismo Cientifico 11, Entre el Estado y el
mercado, Bogota, Ed. Temis, 2013.
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nismo mediante el cual interaccionan de manera mas directa las partes de esa relacion
binaria.

Pasando a la segunda parte del libro dedicada a los derechos humanos y funda-
mentales, el articulo de EDGAR DUSSAN CALDERON, titulado Derechos humanos de las
tres generaciones en perspectiva comparada para Ameérica Latina, evalia las posiciones que
sobre derechos humanos en Latinoamérica han presentado diversos autores, unos, a
nivel de la dogmatica, otros, de la historia, la sociologia, la filosofia, la politica, el dere-
cho, pero con un vacio fundamental, no existe un planteamiento que articule las dife-
rentes disciplinas, es decir, que acudiendo a ellas y por supuesto recogiendo las fuentes
primarias, donde nacen las constituciones politicas y sus desarrollos, realice los analisis
dentro de la llamada escuela sociocultural y trasnacional de la historia del derecho,
cuyos lineamientos esenciales se recopilan al inicio de este trabajo.

Por su patte, el articulo E/ Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Derecho So-
cialy Retrospectiva y Perspectiva de MARIA ROSALBA BUITRAGO GUZMAN expone los oti-
genes de dicho sistema, asi como el desarrollo histérico que ha tenido el derecho so-
cial al interior del mismo y la doctrina que ha realizado la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para mostrar de tal ma-
nera las fuertes limitaciones que ha tenido dicho derecho en comparaciéon con los
avances dados por otros ordenamientos normativos.

El articulo de ANDRES MORALES VELASQUEZ sobte Derechos sociales y garantias juri-
dicas, reconstruye las lineas generales del debate entre LUIGI FERRAJOLI, como el re-
presentante mas importante de la teotia del garantismo, y un sector de filésofos del de-
recho y constitucionalistas, sobre el caracter subjetivo de los derechos sociales incot-
porados en las constituciones contemporaneas, desprovistos de las correspondientes
leyes de actuacién. Mientras los segundos niegan en linea de principio que aquellos
puedan ser considerados verdaderos derechos, FERRAJOLI muestra desde la filosofia
del derecho que su fuerza vinculante y valor juridico no es desvirtuado por la ausencia
de garantias legales para su realizacién pues no dependen juridicamente de ellas vy,
antes bien, en virtud de la consagracién de tales prestaciones en constituciones rigidas
y en el marco del Estado constitucional, se produce una laguna técnica en el ordena-
miento juridico que el legislador esta obligado a colmar.

Subsiguientemente, PATRICIA BASTIDAS MORA busca respuestas respecto de si el
ordenamiento juridico colombiano es un escenario para La garantia de la no discrimina-
cidn de la mujer en razon del género.

En la tercera parte del libro dedicada a la perspectiva comparada en términos del
espacio, el texto En E/ Corazin de Amiérica Latina, Las Constituciones de Bolivia y Colombia y
las Acciones de Defensa de JUAN FERNANDO ROMERO TOBON explora, tensiona y com-
para dos procesos constituyentes latinoamericanos recientes, dos Constituciones a
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partir de su entorno de gestacion y a través de las acciones de defensa que se han pre-
visto en tales ordenamientos. Si bien existen aspectos afines en ambos procesos, se
advierten diferencias sustanciales que el autor destaca dentro del horizonte de protec-
cion de garantias y derechos ciudadanos, la institucionalidad para tal fin y el acceso a la
justicia, con miras a revisar uno de los aspectos que caracteriza la calidad del constitu-
cionalismo. ROMERO TOBON advierte que dicha revisiéon debe contemplar una vo-
luntad politica de respeto en la organizacién del Estado mismo, como un todo, desde
la configuracién misma de los derechos pasando por la institucionalidad y desembo-
cando en estas acciones especiales.

Después, TANIA GIOVANNA VIVAS BARRERA y LIZETH PAOLA MORENO
MOLINA, hacen un seguimiento a la evolucién del conflicto interno en la Republica
Democritica del Congo, determinando asi la influencia de los programas de interven-
cién y asistencia de las Naciones Unidas en el proceso de busqueda de una solucién
pacifica del conflicto en la RDC. Se puede ver a lo largo del estudio que la prolongada
y amplia intervencién por parte de las Naciones Unidas ha generado una relacién de
sujecion de las instituciones estatales hacia la ayuda humanitaria, estableciendo por
tanto una dependencia humanitaria tal que ha obligado a la transformacién de la mi-
sion de la ONU de peace keeping a peace building.

Volviendo a Colombia, la investigaciéon sociojuridica de NATALIA RUIZ MORATO
sobre el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial Indigena dio como resultado la
ubicacién de las tensiones y dificultades entre la Jurisdiccién Ordinaria y Constitucio-
nal que varfa entre un pluralismo unitario al igualitario, de relaciones no amigables y
desconocimiento de aplicacién Ley de Origen como forma vélida de solucién de con-
flictos. También se evidencia la carencia de voluntad politica para el fomento de la
Jurisdiccién Especial Indigena como forma de supervivencia y proteccién de los gru-
pos indigenas en Colombia. Como alternativa de salida se propone la incorporacién de
esquemas democraticos deliberativos para sociedades multiétnicas.

En el articulo La Responsabilidad del Estado en la Administracion de Justicia, Error Judicial
'y Casos dificiles, la autora MARIA ANGELICA SANCHEZ ALVAREZ explora las tensiones
en torno a la problematica representada por el régimen de la responsabilidad estatal en
lo relacionado con el error judicial, que se puede presentar en la resolucién de los ca-
sos tanto faciles como dificiles que a diario deben decidir los jueces en Colombia. Por
ello, el articulo pretende en primer lugar, establecer la forma en que se ha desarrollado
la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la responsabilidad del Estado en los
errores judiciales desde 1990, y en segundo lugar, determinar, de acuerdo a los fallos
analizados del Consejo de Estado, si los casos dificiles son tomados como errores
judiciales que generen la responsabilidad del Estado por la administracién de justicia o
si por el contrario no generan ninguna clase de responsabilidad.

11
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Finalmente, MARIELA INES SANCHEZ CARDONA va a discutit E/ papel de la universi-
dad en la deconstruccion de la violencia cultural con un enfoque en los aportes desde las ciencias
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CAPITULO 1T

LA TRANSFORMACION DEL CONCEPTO DE
CIUDADANIA DENTRO DEL PARADIGMA
BIPOLAR WEBERIANO

SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y L.OS
CIUDADANOS ADMINISTRADOS

DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO!
&
JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO?

Publicum jus est quod ad statum rei Romanae spectat,
privatum quod ad singnlorum utilitaten;
sunt enim quaedam publice ntilia, quaedam privatim

El derecho publico es el que ve al Estado de la Repiblica Romana,
P q P

el privado el que mira la utilidad individual;

pues hay cosas de utilidad publica y otras de utilidad privada)

ULPIANO.

1. INTRODUCCION

Cuando se aborda el tema de las relaciones entre el Estado y las personas, es inevi-
table plantearse, como minimo, estas preguntas: ;qué se entiende por ciudadania? squé
diferencias hay entre /o priblico y lo privado?

Como se nota, estos interrogantes parten de la premisa segin la cual ko priblico es
necesariamente diferente de /o privado. Pero, squé pasa si existen procesos de imbrica-
ci6én entre ambas nociones? Debe plantearse también la posibilidad de que lo privado
esté en un proceso de solapamiento, de superposicion, respecto de lo publico, con lo

I A Lina, por todo lo vivido, por todo lo que viene, y por quien ya casi llega a acompafiarnos.

2 A Erika: habia tantas cosas perdidas, que solo las guardabas tu.
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cual se estarfa afirmando que una y otra cosa, en la actualidad globalizada, son la
misma cosa. Esto nos lleva a otras preguntas: ¢En el contexto de la administracién
postburocrdtica, se ha desdibujado tanto la nocién de ciudadanfa como la separacion
entre lo publico y lo privado? Al mismo tiempo, puede cuestionarse: ¢la aparente diso-
lucién de la frontera entre Estado y Sociedad implicaria un retorno a medio camino a
la ciencia de policia, en el sentido de considerar, corporativamente, que Sociedad y
Estado son la misma cosa?

Para responder estas preguntas —o intentar respondetlas, mas bien— en este articulo
se acude, en su orden, a la explicacion de los siguientes aspectos:

En primer lugar, la definicién de lo que, para efectos del presente trabajo, se en-
tiende por paradigma bipolar, asi como los semblantes tedricos que han brindado al-
gunos juspublicistas italianos para explicar la crisis de este modelo estatal que surge
con claridad en la época de las revoluciones ilustradas. En este sentido, se explican
algunos de los procesos de trasformacién del Estado de clase dnica del siglo XIX (o
Estado monoclase), en el contexto del Estado territorial de sociedad de masas contempora-
neo.

En segunda medida, se hace un recuento doctrinal acerca del concepto de ciuda-
dania, y de cémo este se desenvuelve juridicamente —o tiene una aplicacién practica—
en los procedimientos administrativos, es decir, en las normas de orden publico esta-
blecidas para el impulso de la actuacién del Estado, o bien para la defensa en sede
administrativa de los derechos y libertades de las personas (la via gubernativa y la re-
vocatoria directa, por ejemplo). Al respecto, se encontrard que si bien el proceso de
codificacién administrativa sirvié mas como un medio de sistematizar las normas que
usaban los servidores publicos para el ejercicio de sus funciones (en lo cual la figura
del ciudadano fue, sin mas, contingente), el procedimiento administrativo explicito o
implicito en las codificaciones (o en los proyectos de codificacién), si guardé una
intima relacién, o bien con el lenguaje de subordinacién del ciudadano hacia el Estado,
acaso con el lenguaje de equiparacion formal entre Estado y el ciudadano. Se eviden-
ciard también que con las transformaciones del modelo de Estado cambia, al mismo
tiempo, el modo de leerse las relaciones entre Estado y Sociedad, y muta el lenguaje de
los procedimientos administrativos.

En tercer lugar, se efectia una comparacion histérica —a nivel doctrinal y legisla-
tivo— sobre los procedimientos administrativos. Se hara hincapié en el desarrollo que
dicha materia ha tenido en Colombia y en Espafia. La idea es demostrar, a través del
procedimiento administrativo subyacente a la codificacion administrativa, en qué sen-
tido se ha visto afectado el paradigma bipolar. Para el efecto, se acudird primero al
analisis histérico de la codificacién civil, como principio légico del fenémeno de la
codificacion, para luego realizar un analisis de los antecedentes comparados de la codi-
ficacion administrativa en los dos paises mencionados.
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Pero es necesario hacer un par de precisiones antes de empezar. En primer lugar,
en este trabajo se habla indistintamente de Estado y de adwinistracion priblica, aun
cuando, desde luego, el acaecer administrativo es s6lo una de las maneras en que se
manifiesta el Estado en su cotidianidad. En este articulo, dicha confusién se da sola-
mente para efectos de evitar usar siempre la palabra Estado, o la expresién administra-
cion publica, y asi facilitar la lectura del documento.

De otro lado, es importante mencionar desde ya que la evolucién del Estado mo-
noclase, que se usa en este trabajo, es meramente conceptual. En esa medida, no
puede ni pretende explicar de forma homogénea la evolucién del Estado a nivel com-
parado, porque no siempre tiene en cuenta el papel del Estado en la industrializacion
de la sociedad; no considera con suficiencia la compresion del espacio geografico gra-
cias a los transportes propulsados con energia de vapor o con energfa f6sil, ni desarro-
lla el importante aspecto del aumento de la poblacién, entre otros factores, que efecti-
vamente se presentaron en Europa y Estados Unidos de una manera muy diferente a
lo sucedido, por ejemplo, en América Latina, y que tuvieron claras consecuencias en
términos administrativos (y de produccién normativa administrativa)’. En consecuen-
cia, es forzoso concluir, antes de terminar, que la evolucién particular de cada Estado
en la modernidad mas reciente depende de su interaccion con la industrializacion de la
sociedad*.

Antes bien, de lo que se trata es de explicar que los elementos fundamentales del
derecho administrativo se han construido sobre la separacién entre Estado y Sociedad,
y en eso consiste el paradigma bipolar. Su crisis harfa pensar, paradéjicamente, en un
retorno cada vez mas notorio a la nocién policiva segin la cual hay igualdad entre
Estado y la comunidad. Esta afirmacién no debe sacarse de su contexto, ni debe en-
tenderse que cualquier fenémeno de indole social que signifique el empoderamiento
del ciudadano frente al Estado, suponga al mismo tiempo la eliminacién o disolucién
de la barrera entre el uno y el otro. Simplemente, existen circunstancias que matizan la
separacion tan tajante que hay entre los regimenes juridicos de lo publico y de lo pri-
vado, y que pueden llevar a una nueva concepcion de dicho paradigma, o bien hacerlo

3 Sobre este aspecto, es imprescindible considerar a BERND MARQUARDT, “La revolucién industrial en
América Latina, 1840-2009, Una interpretaciéon desde la perspectiva de la Teorfa de los Sistemas de
Energfa”, en ID. & ROLF PETER SIEFERLE, La Revoluciin Industrial en Enropa y América Latina, Tnterpre-
taciones ecobistdricas desde la Perspectiva de la Teoria de los Sistemas de Energia y del Metabolismo, Bogota, Ed.
Universidad Nacional de Colombia, 2009, pp. 93-324, 108 y ss, 126-137.

4 Un trabajo notorio en ese sentido dentro de la disciplina del derecho administrativo, la construy6 el
jurista aleman ERNST FORSTHOFF (1902-1974), quien explicé la correlacion entre Estado y Sociedad,
asi como las diferencias entre el uno y la otra, a partir del incremento de las competencias publicas
como consecuencia de la industrializacion de la sociedad. El Estado de la Sociedad industrial tendria
asi, la principal funcién de garantizar la existencia humana. Ver a ERNST FORSTHOFF, E/ Estado de la
Sociedad Industrial, Madrid, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2013 (titulo original en aleman: Der Staat der Industriegesellschaft, Dargestellt am Beispiel
der Bundesrepublife Dentschland, 2 ed., Munich, Verlag C.H. Beck, 1971), pp. 13-18.
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entrar en crisis. Si se pregunta por tales circunstancias, se anticipa que este trabajo
enfoca sus esfuerzos en desatrollarlas desde una doble perspectiva: histérica y compa-
rada, y pueden enunciarse asi: primero, la transformacion del modelo de organizacion
del Estado buroctatico weberiano (legal y racional) en un modelo flexible enfocado a la
eficacia y a la economia de tramites, al cual se denomina aca postburocratico; segundo,
el reconocimiento del principio de buena fe como espejo que refleja la igualdad formal
entre el Estado y los ciudadanos; y tercero, el reconocimiento del principio de partici-
pacién de la persona, individualmente considerada, en la adopcién de las decisiones
del Estado.

En el transcurrir de este escrito, el lector podrd encontrar algunas circunstancias
adicionales, pero para efectos meramente expositivos, las tres anteriores son, después
de todo, las que mayor atencién reciben.

2. CARACTERIZACION DEL PARADIGMA BIPOLAR
A) EL PARADIGMA BIPOLARY LA AUTONOMIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El jurista estadounidense FRANCISCO GOODNOW (1859-1939), en su obra Derecho
Administrativo Comparado, explicaba para la década de 1890 que es necesatio estudiar el
derecho administrativo como una disciplina especial, apartada de las reglas del derecho
ptivado, porque las reglas que presiden la organizacién de la administracién publica
deben ser enteramente diferentes a aquellas que regulan las relaciones entre los indivi-
duos, “ya que su fin es el bien publico mas que el individual”®. Pues bien, en el afan de
los juspublicistas de delimitar conceptual y cientificamente el objeto de su estudio, es
usual que acudan a la clasica separacion entre Estado y Sociedad Civil. Asi, por regla
general, a todo aquello a lo que pueda calificarse de “estatal”’, o que haga referencia a
aquel ente abstracto en donde se concentra todo el poder militar y politico, se le deno-
mina publico; mientras que, por su patte, los asuntos no atribuibles directa o indirecta-
mente al Estado, sino que se caracterizan por ser transacciones econémicas entre los
individuos, son calificados como privados’.

5 FrRANCISCO GOODNOW (1859-1939) fue profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencia Politica del Colegio Universitario de Nueva York. Fue el primer presidente de la Asociacién
Norteamericana para la Administracién Publica, y uno de los fundadores de la ciencia administrativa
norteamericana, junto con WOODROW WILSON y GUILLERMO WILLOUGHBY.

6 FRANCISCO GOODNOW, Derecho Administrativo Comparado, Andlisis de los sistemas administrativos de los
Estados Unidos, Inglaterra, Francia y Alemania, Madrid, La Espafia Moderna, sin afio, p. 13. No obs-
tante, por referencias bibliograficas externas, es posible datar la edicién con posterioridad a 1895.

-

En HEGEL, por ejemplo, la sociedad civil se contrapone al Estado, en la medida que la primera es el
producto de las relaciones que nacen entre los individuos para satisfacer sus propias necesidades. In-
cluso, para enfatizar esta diferenciaciéon entre lo Estatal y lo que pertenece a la sociedad civil, es
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La separacién entre publico y privado ha tenido gran utilidad practica, pues sirvio,
y sirve todavia en ciertos contextos, para diferenciar los espacios en los cuales se desa-
rrollan los intereses publicos de los espacios donde se desarrollan los intereses privados.
Cada espacio cuenta, en este sentido, con un régimen juridico diferente, lo cual hace
de cada uno de ellos, un polo irreductible incapaz de mezclarse con el otro.

De otro lado, para la ciencia administrativa y para el derecho administrativo, esta
diferenciacién se basa en la afirmacién del jurista y socidlogo aleman MAX WEBER
(1864-1920) sobre las diferencias entre poder legal-racional burocritico y €l actuar econdmico
racional. E] primero es un ejercicio continuado, sometido a reglas, de funciones buro-
craticas, dentro de una serie de competencias establecidas institucionalmente. El se-
gundo es un actuar que tiene por finalidad satisfacer el pedido de determinadas presta-
ciones de utilidad, racionalmente, mediante contratos de intercambio, en el entorno
del mercado®.

Al mismo tiempo, hablando de la dominacion legal con administracion burocrdtica, WE-
BER afirmé que “(t)odo derecho segun su esencia es un cosmos de reglas abstractas,

bueno recordar que, para MARX en los escritos de critica a la economia politica de 1848, la sociedad
civil es la instancia econémica de la sociedad. Ver, sobre este particular, a LUIS ALBERTO RESTREPO,
“Relacién entre la sociedad civil y el Estado”, en revista Awadlisis Politico, num. 9, Bogota, Universidad
Nacional de Colombia, 1991, ver en betp:/ [ www.banrepcultural.org/ blaavirtual/ revistas/ analisispolitico/
ap9.pdf (12.12.2014). Ver también a JOSE ESTEVE PARDO, La nueva relacion entre el Estado y sociedad,
aproximaciones al trasfondo de la crisis, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 64, quien afirma: “En la concep-
cién Hegeliana, la sociedad civil (birgerliche Gesellschafl) constituye la primera fase o elemento del Es-
tado juridico administrativo. La Sociedad Civil tiene asi una marcada vocacién integradora, por
cuanto constituye el elemento de conexién entre los individuos”.

8 SABINO CASSESE, La Crisis del Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 103.
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por lo general instituidas intencionalmente (...) y que la administracién supone el cui-
dado racional de los inteteses previstos por las ordenaciones de la asociacion, dentro
5
de los limites de las normas juridicas y segun principios sefialables que tienen la apro-
bacién (...) de las ordenaciones de la asociaciéon™. Luego afiade que la administracién
burocratica se caracteriza, también, porque el “soberano legal tipico (...) en tanto que
ordena y manda, obedece por su parte al orden impersonal por el que orienta sus dis-
posiciones™10,

A su vez, el desarrollo juridico del espacio de lo piblico siempre ha tenido en cuenta
la superioridad del Estado en términos de fuerza fisica respecto de cada individuo. El
derecho publico ha sido, pues, un medio para compensar esa superioridad, sometién-
dolo a reglas y deberes, como mecanismo para evitar la negaciéon del segundo por el
primero: es una forma de proscribir la arbitrariedad y el abuso del poder!!.

Esa tension entre lo publico y lo privado, entre lo estatal y lo no estatal, se mani-
fiesta también con el antagonismo entre el principio de la autoridad y el derecho a la
libertad, que, a su vez, deriva de la necesidad que tuvo la administracién puiblica del
Estado monoclase (o Estado liberal-burgués) de reforzar por la via autoritaria el régi-
men democratico censitario, aquel que consagrd el principio abstracto de igualdad de
los hombres ante la ley, pero que reconocia los derechos politicos solamente a quienes
pagaran impuestos directos por encima de cierto limite!2,

Efectivamente —afirmaba el maestro italiano MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-
2000)—, el Estado europeo decimononico, y en este sentido, la administracién publica
correspondiente, se debatia entre dos principios opuestos: la igualdad formal desde el
punto de vista juridico, y la desigualdad politica del sistema censitario. La tendencia
natural del Estado liberal fue otorgar un mayor predominio al primero de esos princi-
pios, y para ello necesit6 de la técnica de la autoridad, pero sin abusar de ella, para que
no se “superase el limite de fractura del sistema”'3. Esto significaba que la autonomia

9 MAX WEBER, Economia y Sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, reimpresion de la 22 ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 2002. Titulo original en aleman: Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der
verstehenden Soziologie, Tuibingen, Mohr, 1922.pags. 173 y 174.

10 \WEBER, Economia y Sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, op. cit., p. 174.

W CASSESE, La Crisis del Estado, op. cit., p. 104. Una perspectiva un poco diferente, puede encontrarse en
MANUEL REBOLLO PUIG, quien indica: “La teorfa politica liberal diferenci6 los conceptos de comu-
nidad civil y de comunidad politica, o sea, de sociedad civil y de Estado. Aquella es natural, como
naturales son la libertad, los derechos de los individuos y las relaciones que mantienen entre si sus
miembros. El Estado es artificial, creacién de las personas con el fin de dar seguridad a aquellos de-
rechos y las relaciones ente los individuos”, en “La policia administrativa y su singular adaptacién al
principio de legalidad”, en FRANCISCO SOSA WAGNER (Ed.), E/ Derecho Administrativo en el umbral del
siglo XXI, tomo 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 1371.

12 Ver, sobre este particular, a MASSIMO SEVERO GIANNINI, Premisas socioldgicas ¢ bistdricas del derecho
administrativo, Madrid, INAP, 1980, pp. 54 y s.

13 GIANNINL, Premisas socioldgicas e histdricas del derecho administrativo, op. cit., p. 55.
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del poder jurisdiccional, y el reconocimiento de los derechos y libertades, no podian
“operar mas que en un sentido antiautoritario”!4. Concluia asi GIANNINI que las not-
mas de derecho administrativo tenfan dos polos: uno que garantizaba el principio de
autoridad, y otro que salvaguardaba las libertades ciudadanas!s.

Ahora, en términos juridicos la consecuencia practica de esta rotura, de esta bipola-
ridad, se encuentra en el principio de vinculacion positiva, el cual sobrepasa el umbral del
derecho administrativo y resulta ser también uno de los pilares del Conustitucionalismo
moderno. Por poner un ejemplo evidente, el articulo 6° de la Constitucion Politica de la
Repiiblica de Colombia de 1991 encumbra la vinculacién positiva como principio esencial
de la organizacién del Estado, asi:

“Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones™1°.

Por su parte, el profesor italiano SABINO CASSESE (1935%) se refiere a la vincula-
cién positiva de la siguiente manera:

“los dos polos no solamente estan separados, sino también regidos por prin-
cipios distintos, porque para uno, el publico, el derecho desarrolla una funcién
positiva de direccién y comando, mientras que, para el otro, el privado, el de no
impone sélo un confin externo. Para el primero todo estd prohibido, salvo lo
que esta expresamente permitido, para el segundo todo esta consentido, salvo lo
expresamente prohibido”17.

De hecho, esta divisién entre los espacios de lo publico y lo privado resulta tan
fundamental, que es imprescindible a la hora de describir cudles son los elementos
constitutivos del derecho administrativo, que lo sistematizan!®, que lo abstraen del
ambito del derecho privado, que lo vuelven una disciplina auténoma, y que empiezan

14 GIANNINI, Premisas socioligicas e historicas del derecho administrativo, op. cit., p. 55.

15 De hecho, llama la atencién que el capitulo del texto del maestro GIANNINI que se cita se intitula
“Bipolaridad del Derecho Administrativo”.

16 Constitucion Politica de la Repiiblica de Colombia de 1991, en Gaceta Constitucional, num. 127, de 10 de
octubre de 1991.

17 CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., p. 103.

18 Sefiala, en ese sentido, el profesor aleman EBERHARD SCHMIDT ASSMAN, que “desde el punto de
vista histérico, el Derecho administrativo debe su autonomia y singularidad, e incluso el hecho de
haberse convertido en una de las grandes areas del saber juridico, precisamente a su desarrollo y
construccién cientifica y sistematica”, en La feoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid,
Marcial Pons, 2003 (titulo original en aleman: Das Aljgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Berlin
Springer, 1998), p. 3. Sefiala FRIEDRICH FRANZ VON MAYER (1816-1870) y su obra Grundsitze des
Verwaltungsrechts, Ttbingen, 1862.
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a vislumbrarse con claridad, segin la mitologfa mas extendida, a partir del fallo Blanco
del Tribunal de Conflictos francés, del 18 de febrero de 187319,

TRATADO

DERECHO ADMIRISTRATIVO

Con arreglo a t

Eduardo R. Nuiiez y Niiiiez.

DECIMA TERCERA EDICION

Img. 46: El Tratado de Derecho
Administrativo del autor cubano
EDUARDO NUNEZ Y NUNEZ,
de 1926. Un ejemplo temprano

Tomo 1

latinoamericano de adscripcion

al paradigma bipolar

Frente a estos elementos, histéricamente la doctrina especializada tiende a aceptar

que la administracién publica® se encuentra sujeta a unos principios o “clases de vin-
culacién™?!, entre los cuales se encuentran: primero, el sometimiento a la ley y al dere-
cho, es decit, el principio de legalidad; segundo, la atribucién de competencias relacio-
nadas con el actuar administrativo a un juez especial; y tercero, la necesidad de garanti-
zar un equilibrio entre los poderes de la administracién y los derechos de los ciudada-
nos?.

20

21

22
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Adujo el Tribunal en aquella famosa decisién, que la responsabilidad en la que incurre el Estado a
causa de los dafios causados a los particulares, no estd regulada en las normas del Cédigo Civil, sino
en principios especiales que varfan segin las exigencias del servicio. Ver a SABINO CASSESE, Las bases
del Derecho Administrative, Madrid, INAP, 1994. p. 19, 53 y 54.

Se refiere acd a la Administracién Publica con el objeto de distinguitla de los ambitos legislativo y
jurisdiccional del Estado constitucional moderno.

Ver a SCHMIDT ASSMAN, La feoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit., p. 4.

SCHMIDT ASSMAN, La feoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit.Ner también a CASSESE,
Las bases del Derecho Administrativo, op. cit. p. 55. En el derecho administrativo colombiano, puede le-
erse a LIBARDO RODRIGUEZ, La explicaciin histirica del derecho administrativo, en estudios en homenaje a don
Jorge Ferndndez Ruiz, tomo 1, Derecho Administrativo, México, UNAM, 2005, pp. 300-306. Segin este
autor, los principios especiales del derecho administrativo son, entre otros, los siguientes: (i) legali-
dad, (i) presuncion de legalidad de los actos de la administracion; (iii) la culpa o la falla en el servicio
como elemento que, ademas, sustenta la responsabilidad del Estado respecto de los ciudadanos, (iv)
potestad reglamentaria, y (v) igualdad ante las cargas publicas. Sobre el ultimo de los elementos
enunciados (equilibrio entre poderes publicos y derechos de las personas), un dato interesante es que
la doctrina del derecho administrativo cubano de la primera mitad del siglo XX, consideraba que el
surgimiento del mismo como materia auténoma del derecho civil, surge con la proclamacién posi-
tiva de los derechos individuales durante la Revolucién Francesa de 1789: “El verdadero estudio del
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Pues bien —y esta es una precision metodolégica—, en el contexto histérico del Es-
tado burgués-liberal, a la separacién entre lo publico y lo privado, a la tensién entre la
autoridad y la libertad, SABINO CASSESE (inspirado en GIANNINI) le ha denominado
paradigma bipolar, pues en torno del mismo hay, inclusive hoy, un amplio consenso
entre la comunidad académica, jurisconsultos, socidlogos y politdlogos, que vuelve a
dicha separacién una verdadera estructura doctrinal?¥/24. El mencionado profesor lo
expresa asi:

“En torno de este paradigma se han formado y desarrollado las formas de
estudio y saber juridicos, por lo cual puede decirse que cada remoto rincén ha
sido influenciado por esta fundamental contraposicion”?.

No obstante lo anterior, autores italianos como SANTI ROMANO (1875-1947),
GUIDO ZANOBINI (1890-1964) 0 MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-2000), y desde
luego SABINO CASSESE (1935%), reconocen que no todas las actividades del Estado
estaban signadas por la légica racional burocratica, que asignaba competencias en fun-
ci6n de las finalidades del mismo Estado. Podrian existir objetivos estatales que coli-
sionaran entre si, y el Estado estarfa obligado asi a ponderarlos, lo cual supone para
éste un cierto grado de libertad, lo cual implica que algo tan cotidiano como la discre-
cionalidad administrativa pone en crisis al mismo paradigma bipolar. Lo publico, en
consecuencia, no estd sometido unicamente al hado de la autoridad?¢. De esta situa-
cién salen tres grandes criticas al paradigma bipolar: primero, la ¢ritica redistributiva,
segun la cual la actividad administrativa implica la distribucién de pesos y de ventajas,

derecho administrativo —y por consiguiente su origen cierto— surge con la Revolucién Francesa,
pues, si bien es verdad que anteriormente existian reglas generales administrativas, es lo cierto que
no constitufa este Detecho un cuerpo de doctrinas aparte del demas Derecho. Aparecié el derecho
administrativo, junto con los derechos individuales y desde entonces ha ido evolucionando en el
sentido de libertarse del jus civilis clasico romano”. Esta postura, permite al autor de la cita definir al
derecho administrativo como “el sistema de principios juridicos y reglas que regulan la actividad del
Estado para la realizacién de sus fines”. Citas de EDUARDO R. NUNEZ Y NUNEZ, Tratado de Derecho
Adpministrativo, tomo 1, 13" ed., Habana, H. Lapido, 1926, pp. 38 y 42.

23 En este sentido, la apreciacién de este modelo tedrico de las relaciones entre Estado y Sociedad se
ajusta a la exposicién que THOMAS KUHN hiciera sobre el concepto de paradigma, como las realiza-
ciones cientificas pasadas que son utilizadas por los investigadores como marco de referencia para
sus estudios. Es decir, el conjunto de creencias que dominan determinado entorno cientifico, y plan-
tean la teorfa mds aceptada para explicar determinado fenémeno, que para los efectos de este arti-
culo son las relaciones entre Estado y Sociedad. Ver a THOMAS S. KUHN, La estructura de las revolucio-
nes cientificas (3* reimpr. de la 12 ed. en espafiol, 1971), México, FCE, 1996, pp. 33 y 34.

24 Para la crisis del paradigma bipolar, partiendo de esta diferenciacién hecha por CASSESE, y aplican-
dola en el marco de la sociedad de informacién y la globalizacién: AGUSTI CERRILLO I MARTINEZ,
“E-informacién, Hacia una nueva regulacion del acceso a la informacion”, en Revista de Internet, Dere-
cho y Politica, nim. 1, Barcelona, Univ. Oberta de Catalunya, 2005, pp. 1-16, 2.

25 CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., p. 104.
26 CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., pp. 104 y s.
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y por eso, la adjudicacion de recursos limitados; segundo, la ¢ritica contractualista, segin
la cual la administracion, en sus actividades cotidianas (contratos, convenios, e#.) se
acerca cada vez mas a las técnicas propias del derecho privado; tercero, la critica regula-
cionista, en donde las relaciones tripolatres esto es, la relacién entre autoridad, prestado-
res de servicios y usuarios, es la regla general?’.

CASSESE pretende explicar un nuevo paradigma (o nuevos paradigmas), al que de-
nomina arena publica inspirandose en la ciencia politica anglosajona, como un espacio
social al mejor estilo babermasiano, que no juzga prima facie la superioridad de lo publico
sobre lo privado; no establece una regla general de oposicién entre los codigos del
binomio tradicional, no vincula las actuaciones del Estado a tépicos como la discrecio-
nalidad o la libertad y permite la mutabilidad de los roles.

B) ¢DECLIVE ACTUAL DEL PARADIGMA BIPOLAR WEBERIANO?

La expansion del modelo burocratico weberiano ha podido deberse a su difusioén ge-
neral tanto en sistemas administrativos europeos como en los anglosajones. Tal ha
sido el caso de Estados Unidos, donde su recepcién ha sido llevada al punto de exten-
derse a las organizaciones privadas?. Asi, puede afirmarse que el modelo de organiza-
cién burocratica desarrollado bajo las toldas de MAX WEBER, que comparte criterios
de funcionalidad con las empresas privadas, cuenta con las siguientes caracteristicas,
que han hecho crisis (lo cual se refleja en la falta de eficiencia del paradigma bipolar
para seguir explicando a cabalidad las relaciones entre el Estado y los ciudadanos):
primero, una jerarquia de autoridad establecida con exactitud; segundo, un sélido sis-
tema de lineas verticales de comunicacién (conductos reglamentarios), que han de ser
observadas; tercero, una division reglamentada del trabajo, basada en la especializa-
cién; cuarto, un sistema de reglas y principios, que establece los derechos y deberes de
todos los miembros de la organizacién; y quinto, un sistema de formas de procedi-
miento, exactamente definidas, para la realizacién de las tareas y funciones?.

Tomados en conjunto, los elementos que componen el ideal weberiano han experi-
mentado una variacién sustancial. Debido al énfasis otorgado a esta situacién, que
contribuye a esclarecer las razones que indican que el paradigma bipolar ha entrado en
crisis, se tomara como punto de referencia el trabajo de la socidloga alemana y antigua
directora del Instituto Max Planck para el Estudio de las Sociedades, RENATE MAYNTZ
(1928%*). A continuacion se mencionan algunos de los argumentos que ella ha expuesto

27 Sobre estas tres criticas, ver CASSESE, La ¢risis del Estado, op. cit., pp. 105y s.

28 MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, Curso de Ciencia de la Administracion, tomo 1, 42 ed., Madrid, Tecnos,
2000, pp. 65y ss.

2 Cfr. RENATE MAYNTZ, “Sociologfa de la administracién”, en CARLES RAMIO ef al. (Eds.), Lecturas de
Teoria de la Oiganizaciin, tomo 2, La dindmica organizativa, Las iiltimas tendencias de dindmica organizativa,
Madrid, INAP, 1993 (titulo original en aleman Biirokratische Organisation, 1968), p. 553.
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desde la década de 1970 para resaltar las modificaciones de las enunciadas caracteristi-
cas, que han tenido especial impacto en el modelo organizacional de los Estados.

Frente al elemento jerarquico, esta autora parte del supuesto de su erosion, puesto
que ha sido modificado y alternado con mecanismos que se apoyan por fuera de la
toma de decisiones administrativas. Asi, por ejemplo, menciona que existen algunos
6rganos o unidades de plantilla que estan fuera de la linea vertical de orden, pero al
mismo tiempo estan directamente subordinadas al nivel directivo. Es decir, que enti-
dades administrativas que no estan dentro del esquema organizacional, se encuentran
de todas formas subordinadas funcionalmente al nivel directivo de la organizacién
(lamese administracién publica) como tal. Al respecto, conviene mencionar la situa-
ci6n de ciertas unidades comunes a todas las organizaciones como las direcciones de
presupuesto o unidades especializadas que implicaron el debilitamiento del principio
jerarquico al concentrar poderes de direccién restindole valor a las unidades principa-
les™.

En cuanto al segundo aspecto, las lineas de decision verticales a menudo se ven in-
vertidas a partir de la organizacién de dependencias técnicas que, antes que instruc-
ciones obedecen a los procedimientos establecidos o al saber especializado de quienes
conforman la respectiva area’!. Ello se traduce en que el superior dependera de la ca-
pacidad y conocimiento del inferior y su actividad se verd reconducida, de forma que
en lugar de emitir 6rdenes, ahora da a conocer su voluntad en forma de ruegos, invita-
ciones, estimulos o consejos?2.

El tercer gran punto de modificacién ha sido el surgimiento de relaciones informa-
les de diverso tipo. Esta nueva forma de organizacién ha incidido en el plano organi-
zativo, y ha tenido como consecuencia la generalizacion de las formaciones grupales
paralelas a las establecidas en los cuadros funcionales de la administracién publica
tradicional segun el paradigma weberiano. En concreto, esta situacién ha facilitado que
criterios de produccién y de economia de tramites se superpongan muchas veces a la
legalidad racional, puesto que se ha aceptado que reglas extrajuridicas como la eficacia
orienten las decisiones de los funcionarios, lo cual, en no pocas ocasiones, ha susci-
tado criticas debido a la posible sustitucion de la teorfa de la constitucién por una te-
orfa de la administraciéon que erige a esta ultima como el eje central del poder poli-
tico®. En otras palabras: por esta via el administrador publico se encuentra en la en-

30 MAYNTZ, Sociologia de la Administracion, op. cit., p. 559.
31 MAYNTZ, Sociologia de la Administracion, op. cit., p. 559.

32 A este proposito, ¢fr. también HORST BOSETZKY, “Das Verdringen biirokratischer Elemente als Or-
ganisationsnotwendigkeit”, en revista Die Vernwvaltung, nam. 7, 1974, pp. 23-27; C.R. HININGS ¢t al.,
“Structural Conditions of Intra-Organizational Power”, en revista Administrative Science Quarterly, vol.
19, nam. 1, 1974, pp. 22-44.

3 Josk JOAQUIN GOMES CANOTILHO, Teoria de la Constitucion, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 36-37.
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crucijada de tomar decisiones legales pero engorrosas y no eficaces, o bien de tomar
decisiones ilegales pero que producen resultados concretos.

Por tanto, ha implicado la bifurcacién de las posibilidades de accién entre los cut-
sos legales y los cursos eficaces pero, ocasionalmente, ilegales. El sociélogo aleman
NIKLAS LUHMANN (1927-1998) ha acufiado para semejantes modos de conducta el
término de zlegalidad #itiP*. Precisamente, porque son utiles, y en tanto lo sean, los supe-
riores del esquema organizativo toleran y encubren tales desviaciones. Se trata, en
consecuencia, de un mecanismo anémalo para la toma de decisiones porque se aleja
del principio de legalidad y de la vinculacién positiva propia del Estado monoclase.
Esta situacién se presenta con mas o menos claridad en los eventos en los cuales el
Estado actua en los ambitos mercantiles.

La cuarta transformacion se refiere a la aceptacién de los crecientes conflictos de
competencias al interior de la administracién publica, la cual constituye una vez mas,
un proceso de alteracién del modelo weberiano que entendia que con la fijacién de re-
glas bastaba para disuadir los posibles efectos conflictivos que su aplicacién pudiera
generar. Por el contrario, los conflictos son una consecuencia de la divisién interna del
trabajo y la organizacién de los servicios administrativos. Ademas, son un efecto in-
evitable de la escasez de recursos administrativos y de la forma como estos son repar-
tidos, o bien, en algunos otros casos, de la inconsecuencia de la organizacién adminis-
trativa en tanto las competencias de sus funcionarios presentan una vocaciéon de coli-
sién por la naturaleza contradictoria entre sus funciones®. Piénsese por ejemplo, en el
caso de las unidades ambientales y las unidades presupuestarias dentro de un mismo
ente cuyas funciones presentan una alta posibilidad de colisionar al momento de to-
mar una decisién que concierna a ambas por igual.

3. LASRELACIONES ENTRE ESTADO Y SOCIEDAD

A) DEL SUBDITO DEL ANTIGUO REGIMEN AL CIUDADANO DEL ESTADO DE LA
SOCIEDAD DE MASAS EN EL ESTADO TERRITORIAL

El maestro italiano MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-2000) expuso que el dere-
cho administrativo aparece, en realidad, vinculado a una disciplina todavia mas gene-
ral: la teorfa del Estado. En particular, brota como la concrecion practica de dicha
teoria en las relaciones entre este y el ciudadano:

34 NIKLAS LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, Berlin, Duncker & Humblot, 1964, pp.
304 y ss

% MAYNTZ, Sociologia de la Administracion, op. cit., p. 561
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“La problematica della nascita del diritto amministrativo e inserita, pertanto,
nel piu ampio dmbito di analisi della nascita dello stato e, piu in generale, cole-
giata alla nascita del concetto moderno di Stato e della conseguente necesita di
regolate i rapporti tra quest ultimo e il cittadino™3¢.

Si, por otro lado, como adujo GIANNINI, el derecho administrativo surge con el
nacimiento de la teotfa del Estado moderno, es importante resaltar que la modernidad
del Estado es consecuencia tanto de las revoluciones ilustradas como de la industria-
lizacién de la sociedad. En este contexto, el aparato estatal adoptd dos roles: primero,
impulsado por la clase burguesa dirigente, se marginé de la actividad econémica indi-
vidual; y segundo, el mismo Estado propulsé la prevalencia de la economia de met-
cado, de forma que es valido afirmar que sin el Estado, no habria sido posible el libe-
ralismo econémico?’.

Al respecto, lo que debe destacarse es que el marginamiento del Estado de la acti-
vidad privada implicé el abandono de la légica de economia justa que era propia del
antiguo régimen, que se habia manifestado en las normas de policia que intervenian en
muchos de los aspectos de la vida de los sibditos, como la solidaridad de la comuni-
dad con sus pobres, el mantenimiento de los hospitales, el transporte, el control de
migracion y el control de crecimiento poblacional, entre otras muchas cosas.

36 Ver a GIOVANNI FERASIN, “Su di una intuizione di M. S, Giannini intorno all origine del diritto
amministrativo”, en MIGUEL AYUSO TORRES ¢/ al., Dalla geometria legale-statualistica alla riscoperta del di-
ritto e della politica, Estudios en honor de Francesco Gentile, Madrid, Fundacién Francisco Elias Tejada,
2006, p. 255. Para una mayor precisién sobre las diferencias (0 semejanzas?) entre el derecho cons-
titucional y el derecho administrativo, en lo relacionado con los vinculos entre Estado y los ciudada-
nos, puede verse a MATTHIAS HARTWIG, “Pasado, presente y futuro del derecho publico en Alema-
nia”, en Revista catalaina de dret priblic, nim. 41, Barcelona, Escola d'Administracié Publica de Cata-
lunya, 2010 (titulo original: VVergangenheit, Gegenwart und Zuknnft des dffentlichen Rechts in Dentschland), pp.
1-25: “Con respecto al derecho constitucional, la cuestién principal en el ambito del detecho de or-
ganizacion del Estado era coémo debian ser las relaciones entre la Corona y los representantes del
pueblo, y en segundo lugar la relativa al cardcter federal de la estructura nacional. Ademas, la discu-
sién en torno a los derechos humanos y de los ciudadanos fue ganando en virulencia con el paso de
los afos. El objeto de las discusiones de derecho administrativo giraba, por una parte, en torno a las
funciones del Estado y, de la otra, se planteaba cudles debian ser las formas de la acciéon administra-
tiva; y finalmente cual serfa la proteccion juridica y judicial mas adecuada”.

37 MARQUARDT, La Revolucion Industrial en Europa y América Latina, op. cit., p. 108. Ver, sobre todo, a ip.,
Historia Mundial del Estado, tomo 4, E/ Estado de la doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2014), Bo-
gotd, Ecoe & Universidad Nacional de Colombia, 2014, pp. 21 y ss.

3 MARQUARDT menciona, p. ¢j., la Ley imperial de policia del Sacro Imperio Romano de 1577, las Poor
Law inglesas de 1597, 1601 y 1662, la construccion del Canal Royal entre 1666 y 1681 por el Rey
francés Luis X1V, efe. Ver a BERND MARQUARDT, Historia mundial del Estado, tomo 2, E/ Estado judi-
cial de la paz interna en Enropa (siglos X1/1-XV/111), Bogota, Ed. Temis & Universidad Nacional de Co-
lombia, 2013, pp. 169 a 172. Sobre este asunto, se recomienda también la lectura de MIGUEL ALE-
JANDRO MALAGON PINZON, Vivir en Policia, Una contralectura de los origenes del derecho administrativo colom-
biano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 153 y ss.
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Se obligd al Estado a no intervenir en tales ambitos de la sociedad, o bien a hacerlo
solamente cuando la empresa era de tal envergadura que no era posible para los priva-
dos desarrollar ellos solos todas las correspondientes actividades. Por ende, se liquida-
ron grandes extensiones territoriales que estaban en cabeza de comunidades o de la
Iglesia (manos muertas), que no eran susceptibles de enajenacion y que, para facilitar el
mercado inmobiliatio, fueron privatizadas con la ayuda estatal mediante la expropia-
cion; se desmontaron las empresas de derecho comun que se encargaban, entre otras
cosas, de la fabricacién de armas y elementos de uso militar —elemento productivo que
paso a ser propiedad de empresas privadas, aunque en beneficio del mismo Estado,
que era el impulsor de la carrera armamentistica— y se prohibié cualquier tipo de ayuda
al sector privado, bien como auxilio financiero directo, o ya sea como auxilio adminis-
trativo indirecto. Esto involucré la desaparicion de todos los beneficios en favor de la
agricultura®. Como se ve, el Estado promovié la profundizacién de la propiedad pri-
vada sobre los medios de produccién social, y garantizo la libertad econémica indivi-
dual.

Asi, la burguesfa decimonénica quiso emanciparse de las normas de policia que in-
vadian practicamente todas las actividades humanas potencialmente lucrativas, porque
le parecian inapropiadas para la consolidacion de sus libertades y de la propiedad pri-
vada®, de forma que coopté al Estado e intencionalmente lo enjauld, delimitando sus
funciones, marginandolo a ser el mero garante de la paz entre las relaciones privadas.
Los ciudadanos —ciudadanos burgueses— tendrfan entonces un patrimonio juridico
propio inmune a la actividad de la administracién; el poder de esa administracién
publica deviene irresistible sélo en lo que no toque a estos derechos individuales*. De
alli que solo cobren relevancia, en términos de la titularidad de la ciudadania, solo
aquellos quienes sean propietarios*.

3 Sobre todo esto, ver a MASSIMO SEVERO GIANNINIL, E/ poder priblico, Estados y Administraciones Priblicas,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 57 a 60. Ver también a BERND MARQUARDT, “Democracia social, Una
aproximacion tedrica e histérica al Estado constitucional social en perspectiva comparada”, en ID.
(Ed.), Constitucionalismo cientifico, tomo 2, Bogota, Ed. Temis, 2013, pp. 3-68, 6.

40 Por Estado de Policia debe entenderse, para los efectos de este ensayo, aquel que se funda en la idea de
la felicidad de los subditos. El monarca del Estado de Policfa es el responsable de la felicidad de cada
individuo; con el surgimiento del Estado de Derecho decimonénico se empieza a abandonar esta
idea, para dar lugar a aquella mas individualista y liberal, segin la cual cada quien tiene derecho a ser
feliz a su manera. Ver a ALEJANDRO NIETO, Estudios historicos sobre Administracion y Derecho Administra-
tivo, Madrid, INAP, 1982, pp. 85 y s. Sobre el Estado Policfa, dice OMAR GUERRERO que “La policia
actda en la sociedad considerada en su mas completa totalidad, ya sea para prevenir males naturales
o sociales que pongan en peligro su existencia, para formar su salud econémica, para ordenar la
conducta de los ciudadanos, para corregir las desviaciones en las costumbres de ellos o para erradi-
car las faltas menores que perturban su vida pacifica”, en Las Ciencias de la Administracién en el Estado
absolutista, México, Fontamara, 1986, p. 215.

41 Ver para esto a NIETO, Estudios historicos sobre administracion y derecho, op. cit., pp. 146 y 147.

42 ALEJANDRO NIETO, “La Vocacién del Derecho Administrativo en Nuestro Tiempo”, en Revista de
Administracién Priblica, num. 76, Madrid, CEPC, 1975, p. 895.
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Hsta perspectiva de las cosas permite explicar como la estructura politica y juridica
del liberalismo politico se formé alrededor tanto del concepto de libertad como del
derecho de propiedad privada, que sustituy6 la propiedad comun o compartida y que
superd la nocién de dominio®, propia del antiguo régimen. El derecho de propiedad
resultaba tan importante para el mundo burgués del Zargo siglo XIX, que no es descabe-
llado afirmar que todos los derechos contenidos en la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Cindadano de 1789 eran entendidos, entonces, como partes o fragmentos de la

propiedad individnal*.

De otra parte, mientras en la sociedad agraria del antiguo régimen, signada por el
omnipresente derecho de policia, se denominaba a los destinatarios del poder politico
como subditos, con la irrupcidn de las revoluciones ilustradas y de la revolucion indus-
trial, y el consecuente perfeccionamiento de las técnicas de gobierno (la legislacion
eficaz a nivel nacional y la administracién publica) a través de la soberania del Estado,
al destinatario del poder politico se le empez6 a denominar ciudadans, es decir, la per-
sona individualmente considerada que exisfe en una sociedad de masas dentro de un
Estado territorial®, y cuya situacién politica y juridica depende de su vinculaciéon con
el resto de la sociedad dentro del concepto omnicomprensivo de Nacién. El individuo
es ciudadano, pues, en la medida en que pertenezca a una Nacion, y dicha pertenencia
le otorga una serie de derechos*.

Pero el Estado territorial de la modernidad se sometia al principio de legalidad y re-
conocia los derechos del hombre a cambio de una serie de obligaciones. Entre otras,
pueden enunciarse las siguientes: primero, la obediencia a las 6rdenes del Estado sobe-
rano establecidas mediante Ley, reglamento o decisiones judiciales; segundo, el deber
de pagar impuestos bajo el principio de progresion tributaria; tercero, el deber de pre-
star servicio militar por parte de la poblacién masculina, de manera que a cambio de la
libertad, el individuo tenfa la obligacién de morir por el Estado; cuarto, el deber de
aceptar, en casos de necesidad publica, la expropiaciéon®’.

4 Para el desarrollo de esta postura, léase a CLARA ALVAREZ ALONSO, Lecciones de historia del constitucio-
nalismo, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 237.

4“4 ALVAREZ ALONSO, Lecciones de historia del constitucionalismo, op. cit.

4 El Estado territorial es el que expone GEORG JELLINEK, que consta de territorio, poblacién y poder.
Ver a MARQUARDT, Historia Munidal del Estado, tomo 4, op. cit., pp. 78 y ss.

4 Esta es la definicién mds convencional, o estipulativa, sobre ciudadania. “Propongo utilizar el
término ‘ciudadanfa’ para centrar la atencién en una faceta precisa de la realidad politico-juridica: la
relacién entre la pertenencia de una persona a una comunidad politica y los derechos y obligaciones
de los que ella disfruta en esa comunidad”; PIETRO COSTA, “Ciudadania y patrones de pertenencia a
la comunidad politica”, en ID. & BENITO ALAEZ DEL CORRAL, Nacionalidad y Cindadania, Madrid,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 19 y 20. Sobre este asunto, ver también a MIGUEL
ARTOLA, Constitucionalismo en la historia, Barcelona, Critica, 2005, p. 113.

47 MARQUARDT, Historia Mundial de! Estado, tomo 4, gp. cit., pp. 82y s.
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Ahora bien, la diferencia entre subdito y ciudadano radica fundamentalmente en la
nocién de igualdad formal: si en el estatus juridico de las personas durante el Antiguo
Régimen hubo subditos de varios niveles y categorias, los ciudadanos del Estado mo-
derno son todos formalmente iguales*. Mientras en el antiguo régimen el gobierno
mondrquico sustentaba el vasallaje y justificaba el tratamiento de subdito —esto es, el
sometimiento sin posibilidad de participar en la direccién del Estado—, en el Estado de
la doble revolucidn ilustrada e industrial la idea democratica subyacente al principio de le-
galidad legitim¢ la obediencia del individuo a la ley, asi como la posibilidad, al princi-
pio muy restringida, de participar en la direccion del Estado®.

No obstante, pese a que la posicién de los subditos conllevé siempre la aceptacion
de una desigualdad juridica, de ningiin modo es valido afirmar, como lo hacen algunos
autores clasicos del derecho publico, que las autoridades estatales eran absolutamente
irresponsables, o que imperaba sin restricciones el principio de arbitrariedad del mo-
narca, en virtud de la famosa maxima zhe King can do no wrong®. Por eso JUAN DE
SOLORZANO Y PEREIRA, uno de los expertos mas importante del derecho indiano, decia
que la principal obligacién de los principes es evitar que sus subditos sean agraviados,
librandolos del peligro y de cualquier dicterio:

“Una de las mas propias y precisas obligaciones del Principe, es, ver y procu-
rar que sus subditos no sean agraviados, ni mal tratados por los Jueces y Oficia-
les que les han diputado para que los librasen de estos agtavios y vejaciones”5!.

De igual forma, la metamorfosis juridica de la persona, que de stbdito evolucioné
a ciudadano, se deriva igualmente de la doble revolucion ilustrada e industrial. Esto ultimo
se refleja claramente en el lenguaje utilizado por las disposiciones normativas de cada
momento histérico relativas al principio de autoridad. Por ejemplo, en una interesante
norma expedida por el Sacro Emperador Romano CARLOS V en noviembre de 1542
se consagra el deber de obediencia de todas las autoridades subordinadas, asi como de
los subditos, respecto de los virreyes, representantes del monarca en los reinos lejanos:

“Establecemos y mandamos, que los Reinos del Pert y Nueva Espafia sean
regidos y gobernados por Virreyes, que representen nuestra Real persona, y ten-

4 MARQUARDT, E/ Estado de la doble Revolucion llustrada e Industrial (1776-2008), op. cit., p. 205. Ver tam-
bién a GIANNINI, Premisas socioldgicas e histdricas del Derecho administrativo, op. cit., pp. 50 y 51. Ver, de
igual forma, ver a JULIO A. PRAT, “El significado del principio de legalidad en la administracién mo-
derna”, en Documentacion Administrativa, nam. 187, Madrid, INAP, 1980, pp. 295 y s.

4 Ver a MARQUARDT, Historia Mundial del Estado, tomo 4, op. cit., pp. 81, 246 y ss.

50 P. ¢j., ver a JOSE EUGENIO SORIANO GARCIA, Los fundamentos bistdricos del Derecho Administrativo en
Francia y Alemania, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 14.

51 JUAN DE SOLORZANO Y PEREYRA, Politica Indiana, Libro 17, Madrid, Compafia Ibero-Americana de
Publicaciones, 1972, p. 163.
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gan el gobierno superior, hagan y administren justicia igualmente a todos nues-
tros subditos y vasallos”>2.

El mismo principio se repite en una norma del Rey espafiol FELIPE 11, expedida en

1588:

“y mandamos y encargamos a nuestras Reales audiencias del Pera y Nueva
Espafia, y sujetas y subordinadas al gobierno y jurisdiccién de los Virreyes, y a
todos los Gobernadores, justicias, subditos y vasallos nuestros, eclesiasticos y se-
culares, de cualquier estado, condicién, preeminencia, o dignidad, que los obe-
dezcan y respeten como a petsonas, que tepresentan la nuestra”3.

En cambio, el principio de autoridad del Estado de la doble revolucion ilustrada e indns-

trial tiene como protagonista al ciudadano, quien, como quedd anotado, tiene la obli-
gacién de respeto y obediencia —a muerte— al Estado a cambio del derecho de partici-
par en su administracién. Para respaldar esta afirmacion, se justifica transcribir algunos
fragmentos de las constituciones hispanoamericanas de Cundinamarca de 1811 y de
Mariquita, de 1815, respectivamente:

52

53

54

55

“La primera obligacion del Ciudadano mira a la conservacién de la sociedad,
y esta exige que los que la componen conozcan y llenen respectivamente sus de-
beres. (...) 3. Es deber del Ciudadano defender y servir a la sociedad, vivir sujeto
a las leyes, y respetar a los funcionarios publicos encargados mediata o inmedia-
tamente de su establecimiento, execucion, y aplicacion.”>*

“La declaracion de los derechos contiene las obligaciones de los Legislado-
res; pero la conservacion de la Sociedad pide que los que la componen, conoz-
can y llenen igualmente las suyas (...) Son deberes de cada individuo para la So-
ciedad vivir sometido a las leyes, obedecer y respetar a los magistrados y Autori-
dades constituidas que son sus 6rganos, mantener la libertad y la igualdad de de-
rechos, contribuir a los gastos publicos y servir a la Patria quando ella lo exija,
haciéndole el sacrificio de sus bienes y de su vida, si es necesario.”>>

Legislacién dictada por el Emperador CARLOS I en Barcelona, el 20 de noviembre de 1542, en Reco-
pilaciin de leyes de los Reynos de las Indias, mandadas a imprimir y pvblicar por la Magestad Catdlica del Rey Don
Carlos IT de 1680, Lima, ed. por CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU, www.congreso.gob.pe/ ntley/Ley
IndiaP.htm (24.03.2014), libro 111, titulo ITI, ley 1%

Cédula real expedida por FELIPE II el 15 de diciembre de 1588, que luego fue compilada en la Reco-
pilacion de Leyes de Indias de 1680, op. cit., libro 111, titulo III, ley 2%

Constitucion de Cundinamarca de 1811, Santafé de Bogota, D. Nicolds Calvo y Quixano, 1811, ed. por
BERND MARQUARDT (Ed.), E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Edicion anténtica y co-
mentada, 2* ed., Universidad Nacional de Colombia & Ibafez, 2011, pp. 435-480, 476; version elec-
teénica: betp:/ [ modern-constitutions.de/ CO-CU-1811-03-30-es-1.html (12.12.2014).

Constitucion 0 Forma de Gobierno acordada por los Delegados del Pueblo del Estado de Mariquita de 1815, San-
tafé de Bogotd, C. J. M. Rios, 1815, ed. por MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en
Colombia, op. cit., pp. 267-310, 276.
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En sintesis, la transformacion del Estado y de la sociedad con ocasién de la indus-
trializacion y de las revoluciones ilustradas, aparej6 al mismo tiempo la transmutacion
de las relaciones entre el Estado y las personas, lo cual se acredita en el lenguaje juri-
dico con la superacién historica del subdito y la aparicion del ciudadano. Este tema no
ha sido desarrollado con suficiencia en la historiografia del derecho colombiano, salvo
quizas la notable excepcién de ANDRES BOTERO BERNAL, en su libro Modelo de lectura
del constitucionalismo provincial hispanoamericano. En esta obra se explica cémo con el fené-
meno constitucional en las antiguas provincias espafiolas en América (en concreto, en
Antioquia) evidenci6 la transformacién del Don al Cindadano>.

B) EL PARADIGMA BIPOLAR TAMBIEN HACE CRISIS CON EL PRINCIPIO DE BUENA FE

Antes se ha mencionado que el paradigma bipolar parte de la premisa segun la cual
hay una diferencia insalvable entre Estado y Sociedad. Como se sugiri6 en el acapite
anterior cuando se hablé de las diferencias entre el sibdito y el ciudadano, a nivel
normativo esa premisa se desenvuelve en un lenguaje particular, donde se encuentran
sutiles diferencias en el modo de entender el concepto de ciudadania. Desde esta pers-
pectiva, la hipétesis de este trabajo es que, todavia en el marco del paradigma bipolar,
la nocién juridica que se tiene de ciudadania se encuentra en proceso de mutacion, lo
que puede demostrar que este modelo se encuentra en crisis, si bien no ha sido supe-
rado todavia.

Mas en concreto, la transformacion acaece en la forma que tienen las personas de
relacionarse con la administraciéon publica: mientras en el Estado monoclase decimoné-
nico hablaba de cindadanos-administrados, el Estado prestacional pluriclases” del siglo XX
tiende a hablar de ciudadanos-usnarios, y ello obedece al descubrimiento que hicieran los
juristas de las crecientes funciones del aparato estatal para garantizar la subsistencia de
las personas en las condiciones de la industrializacién. Asi, por ejemplo, el constitucio-
nalista aleman ERNST FORSTHOFF (1902-1974) desarroll el concepto de procura exis-
tencial (Daseinsvorsorge) para explicar que la industrializacion trajo consigo a un individuo
incapaz de mantenerse vivo por sus propios medios, y por ello, para pervivir, debe
relacionarse con otros individuos y asi obtener los bienes que requiere. En consecuen-
cia, las nuevas funciones del Estado, y en concreto el aparato administrativo, entran a
suplir las necesidades vitales de aquellos individuos y garantizan su participacién en
determinadas prestaciones de caracter social®.

5 ANDRES BOTERO BERNAL, Modelo de lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano, Origen del
constitucionalismo antioguerio, Medellin, Universidad de Medellin, 2010, pp. 118 y 119, nota 395.

57 Para GIANNINI, el Estado pluriclase serfa aquel en el cual el poder sobre este ya no esta cooptado
por la burguesia, sino que estd mas o menos disipado en diversas clases sociales. En general, ver a
GIANNINL, E/ poder priblico, Estados y Administraciones Priblicas, op. cit., in totum.

5 Es de anotar que los autores que han indagado este asunto han encontrado siempre una vinculacién
entre la teoria de la procura existencial de FORSTHOFF y la de los servicios publicos, especialmente la
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Ahora bien, el Estado de la crisis puede hablar tanto de adwministrados como de usua-
rios dependiendo del ambito de referencia que se desarrolle desde el punto de vista
legal o reglamentario®, y en ello juegan un interesante papel las criticas al paradigma
bipolar que menciona CASSESE y que se referenciaron anteriormente. Por ejemplo,
desde el punto de vista de los servicios publicos domiciliarios, la relacién entre Estado
y ciudadano se arropa bajo la vestidura del cindadano-usuario®.

Igualmente, existe ahora, durante la crisis del paradigma, un afin de suprimir los
tramites administrativos y las cargas burocraticas que resultan molestos para las perso-
nas en su interaccioén con el poder publico, lo que ha evidenciado una tendencia de
constitucionalizacién del derecho administrativo por una doble via: por un lado, por-
que en lugar de primar las formalidades en las actividades administrativas —como era
normal en el estado monoclase del siglo XIX—, se da prevalencia a la comodidad del
cliente como eje de toda actuacién de la administracién puablica®!. De otro lado, porque
cada vez mds se presenta una sincronizacion entre el principio de buena fe y las actua-
ciones administrativas, en cuyo desarrollo se ha abandonado paulatinamente la pers-
pectiva hobbesiana en la cual el Estado es, per se, superior a los ciudadanos que lo con-
forman®2.

Ahora bien, tal abandono de la nocién de superioridad del Estado frente a los indi-
viduos se explica en la medida en que la buena fe equipara al primero con los segun-
dos, y ello se debe a que tal principio tiene su origen en la lealtad que se deben los
particulares al desarrollar sus negocios juridicos en la cotidianidad. Asi, decir que el
HEstado debe presumir la buena fe del ciudadano que interactda con €l, es afirmar al

adoptada por LEON DuGUIT (1859-1928) unas décadas atras. Y las relaciones son evidentes, si se
tiene en cuenta que la nocién de setvicio publico en el siglo XX se acomoda a la industrializacién de
la sociedad, y que de la misma se desprenden algunas consecuencias interesantes, entre las que deben
resaltarse que, para uno y otro autor, los derechos individuales pertenecen al pasado. Ver a FORST-
HOFF, B/ Estado de la Sociedad Industrial, op. cit., pp. 13-18. Ver también a NURIA MAGALDI, Procura
existencial, Estado de Derecho y Estado Social, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp.
70-76. Igualmente, a MARQUARDT, Democracia Social, op. cit., p. 12.

% SCHMIDT ASSMAN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit., in totum.

A modo de ejemplo, véase la ey (colombiana) 742 de 1994 por la cual se establece el régimen de los servicios
priblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, en Diario Oficial, 41.433, de 11 de julio de 1994.

o1 Ver a ANGEL SANCHEZ BLANCO, “Los derechos ciudadanos en la Ley de Administraciones Publi-
cas”, en Revista de Administracion Piblica, Madrid, CEPC, 1993, pp. 45 y s. Es de anotar que la expre-
sién cliente, el cual es propio de las perspectivas de la administracién como gerencia publica, denota la
particularidad de un servicio pablico que es prestado a un cliente que puede calificar la actividad ad-
ministrativa. De otro lado, la expresion #suario, hace referencia al ciudadano que percibe el beneficio.

02 Esta nocién de superioridad del aparato estatal frente a la subordinacién del ciudadano es funda-
mental en la separacién clasica entre lo publico y lo privado de conformidad con el paradigma bipo-
lar, segin quedd anotado con antelacién. Ver, sobre este particular, a FERNANDO SAINZ MORENO,
“La buena fe en las relaciones de la administracion con los administrados”, en Revista de Administra-
cion Priblica, nam. 89, Madrid, CEPC, 1979, pp. 310-314.
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mismo tiempo que debe existir una confianza legitima entre ambas partes de la rela-
cion®,

Es importante anotar que la aparente igualdad entre la administracién publica y el
individuo, consecuencia del principio de buena fe, se presenta al margen de las tres
situaciones que ponen en crisis al paradigma bipolar segin SABINO CASSESE (mencio-
nadas con antelacién). Esto significa que, en virtud de la buena fe, y gracias a la equi-
paracién de la posicién juridica que tienen tanto el Estado como los ciudadanos,
puede evidenciarse que dicho paradigma se encuentra en crisis también en el procedi-
miento administrativo, toda vez que es en éste ultimo donde se pone en practica aquel
postulado.

Ahora, todo lo anterior ha conllevado la mutacién del lenguaje juridico relativo al
ciudadano. En este sentido, en las leyes sobre procedimiento administrativo que guar-
dan sintonfa con la aludida equiparacién, son notorios los cambios que se han produ-
cido en el tratamiento al ciudadano, de manera que éste ya no es sélo un ciudadano-
administrado (o sea, subordinado) sino, ante todo, ciudadano a secas. Y para lograr tal
equiparacion, resulta indispensable que el Estado se organice bajo postulados demo-
craticos®. Esto es particularmente nototio en el caso espafiol, dado que con el adveni-
miento del nuevo régimen posterior a 1978, se presentd la necesidad de reacomodar la
administracién publica a los postulados de la democracia, con todo lo que ello impli-
caba, como la consolidaciéon de las autonomias territoriales, el bienestar social y el
Estado de Derecho®.

De hecho, en los debates previos a la Ley 30 de 1992 de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comisin en Espafia®®, el portavoz del
Grupo Parlamentario Socialista (EMILIO MAYORAL) justificaba el uso de la palabra ciuda-
dano en lugar de la de administrado porque, segun €l, en el contexto de la dictadura fran-
quista, “el sentido que tradicionalmente se le viene dando a dicha pala-
bra(administrado) ha consolidado una imagen de dependencia y subordinacién del
ciudadano respecto a la administracion que es interés del Grupo Socialista y del Go-
bierno eliminar”¢7. Dicha postura se ve claramente reflejada, igualmente, en el numeral

% En un sentido parecido, ver a SAINZ MORENO, La buena fe en las relaciones de la administracion con los
administrados, op. cit., pp. 310 y s. No obstante, es de aclarar que este autor sigue insistiendo en la dife-
renciacién cualitativa entre el Estado y el ciudadano, aunque no porque el primero tenga una posi-
cién juridicamente superior respecto del particular, sino por la naturaleza prestacional que le caracte-
riza (en cuanto a prestador de servicios publicos).

04 Ver, sobre esto BELOISA DEL PINO, Los ciudadanos y el Estado, Las actitudes de los espasioles hacia las admi-
nistraciones y las politicas piiblicas, Madrid, INAP, 2004, p. 34.

% PINO, Los cindadanos y el Estado, op. cit., pp. 33.

66 Ley 30 de 1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
en Boletin Oficial del Estado, nim. 285, de 27 de noviembre de 1992.

67 Citado por SANCHEZ BLANCO, Los derechos ciudadanos, op. cit., p. 42. Ver pie de pagina num. 2.
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9° de la exposicion de motivos de esa Ley, al mencionar que “la Ley introduce un
nuevo concepto sobre la relacion de la administracién con el ciudadano” como en
varias de sus disposiciones, en especial el articulo 35, sobre los derechos de los ciuda-
danos.

Por su parte, en Colombia el principio de buena fe, y el mandato de facilitar la in-
teraccién del ciudadano con el Estado, se encuentran consagrados a nivel constitucio-
nal en los articulos 83 y 84 de la Constitucion Politica de la Repiiblica de 1991, que dispo-
nen lo siguiente:

“Art. 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas de-
beran cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas. Art. 84. Cuando un derecho o una
actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas
no podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su
ejercicio” %8.

Los intentos de hacer expreso en el ordenamiento juridico el principio de buena fe
no eran una novedad para los constituyentes del afio 1991. Décadas atras, con ocasién
de la reglamentacion de la Ley 79 de 1958 —que efectud una reforma administrativa y,
al mismo tiempo, creé las instituciones de direccién econdémica y de planeacién— se
tuvo la firme intencién de racionalizar las actividades de la administracion publica y de
simplificar, en aras de la economia procedimental, los tramites y recursos con los que
contaban los ciudadanos®.

No obstante, fue solamente con el proceso constituyente que se presento la posi-
bilidad real de elevar tal postulado a la categoria de norma constitucional. Los autores
y defensores de su inclusién en la Carta fueron los delegatarios de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente ALVARO GOMEZ HURTADO (1919-1995) y JUAN CARLOS ESGUE-
RRA (1949%). Entre los diversos argumentos que utilizaron para justificar la positiviza-
cién del principio, llama la atencién que se insiste, una y otra vez, en que la buena fe
significa para el ciudadano el deber de honestidad y rectitud, y para el Estado un limite
intrinseco a sus poderes, de forma que se disminuye la capacidad de abuso de la admi-
nistraciéon™. Ademas, mencionan que un frascendental efecto de la consagracion de tal
principio es su aplicaciéon sobre los poderes puiblicos, cuyos funcionarios, “parapeta-
dos en un legalismo extremo han convertido la ley, maxima garantfa de los particula-

8 Constitucion Politica de la Repitblica de Colombia de 1991, gp. cit.

®  Ley (colombiana) 19 de 1958 sobre reforma administrativa, en Diario Oficial, mam. 29.835, de 9 de diciem-
bre de 1958. Ver a ALBERTO GONZALEZ FERNANDEZ, Informe del Departamento Administrativo de la Pre-
sidencia de la Repriblica al Congreso Nacional, Decretos dictados en desarrollo de la Ley 19 de 1958 (1959-1960),
Bogota, Imprenta Nacional, 1960, p. XII.

70 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE COLOMBIA, Gaceta Constitucional, nam. 19, 1991, p. 12.
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res, en instrumento de opresién y tiranfa”’!. A renglén seguido, los constituyentes
dicen lo siguiente:

“La norma propuesta conseguirfa que a la tradicional aplicacion del principio
de buena fe como supuesto y caracteristica de la vida de relacién se agregue una
que lo convierta en eficaz instrumento para lograr que la administracién obre
con el criterio rector de la efectividad del servicios publico por encima de las
conductas meramente formales que han desnaturalizado su esencia”’2.

En Colombia, estas disposiciones cuentan con un interesante desarrollo legislativo,
entre otras cosas, porque en algunas ocasiones estas normas fueron expedidas me-
diante decretos con fuerza material de Ley por el Presidente de la Republica, como los
Decretos Leyes 2.150 de 1995 y 079 de 20127, Existen, por otro lado, normas expedidas
por el legislador ordinario colombiano (Ley 962 de 200574, que tienen por objeto lo
siguiente:

“facilitar las relaciones de los particulares con la administracion publica, de
tal forma que las actuaciones que deban surtirse ante ella para el ejercicio de ac-
tividades, derechos o cumplimiento de obligaciones se desarrollen de conformi-
dad con los principios establecidos en los articulos 83, 84, 209 y 333 de la Carta
Politica”.

Pero son dos, quizas, los aspectos mas interesantes que se quieren resaltar de estas
normas: por un lado, que contienen reglas que modifican en mayor o menor medida la
estructura de los procedimientos administrativos, al consagrar principios”™ bajo los
cuales debe guiarse el Estado en su conjunto para garantizar la menor carga burocra-
tica posible para las personas que intervienen ante él. En segundo lugar, que en ellos
se evidencia la proscripcién casi absoluta de la expresion administrado para referirse al
destinatario de la funcién administrativa’, y su reemplazo por la expresion particular y,

71 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Gaceta Constitncional, ndm. 19, op. cit., p. 15.

72 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Gaceta Constitncional, ndm. 19, op. cit., p. 15.

73 Decreto ey (colombiano) 2.750 de 1995 por el cual se suprimen_y reforman regulaciones, procedimientos o trami-

tes innecesarios existentes en la Administracion Phiblica, en Diario Oficial, nim. 42.137; Decreto ey (colom-
biano) 079 de 2012 por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracion Priblica, en Diario Oficial, ndm. 48.308.

74 Ley (colombiana) 962 de 2005 por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimien-
tos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particnlares que ejercen funciones piiblicas o pre-
stan servicios priblicos, en Diario Oficial, mam. 45.963.

75 Ver, por ejemplo, el citado Decreto 019 de 2012, articulos 1° a 6°.

76 En el Dereto 2.150 de 1995, una excepcién a esta afirmacién se encuentra en su articulo 18, que
prohibe la retencién de los documentos de identidad de los administrados.
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en general, por la palabra ciudadano™. Esto adquiere mayor importancia si se considera
que, segun la literalidad del recientemente derogado Cddigo Contencioso Administrativo, el
objeto de los procedimientos administrativos era “el cumplimiento de los cometidos
estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley””7s.

Es decir: el Cédigo que contenia el procedimiento administrativo general en Co-
lombia, estaba claramente inscrito en el contexto del paradigma bipolar de origen deci-
mononico, y tan sélo con la expediciéon de normas mas o menos marginales en cuanto
al tema del procedimiento administrativo (en la medida que establecen directrices anti
tramites en otros asuntos diferentes a este tema), como aquellas que se han mencio-
nado con antelacién, se ha ido abandonando el lenguaje de subordinacion para llegar a
uno, si se quiere, de caracter mas emancipador y centrado en el concepto constitucio-
nal de ciudadano.

Es por ello que el presente articulo se enfoca en el dambito de las relaciones entre
Estado y ciudadania a través del procedimiento administrativo (y mas en concreto,
mediante la codificacién administrativa). En ese contexto, el nuevo Cddigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ha transformado aquella subordina-
ci6n en un ambiente de equiparacién juridica, de suerte que su objeto, segin dispone
su articulo 1°, es el siguiente:

“Art. 1°. Finalidad de la parte primera. Llas normas de esta parte primera tie-
nen como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las perso-
nas, la primacfa de los intereses generales, la sujecién de las autoridades a la
Constitucion y demds preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de
los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la administra-
cién, y la obsetvancia de los debetes del Estado y de los particulares™”.

Ahora bien, para demostrar el vinculo entre la crisis del paradigma bipolar y el pro-
cedimiento administrativo, es indispensable hacer arqueologfa, para lo cual se acudird
—y esto es una precision metodolégica— a la doctrina y la legislacion comparada entre
Colombia y Espafia. El lector se dara cuenta de la intima vinculacién entre la codifica-
ci6én sobre los procedimientos administrativos y la relacion entre el Estado y el ciuda-
dano.

77 Es importante mencionar que, si bien la Ley 962 de 2005 se inscribe en la doble l6gica de desarrollar
la buena fe, y la supresion de tramites, para facilitar las relaciones entre los particulares y el Estado,
lo cierto es que esta normativa todavia utiliza con recurrencia la palabra administrado al referirse al
ciudadano.

78 Decreto Ley (colombiano) 07 de 1984 por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo, en Diario
Oficial, ndm. 36.439, de 10 de enero de 1984, art. 2.

7 Ley (colombiana) 71.437 de 2011 por la cual se expide el Cidigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo, en Diario Oficial, nim. 47.956, de 18 de enero de 2011.
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C) LA PARTICIPACION DEL CIUDADANO COMO OTRA FORMA EN QUE SE MANI-
FIESTA LA CRISIS DEL PARADIGMA BIPOLAR; PAIS DE REFERENCIA: ESPANA

En el afio 1979 MIGUEL SANCHEZ MORON edité su articulo E/ Principio de Partici-
pacion en la Constitucion Espaniola®. Este autor exponia la visiéon sobre la institucion de la
participacion al interior del derecho administrativo con el propésito de preconizar su
vigencia e instrumentalidad en la realizacion de la clausula del Estado Social. De suerte
que sefialé cinco 6rdenes de planteamientos que tendian a reforzar la participacion en
el discurso constitucional. En esa linea de consideraciones, se tomaran los plantea-
mientos anteriores de SANCHEZ MORON, dado el posterior revés doctrinal de este
autor en su version mas reciente.

Para empezar, es necesario destacar que la Constitucion espaiola de 1978 establece en
su articulo 9° el principio de participacién. En efecto, dispone lo siguiente:

“2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean re-
ales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social”8!,

Sefialado lo anterior, debe hacerse claridad, en primer lugar, sobre el hecho de que
el citado autor sustentaba el recurso a la participacioén a partir de las relaciones de in-
teraccién reciprocas que se presentan entre Estado y Sociedad®2. En segundo lugar,
que la participacion se presentaba como una respuesta frente a la divisioén tajante entre
los intereses generales que el Estado-administraciéon determina y los intereses parti-
culares que detentan los ciudadanos. En este sentido, el mecanismo de participacion
implicaba la catalizacién de un dispositivo emergente como eran los intereses colecti-
vos que, pese a ser generales, no estaban determinados por el Estado®3. Tanto es asi

80 MIGUEL SANCHEZ MORON, “El Principio de Participacién en la Constituciéon Espafiola”, en Revista
de Administracion priblica, nam. 89, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1979, pp.
171-206. Sobre este tema, ver también a AIDA FIGUEROA BELLO, “Aproximaciones tedricas de la
igualdad en la normativa constitucional espafiola”, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim.
26, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, pp. 123-167.

81 Constitucion espaiola, en Boletin Oficial del Estado, num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

82 A éste respecto afirmaba “la separacion radical y ontoldgica entre Estado y Sociedad, entre individuo
y ciudadano, si en algin momento histérico llegd a tener una cierta virtualidad practica, al menos co-
mo linea de tendencia ideoldgica, hoy en dia es pura y simplemente insostenible, pues lejos de existir
una autonomia sustancial entre el mundo de lo politico y de lo social, una y otra esfera se interpene-
tran de forma cada vez mas profunda y compleja”; LUCIANO VANDELLIL, E/ poder local, Su origen en la
Francia revolucionaria y su futuro en la Europa de las regiones, Madrid, Ministerio Para las Administraciones
Publicas, 1992, p. 172.

83 “La separacion radical y ontolégica entre Estado y Sociedad, entre individuo y ciudadano, si en algiun
momento histérico llegd a tener una cierta virtualidad practica, al menos como linea de tendencia
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que, la participacién como ideologia pretende sustituir al modelo de especificacién del
interés Unicamente a partir de un espacio estatal®4.

Adicionalmente, la tercera observacion de SANCHEZ MORON, es que el principio
de participacién permitirfa la incorporacion social en orden a la progresividad, susten-
tandose en un argumento normativo de la constitucion espanola de 1978, que incor-
pora un elemento legado de la italiana de 1947, conocida como la clausula LELIO
BASSO (1903-1978), referente al estado de cosas que debe perseguir el orden constitu-
cional a partir de la obligacién concreta para remover “los obstaculos que limitan de
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos para conseguir el pleno desarrollo de
la persona humana y la participacién de los trabajadores en la organizacién politica,
econdémica y social del pais?>”. De acuerdo con esto, la participacion reviste una finali-
dad instrumental respecto de la obtencién de los fines estatales de igualdad y libertad.
En términos del propio BASSO, la participacién constitufa “el dnico concepto nuevo
que se ha afirmado como fundamento de la Republica”. A partir de lo anterior
SANCHEZ encontraba dos consecuencias adicionales —como detivaciones de dicha
clausula—: por un lado, la necesidad de los poderes publicos de desarrollar el cometido
de la participacién con un criterio de gradualidad, o si se quiere, progresividad; por
otra parte, que la incidencia del principio en la mayor obtencién de igualdad y libertad,
implica una mayor satisfacciéon de estos dos bienes juridicos®’.

En cuarto lugar, la participacién se corresponde con la idea de democracia partici-
pativa inserta en la Constitucién, la cual la dotaba de un fundamento adicional. De ahi
que el vinculo entre participacién y democracia®® se tornara tan estrecho que era posi-
ble entender que a mayor extensién patticipativa en el ambito administrativo era posi-
ble hablar de mayor democratizacién interna y, consecuentemente, de legitimaciéon de
las decisiones por la patticipacién de los interesados.

En quinto lugar, la participacién aparecia vinculada con la consagraciéon constitu-
cional de la triada de pluralismos: politico, institucional y social. A los que se les aflade
la proclamacién de la igualdad formal ante la ley que la atribucién de derechos especi-

ideolégica, hoy en dfa es pura y simplemente insostenible, pues lejos de existir una autonomia sus-
tancial entre el mundo de lo politico y de lo social, una y otra esfera se interpenetran de forma cada
vez mas profunda y compleja”; VANDELLL, E/ poder local, op. cit., p. 172.

84 VANDELLL E/ poder local, op. cit., p. 174.

85 Nombre del diputado socialista que la redact6 el articulo tercero apartado segundo de la constitucién
italiana como lo pone de presente el propio SANCHEZ MORON, E/ Principio de Participacion en la Cons-
titucion Espariola, op. cit., p. 175.

86 SANCHEZ MORON, E/ Principio de Participacion en la Constitucion Espariola, op. cit., p. 182.

87 En palabras de SANCHEZ se trata de una “progresividad participativa, estrechamente “ligada a una
progresividad igualitaria y libertadora”, gp. cit., p. 175.

8 SANCHEZ MORON, E/ Principio de Participacion en la Constitucion Espariola, op. cit., p. 180.
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ficos de participacion a categorias sociales y a grupos organizados diferenciados, no
infringe el principio de igualdad formal, antes se trata, de una garantia de igualdad
material®.

A las concepciones iniciales les sigue la formulacién juridica que parte de la doble
consideracién de este asunto segin los siguientes postulados: primero, el principio de
participacién es meramente programatico, y segundo, el principio de participacion se
deriva de las proclamaciones de autonomia. Por consiguiente, para el primer caso, su
desarrollo ha de seguir la suerte que el legislador y la administracién le impriman, en-
tretanto que, para el segundo, segun el esquema constitucional, radica en la vincula-
cién participativa entre el pluralismo social y la red de autonomias e instituciones des-
centralizadas™.

Ahora bien, con casi veinte aflos de diferencia de su primer trabajo, en la versién
de 2008, MIGUEL SANCHEZ MORON publica sus Reflexiones Sobre la Participacion del
Cindadano en las Funciones Administrativas en el Sistema EspaiioP'. El objeto de este ltimo
trabajo reside, fundamentalmente, en realizar un balance acerca de la participacién al
cabo del tiempo transcurrido. En dicho marco, el autor formula seis proposiciones
para realizar una evaluacion critica de la implementacion y consecuente crisis del insti-
tuto de la participacion.

La primera aparece relacionada con un factor exégeno a la administracién que ter-
mina por ser determinante respecto de ella, por la ascendencia que el sistema represen-
tativo tiene en su forma y composicion. Se trata, pues, del estado de crisis en que ac-
tualmente se halla sumido el sistema democratico que se ha tornado en democracia de
partidos o partitocrazia:

“(la nueva forma que ha asumido sea) nuestro Estado de partidos, [el cual
transforma al juego democratico| en una competicién limitada entre unos pocos
cuadros o equipos de profesionales de la politica, escasamente renovable”92.

La segunda observacién, se relaciona con un aspecto procedimental referido a la
captura corporativa de los mecanismos de participacién. Ello se debe a la existencia de
un marco deliberativo pobre, donde la negociacion se sigue de forma “oculta, secreta y
a veces inconfesable o contraria a la legalidad o a la ética publica”3. En la misma linea

89 SANCHEZ MORON, E/ Principio de Participacion en la Constitucion Espariola, op. cit., pp. 182, 187.
9% SANCHEZ MORON, E/ Principio de Participacion en la Constitncion Espariola, op. cit., pp. 197, 195.

91 MIGUEL SANCHEZ MORON, “Reflexiones Sobre la Participacién del Ciudadano en las Funciones
Administrativas en el Sistema Espafiol”, en la Revista catalana de dret priblic, nim. 37, Barcelona, Escola
d'Administracié Publica de Catalunya, 2008, pp. 223-245.

92 SANCHEZ MORON, Reflexiones Sobre la Participacion del Ciudadano, op. cit., p. 226 y s.
9 SANCHEZ MORON, Reflexiones Sobre la Participacion del Ciudadano, op. cit., p. 229.

156



LLINAS & SUAREZ: TRANSFORMACION DEL PARADIGMA BIPOLAR WEBERIANO

se inscribe la ausencia de un esquema que facilite la participacién respecto de
organizaciones y asociaciones en las funciones administrativas. Es lo que ocurre ante
“la falta de garantias efectivas del derecho de audiencia de cualquier entidad o asocia-
cion, es la propia administracién la que elige sus interlocutores cuando le interesa, por
lo que la practica de este tipo de participacién adolece de falta de igualdad y de falta de
transparencia en muchos casos™4.

La tercera proposicion parte de la insuficiencia de la instrumentacion juridica de la
participacion, lo que termina por redundar en la eficacia y la aspiracién de democra-
tizacién que se perseguia con la generalizacién del mecanismo. Antes bien, este obje-
tivo no ha podido lograrse debido al uso selectivo y restrictivo que del mismo han
realizado ciertos agentes sociales, proceso que, en lugar de fortalecer el proceso demo-
cratico, termina por deteriorarlo. Conviene recordar, en la perspectiva espafiola, el rol
negativo que han desempefiado ciertos actores sociales: por una parte, los sindicatos
que insertos en la organizacion estatal persiguen por fin sus propios intereses a despe-
cho de los demas trabajadores; y, por la otra, los actores sociales que a través de la
concertacion econémica y social tornan al proceso en un complejo sistema, calificado
de injerencia en la toma de decisiones estatales. Al cabo de lo cual, se constituye un
sistema de decisiéon distinto que implica una forma de democracia paralela de tipo
neocorporativo. En direccién andloga, la participacién abierta de organizaciones sociales
se ofrece apenas como un ideal con cada vez menos cabida a partir de la fuerza incre-
mental del sistema cualificado respecto ciertos actores sociales con una posicién
fuerte.

En sexto lugar, se critica fuertemente el modelo de participacién de los Consejos
Consultivos que implican la constitucién de un sistema auxiliar respecto de la adminis-
traciéon que toma las decisiones. Y, justamente por ello, su incidencia resulta pobre
respecto de las decisiones que a la postre esta adopta?.

Adicionalmente a las observaciones que han sido objeto de desarrollo, pueden
afladirse otras tres que se encuentran implicitas en la ultima obra de SANCHEZ
MORON: por un lado, presenta el distanciamiento existente entre la idea inicial que
soporta la participacion sobre la base democritica y la aplicacion de ésta como forma
de defensa de los derechos o intereses individuales del ciudadano a través de procedi-
mientos administrativos que inciden respecto de aquellos. De otro lado, presenta la
ineficacia de los mecanismos de participacion ciudadana directa merced de su limita-
ci6én por parte de los mecanismos tradicionales y su dilucién en la democracia de parti-
dos.

9 SANCHEZ MORON, Reflexiones Sobre la Participacion del Ciudadano, op. cit., p. 229.
% SANCHEZ MORON, Reflexciones Sobre la Participacion del Ciudadano, op. cit., pp. 230 y s.
9% SANCHEZ MORON, Reflexiones Sobre la Participacion del Ciudadano, op. cit., p. 232.
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Finalmente, se refiere a la poca efectividad que presenta el derecho de acceso a la
informacién y actuaciones publicas, asi como, la posibilidad de acceso real y efectivo a
las actuaciones de estos.

4. CARACTERIZACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LA
CODIFICACION ADMINISTRATIVA

A) ¢CUAL ES LA RELEVANCIA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO?

No es la intencién dentro de este articulo plantear una definicién novedosa acerca
de lo que es el procedimiento administrativo. Simplemente se parte de una definicion
convencional, segin la cual tal procedimiento ubica juridicamente las etapas y pasos
que deben cumplirse para la obtencién final de un acto administrativo, que, a su vez,
se entiende como una decisién unilateral proferida en ejercicio de una funcién admi-
nistrativa, y que produce unos efectos juridicos directos o definitivos al crear, modi-
ficar o extinguir una situacion juridica general o particular?”. Por tanto, sus protagonis-
tas son, en la generalidad de los casos, los dos lados de la relacién binaria del para-
digma bipolar: el Estado cuando se manifiesta como administracién publica, y el ciu-
dadano.

Ahora bien, la doctrina —en este caso encarnada por GEORGES LANGROD- sobre
este asunto ha sostenido que existen tres grandes sistemas mediante los cuales se ob-
tiene finalmente el acto administrativo®®: primero, los sistemas sin procedimiento adminis-
trativo, dentro de los cuales el mas conocido es Francia, donde la nocién de acto admi-
nistrativo ha absorbido y nublado todo el proceso previo para su creacion; segundo,
los sistemas que han adoptados soluciones intermedias, entre los que se cuenta Ingla-
terra, con el sistema de adwministrative justice en manos de Tribunales Administrativos
(2007-2013); ademas se mencionan varios Estados continentales como Portugal, Sue-
cia e Italia; y tercero, los sistemas con derecho administrativo procedimental, a la ca-
beza de los cuales se encuentra Austria, cuya Ley de procedimiento administrativo de 1925%,
incluye el procedimiento administrativo general, de ejecucién y disciplinario. Al res-
pecto, debe precisarse que no necesariamente es cierto que Espafia se encuentre de-
ntro los sistemas con soluciones intermedias, pues como lo aduce GARRIDO FALLA!%0,

97 Ver, por ejemplo, a LUIS ENRIQUE BERROCAL GUERRERO, Manual del acto administrativo segin la ley, la
doctrina y la jurisprudencia, Bogota, Librerfa Ediciones del Profesional, 2009, pp. 62, 327.

% FERNANDO GARRIDO FALLA, “El procedimiento administrativo de 1950 a hoy”, en Revista de Adwi-
nistracion Priblica, ndm. 150, Madrid, CEPC, 1999, pp. 115y 116.

9 Bundesgesetz, (austriaca) siber das allgemeine 1V erwaltungsverfabren de 1925, en Bundesgesetzblatt, 1925, nam.
274, pp. 945 y ss.

100 GARRIDO FALLA, E/ procedimiento administrativo de 1950 a hoy, op. cit., p. 116.
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desde la Ley sobre Procedimiento Administrativo de 1889191 estan promulgadas en Espafia
las bases del procedimiento administrativo, lo cual ubicaria al pais ibérico en el tercer

grupo.

Dicho lo anterior, en lo que queda de este articulo se analizaran los siguientes te-
mas: primero, se verificara en qué momento entré Colombia al tercero de los sistemas
que categoriza LANGROD, y para ello, obviamente, se hace necesario hacer un ejerci-
cio de historia del derecho administrativo, en concreto, del procedimiento administra-
tivo; segundo, se constatara en qué medida se ha visto afectado el lenguaje de las nor-
mas administrativas en su trato a los ciudadanos. Para tal efecto, es necesario decir,
desde ahora, que una cosa es que existan leyes que contengan reglas especiales acerca
de procedimientos administrativos, y otra, muy diferente desde el punto de vista de la
historia del derecho, que existan cédigos de procedimiento administrativo que esta-
blezcan normas genéricas sobre el actuar administrativo. Tampoco debe confundirse
codigo de procedimiento administrativo con cddigo de lo contencioso administrativo, porque este
ultimo tiene que ver con las reglas relacionadas con la posibilidad de llevar al Estado
ante su juez natural, y no con los pasos que deben seguirse para la expediciéon de un
acto administrativo.

B) ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE LA CODIFICACION ADMINISTRATIVA

De entrada puede afirmarse que la codificacién ademas de representar un hito juri-
dico en la historia de América y Europa!®?, llega a significar atin un poco mas. No se
traté solamente de la organizacién bien ordenada del derecho, sino mas bien y sobre
todo, representd la posibilidad de dar un paso mas para permitir el ascenso de los de-
rechos nacionales!'® frente al Derecho Comun, es decir, el que nacfa de la mente y
pluma de los juristas en sus universidades, el marco dentro del cual debfa acomodarse
el derecho de cada reino y de cada Estado!'0*. En otras palabras, se condicionaba la
aplicacién de las reglas del reino a su conformidad con el Derecho Comun que, al

101 I ey (espafiola) de Procedimiento Administrativo de 19 de octubre de 1889.

102 BERNARDINO BRAVO LIRA, “La codificacion de los derechos nacionales en Europa e Iberoamérica”,
en Revista Chilena de Historia del Derecho, nam. 15, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1989, pp. 147 y s.
En lo que hace a la perspectiva colombiana podria bien plantearse un dualismo entre el Derecho in-
diano y el derecho nacional en el proceso de codificacion civil que fuera puesta en evidencia por la
Ley 753 de 1887 que supuso en su art. 15: “Todas las leyes espafiolas estan abolidas”.

103 BRAVO LIRA, La codificacidn de los derechos nacionales, op. cit., p. 149.

104 Se tratd, en palabras de BRAVO LIRA, de la amalgama romano-canénica Utrumque ins. Segun lo
apunta del autor chileno, “la regla en cuestién es de origen candnico y tuvo vigencia europea hasta el
Descubrimiento de América a partir de lo cual se extendié a Hispanoamérica y Filipinas. Viene del
Libro 17 de las decretales promulgado por BONIFACIO VIII en 1298. A través de las universidades se
divulgé en toda Europa y luego también en Iberoamérica para pasar a constituir un patrimonio
comun de los juristas formados en las facultades de Derecho”; op. cit., p. 150.
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mismo tiempo —y bajo las légicas del segmentarismo politico que no desaparece sino
hasta la época, precisamente, de la codificacién—, era suplementario!®s.

As{ pues, el camino que conduce a la codificacién administrativa es largo y multi-
disciplinario y, sin embargo, es menester abordar su relacién directa con la fuente
ultima de todo proceso de codificacion: la civil. No es de extrafiar, entonces, que la
idea de cédigo administrativo sea, en buena medida, coincidente con el proceso de
emancipacién de los distintos derechos nacionales y, dentro de ellos la pretendida
autonomia de una disciplina jutidico publica que se manifiesta como nueva, esto es, el
derecho administrativo. Sucede, no obstante, que este hecho no puede negar la exis-
tencia de raices de la misma en el derecho del antiguo régimen!%. No hay que negar
que los impulsos iniciales aparte de partir de la mano de la creacién de la ciencia ad-
ministrativa estin marcados por un fuerte afrancesamiento tanto en Espafla como en
Colombia, como se tratara de describit a continuacion.

A partir de los breves parrafos precedentes, se puede establecer una orientacién
para el tratamiento de la codificacién administrativa mediante su evolucién en dos
fases sucesivas. La primera, como se ha visto influenciada por las necesidades de la
época de organizar de manera coherente las normas basicas del actuar administrativo,
se le va a denominar codjficacion en estricto sentido, dada su proximidad con los procesos
civiles y su pretensién de organizar la totalidad de la actividad administrativa. De tal
suerte que, tal idea se construye en la trastienda de la ciudadania y su unico fin sera el
interés de los servicios administrativos.

La segunda nocién de codificacion, en sentido restringido, toma la bandera del proce-
dimiento administrativo, pero con pretensiones bastante menores que su predecesora.
Se trata, en suma, de un intento por establecer una minima ordenacién de los asuntos
administrativos tomando como referente la figura del acto administrativo como eje
central de la actividad administrativa y punto de dominacién del andlisis del derecho
administrativo'?”. Sin que con ello se obtenga un avance significativo entre el recono-
cimiento pleno de la ciudadania y el atavismo del administrado.

Por lo demas, la evolucién presentada tiene por nota singular la vinculacién con
nociones alusivas a la ciencia administrativa que conocié su auge y expansion en el
siglo XIX, aunque impulsada por juristas avocados al estudio de la misma. Hay que
reconocer, en efecto, que los primeros intentos a favor de un fenémeno de esta natu-

105 BRAVO LIRA, La codificacion de los derechos nacionales, op. cit., p. 149.

106 Cfy. entre muchos otros ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, Formacion y enseiianza del derecho pitblico
(1769-2000), Un Ensayo Critico, Madrid, Batcelona, Matcial Pons, 2002; Ip. Poder y derecho, Del antigno
régimen al Estado constitucional en Espania, Siglos X1/11I-XIX, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 31 y ss.

W07 OTTO MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, tomo 1, Buenos Aires, De Palma, 1949 (titulo original
en aleman: Deutsches Verwaltungsrecht, tomo 1, 32 ed., Leipzig, Duncker & Humblot, 1924), p. 125.
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raleza obedecen al empefio de la ciencia concentrada mas en la busqueda de solucio-
nes practicas que el propio Derecho empefiado en la construcciéon de un método y
categorias generales, a pesar de esto ultimo las fronteras entre ambas son porosas al
ver que los iniciadores de ambas disciplinas compartian su condicién de juristas. En-
tretanto que, en el siglo XX la idea de procedimiento aunque si bien ha sido impulsada
en la ciencia, ha conocido un auge gracias a su definitiva consagracion legal!0s.

Es por todo ello que la historia de la codificacién administrativa es la historia de las
ideas y sus traducciones que han circulado para su uso inicial en ambitos académicos y
luego a partir de su reiteracién han pretendido influir en las futuras legislaciones, cit-
cunstancia que permite explicar los largos tiempos en los que se han producido los
procesos de codificacion.

El factor culminante para la afirmacién de la idea codificadora ha sido la fuerza de
los comentarios doctrinales, en buena parte europeos, que fueron difundidos en
Iberoamérica. Eso se explica por las particulares condiciones que la doctrina ha tenido
en el ambito de los estudios administrativos —juridicos o no—. A cuyo respecto el pro-
fesor ALEJANDRO NIETO ha sustentado el abandono de la idea central de la Ley vy, al
cabo, la propia idea de VON KIRCHMANN, segun la cual “una accién del legislador
convierte bibliotecas enteras en un montén de papel inutil”1%. Por el contrario, ésta
interpretacién se ha visto desplazada para el particular caso de los estudios adminis-
trativos por la funcién persuasiva de una fuente no autoritaria como la doctrina, impli-
cando por tanto un necesario reajuste de la idea inicial mediante la tentadora redefini-
ci6n de NIETO, en la que “un giro doctrinal convierte en papel inutil colecciones ente-
ras del Boletin Oficial del Estado™"1°.

A una conclusion similar llegb un autor que, aunque situado en una época anterior,
tuvo consciencia de este fenémeno. Se trata de ALEXIS DE TOCQUEVILLE (1805-
1859), quien llegd a asignar mayor peso a los comentarios legislativos o doctrinales
que a los propios textos sobre los que estos versaban:

“(N)o sé si, a largo plazo, los comentarios de las leyes no ejercen una in-
fluencia mayor que las leyes mismas, ya que estas sélo regulan ciertos hechos y
estan limitadas en su alcance y duracién, mientras que los principios generales
creados por los juristas, en relacién a las leyes, son eternos y fecundos)”111/112,

108 Una perspectiva practica del derecho administrativo en el sentido aca expuesto, puede verse en la
citada obra de 1926 del autor cubano NUNEZ Y NUNEZ, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit.

109 ALEJANDRO NIETO, 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion piblica con ocasion de su centena-
rio, Madrid, INAP, 1983, p. 13.

10 NIETO, 34 articulos seleccionados, op. cit., p. 13.

11 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, Rapport sur le livre de M. Macarel, en Oeuvres completes d' A. de Tocqueville, vol.
IX, Etudes économiques, politiques et littéraires, Levy, Paris, 1866, p. 70.
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Lo anterior se ha traducido en que la expansién doctrinal presenta una variable de
suma importancia que implica una forma de retroaccién del orden marginal por en-
cima del formal, sin ser esto previsto por el sistema!!3. De hecho, se observa cémo la
doctrina, en los supuestos antes descritos, pasa de ser una simple recomendacion
abierta a todos los operadores juridicos para dotar de un determinado sentido una
cierta disposicién, a convertirse en un componente prescriptivo'l4. Lo anterior, viene a
confirmarse a partir de lo que llamé CASSESE ¢/ poder normativo de la doctrina en el dere-
cho administrativo, que se expresa por la uniéon personal entre operadores juridicos
(empleados administrativos, magistrados, legisladores) y cientificos del derecho, que es
caracteristica de muchos paises'’>.

Bajo estas premisas, la circulacion de ideas y su revision entre diversos ordena-
mientos —también llamada préstamos o, de un modo mas preciso, intercambios— cons-
tituyen un dato comun para el Derecho administrativo y la expansién de sus postula-
dos. Esto se puede constatar desde el proceso de expansiéon del modelo francés de
ordenacién administrativa y territorial. Es importante, en el sentido indicado, hacer
referencia al modelo de LUCIANO VANDELLL, que explica la expansién del modelo a
partir de dos fenémenos. El primero de ellos es la imitacién, que es la forma como se
ha comprendido, en términos generales, la recepcion del Derecho foraneo en Colom-
bia!'¢. Al mismo tiempo indica que las recepciones obedecen a actos de revisiéon in-
terna y a la utilizacién con criterios mas instrumentales de las normas que se son ob-
jeto de recepcion, juzgando para ello la bondad de las mismas con respecto de las cit-
cunstancias locales. A esta fase la llama insinuacién. Sobre el punto, este autor observo
cémo el proceso de recepcion del modelo territorial en Francia conocié las dos etapas:

“Dentro de los fenémenos de imitacion de modelos foraneos en el Derecho
administrativo, la expansion del sistema revolucionario napolednico —por «tras-
plante», «ptéstamo» o «intercambion— ofrece un interés muy especial. Toda la
amplisima gama de situaciones que, en general, ha podido ir identificindose en
el estudio de estos fenémenos, patece confluir en el caso concreto que nos

12 “Al tempo ha sido una constante la inspiracién doctrinal en la formacién del Derecho administra-
tivo, cuando pata su formacién en Francia result6 decisiva la creacién de una citedra en las principa-
les universidades. Empresa para la cual se requerfa, con arreglo a los métodos de derecho civil, de
textos de guia para apoyar la materia”; véase DIEGO ISATAS PENA PORRAS, La Construccién del Derecho
Adpinistrativo Colombiano, Bogota, Universidad de los Andes & Temis, 2008, p. 16.

113 FRANCOIS OST & MICHEL VAN DE KERCHOVE, Elementos Para una Teoria Critica del Derecho, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 2001, p. 126.

114 Este es el sentido asignado por RICARDO GUASTINI, Estudios sobre la Interpretacion juridica, México,
UNAM, 1999, p. 20.

15 CASSESE, Las Bases del Derecho Administrativo, op. cit., p. 80.

16 Cfy. DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, “Por qué hablar de una «Teorfa Impura del Derecho» para
América Latina?” en DANIEL BONILLA (Ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Siglo del
Hombre Eds., 2009.
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ocupa. Asi es, ante todo, en cuanto a los origenes, que cabe atribuir a circunstan-
cias muy diferenciadas, que van desde la auténtica imposicién (la «colonizacién
administrativa» en el sentido mas estricto, llevada a cabo por las tropas francesas
en los distintos paises europeos y posteriormente en Africa, Asia o América La-
tina) hasta la imitacién voluntaria, asumida con plena conciencia por los paises
«importadores» (como sucedié, no sélo por la propia fuerza de la expansién de
las ideas revolucionarias, sino también, después del fin de la época napoleonica,
como en el caso de Portugal o Grecia), pasando por situaciones mas confusas y
dificiles de catalogar, en que los impulsos de los conquistadores convergen y
potencian las aspiraciones perseguidas por las fuerzas locales, en un fenémeno
que, a menudo, aparece acertadamente definido como «insinuaciény”117

Conforme a ello, el presente estudio, en lo que sigue, pretende referirse a la expan-

sién de las ideas administrativas que ha incorporado dentro de su lenguaje la necesidad
de adoptar un cédigo administrativo.

C) EL SIGLO XIX'Y LOS PRECURSORES

La eleccién de la expresion nmecesidad de un Cddigo no es casual, pues se trata del pri-

mer escarceo doctrinal que al respecto se hiciera en Francia a cargo de un jurista que
tiene en su haber el honroso titulo de set el ¢reador de la ciencia administrativa: CHARLES
JEAN BONNIN (1772-1846)"18 un nombre desconocido para el pensamiento juridico y
practicamente olvidado hasta 1958 para el derecho administrativo!!?. No obstante esa
situacion, gracias a la temprana difusiéon de su obra en espafiol puede afirmarse una

117

118

119

VANDELLL, E/ Poder Local, op. cit., p. 74.

Es bastante extrafio que el profesor VICTOR URIBE URAN lo incluya como un cameralista, cuando se
traté del impulsor de la ciencia administrativa, disciplina que en el contexto particular donde vivié
BONNIN marcé algin grado de distancia con la cameralistica. Al respecto VICTOR URIBE URAN, “Pre-
parando Mandarines, Apuntes sobre la ciencia administrativa y su enseflanza durante la colonia y co-
mienzos de la republica, 1560-18507, en Revista Innovar de Ciencias administrativas y Sociales, nam. 6, Bo-
gota, Universidad Nacional de Colombia, 1997, p. 85. Con una orientacién diametralmente opuesta,
OMAR GUERRERO afirma: “El transito de la policfa hacia la administracién constituye una fase de
intercambio progresivo, no un rompimiento cabal, pues de otro modo es inexplicable la visible con-
tinuidad en BONNIN, que explicé tan nitidamente ALEXIS DE TOCQUEVILLE. El remplazo y la supe-
racién de la policia consisti6 en la desarticulacién de su antigua estructura en dos componentes ge-
nerales que la integran: el gobierno y la administracién, deslindandolos como partes diversas del Es-
tado, junto con la justicia. Esta obra de diferenciacién de la organizacién del Estado moderno, una
de las tareas mas grandes de la Revolucion francesa, fue conceptuada y desarrollada por Bonnin an-
tes que ningin otro pensador”; en Estudio introductorio de CHARLES-JEAN BONNIN, Principios de Admi-
nistracion Priblica, México, FCE, 2003, p. 18.

PIERRE ESCOUBE, “Chatles Jean Bonnin, précorseur de la science administrative”, en La Revue Ad-
ministrative, vol. 11, 1958, pp. 15-18.
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recepcion de sus lecturas en Espafial? y su casi simultanea traduccion parcial en 1838
en la provincia colombiana de Panama.

A ¢l se le debe el mérito de proponer un sistema de codificacién administrativa co-
nocido como Principios de Administracion, que tuvo como antecedente una primera ver-
sion datada en 1808, titulada De / Zmportance et la nécesite d 'un code administratif'®', a la que
hubo de afiadirse una revisién del afio siguiente y, al final, la revisién de 1812 que im-
plicé el abandono del estudio de las leyes, por entonces vigentes, para dar paso al estu-
dio de los principios de la legislacién, por lo cual la idea de Principios de administracion
fue el nuevo titulo!?2. En sustancia, del texto hay que resaltar el intento por sintetizar
la totalidad de la administracién, constituyendo un verdadero intento de codificacién
bajo la forma civil. En efecto, se ocupa, en buena parte del texto, de las relaciones
civiles de la administracién desde la perspectiva de ésta y, en términos sustanciales,
reproduce el esquema liberal de separacién entre el Estado y la sociedad al que nos
venimos refiriendo.

DE L'IMPORTANCE
ET
DE LA NECESSITE
D'UN
CODE ADMINISTRATIF,

rARr C. J. BONNIN.

« Les lois amoacelées les unes sue des autres 5o sont-olles grossios

Susqu'd une telle immensité 2o volumes, ou bien sont-elles embarras-
sées dans une i cencaveler en

les rétablir dans un corps de léglstation plus sain et mieux disposé 2
Tivies-vous avant toutes choses & ce travail : Un tel seuvre epperiient
a Phérsisme, et quiconque Vaccomplira, aura mérité &avoir, pormi
2es fondateurs et les restauratears dos gislations, ure place solen~
nelle.e

Bacow , Essel de Justice uaiverselies

Img. 47: La importancia y la necesidad

A-PARIS, de un cddigo administrativo (1808), de
Chez GARNERY, Libraice , us de Seine. CHARLES JEAN BONNIN, padre de la
1808. ciencia administrativa

Hay que reconocer acerca de esto que la finalidad perseguida con este proyecto de
norma se asimila con la idea de nacionalizar el Derecho que era comun a los procesos
codificadores civiles y a la cual se hizo ya referencia. En particular, esto resulta evi-
dente en los articulos relativos a la ley de conscripcion, las reglas para prestar el servi-

120 Ver, en ese sentido, a ALFONSO NAVA NEGRETE, Derecho Administrativo Mexicano, 22 ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 38.

121 CHARLES-JEAN BONNIN, De /importance et la nécesite d ‘un code administratif, Paris, Garnery, 1808.
122 GUERRERO, Estudio introductorio Bonnin, op. cit., p. 30.
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cio militar y las competencias municipales para su cumplimiento!?. Es supremamente
llamativo el hecho de que el mismo proyecto de Cédigo, en un apartado postetior,
conceda recursos contra las decisiones de reclutamiento!? y que la decision definitiva
se adoptada por un organismo colegiado'?>. Desde otra perspectiva, llama la atencién
el interés prestado a la cuestién social a través de las competencias municipales para la
novedosa actividad de la beneficencia, lo cual supondra un paso mas alla del esquema
liberal y el abandono de la nocién de policia para asumir por parte del Estado novedo-
sas competencias gratuitas relativas a la caridad privada a través de los hospicios!?
que, como se sugitié con anterioridad, durante el antiguo régimen estaban a cargo a las
familias, que tenfan el deber cristiano de cuidar a sus viejos y enfermos.

Ahora, s6lo unos pocos afios después que BONNIN en Francia, cobra relieve en el
ambito hispanico la mitica figura del politico, periodista y académico colombiano
FLORENTINO GONZALEZ (1805-1874), cuya vida y obra ha sido tomadas de forma
distinta dependiendo del contexto donde esta sea analizada y en virtud de los multiples
viajes que este notable autor emprendié por América. En cuanto a su apreciacién lo-
cal, es tenido como un personaje con importancia politica y periodistica en el decurso
del siglo XIX1'?7. En lo que hace a su apreciacién externa, en cambio, es considerado el
padre del latinoamericanismo'?8, y, ademas, reconocido como el fundador tanto de la
ciencia administrativa'?® como del Derecho administrativo'?? en nuestra lengua y cul-
tura. Afirmar las dos cuestiones, como lo afirma el profesor chileno MARTIN ALONSO
PINZON, no cottresponde a la tradicién por entonces vigente, si se tiene en cuenta que
la vocacién de absorcién que tuvo éste ultimo, llevé a la depreciacién de los estudios
no juridicos!® y a la superposicion por el Derecho marcada como la fase inicial de

123 Se trata del Proyecto de Cidigo Administrativo, tit. 11, cap. 1, art. 360 a 422, segin BONNIN, Principios, op.
cit., pp. 436-440.
124 BONNIN, Principios, op. cit., pp. 506-514 (arts. 1.031 y s).

125 Art. 1032 del proyecto de codificacion: “Ese consejo esta compuesto por el prefecto presidente, el
oficial general o superior que manda en el departamento, y un mayor en actividad de servicio en uno
de los cuerpos de guerra designado por el ministro de guerra”; BONNIN, Principios, op. cit., p. 522.

126 “Art. 453. Las administraciones grauitas y caritativas de los pobres y de los hospicios sin importa la
denominacién con la que se les conozca, se renuevan cada afio por quintas partes. Art. 454. Los al-
caldes tienen la vigilancia inmediata de los hospicios civiles”; BONNIN, Principios, op. cit., p. 444. Véase
sobre el rol y la novedad del tratamiento de BONNIN a MARCOS VAQUER CABALLERIA, I.a Accidn So-
cial, Valencia, Institut de Dret Public-Tiran lo Blanc, 2002, p. 32 (nota al pie 9).

127 HERNAN A. OLANO GARCIA, “Prélogo” a MARTIN ALONSO PINZON, Obra Florentino Gonzalez, Juris-
consulto y Hacendista de, Bogota, Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2009, p. V1.

128 OMAR GUERRERO, “Estudio introductorio”, a FLORENTINO GONZALEZ, Elementos de Ciencia Adminis-
trativa de Bogota, Escuela Superior de Administracién Publica, 1994, p. 11.

129 GUERRERO, Estudio Introductorio a GONZALEZ, op. cit., p. 17.

130 MARTIN A. PINZON, Florentino Gongalez, Jurisconsulto y hacendista, Bogota, Academia Colombiana de
Jurisprudencia, 2009, p. 134.

131 GUERRERO, Estudio Introductorio a GONZALEZ, op. cit., p. 17.
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relaciones entre ambas disciplinas. Ocupa FLORENTINO GONZALEZ, de la misma
manera, un lugar destacado entre los municipalistas argentinos'??, al lado de JUAN
BAUTISTA ALBERDI (1810-1884)'33. Es importante resaltar que es valido incluir a
GONZALEZ entre los autores propios de esa nacién austral, dado los setvicios presta-
dos a la academia, al recibir allf una tradicién de Ciencia Politica y materializarla a
través del derecho constitucional, sucedido en la citedra por el profesor JOSE MA-
NUEL ESTRADA!34,

PRINCIPES

D’ADMINISTRATION PUBLIQUE.,

»an Cnanrms-Jmax BONNIN.

Administeer est la rigle généralo; juger
est la régle particulidre.
Livre premicr , Chap. 1.

TROISIEME EDITION.

TOME PREMIER.

A PARIS,
Cliez RENAUD!PERE! Imprimeur-Libraire , rue des Img' 48: pﬁ'””pz'w de administracién
rouvaires, N°. 16,
piiblica (1812), de CHARLES JEAN
M DCCC XIL BONNIN

De este autor, amén de su condicién docente, se resalta la necesidad de edificar
ciencia administrativa sobre bases diferentes a las construidas por el manual de politica
de JERONIMO CASTILLO DE BOBADILLA (1547-1605), e incluso llevando a que
GONZALEZ calificara como poco fiables a los abogados formados bajo la tutoria inte-
lectual de CASTILLO DE BOBADILLA'?. Pese al innegable valor de la obra de este pet-
sonaje no exento de polémicas, un factor que allané el camino fue la temprana inclu-
sién de la citedra de Ciencia Administrativa en el Plan de Educacion Piblica en 1824136
siendo el encargado de impartirla en el Colegio de San Bartolomé desde 184037, cate-

132 SALVADOR DANA M., “Concepto de libertad civil y la libertad politica segun José Manuel Estrada,
maestro argentino del siglo XVIII”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 79, Madrid, CEPC, 1955.

133 (fr.,, CARLOS MOUCHET, “Las ideas de Mitre sobre el municipio”, en Revista de Estudios de la 1V ida
Local, nim. 101, Madrid, Instituto de Estudios Locales, 1958, p. 675. Comp. Ip., “Flotentino
Gonzilez, un Jurista de América, Sus ideas sobre el Régimen Municipal”, en Journal of Inter-American
Studies, vol. 2, nam. 1, 1960, pp. 83 y ss.

134 DANA MONTANO, Concepto de libertad civil y la libertad politica segin .M. Estrada, op. cit., pp. 178 y s.
135 URIBE URAN, Preparando Mandarines, op. cit., p. 87.
136 URIBE URAN, Preparando Mandarines, op. cit., p. 94.
137 URIBE URAN, Preparando Mandarines, op. cit., p. 94.

166



LLINAS & SUAREZ: TRANSFORMACION DEL PARADIGMA BIPOLAR WEBERIANO

dra para la cual sus predecesores habian hecho eco de la obra de BONNIN como unico
manual existente patra la época, existiendo claro estd, una traducciéon panamefa de la
obra para 1838138, En este marco la obra de GONZALEZ obedece a la formacién de las
ciencias sociales de la administracién que siguieron el triple transito de la formacion
basada en la policia, seguida de la economia politica con particular peso en la forma-
cién de mandarines y, finalmente, la ciencia administrativa que, en parecidos términos
a su homologa juridica!®, se vio impulsada por la regulacién educativa de la profesion
juridica.

Todo el decurso anterior, culmina con la edicién de varios escritos del profesor
GONZALEZ en el periédico neogranadino Ia Bandera Nacional, donde de la mano con
su obra habia dejado apuntada la necesidad de adoptar las normas administrativas por
la via de un Cédigo. Al respecto, el profesor PINZON hace referencia a que la Camara
de Representantes le encargd a un jurista reconocido —cuyo nombre sigue aun tras
bambalinas— la redaccién de un Codigo'.

Pese al inclemente tiempo, la propuesta de BONNIN conserva actualidad en dos es-
cenarios. El principal —que ha sido el motor de la presente investigacién— es el doctri-
nal. Aun en el siglo XX, en Francia autores como RAYMON ODENT sostienen la nece-
sidad de adoptar un proceso integral de codificacién de las distintas reglas adminis-
trativas. Este autor considera:

“(Que) la inercia bien establecida del derecho escrito volvera dificiles y alea-
torias las modificaciones posteriores, que una evolucién en las circunstancias o
mentalidades considerard oportuna que la jurisprudencia atada por el derecho
escrito no tendra ocasion ya de proponer. El procedimiento administrativo co-
mo el procedimiento civil se esclerosard. En definitiva, en un sistema cuya tnica
ventaja serfa permitir que cada administrado o administracién conozca las for-
malidades por observar y los procedimientos por acatar” 141,

138 De ello da fe GUERRERO al mencionar que se traté de un extracto de la ed. de 1812 de sus principios
realizada por ESTEBAN FEBRES CORDERO en el citado Estudio Preliminar a los Principios de Administra-
cion Priblica de BONNIN (op. cit., p. 33). A una conclusién semejante llega URIBE URAN pero por una
via distinta, la del descarte al no encontrar otra fuente en fondos editoriales locales (ver nota al pie
59) en Preparando Mandarines, op. cit., p. 95.

139 URIBE URAN, Preparando Mandarines, op. cit., p. 94.
140 PINZON, Florentino Gongdlez, Jurisconsulto y hacendista, op. cit., p. 138.
141 Ver a NAVA NEGRETE, Derecho Administrativo Mexicano, op. cit., p. 38.
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El segundo plano ha sido el de las reformas legislativas a partir del afio 2000. Ene
se sentido, es valido afirmar que el derecho procesal administrativo —que no es equipa-
rable al procedimiento administrativo— ha conocido un proceso de codificaciéon. De
ello nos dio noticia el profesor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA antes de su falleci-
miento en su estudio Las Transformaciones de la Justicia Administrativa, de Excepcion Singu-
lar a Plenitud Jurisdiccional s Un Cambio de Paradigma?, donde sostiene:

“El Derecho Procesal Administrativo, obra histérica de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha pasado a ser hoy, tras sus decisivas transformaciones, por
tanto un Derecho enteramente codificado que, por cierto, la doctrina no ha de-
jado de celebrar abiertamente”!42,

En la mitad de ambas fuentes se sitian, de nuevo, las necesidades de ordenacion
practica y, hay que decitlo, las necesidades de ciertos editores que han conducido a la
edicién de cédigos administrativos como una practica editorial reiterada, ocupando un
lugar destacado en Alemania la colecciéon de CARL SARTORIUS (1865-1945) iniciada en
190314, en Francia la editorial DALLOZ y en Italia la editorial GTUFFRE!44,

Tampoco puede dejar de destacarse la obra de ALCIBIADES ARGUELLO llamada
Derecho Administrativo Colombiano (1927)1%, que mas que una obra que sistematice los
principios y caracteristicas de la disciplina administrativa, es un compendio de normas

142 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Las Transformaciones de la Justicia Administrativa, De excepeion singular a
plenitud jurisdiccional ;Un Cambio de Paradigma?, Madrid, Thomson-Civitas, 2007, pp. 97 y s.

143 CARL SARTORIUS (Ed.), Sammilung von Reichsgesetzen staats- und verwaltungswissenschaftlichen Inhalts, Verfas-

sungs- und Verwaltungsgesetze und Verfassungs- und 1 erwaltungsrecht , hoy Verfassungs- und Verwaltungsgesetze
der Bundesrepubli, 1062 ed., Munich, Verlag C. H. Beck, 2014.

144 Referencias ambas tomadas de NAVA NEGRETE, Derecho Administrativo Mexicano, op. cit., p. 99.

145 ALCIBIADES ARGUELLO, Derecho Administrativo Colombiano, Compilacion, Ordenacién y Comentarios, Bo-
gota, Talleres de Ediciones, 1927.
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procedimentales de diversas autoridades publicas, sobre todo de caracter fiscal y adua-
nero.

Como se ha recalcado a lo largo del presente trabajo y en contra de lo que pare-
ciera sugerir el sentido comun, la codificaciéon ha sido mas una preocupaciéon doctrinal
para la ciencia administrativa que para el propio Derecho que, como veremos, centrara
sus analisis en la idea codificadora en funcién del procedimiento, lo cual redundara en
su aceptacion ya en el siglo XX. Esto se debe sobre todo al desarrollo coetaneo de
ambas disciplinas en Francia, como ha podido establecerse, y de su mano los desarro-
llos espafioles que fueron objeto de una admiracién y aprecio, quizas, excesivos; a este
respecto no podemos olvidar las palabras del profesor EDUARDO GARCIA DE EN-
TERRIA para comentar la primera obra cientifica de ciencia administrativa que vio la
luz en Espafia, que no es otra que De la Administracion Phiblica con relacion a Espaiia de
ALEJANDRO OLIVAN:

“la recepcion del régimen administrativo napoleénico no fue un capricho
cumplido al acaso en nuestra patria, como se deja suponer, sino una corriente
universal que incluso ha concluido por alcanzar en alguna medida los tnicos pai-
ses que esgrimieron alguna particularidad en ese orden, los paises anglosajo-
nes” 146,

Hay que decir que el derecho administrativo florecié durante la década que va de
1830 a 1840 en Espafia debido a dos razones. Primera y méds fundamental, la realiza-
cién de un intervencionismo estatal focalizado hacia la educacién juridica enfocada
hacia los contenidos de la misma. La segunda, la creaciéon de escuelas de formacion
que, en menor medida, sirvié de inspiracién a obras como la de JOSE DE POSADA
HERRERA titulada Lecciones de Administracion¥’, obra que hace gala del sentido practico
de uno de los actores mas notables de la vida publica espafiol, cuyo propésito consis-
ti6 en servir como el libreto docente que habrian de seguir los profesores y los estu-
diantes en el proceso formativo. Al respecto, no estid de mas concedetle en este mo-
mento a ALEJANDRO NIETO, quien pudo documentar el hallazgo al que nos hemos
venido refiriendo:

“esta rigurosa simultaneidad cronoldgica (tanta, que lo autores se descono-
cen reciprocamente) no es producto del azar, sino mas prosaicamente conse-

146 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La Administracion Priblica Espaiiola, Estudios de Ciencia Administrativa,
7% ed., Madrid, Thomson-C., 2007, p. 54. Debe subrayarse aqui una posible tergiversacién de la idea
por parte JAIME RODRIGUEZ-ARANA M. quien concluye la cita de la recepcién universal con la idea
de cdmo pudo serlo el derecho romano en: “Sobre el Origen de la Ciencia Administrativa en Espafa”, en
Revista Académica Universidad de la Salle, ndm. 10, México, Universidad de la Salle, 2008, p. 146.

147 EDUARDO ROCA RocA, “Posada de Herrera y la iniciacién del derecho administrativo espafiol”,
estudio preliminar a JOSE POSADA HERRERA, Lecciones de Administracion, 2* ed., Madrid, Ministerio de
Administraciones Publicas, 1988 (tomada de la ed. original revisada de 1845), p. 14.

169



EL ESTADO CONSTITUCIONAL EN EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO

cuencia indirecta del Decreto de 1 de octubre de 1842 —mediante el cual el Go-
bierno de Espartero organiza los estudios de la nueva Facultad de Jurispruden-
cia, en la que se refunden las antiguas de Leyes y de Canones—, cuyo articulo 5
determina que en el tercer curso de la carrera habfa de estudiarse la asignatura
Elementos de Derecho Administrativo. Con este precepto se creaba, pues, auto-
maticamente una necesidad entre los estudiantes y, por asi decirlo, una demanda
en el mercado: no existiendo en el momento ningtin «Manual de la asignatura,
profesores y alumnos se encontraban en una situaciéon embarazosa, de la que vi-
nieron a sacatles nuestros autores, demostrando una asombrosa rapidez de reac-
ci6on. Por lo demas, asi lo confiesan paladinamente™!48,

En tal orden de consideraciones y en atencién a la intervencién estatal sobre la
profesion juridica, el citado Real Decreto sobre Instruccion Superior de 1842 disponia como
una asignatura obligatoria para obtener el titulo de licenciado la obligacién de cursar
en su décimo curso una suerte de técnica de la codificacién mas orientada a la civil que
a la administrativa, cuyo alcance se transcribe a continuacion:

“Como Regente del reino durante la menor edad de S. M. la Reina Dofia Isa-
bel 11, vengo en decretar en su Real nombre lo siguiente: (...) Décimo curso. =
Principios generales de legislacion, legislacion universal comparada, codificacion. El profesor
podra aligerar la primera asignatura de este curso, poniéndose de acuerdo al
efecto con el del afio anterior en razén 4 la importancia que en ¢l se haya dado 4
los principios generales de legislacion al desenvolver las diferentes teorfas del de-
recho natural, ya combatiendo unas, ya recomendando las mas fundadas y se-
guidas. El principal estudio de este afio debe por consiguiente ser el de la legisla-
cion universal comparada, cuidando siempre de hacer las precisas aplicaciones 6
referencias 4 la espafiola, que debe ser el primer objeto de comparaciéon. En la
parte de codificacion, no solo dard razén de los diferentes métodos que se han
seguido por las naciones mds adelantadas para reunir las leyes en colecciones lu-
minosas y especiales, sino que explicard las reglas que deben observarse en la
formacién de las mismas leyes y las condiciones cientificas que tienen que satis-
facer, con lo cual podra ampliarse el estudio hecho anteriormente del derecho
constitucional en su importantisima parte de organizacién y ejercicio del poder
legislativo™!#,

De la anotacion previa conviene retener la estricta separacion entre la asignatura de
derecho administrativo y las relativas a un germen de lo que luego serfa el derecho
comparado. No obstante, durante el siglo XIX se registraron esfuerzos por realizar
una codificacién administrativa, al menos, en dos oportunidades. La primera a partir
de la creacién de una comision de codificacién como una aparente transposicion de

148 ALEJANDRO NIETO, Estudio Preliminar a la obra 34 articulos seleccionados de la RAP, op. cit., pp. 15y s.

149 Real Decreto sobre Instruccion Superior de 1842, ed. por Boletin oficial de instruccion priblica, tomo 4, Madrid,
Imprenta Nacional, 1843, pp. 262, 267 y s.
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las instancias consultivas en una tradicion préxima a la administracion francesal®,
funcién que para este ultimo caso correspondia al Consejo de Estado a quien se con-
tiaba la preparacion de los proyectos normativos del gobierno. Es imperioso notar que
la primera referencia a un proceso de codificaciéon administrativo proviene de Portu-
gal, en un trabajo del profesor de la Universidad de Oviedo SABINO ALVAREZ-GEN-
DIN BLANCO de 1942, publicado en la desaparecida Revista de Estudios de la V'ida Local,
donde da noticia de un cuerpo legal de 1836 para ese pais's!.

Un argumento general en contra de la conveniencia de un c6digo administrativo se
puede encontrar en un discurso de quien habia sido Ministro de Fomento en Espafia,
FRANCISCO JAVIER DE BURGOS, resumido en sus ideas de administracién que fueran
publicadas en 1848:

“las necesidades sociales, sin una presciencia casi divina para saber cuantas
necesidades nuevas debe ir creando cada dfa la fortuita y anémala combinacién
de intereses, esencialmente movibles e indefinidamente variables, y prevenir con
la anticipacién conveniente los medios de favorecetlos todos, cualquiera que sea
el modo con que se combinen. La dificultad es tanto mayor cuanto que escase-
ando en administracion las reglas absolutas y uniformes, son pocas las que pue-
den aplicarse a todas las situaciones; y entre las necesidades y los medios de
socotrerlas no se descubre siempre a primera vista la analogfa que debe dirigir en
la aplicacién. Esta falta de principios inalterables redujo hasta ahora la ciencia
administrativa al conocimiento de las leyes especiales, dictadas sobre los puntos
comprendidos en sus atribuciones. Pero estas leyes tienen por objeto favorecer
intereses combinados de cierto modo, y deben variar cada vez que ellos se com-
binen de un modo distinto; de donde resulta que puede en administracién ser
dafio hoy lo que ayer era beneficio, hoy error lo que ayer verdad. Resulta asi-
mismo que el conocimiento de las leyes que forman hoy un cédigo administra-
tivo, puede hacerse indtil y aun nocivo mafiana, y extraviar en vez de condu-
cir”1%2,

A partir de lo anterior, puede afirmarse con toda evidencia que la codificacién im-
plicé tanto un movimiento doctrinal como una suma de proyectos que no se llevaron
a ejecucion. A este respecto cobra relevancia la necesidad codificadora como un meca-
nismo ideado para favorecer el desempefio de los operadores publicos, donde la figura
del ciudadano resulta ser un factor contingente.

150 JOAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA & SANTIAGO MUNOZ MACHADO, La Organizaciin Territorial
del Estado en Espaia (1873-2013), Madrid, IUSTEL, 2013, p. 13.

151 SABINO ALVAREZ-G. B., “La Organizacién Municipal en los Estados Totalitarios”, en Revista de
Estudios de Vida Iocal, nim. 3, Madrid, Instituto de Estudios de Administraciéon Local, 1942, p. 5.

152 FRANCISCO JAVIER DE BURGOS, en La Albambra, periédico de Ciencias, Literatura y Bellas Artes,
Liceo de Granada, tomo 4, nim. 4-5, 31.01.1841, en ANTONIO MESA SEGURA, La labor administrativa
de Javier de Burgos, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1945, pp. 225-226.
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5. DEL PROCEDIMIENTO A LA CODIFICACION: UNA COMPARACION ENTRE
ESPANA Y COLOMBIA

El camino que conduce al procedimiento administrativo en Colombia pasa por
cuatro estaciones, de las que nos ocuparemos seguidamente. El punto de partida to-
mara un referente general como es una norma con pretensiones codificadoras tanto
para el ambito juridico publico como el privado: se trata de la Ley 4 de 1913 sobre régi-
men politico y municipal'S, primer intento de codificacion en el ambito publico, salvando
las experiencias fiscales que siguen el camino trazado en el siglo XIX por los cultores
de la economia politica'>. La segunda escala esta marcada por la influencia de la admi-
nistracién norteamericana en Colombia durante el Frente Nacional (1958-1974), la cual
arrojé la Ley 79 de 1958, que modela la administracién bajo las concepciones de la
panificacién!®. De las facultades otorgadas por esta norma, el Gobierno expidi6 el
Decreto 2.733 de 1959 por el cual se reglamenta el derecho de peticion, y se dictan normas sobre
procedimientos administrativos'>® que es la primera norma con fuerza legal que introduce el
moderno concepto de procedimiento administrativo. La tercera gran estacién sera el
Decreto Ley 07 de 1984157, expedido bajo las facultades conferidas por la aun vigente
Ley 58 de 1982, que regulé timidamente algunas materias alusivas al procedimiento
administrativo, lo cual hace importante el analisis simultanco de ambas disposiciones.
La cuarta y ultima etapa es la concerniente al reciente Cddigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo de 2011158 que, conviene anotarlo desde ahora, pre-
senta una particular influencia de la Ley espafiola de procedimiento.

A) LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN ESPANA COMO PARTIDA DE LA
COMPARACION

El camino espafiol estaba ya allanado por la existencia de un instrumento legal en
el siglo XIX, siendo revivida la iniciativa gracias a la lamada generacion de la administra-
cion piiblica, que en la fase final del franquismo supuso la adopcioén, de una vez por
todas, de una norma de procedimiento administrativo. Para, por dltimo, dar paso a la
anteriormente citada Ley 30 de 1992, que se ha visto sometida a algunas reformas mo-
dulares.

153 Ley (colombiana) 4 de 1913 sobre régimen politico y municipal, en Diario Oficial, ndm. 14.974, de 22 de
agosto de 1913.

154 URIBE URAN, Preparando Mandarines, op. cit., p. 95.
155 I ey (colombiana) 79 de 1958 sobre reforma administrativa, op. cit.

156 Decreto (colombiano) 2.733 de 1959 por el cual se reglamenta el derecho de peticin, y se dictan normas sobre
procedimientos administrativos, en Diario Oficial, ndm. 30.074, de 16 de octubre de 1959.

157 Decreto Ley (colombiano) 07 de 1984 por el cual se reforma el Cidigo Contencioso Administrativo, op. cit.
158 I ey (col.) 1.437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, op. cit.
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Dada la trascendencia aunada a la antigliedad, se empezara este camino con la revi-
sién espafiola sobre las normas del procedimiento administrativo. Hay que advertir
que los trabajos doctrinales tanto en Espafia como en Colombia a este respecto suelen
ser contemporaneos en el siglo XIX.

Asi pues, en el siglo XIX ibérico se profiti6 la Ley de Procedimiento Administrative de
188915 —debido a una iniciativa que al respecto hiciera el entonces diputado GUMER-
SINDO DE AZCARATE—, siendo en todo caso una norma que remitfa para su concre-
cién y desarrollo a los reglamentos de los diferentes ministerios!®’. No es casual, en
consecuencia, que de ella se derive un doble proceso: primero, el relativo a la necesi-
dad de otorgarle un valor procedimental al reglamento interno los organismos del
poder ejecutivo, problema de no menor entidad, porque guarda relacién con una
temdtica mayor, como es el procedimiento para formar reglamentos (actos adminis-
trativos de caricter general)!¢!. Segundo, la temprana advertencia de la perdida de cen-
tralidad de la ley como principal fuente del derecho administrativo, situaciéon que pos-
teriormente se habria de calificar como el ansia de la tierna legalidad .

A lo anterior debe mencionarse que desde que se empez6 a hablar de la necesidad
de codificar los regimenes de procedimiento administrativo, se tuvo la finalidad de
establecer las garantias necesarias que el ciudadano-administrade podria utilizar en el mo-
mento en que interactuara con el Estado en funciones administrativas. Con mas de
cincuenta afios de distancia respecto de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889, el
profesor espafiol ENRIQUE SERRANO acotaba en 1951 la doble finalidad del procedi-
miento: las garantfas defensivas de los administrados y el acierto juridico en las de-
cisiones administrativas (su vinculo normativo adecuado con las normas superiores):

“El objetivo de la garantia de los administrados aparecia expresamente como
el unico y fundamental. Esta finalidad, por su fundamento, mantiene hoy, y por

159 Introduccion originaria de la legislacién de procedimiento administrativo: en Prusia en 1883, en
Espafia en 1889, en Liechtenstein en 1922, en Austria en 1925, en Turingia en 1926, en Checoslova-
quia en 1928, en EE.UU. en 1946, en Suiza en 1968, en la RF Alemana en 1970, ez.

160 I ey (espafiola) de Procedimiento Administrativo de 1889, op. cit. Comp. MIGUEL SANCHEZ MORON, Dere-
cho Administrativo, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2009, p. 479.

161 JUAN A. SANTAMARIA P., “Sobre el procedimiento administrativo de elaboracién de las normas, en
Revista espafiola de la funcién consultiva”, nim. 2, Barcelona, Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana, 2004, pp. 74-95. Sobre este asunto, es interesante mencionar que en Co-
lombia, actualmente, existe un decreto que sefiala los parametros para dictar los actos administrati-
vos generales: el Decreto 1.345 de 2010 por el cual se establecen directrices de técnica normativa, en Diario Ofi-
cial, nam. 47.693, de abril 27 de 2010.

162 En referencia a RUDOLF SMEND: CARL SCHMITT, “La revolucién legal mundial, Plusvalia politica
como prima sobre legalidad juridica y superlegalidad”, en Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca,
nim. 10, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979 (titulo original en aleman: “Die legale
Weltrevolution, Politischer Mehrwert als Pramie auf juristische Legalitit und Superlegalitit”, en re-
vista Der Staat, nim. 17, 1978, pp. 321-339), pp. 5-24, 7.
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las razones sefialadas, toda su vigencia. Lo que sucede, ademas, es que en la hora
presente debe preocupar también a los poderes publicos la otra faceta a que res-
ponde el procedimiento, es decir, el interés publico conctretado en la legalidad y
en el acierto de las resoluciones administrativas™163,

Este razonamiento, aparte de confiar en las virtudes del procedimiento administra-
tivo, encuentra su fundamento en la institucion de la patticipacién de los ciudadanos
en la formacién de actos administrativos, tempranamente reconocida por la Ley de la
que nos hemos ocupado. En efecto, el articulo 2° de la Ley de Procediniento Administra-
tivo de 1889 sefial6 que:

“Instruidos y preparados los expedientes para su resolucioén, se comunicaran
a los interesados para que dentro del plazo que se sefiale, y sin que pueda bajar
éste de diez dfas ni exceder de treinta, aleguen y presenten los documentos y jus-
tificaciones que consideren conducentes a sus pretensiones” 164,

El precepto distingue, pues, los dos aspectos en que puede manifestarse el procedi-
miento: el derecho que se reconoce y la finalidad del tramite. Asi, por una parte, la
comunicacién de los expedientes, es decir, la publicidad de los mismos, como derecho
de los interesados; y de otra, la facultad de alegacién y prueba, para formular cuanto
convenga a sus pretensiones!o>.

A pesar del considerable avance que significé esta ley, dos trabajos —aparecidos du-
rante 1949 en el volumen nimero 48 de la Revista de Estudios Politicos en Madrid— se
ocuparon de renovar la necesidad de adoptar un cédigo de procedimiento con mayor
sistematicidad y mejor organizacién dispositiva'®®. El mas importante para este fin fue
el de JOSE GASCON Y MARIN, titulado La necesidad de un cidigo de procedimiento administra-
tivo, que comenzaba con una curiosa cita del cientifico austrfaco ADOLF MERKL
(1890-1970) indicando que el fondo de toda actuacién administrativa lo constituye el
procedimiento!?’. Argumenta, en sintesis, que existian dos razones para la adopcién de
un sistema unico. En primer lugar, la diversidad de plazos existentes en virtud de la
normatividad interna adoptada por cada dependencia ministerial que posibilitaba la

163 ENRIQUE SERRANO GUIRADO, “El tramite de audiencia en el procedimiento administrativo”, en
Revista de Administracion Priblica, ndm. 4, Madrid, CEPC, 1951, p. 120.

164 Ta norma la cita MYRIAM QUINTANILLA NAVARRO, E/ derecho de audiencia en la doctrina legal del Consejo
de Estado, Madrid, Dykinson, 2007, p. 45.

165 SERRANO GUIRADO, E/ trdmite de andiencia en el procedimiento administrativo, op. cit., p. 137.

166 El otro es el de SEGISMUNDO ROYO VILLANOVA, “El procedimiento administrativo como garantia
juridica”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 48, Madrid, CEPC, 1949, pp. 55-120. Se considera que
el de JOSE GASCON Y MARIN es mds importante porque de manera incisiva efectia un reclamo con-
tra el desorden que, en ese momento, enfrentaba el derecho administrativo espafiol.

167 JOSE GASCON Y MARIN, “La necesidad de un cédigo de procedimiento administrativo”, en Revista de
Estudios Politicos, nam. 48, Madrid, CEPC, 1949, pp. 11-40.
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Ley de Procedimiento Administrativo de 1889. De otra parte, la necesidad de adoptar una
solucién semejante a la Republica Checoslovaca que enfrentaba una situaciéon seme-
jante a la espafiola y habfa adoptado una solucién procedimental desde la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1928168,

Ahora bien, entre 1889 y 1958, en Espafia se conocié un auge sin par del naciente
derecho administrativo sancionador que, sin lugar a dudas merecia ser canalizado bajo
formas procedimentales. No es de extrafiar que su surgimiento remontara sus bases a
la distincién entre el injusto policial y el injusto penal, asi como a la diferencia entre
justicia y policia, dado que ambas tenfan, con arreglo a las concepciones de la época, el
objeto y la finalidad de la seguridad interior y la paz internal®. Concebido asi, el dere-
cho sancionador era una parte mas del derecho penal, pero aplicado por autoridades
politicas y administrativas!™. La denuncia doctrinal de JOSE GASCON Y MARIN insistio
en que el tramite de la facultad sancionatoria debia ser prontamente regulado, en aras
de mantener las garantias ciudadanas y sostener la legalidad de la actuacion del Es-
tado!7!.

Todo ello ha conducido a la necesaria regulacién del procedimiento en su faceta
sancionadora y esta fue una de las intenciones perseguidas con la implementacion de
la reforma de 1958 y, a la vez, se traté de un reclamo doctrinal'’2. Con el pesado lastre
de ser una norma adoptada en pleno auge anticonstitucional, emerge la Ley sobre Pro-
cedimiento Administrativo de 1958, de cuya exposicion de motivos suscrita por el dictador
FRANCISCO FRANCO (1936/1939-1975), los autores se permiten citar el siguiente frag-
mento:

“Pero la Ley es también y fundamentalmente, innovadora. Ia necesaria pre-
sencia del Estado en todas las esferas de la vida social exige un procedimiento
rapido agil y flexible que permita la satisfaccién de las necesidades publicas, sin
olvidar las garantias debidas al administrado en cumplimiento de los principios
consagrados en nuestras Leyes Fundamentales. Aun cuando la Ley conserve la
denominacion tradicional, comprende ademads del procedimiento administrativo
en sentido estricto el régimen juridico de los actos asi como otros aspectos que
con ¢l guardan relacién. Es mds conveniente ain sacrificando criterios técnicos
mas o menos aceptables, reunir en lo posible nuestra compleja legislacién admi-

168 GASCON 'Y MARIN, La necesidad de un cédigo de procedimiento administrativo, op. cit., p. 39.

169 BLANCA LOZANO CUTANDA, “Panoramica general de la potestad sancionadora de la administracién
en Europa, Despenalizacion y garantia”, en Revista de Administracion Priblica, nam. 121, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1990, p. 393.

170 L.OZANO CUTANDA, Panordmica general de la potestad sancionadora, op. cit., p. 394.
11 GASCON Y MARIN, La necesidad de un codigo de procedimiento administrativo, op. cit., p. 39.
172 GASCON Y MARIN, La necesidad de un cddigo de procedimiento administrativo, op. cit., p. 39.
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No podtia existit una sintesis mejor de todo el proceso codificador, dejando a
salvo la ominosa garantia de las leyes fundamentales, pasando por el orden constitu-
cional vigente. En lo demas, constituye un buen espejo donde se refleja la afirmacién
del paradigma bipolar, pasando por la necesidad de racionalizacién interna del orden
administrativo, para llegar a la finalidad de las normas procedimentales mediante su
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nistrativa y ofrecer a funcionarios y administrados un texto de contenido mas
amplio posible”!73.

adecuado servicio a los funcionarios y a los administrados.

En cuanto al paradigma bipolar, y en lo que al tratamiento especifico de la situa-
ci6n juridica del individuo o ciudadano se refiere, se observa una transposicion del
estatuto procesal civil del concepto de interesado. Asi, 1a Ley sobre Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, resueltamente incorpora criterios de capacidad civil para iniciar los

procedimientos como si se tratara de un juicio de esta naturaleza:

“Titulo II, Los interesados, art. 22: Tendran con capacidad de obrar ante la
administracién de las personas que ostenten de acuerdo con las normas civiles,
la mujer casada y los menores para el ejercicio del derecho de defensa de aque-
llos de sus derecho cuya aplicacion este permitida en el ordenamiento juridico
sin la asistencia de marido o la persona que ejerza la patria potestad o tutela, res-
pectivamente”.

La consagracién postetior se ve perfeccionada con un alcance de aquellas personas
que pueden dar inicio a un procedimiento administrativo seguida de las reglas procesa-
les minimas que deben corresponder a la forma como se inicia y se hacen parte los

interesados:

173
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“Art. 23. Se consideran interesados en los procedimientos administrativos: a)
Quienes los promuevan como titulares de derechos e intereses legitimos. b) Los
que sin haber iniciado el procedimiento ostenten derechos que pudieran resultar
directamente afectados por la decisién que en el mismo se adopte. ¢) Aquellos
cuyos intereses legitimos personales y directos puedan resultar afectados por la
actuacion y se personen en el procedimiento en tanto sobre el mismo no hay re-
caido resolucion definitiva (...). Art. 25. Si un escrito estuviere firmado por va-
rios interesados, las actuaciones a que dé lugar, se entenderan con aquel que lo
suscriba primero, de no expresarse otra cosa en el escrito. Art. 26. Si durante la
instruccién del procedimiento se advierte la existencia de interesados compren-
didos en el apartado b) del art. 23 y que no haya comparecido en el mismo se
comunicara a dichas personas la tramitacién del expediente”.

Ley (espafiola) sobre Procedimiento Administrativo de 1958, en Boletin Oficial del Estado, nim. 171, de 18 de
julio de 1958, pp. 1275 y ss.
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Las dltimas disposiciones imprimen el énfasis necesario para hacer valer el para-
digma bipolar en su visién més favorable a la administracién. En primera medida esta-
blecen un deber de colaboracién de los administrados con la administracién, y generan
un poder de coaccién para hacetlo efectivo. En segundo lugar, cierran los despachos y
oficinas publicas a sus destinatarios, los administrados, condicionando su presencia a
estrictas condiciones y necesidades administrativas constadas por escrito previa cita-
cién de los mismos.

“Art. 27. Los administrados estan obligados a facilitar a la administracién in-
formes e inspecciones y otros casos solo en los casos previstos en la Ley, o por
las disposiciones dictadas en virtud de la misma. Art. 28. Uno. La comparecencia
de los administrados a las oficinas publicas s6lo sera obligatoria cuando asi este
previsto en una disposicion legal o reglamentaria. Dos. En los casos en que pro-
ceda directamente se hard constar en la citacion directamente el objeto de la
comparecencia”!7.

Subrayado el caracter organico de la norma y acotada la influencia de grandes juris-
tas de derecho administrativo aglutinados en la llamada Generacidn de Administracion
Piiblica, que adquiere su nombre por la revista que lleva el mismo nombre!?, esta no
basté para librar a la norma de sus prisiones autoritarias y acomodarla a los procesos
de transicién constitucional y el proceso de integracién.

Todas las razones anteriores presentan el preludio de la reforma operada mediante
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin de 1992 en Espafial™, la que significé una vuelta de tuerca hacia el reconoci-
miento de la condicién de ciudadano, sin que por ello, se dejen algunos resquicios de
la nocién de interesado al momento de cualificar materias relacionadas con el acceso a
documentos publicos!””. Tal circunstancia, obedece antes que a la pervivencia del pa-

174 Ley (espafiola) sobre Procedimiento Administrativo de 1958, op. cit.

175 Cfr., para una evoluciéon de este grupo de autores y la génesis de la revista, puede consultarse
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, “Sobre la formacién del derecho administrativo espafiol Contem-
poraneo”, en Revista de Administracion Priblica, ndm. 174, Madrid, CEPC, 2007, pp. 23-29.

176 L ey de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin de 1992, gp.
ct.

177 ANTONIO EMBID IRUJO ilustra el punto: “El art. 37.10, relativo al derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos, hablan de la «publicacién regularm de las instrucciones y respuestas a «con-
sultas planteadas por los particulares u otros érganos administrativos». Que en este lugar no se hable
de ciudadano debe juzgarse, solamente, como una falta de coherencia terminolégica de la Ley, por-
que la titularidad del derecho de acceso a archivos y registros corresponde, obviamente, a los ciuda-
danos”; en E/ ciudadano y la administracion, Los derechos de los cindadanos en sus relaciones con la administracion
segin la Ley 30/ 1992, Madrid, INAP, 1994, p. 25 (ver nota al pie 1). Debe destacarse, asi mismo, que
la Ley 30 de 1992 espafiola encuentra un grado fuerte de inspiracién en el ordenamiento procedi-
mental italiano adoptado mediante la Ley 247 de 1990. Ver, sobre este particular, a PIERA MARiA
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radigma bipolar, a la afirmacién de la tendencia procesal iniciada en 1958, gracias al
oponer, desde un plano tedtrico, el interés del consultante con el interés publico, confi-
riendo al primero una suerte de enemistad con el segundo. Debe remarcarse que la
idea permanece en la ultima reforma operada al procedimiento en Espafia mediante la
Ley de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno de 2013178,

B) COLOMBIA: LA LEY 4 DE 1913 ;UNA VERDADERA CODIFICACION
ADMINISTRATIVA?

Uno de los hitos de formacién del derecho administrativo colombiano es la Ley 4
de 1913 sobre régimen politico y municipal'™, hoy vigente y muy utilizada por los juristas y
los administradores publicos como pauta interpretativa de textos juridicos ambiguos u
oscuros, del mismo modo que el Cddigo Civi/ de 1873 y la Ley 153 de 1887180,

Pues bien, respecto de la Ley 4, es posible encontrar en ella una singular fusién de
tradiciones. Por una parte, la relativa a la vida local o a los asuntos administrativos con
la consecuente equiparacién entre la disciplina privada y los asuntos locales, motivo
por el cual se acufié una incipiente autonomia territorial!8!. Esta tradicién surge en
Francia con el régimen territorial revolucionario impulsado por los jacobinos y perpe-
tuado, en su momento, por el Emperador NAPOLEON (1799/1804-1814/1815).

De otro lado, en la Ley 4 se puede ver, quizas con mayor claridad que la anterior
tradicién, aquella del derecho politico como una particular forma de tratar al derecho
constitucional, entendido éste como el mecanismo mas eficaz de control al poder
publico. Debe decirse que esta nocién, aunque criticada y deplorada actualmente por
algunos autores!s2, continia su legado institucional's3.

VIPIANA, 1/ procedimiento administrativo nella legge n. 241 del 1990, Riformata dalla 1egge n. 69 de 2009, Pa-
dua, CEDAM, 2010.

178 L ey (espafiola) 19 de 2013 de transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen gobierno, en Boletin Oficial del
Estado, nam. 295, de 10 de diciembre de 2013, pp. 97922-97952. Esta norma presenta un catilogo
mas restrictivo de limitaciéon de los derechos de acceso que para Colombia. Para comprobar esta cir-
cunstancia bastara con realizar un comparativo entre las hipétesis normativas previstas en el art. 14
con las que ofrece el art. 24 de la Ley 7.437 de 2011, op. cit.

179 Ley (colombiana) 4 de 1913 sobre régimen politico y municipal, op. cit.

180 Cddigo civil colombiano, expedido por el Congreso de 1873 y adoptado por la Ley 57 de 1887, Bogota, Imprenta
Nacional, 1895; Ley (colombiana) 753 de 1887 por la cunal se adiciona y reforma los cidigos nacionales, la ley
61 de 1886 y la 57 de 1887, en Diarios Oficiales, mam. 7.151 y 7.152, de 28 de agosto de 1887.

181 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA, La Administracion Piblica Espaiola, op. cit., p. 134.

182 Cfr., FRANCISCO J. PEREZ R., “Del derecho politico al derecho constitucional, Las garantias constitu-
cionales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 12, Madrid, CEPC, 1992, pp. 233-249.

183 Por otro lado, cabria oponer a éstas dos concepciones distintas, una primera que aparece vinculada
con la fusién del derecho y la politica a partir de una traduccién de la expresion alemana Staatssrecht
(literalmente derecho del Estado) por la expresion Derecho politico a cargo de NICOLAS PEREZ SERRANO,
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Ahora bien, para poder desenredar el ovillo debe partirse de la observacion del
profesor JAIME SANTOFIMIO en virtud de la cual el procedimiento administrativo se
circunscribe a la fase previa a la emision del acto administrativo'$+. Y, adicionalmente,
debe establecerse si el derecho de peticiéon forma parte de tal procedimiento. Esta
precision sirve para concretar el grado de participaciéon que tiene el ciudadano en la
adopcion de decisiones del Estado en su funcion administrativa.

Se debe tomar como marco de referencia aqui la idea general existente del Derecho
de peticién como marco de iniciaciéon de actuaciones administrativas. La pregunta,
pese a todos los rfos de tinta que han corrido a favor, deberd responderse de modo
negativo, en la medida en que el derecho de peticién constituye una via ocasional para
dar inicio a las actuaciones administrativas y, por lo tanto, es un elemento circunstan-
cial del Procedimiento administrativo

Llegados a este punto, conviene traer a colacién el comentario del profesor OSCAR
VARGAS ROZO, quien a propdsito del bicentenario de la Independencia y el centena-
rio del Acto Legislativo 3 de 1910 reformatorio de la Constitucion Nacional'®>, realizé algunas
acotaciones sobre la Ley 4 de 1913 y el concepto de administracién!® donde el obje-
tivo de este autor es doble. Primero, subraya la impresionante actualidad de esta
norma pese a su vejez, para lo cual suministra bastantes ejemplos jurisprudenciales que
ratifican su vigencial®’. En segundo lugar, establece algunos supuestos normativos
donde se evidencia la concepcién de administraciéon implicita en la ley. De todo ello
nos quedamos con el articulo 334 de la Ley 4 de 1913 sobre régimen politico y municipal, que
resulta un referente bastante importante por ser una transposiciéon de normas espafio-
las al confiar a su posterior desarrollo reglamentario la tramitacién de los asuntos,

jurista de la segunda republica y comentarista de excepcion de la Constitucion espanola de 1931. La se-
gunda comparte con ella la importancia de la relacién entre el derecho y la politica, pero difiere en el
espacio temporal, pues ésta idea se informa de las lecciones impartidas por JUAN DONOSO CORTES
con un propésito claro, el de combatir la constitucién vigente -para ese entonces la de 1837- por
considerarla contraria al orden cristiano. También se entiende el proceso como una recepciéon del
ideatio francés de MACAREL, que siendo como era una cutiosidad histérica se afirmé en los planes
de estudios y el ideario administrativo espafiol. Ver en general a FRANCISCO SOSA WAGNER, Los Ju-
ristas de la Segunda Repriblica, los iuspublicistas, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 146 y ss; GALLEGO A.,
Formacion y Ensentanza del Derecho Priblico (1769-2000), op. cit., p. 152.

184 JAIME SANTOFIMIO, “El derecho administrativo colombiano”, en SANTIAGO GONZALEZ-VARAS
1BANEZ (Ed.), E/ derecho administrativo latinoamericano, 2* ed., Madrid, INAP, 2013, p. 234.

185 _Acto legislativo (colombiano) wsim. 3 de 1910 reformatorio de la Constitucion Nacional, en Diario Oficial, nim.
14.131 y 14.132, 1910, pp. 407 y ss.

186 OSCAR EDUARDO VARGAS R0Z0, “El concepto de administracién en la Ley 4 de 19137, en VIASUS
QUINTERO ¢ al. (Eds.), Instituciones Judiciales y Democracia, Reflexiones con ocasion del Bicentenario de la Inde-
pendencia y del Centenario del Acto Legislativo 03 de 1910, Bogota, Consejo de Estado Sala de Consulta y
Servicio Civil, 2011, pp. 411-422.

187 VARGAS ROZO, E/ concepto de administracion en la Ley 4 de 1913, ap. cit., p. 418.
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constante que ain hoy se mantiene en menor medida mediante la tramitacion interna
de los derechos de peticion:

“Art. 334. El gobierno reglamentara la manera de proceder en los asuntos
administrativos de caricter nacional, sobre las bases siguientes: 1. que no se
eluda el derecho de peticion de los particulares, ni se demore indefinidamente el
despacho de sus asuntos; 2. Que cuando la naturaleza del caso lo requiera, se
haga una averiguacioén prolija de los hechos, para que decision no lastime los de-
rechos legitimos de los asociados; 3. Que se definan bien los casos de impedi-
mento, a fin de asegurar la imparcialidad de los empleados, y se disponga clara-
mente la manera de remplazar a los impedidos; y 4. Que se definan claramente
los casos de apelacion y el procedimiento que debe seguirse en ellos, para que
no se vulneren los derechos de los particulares ni se luda la ley”.

La disposicién de la norma es bastante extrafia, al establecer un contenido minimo
al cual se verfa sujeto el gobierno al momento de reglamentarlo. Debe retomarse el
comentario del profesor VARGAS ROZO quien ve un grado considerable de avance en
esta ley:

“Asi, desde ese momento, se establecia ya el derecho a la respuesta de las pe-
ticiones ciudadanas, al plazo razonable, a la objetividad e imparcialidad de la
funcién administrativa, a la prueba suficiente y a un sistema de recursos en via
administrativa, todo lo cual estarfa complementado con el acceso a la jurisdic-
ci6én contenciosa previsto en la ey 730 del mismo afio 1913. Vemos asi muchos
de los elementos que hoy forman parte del derecho fundamental a la buena ad-
ministracion” 188,

La conclusién del profesor termina por ser algo apresurada pues parte de juzgar el
acierto de la interpretacién de una norma de 1913 con un estandar muy actual como
es el surgimiento de este derecho fundamental a la buena administracién. Tampoco
supone una real novedad y, en lugar de eso, muestra cémo se ha visto una tendencia a
la reglamentacién interna de asuntos por el gobierno y las dependencias que confor-
man la administracién, a través del cual se tiende un lazo entre el sistema colombiano
y el espafiol.

Conforme a los rasgos descritos, la regulacion del procedimiento estuvo presente
indirectamente en la Ley 4 de 1913, llevando el siguiente paso de la evolucion la Ley 79
de 1958'%. En el tiempo transcurrido entre ambas legislaciones, se presentaron algu-
nas regulaciones generales que incluyeron por vez primera el concepto de actuacion
administrativa en las leyes de petréleos. En concreto, en el articulo 12 de la Ley 72 de
1925 se establecio:

188 VARGAS ROZO, E/ concepto de administracion en la Ley 4 de 1913, op. cit., p. 419.
189 I ey (colombiana) 79 de 1958 sobre reforma administrativa, op. cit.
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“En las actuaciones administrativas se observaran todas las reglas del proce-
dimiento judicial que sean compatibles con la naturaleza de aquéllas”19.

A partir de esta norma podemos sentar dos tempranas conclusiones. La primera es
en Colombia, la primera consagracién de la autoridad administrativa como un equiva-
lente del Procedimiento se encuentra en el Derecho de minas. La segunda, es que la
citada esta norma marca el origen de la tendencia a suplir los vacios de las normas
administrativas con la revisién y aplicacién de normas procesales. En otros términos,
se le dio una interpretacién judicial'ol.

Ante la ausencia de reclamos de una nocién semejante se oye la solitaria voz del
profesor CARLOS HERNANDO PAREJA (1899-1987), en cuyo tratado de derecho ad-
ministrativo (que fue editado de modo casi simultaneo con una edicién del Cddigo ad-
ministrativo de 1941) repuso frente al alcance limitado de las normas administrativas:

“Pero esta disposicion que, por la ausencia del Codigo de procedimiento ad-
ministrativos, venia aplicindose de forma general, fue sustituida, limitindola ex-
clusivamente a las actuaciones administrativas en materia de petréleos, por el
articulo 50 de la Ley 37 de 1931, que regulé integramente esa materia. No existe,
pues, una disposicion legal como aquella que haga aplicables en lo administra-
tivo las reglas del procedimiento judicial”192.

Como es ficil de constatar, sus reclamos versaban mas sobre la falta de una norma
sea cual fuere su origen que frente a la auténtica necesidad de modelar normas propias
para el procedimiento administrativo. Este reclamo perduré durante la reforma de la
Ley 167 de 1941, que afecté al ambito procedimental en lo judicial adoptando un
nuevo Cddigo de lo Contencioso Administrativo'®, pasando por alto, de paso, la consagra-
cién de un procedimiento administrativo, obviando asi los reclamos del Consejo de
Estado, que conceptud sobre las ya denunciadas falencias presentadas en la norma'®4,

190 JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO, “El campo de aplicacién de la parte primera del cédigo
contencioso administrativo”, en JAIME VIDAL PERDOMO e¢# al., Comentarios al Cddigo Contencioso Admi-
nistrativo, 3* ed., Bogota, Camara de Comercio de Bogota, 1988, p. 45.

191 Esto era bastante légico si nos atenfamos a las circunstancias de la época con una doctrina del Dere-
cho procesal bastante desarrollada como los trabajos del jurista aleman VON BULOW sobre la nulida-
des de las excepciones procesales, cit. por EDUARDO FERRER MAC-GREGOR, Derecho Procesal constitu-
cional, Origen cientifico (1928-1956), Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 45.

192 CARLOS H. PAREJA, Curso de Derecho Administrativo, Tedrico y prdctico, tomo 2, 22 ed., Bogota, El Escolar,
1940, p. 11.

193 Tey 167 de 1941 sobre organizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en Diario Oficial, nim. 24.853,
de 7 de enero de 1942. Esto con un significado contrario al atribuido por otras normas, verbigracia,
el caso espafiol. Véase al respecto, GALLEGO ANABITARTE, Poder y Derecho, op. cit., p. 153.

194 BESGUERRA P., E/ campo de aplicaciin de la parte primera del cidigo contencioso administrativo, op. cit., p. 46.
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Finalmente, con el trascurso del tiempo fue emitida una bateria de reformas a la or-
ganizacion estatal mediante la ey 79 de 1958, llevando a un centenar de decretos que
renovaron la administracién publica por completo. De todo ese conjunto es notable la
referencia al Decreto Ley 2.733 de 1959, que contendra una orientacion decisiva desoida
por completo por sus posteriores decretos. Se quiere asi resaltar la separacién que esta
norma da desde su epigrafe a la regulacion del derecho de peticién y el procedimiento
administrativo como tal. Pese a esto, la norma en su considerando cuarto llamaba a
una total confusion:

“Que la garantia del derecho de peticién exige normas de procedimiento ad-
ministrativo que hagan efectivo su ejercicio, en provecho comun de los goberna-
dos y de los gobernantes™19.

Ante semejante norma puede bien encontrarse aires republicanos al referirse a la
relaciéon entre gobernantes y gobernados, lo cual luego se corroborara al dar al capitulo
I el titulo de procediniento gubernative. Una respuesta con premura emitida al respecto
nos indicarfa que gubernativo se inserta en la tradicién del derecho administrativo
espafiol que es previa al constitucionalismo moderno (en 1809 y 1812 en Espafia), que
propugnaba la separacién entre lo judicial y lo politico, lo contencioso y lo simple-
mente gubernativo!?. Infortunadamente no contamos con evidencias suficientes que
documenten esta influencia en el legislador de 1958, pero vale la pena resaltar la seme-
janza con el sefialado criterio.

Una segunda implicacién de esta norma —ahora mas practica que historica— sera
que a ella se le debe el pecado originario de tomar como parte de los procedimientos
el relativo al derecho de peticién. Sin embargo, ninguna ley de procedimiento de las
adoptadas en América Latina ha pasado por alto la tal figura, aunque como bien lo
reconoce el profesor venezolano ALLAN R. BREWER CARIAS, la que regula con mayor
detalle este aspecto fue el Cddigo Contencioso Administrativo colombiano de 1984 (hasta
2011)17.

De lo que sf existen evidencias es de la utilizacién del concepto procedimiento ad-
ministrativo, por entonces ya aceptado, por parte de la Comisiéon de Reforma que se
cre6 con antelacién a la reforma del afio 1958, con el objeto de documentar los objeti-
vos perseguidos por la misma. En este ambito se tom¢ la simplificaciéon administrativa
y la economia en los tramites y procedimientos como uno de sus ejes'?. Se com-

195 Decreto (colombiano) 2.733 por el cual se reglamenta el derecho de peticion, op. cit.
19 GALLEGO ANABITARTE, Poder y Derecho, op. cit., pp. 34 y ss.

197 ALLAN R. BREWER CARIAS, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Bogota, Univer-
sidad del Rosario, 2002, p. 72.

198 Informe de labores de la Comision de Reforma Administrativa, en Informe del Departamento Administrativo de la
Presidencia de La Repiiblica al Congreso Nacional, Decreto dictado en desarrollo de la ley 19 de 1958 (1959-
1960), Bogota, Imprenta Nacional, 1960, p. XII.
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prende, entonces, que la Iey 79 de 1958 fue, al menos en lo que respecta al asunto del
procedimiento administrativo, una regulacion escueta y limitada a los recursos y a la
revocacion directa, por entonces en boga en Espafna!®. Otra notable actividad es la
revisién por la misma de los procedimientos administrativos del sector hacienda para
su simplificacién, concepcion por entonces y aun hoy revolucionaria?™.

Sin lugar a dudas, el Decreto 2.733 de 1959 reviste un valor principal, y asi persista la
critica de su tratamiento como una norma que regula el procedimiento cuando este
finaliza?1] la simplicidad con que esta escrito y la claridad que generé lo ubica como la
primera gran normativa de procedimiento existente en el pafs, lo cual hace que Co-
lombia ingrese al tercer grupo de sistemas caracterizados por GEORGES LANGROD?%2,
es decir, que sélo desarrolla una norma sistematica sobre procedimiento administra-
tivo a partir de ese afio. Asi, en el inicio de la década de 1980, Colombia se encontraba
con estos antecedentes, y aunque con fuertes reclamos y necesidad de actualizacién, la
ya adoptada reforma espafiola habia tendido sus tenticulos por toda América?®.

Con este trasfondo ha emergido, de nuevo, la incitacién doctrinal y esta ha sido
uno de los principales motores para regular el procedimiento administrativo y su pos-
terior reforma, partiendo de la idea de garantizar la proteccién de los derechos de los
administrades. Esto es importante, porque muestra que el lenguaje juridico que se usaba
en los debates previos a la expedicion del Cddigo Contencioso Administrativo de 1984, la
expresion usada para referirse a los individuos, destinatarios del poder administrativo,
era aquella expresiéon que suponia la subordinacién, per se, de estos respecto de la
administracién. No estd demas acudir a la autorizada voz de uno de los principales
comentaristas del derecho administrativo en Colombia, y a la vez Senador intervi-
niente en el tramite de la Ley 58 de 1982204 JAIME VIDAL PERDOMO, quien destaco
que la reforma al procedimiento administrativo debia realizarse teniendo en cuenta
tres objetivos:

“Los objetivos que deben perseguirse con el proceso de reforma son los de
complementar las actuaciones establecidas en el Decreto 2.733 de 1959, definir de

199 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, “La configuracién del recurso de lesividad”, en Revista de Admi-
nistracion Priblica, nam. 15, Madrid, CEPC, 1954, pp. 109-154.

200 Informe de labores de la Comision de Reforma Administrativa, op. cit., p. XVII.

201 ESGUERRA P., E/ campo de aplicacion de la parte primera del cddigo contencioso administrativo, op. cit., p. 40.
202 GEORGES LANGROD, Tratado de ciencias administrativas, Madrid, IEA, 1977.

203 JrSUS GONZALEZ P., Prilogo a BREWER C., Principios del procedimiento en América Latina, op. cit., p. XX.

204 Ley 58 de 1982 por la cunal se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Repiiblica para reformar el
Cidigo Contencioso-Administrativo, en Diario Oficial, nim. 36.163, de 3 de enero de 1982. Se trata de la
ley que otorgd facultades al Presidente para expedir, mediante Decreto Ley, el Cddigo Contencioso Admi-
nistrativo, que finalmente se adopté mediante el Decreto 1 de 1984, op. cit.
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manera mas clara las actuaciones de la administracién y la proteccién de los ad-
ministrados ante los procedimientos administrativos”?20.

HEs también significativa la influencia prestada por la ciencia administrativa y la
constatacion del aparente atraso que atravesaba Colombia al adoptar un sistema de
derecho administrativo, experimentando un notable atraso con respecto de otras na-
ciones como Austria o Estados Unidos, que adoptaron una solucién procedimental en
1925 y 19406, respectivamente?. De este dato importa extractar que esta suerte de
consensos son muy influyentes en los procesos de reforma como, se ha podido cons-
tatar es uno de los constantes moviles para la implementacion de la codificacion ad-
ministrativa.

En estos tres objetivos subyace el mas patente reconocimiento del paradigma bipo-
lar, que encuentra una doble funcionalidad en los procedimientos: facilitar el actuar
administrativo, y al mismo tiempo limitarlo, para proteger a los administrados, por set
este potencialmente lesivo. Es de anotar que esta misma afirmacién se predica de la
naturaleza misma del paradigma bipolar, en la medida que el Estado monoclase del
siglo XIX tendia a autoimponerse limites (y garantizar los derechos de los administra-
dos) para evitar una fractura del sistema politico, como lo mencioné6 GIANNINI?. En
este punto, es perentorio resaltar que en Colombia la subordinacién formal del ciuda-
dano respecto del Estado no asumi6 los mismos tiznes de anticonstitucionalismo®® que se
manifestaron de manera tan clara en el pafs ibérico, como puede leerse en las normas
de procedimiento administrativo citadas con antelacion.

As{ pues, la idea de la proteccién del administrado en Colombia, se concretara en el
articulo 3° de la Ley 58 de 1982 que traiciona su epigrafe al presentarse como una /y de
facultades, cuando en realidad, se trata de una norma de procedimiento:

“Art. 3°. Los funcionarios deben tener en cuenta que la actuacién adminis-
trativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada
prestacion de servicios publicos y la efectividad de derechos o intereses de los
administrados reconocidos por la Ley”.

205 JAIME VIDAL PERDOMO, “Los principios generales del procedimiento administrativo en Colombia”,
en ID. et al., Comentarios al Nuevo Cidigo Contencioso Administrative, Bogota, Camara de Comercio de
Bogotd, 1984, p. 27. Tgualmente puede consultarse el informe de ID. como Senador, en Antecedentes
del Codigo Contencioso Administrativo, tomo 1, Bogota, Banco de la Republica, 1985, p. 158.

206 ROYO VILLANOVA, E/ procedimiento administrativo como garantia juridica, op. cit., p. 68.
207 GIANNINI, Premisas socioldgicas e histricas del derecho administrativo, op. cit., p. 55.

208 Sobre este concepto: BERND MARQUARDT, “El anti-constitucionalismo en la historia politica de
Colombia, 1949-1990”, en ID. (Ed.), Constitucionalismo Cientifico, Dindmicas globales y locales, Bogota, Ed.
Temis, 2012, pp. 3-43; DAVID E. LLINAS A., “Anti-constitucionalismo y dictadura soberana”, en
BERND MARQUARDT (Ed.), Constitucionalisnmo Cientifico 11, Bogota, Ed. Temis, 2013, pp. 199-249.
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Esta prescripcion presenta una gran significacion al subordinar la administracion a
la garantia de los derechos de los administrados a condicién de que estos estuvieran
siendo reconocidos por la ley. A tal garantia se le unfan la posibilidad de solicitar la
participacion procedimental de cualquier titular de derechos subjetivos o intereses
legitimos. Hsta solucién no es del todo adecuada, pues no es posible establecer una
sinonimia entre ambas nociones?”. Ademas, esta norma es el fruto de una recepcion
de la equivalente espafiola de 1958 que, a renglén seguido, incorporaba una definicion
de interés legitimo de la cual, pese al transplante, la legislacién colombiana carece. El
articulo 6° de la Ley 58 de 1982 mencionaba lo siguiente:

“Art. 6°. Los titulares de derechos o intereses legitimos que puedan ser afec-
tados por un procedimiento administrativo podran solicitar que se les tenga co-
mo parte en el mismo”.

Ahora bien, el conjunto de medidas complementarias en esta ley puede sintetizarse
asf: primero, instauré una nueva forma de peticiéon consistente en la queja por mal
funcionamiento del servicio que es perfectamente consecuente con la asuncién paula-
tina de las prestaciones a cargo del Estado, constitucionalmente asumidas y priorizadas
en 1968219 segundo, establecié una vinculacién del procedimiento con los fines estata-
les, la garantia de los derechos o intereses y la garantia minima de los principios de
economfia, celeridad, eficacia e imparcialidad como criterios indicadores de la actividad
administrativas?!!; tercero, establecio las reglas minimas a las que debfan verse sujetas
las autoridades territoriales instaurando con ello un principio de generalidad del pro-
cedimiento administrativo?12,

El mayor factor que amerita el estudio de esta ley es su no derogatoria por la Ley
1.437 de 2011. Hecho al que necesariamente se debe unir la perfeccion de ciertas ga-
rantfas, como ha ocurrido con la participacién procedimental que se vio ampliada
como consecuencia de los supuestos de a) peticiones en interés general; b) cuando se
hubiera promovido las actuaciones de caricter sancionador como denunciantes o afec-

209 Interés legitimo es “el que tienen aquellas personas por razén de la situacién objetiva en que se
encuentran, por una circunstancia de caricter personal o por ser destinatarios de una regulacién
sectorial, son titulares de un interés propio distinto de cualquier ciudadano, de que los poderes pibli-
cos actien de acuerdo con el ordenamiento Juridico”; Sentencia de 1 de julio de 1985 del Tribunal
Constitucional de Espaia, cit. por ENRIQUE ARGULLOL MURGADAS, “El Estatus constitucional del ciu-
dadano y la relacién juridico administrativa”, en ALFREDO ARISMENDI A. ¢t al. (Eds.), E/ Derecho
Piiblico a comienzos del siglo XXI, tomo 2, Madrid, Civitas Eds., 2003, p. 1378.

210 Art. 1 dela Ley 58 de 1982 por la cual se conceden facnltades extraordinarias al Presidente, op. cit.
20 Art. 2dela Ley 58 de 1982 por la cual se conceden facnltades extraordinarias al Presidente, op. cit.

22 Art. 5 de la Ley 58 de 1982 por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente, op. cit. Véase
ademds: BREWER CARIAS, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, op. cit., p. 29.
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tados en condicién de aportar pruebas; ) en casos de afectacién por la actuacion ade-
lantada en interés particular o cuando se causen petjuicios con la actuacion?'3.

La ultima medida de esta ley consistié en conceder facultades al ejecutivo para
adoptar un Cddigo de lo Contencioso Administrativo, punto en el cual debemos insistir en la
contrariedad de la concepcién colombiana de remedio judicial con la idea difundida en
Espafia de actividad administrativa. Es asi como vio la luz el Decreto Ley 07 de 1984
luego de un extenso trabajo de deliberacién de la comision redactora que la propia Ley
58 cre6 como organismo de soporte al proceso de codificacién?!4) y que parte de las
tendencias anunciadas por los consensos mundiales presentes en el Instituto Internacional
de Ciencias Administrativas (1936) del cual hasta donde se conoce ningun jurista colom-
biano hizo parte ni existié un capitulo de Colombia en el mismo?!>.

En lo sustancial el Cddigo constituye un perfeccionamiento de las garantias conteni-
das en la Ley 58 de 1982. Pero deben destacarse dos momentos en el proceso de codi-
ficacién. Un primer momento donde el cédigo determiné en clara sintonia con la Ley
su aplicacién a todos los sujetos que emitieran actuaciones administrativas, determind
de la misma forma la ausencia de aplicacién de sus contenidos cuando se tratara de
procedimientos especiales contenidos en leyes de igual naturaleza:

“Art 1. Campo de aplicacion. Las normas de esta parte primera del codigo se
aplicaran a los érganos, corporaciones y dependencias de las ramas del poder
publico en todos los 6rdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria
General de la Nacién y Ministerio Pablico, a la Contraloria General de la Re-
publica y contralorfas regionales, a la Corte Electoral y a la Registradurfa Nacio-
nal del Estado Civil, asi como a las entidades privadas, cuando unos y otras
cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este c6digo, a todos ellos
se les dard el nombre genérico de «autoridades». Los procedimientos adminis-
trativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en
ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles. Estas
normas no se aplicaran en los procedimientos militares o de policia que por su
naturaleza, requieren decisiones de aplicacién inmediata, para evitar o remediar
una perturbacién de orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguri-
dad, tranquilidad, salubridad y circulacién de personas y cosas. Tampoco se apli-
caran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocién”.

A este momento organizativo, que hace coincidir la codificacién con la descodifica-
0?19, era marcada por la legislacién sectorial donde el Cddigo no es depositario de

25 ey 1.437 de 2011, op. cit.
214 Art. 12 de la Ley 58 de 1982 por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente, op. cit.
215 VIDAL PERDOMO, Antecedentes del Cédigo Contencioso Administrativo, op. cit., p. 158.

216 Por descodificacién se entiende una técnica de producciéon normativa en la cual en lugar de concen-
trar determinado asunto en un solo c6digo, se acude a diferentes legislaciones sectoriales no necesa-
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categorias generales para su intérprete?!’. En este momento aparece, precisamente, la
codificacion en Colombia.

El siguiente momento estd caracterizado por la intervencién de la Corte Constitu-
cional colombiana que, en aras de garantizar la unidad y organizacién del ordena-
miento, aplicé una técnica de integracion de los procedimientos administrativos espe-
ciales al procedimiento general establecido en el Cddige*'s. Es, pues, este el primer paso
del camino de la constitucionalizacion al ordenar y modificar las reglas de los princi-
pios a los nuevos critetios que la Constitucion politica de 1991 demandaba y, en patticu-
lar, la adopcién de codigos a través de leyes no siendo de recibo, en principio, el com-
plemento reglamentario como una forma de suplirlo. En una palabra, con ella se
marca la era de la recodificacién que permite la subsistencia de otros procedimientos
especiales contenidos en leyes y, en muchos casos, en decretos leyes anteriores a la
Constitucion.

En definitiva la expedicién del Decreto Ley 07 de 1984 no suscité mayores cambios
de los ya establecidos por la ey 58 de 1982, con lo cual se ratifico el giro judicial (re-
misién a normas procesales de orden contencioso) que se imprimié en los albores del
procedimiento administrativo por parte de la Ley 72 de 1925.

C) LALEY 1.437 DE 2011: EL. NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

De entre los diversos fines de la actualizaciéon de las normas del Cédigo, conviene
destacar tres de los previstos en la exposicidn de motivos que sirvié de base a la Ley 1.437
de 2011. Nos detendremos en cada uno de ellos. El primero emplea la necesaria ade-
cuacién que debe existir entre los contenidos del Codigo, los fines del Estado Social y
los principios de la funcién administrativa; se tomara el texto literal para con esto co-
tejarlo con la realidad del Cédigo y el objetivo perseguido:

“1. Adecuacién del Cédigo Contencioso Administrativo a los fines del Es-
tado social de derecho y a los principios de la funcién administrativa sefialados

riamente coincidentes entre si. Ver a NATALINO IRTI, La edad de la descodificacion, Barcelona, Bosch,
1992, pp. 20 y s.

217 PAOLO CAPPELINI, “Cédigos”, en MAURIZIO FIORAVANTI (Ed.), E/ Estado Moderno en Europa, Ma-
drid, Trotta, 2004, p. 123.

218 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-252 de 1994, MPs VLADIMIRO NARANJO MESA
y ANTONIO BARRERA CARBONELL. Las razones de la decision se hallan en el fundamento juridico
nim. 1: “Estima la Corte, que a partir de la expedicién de la Constitucién de 1991, con la salvedad
hecha en relacién con los procedimientos especiales que pueden existir en el orden distrital, departa-
mental y municipal, todo procedimiento administrativo especial debe regularse a través de la ley, e
incorporarse al Codigo Contencioso Administrativo como lo exige, con fines de sistematizacion, el
aparte final del art. 158 de la CP”".
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en la Constitucién. La totalidad del nuevo texto del Codigo esta impregnada por
los fines esenciales del Estado definidos en el articulo 2° de la Constitucién Poli-
tica, por los principios de la funcién administrativa estatuidos en el art. 209 de la
CP y por otros que, como el principio de buena fe y el principio del debido pro-
ceso administrativo, se encuentran igualmente en la CP. Asi, el articulo 1° del
proyecto expresa que la finalidad de los procedimientos administrativos es la de
proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia del in-
terés general, la sujecion de las autoridades a la Constitucién y demas preceptos
del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funciona-
miento eficiente y democratico de la administracion, y la observancia de los de-
beres del Estado y los particulares. Igualmente el art. 3° ordena a las autoridades
que todas sus decisiones deberan consultar los principios de buena fe, igualdad,
imparcialidad, debido proceso, moralidad, participacion, responsabilidad, trans-
parencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad, cuyo conte-
nido y alcance interpretativo de la ley se explicitan en esta norma como directriz
de obligatorio cumplimiento para los servidores publicos”2!.

Con la adopcién de la ley no se deja establecido el grado de cumplimiento en que
los fines estatales van a ser colmados a través del Cddigo de Procedimiento Administrativo.
Con toda cautela podtia afirmarse que la realizacién de una clausula como el Estado
Social supondrfa una actividad de mayor envergadura que asignar tres articulos a
modo de exordio a la teorfa de los derechos y la vinculacién del Estado a la clausula
antes citada. A ello tampoco contribuira la excesiva dedicacién de la parte procedi-
mental —para nuestros efectos la codificacién— a la figura del acto administrativo sin
incorporar debidamente ninguna barrera contra fuegos contra este omnimodo y agre-
sivo poder administrativo??). Esto sin contar con los segmentos de actividad adminis-
trativa de contenido social directamente emparentados por la clausula, que han sido

dejados de lado.

Abundando en lo anterior, ha sido tal el grado de compromiso que el Cédigo pre-
sentd con la teorfa de los derechos fundamentales que la Corte Constitucional declaré
la inconstitucionalidad diferida de las disposiciones relativas al derecho de peticién por
contrariar la técnica de reservas prevista en la Constitucion que exige el debate de leyes
estatutarias cuando se trate de la garantia de los derechos fundamentales??!.

219 RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA & MIGUEL CEBALLOS AREVALO, Exposicidn de motivos, Pro-
yecto de Ley 198 de 2009, en htip:/ / servoaspr.imprenta.gov.co:7778/ gacetap | gaceta.mostrar_documento?p_tipo=
1136p_numero=198p_consec=24362 (12.12.2014).

220 Para este efecto, ver a ROBERT ALEXY, “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, en Re-
vista Espaiola de Derecho Constitucional, nam. 66, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2002, pp. 13-64, 14.

Ver CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-818 de 2011, MP MAURICIO GONZALEZ
CUERVO, en particular fundamento juridico nim. 3.1.1.12.

221
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Por otra parte, mas alla del detalle previamente acotado, no se ve con claridad
cémo la reproduccion de los principios de la funcién administrativa pueda conllevar a
la realizacién de la clausula de Estado Social cuando estos ya estaban consagrados de
modo parcial en algunas leyes. Siendo ademads necesario recalcar la inicial incompati-
bilidad de estos principios con respecto del conjunto de la Constitucién, siendo esta y
no otra, la labor legislativa necesatria para cumplir con la meta de la constitucionaliza-
cion del derecho administrativo, quedando por tanto, esta como una tarea pendiente.

En lo relativo al nuevo catalogo de principios, el articulo 3° esta conformado por
cerca de trece normas, algunas de las cuales corresponden a una reiteracion y otras
constituyen una concrecién de las ya establecidas??2. En este punto es importante indi-
car que la version anterior dada por la Ley 489 de 1998 en su articulo 3°, implicé que
se trataba de principios de la funcién administrativa. Ahora, con la Ley 7.437 son prin-
cipios del procedimiento. Esta consagracién en la Ley 459 supuso que los principios
tuvieran un espectro de aplicacién mas restringido, al ser este tan solo una modalidad
de la funcién que reviste tintes genéricos para definir la totalidad de una funcién juri-
dica estatal abarcando las diversas posibilidades de accién de la administracién. Por su
parte, el procedimiento responde al ambito concreto de la formacién de actuaciones o,
en términos simplificados, la expedicién de actos administrativos como la manifesta-
cién principal, aunque no la Unica, del actuar de la administracién. Es por todo ello
que puede estimarse como benéfica la consagracion y, sobre todo, la asignacién de
alcance a cada uno de los principios.

Lo dicho hasta aqui no desestima la eventual utilizacién de los principios como
normas de conducta administrativa o como normas para la resolucién de casos con-
cretos en el quehacer administrativo. A ello se debe agregar la dificultad relativa a la
existencia, no de un procedimiento de caracter especial, sino mas bien, de un procedi-
miento general y comun de caricter paralelo en las leyes de racionalizacién de tramites
indicadas con antelacién, que implican el establecimiento de normas de procedimiento
destinadas a la atencién al publico y a la interaccién cotidiana entre la administracién y
la ciudadania?23,

222 Ley (colombiana) 489 de 1998 por la cual se dictan por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funciona-
miento de las entidades del orden nacional, se excpiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los nim. 15 y 16 del art. 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones,
en Diario Oficial, nim. 43.464, de 30 de diciembre de 1998. De esta norma es importante resaltar el
art. 3 que elevé buena parte de las normas de la hoy Ley 7.437 a rango de principio: “La funcién ad-
ministrativa se desarrollard conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la
buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la
prestacion de setvicios puablicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen”.

225 En la primera parte del trabajo se mencionaron las leyes anti-tramites como factores que permiten
comprender la flexibiizaciéon del paradigma bipolar, y por tanto, su crisis en tanto el tipo de relacién
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Lo anterior evidencia una verdadera colisién entre dos tendencias legislativas que
presentan otientaciones de orden diverso: por una pate, las normas de procedimiento
como la Ley 1.437 de 2011, que son una expresion de la idea weberiana de la organiza-
cién del Estado; y, por otra, las normas de racionalizacién y simplificacion, que son
una inequivoca expresién de la postburocracia, en los términos expuestos por RE-
NATE MAYNTZ, segun se menciono en la primera parte de este trabajo. A resultas de
ello, y siguiendo lo afirmado por esta autora, irrumpe en la administracién un fend-
meno de informalidad al momento de dar aplicacién a las reglas para la interaccion
con el ciudadano, sin establecer cudl de los dos 6rdenes (c6digo o leyes anti-tramite)
prevalece.

En el marco de las ya mencionadas innovaciones, y retomando lo mencionado en
el acapite correspondiente, es significativo el avance obtenido con la concrecién legal
del principio constitucional de buena fe. Como se ha visto hasta aqui, tal circunstancia
permite la consagracion de una tutela genérica de las actuaciones, sin permitir una
dependencia exclusiva del principio de legalidad como sustento unico y suficiente para
las relaciones interadministrativas, y segun el cual el Estado, prima facie, esta en una
situacién de superioridad respecto del ciudadano. Eso explicara la aplicacién ulterior
de otro principio: la confianza legitima, que cuenta ya, en esta época, con un desarrollo
doctrinal?**. La Ley 1.437 de 2011 sefiala lo siguiente respecto del principio de buena
fe:

“Art. 3°. Principios. Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la
luz de los principios consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte Primera
de este Codigo y en las leyes especiales. 4. En virtud del principio de buena fe,
las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de
unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”.

Debe ser analizada, de la misma manera, la forma como se encuentran organizados
los principios, lo que se erige como un dato indicativo aunque no suficiente de la im-
portancia que los mismos presentan. En ese sentido, se revela ejemplar el hecho de
que los principios partan de la idea del debido proceso como principio inicial del pro-
cedimiento. En esas condiciones se comprende que la primera garantfa con la que
cuenta un ciudadano es la relativa a la adecnada forma como deba adelantarse la actua-
ci6n administrativa. Para ello serd necesario tomar como referencia la nueva consagra-
cion legal y, de acuerdo con ella, adelantar algunas posibles conclusiones acerca de su
alcance:

entre ciudadanos y Estado parten de una equiparacién de ambos extremos en términos juridicos.
Ver el Decreto 2.150 de 1995, 1a Ley 962 de 2005 y el Decreto 019 de 2012.

224 MARIA JOSE VIANA CLEVES, La Confianza Legitima en el Ordenamiento Colombiano, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007.
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“1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrati-
vas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y compe-
tencia establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos
de representacion, defensa y contradiccién. En materia administrativa sancio-
natoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y
de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in
idem.”

La importancia del debido proceso puede ser tomada como un factor importante,
pero tampoco puede olvidarse que conclusiones de tipo sustantivo se corresponden
con catdlogos de derechos mas cortos y menos generosos que el que Colombia tiene
tanto a nivel de derechos fundamentales, como a partir del surgimiento de derechos
de rango pura y simplemente legal??.

Ahora bien, existe una identificacién del debido proceso como el mecanismo de-
fensivo por excelencia frente al poder publico, y esto coincide plenamente con las
practicas juridicas que iniciaron con la implementacién de la accién de tutela en Co-
lombia, y que han sido conocidas como constitucionalismo de barrio??¢. En aras de permitir
su aplicacién racional debe decirse que este estd concebido como un mecanismo de-
fensivo en las actuaciones de naturaleza sancionadora que tienen ahora un lugar espe-
cial en la Iey 7.437 de los articulos 47 a 51, marginandose asi del procedimiento admi-
nistrativo general y comun. De ahi lo reducido del verdadero alcance del nuevo prin-
cipio??’.

Todo esto nos sirve para afirmar cémo el debido proceso y su presencia y peso de-
ntro de los principios es un indicador mas de la ausencia de una tipologia adecuada de
procedimientos administrativos como un esfuerzo que debe ser cumplido en un pro-
ceso de su revision. Afortunadamente la consagracién separada de una suerte de pro-
cedimiento general de contenido sancionador tiende a separar su contenido y fases del
general y, ahora, comun.

De igual manera, y paralelamente a la consagracion del principio de buena fe, re-
sulta ser toda una novedad que el Cédigo se hubiera ocupado de la moralidad adminis-

225 Cfr. VICTOR ABRAMOVICH & CRISTIAN COURTIS, E/ umbral de la cindadania, La proteccion de los derechos
sociales en un Estado Constitncional, Buenos Aires, Eds. del Puerto, 2007, cap. I1.

226 MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, Derecho Constitucional Colombiano, De la Constitucion y sus
reformas, Bogota, Ed. Ibafiez, 2009, p. 289.

227 Ello se pone de manifiesto en el apartado final del articulo que se ocupa de las garantias constitu-
cionales de #o reformatio in pejus'y non bis in idem, la primera a partir de ahora con alcance general en
toda clase de recursos administrativos donde la administracién ve menguada la interpretacién del
Derecho para no agravar la situacién del apelante tnico. En su caso, la segunda si con especifico
peso en el marco de procedimientos sancionadores donde, estara, de ahora en adelante, en vigencia
la prohibicién de imputar la accién sancionadora dos veces por una misma conducta.
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trativa, que previamente habfa conocido una expansién singular a manos del activismo
judicial. Por lo pronto, lo que el Cédigo ha hecho es convertirla en un estandar de
conducta exigible por igual a los servidores y a las autoridades administrativas exclusi-
vamente en el escenario de las actuaciones administrativas, relativo a actuar con probi-
dad, lealtad y honestidad respecto, sobre todo, de la ciudadanfa. Resulta, en conse-
cuencia, reforzada la garantia de igualdad entre los ciudadanos y la administracion,
iniciada con el principio de buena fe.

Por otro lado, la revision de fuentes legislativas y doctrinales que se ha hecho para
la elaboracién de este trabajo, ha permitido identificar los principios que no culmina-
ron el proceso legislativo. Dentro de ellos, es importante mencionar el derecho a la
buena administracion, influenciada por la Carta Europea de Derechos Fundamentales de
200028, que pretendié ser introducida, mas no fue incluida en la versién final que
fuera entregada al Congreso de la Republica de Colombia por el Consejo de Estado,
sin que se sepan todavia las razones de su exclusién. Pero, en todo caso, la introduc-
cién de este principio, adicional al elenco de los ya establecidos, terminaba por cum-
plir una funcionalidad distinta de aquella que desempefia originalmente este derecho:
la relativa a resumir en un solo haz de potestades las diferentes posiciones que los
ciudadanos presentan ante la administracién. Serfa recomendable, entonces, su consa-
gracién como un principio de la funcién administrativa o, como en su homoélogo co-
munitario??, su consagracion en el rango de una garantfa constitucional que, bien
podria subsumir el articulo 90 de la Constitucién colombiana, relativo al dafio antijuri-
dico, pues también comprende la garantfa de responsabilidad por la accién o la omi-
sién de los poderes publicos?.

228 Cfr. JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, E/ Buen Gobierno y la Buena Administracion de Instituciones
Piiblicas, Madrid, Thomson Aranzadi, 2006, pp. 33 y ss.

229 Ver art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 2000, en Diario Oficial de la
Unién Eurgpea, C 364/1, de18 de diciembre de 2000: “Derecho a una buena administracién 1. Toda
petsona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. Este derecho incluye en particular: a) el
derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la
afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comer-
cial; ¢) la obligacién que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones. 3. Toda persona
tiene derecho a la reparacion por la Unién de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes
en el ¢jercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Dere-
chos de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en
una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacién en esa misma lengua”.

230 Kl absolutamente antitécnico art. 361 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagré es-
cuetamente el principio de buen gobierno en lo relativo a la administracién y distribucién de los re-
cursos provenientes de la explotacién y venta de recursos naturales no renovables. Este principio
también se encuentra mencionado, aunque no desarrollado, en la Ley 7.530 de 2012, que regula en
extenso buena parte de lo sefialado en el citado articulo constitucional.
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Deben asimismo ser destacadas todas las medidas para reforzar los canales de co-
municacién entre los ciudadanos y la administracién. En particular importa notar el
reforzamiento de las garantias de publicidad y transparencia al adoptar estas la forma
de principio, destacando en todo caso que si bien el primero ya lo era, esto tenfa impli-
caciones de orden formal por su falta de definicion clara. En este caso, sus definicio-
nes parecen tener mas la estructura de un principio de la funcién administrativa que la
de uno del procedimiento administrativo:

“8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del
dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones
de la administracién, salvo reserva legal. 9. En virtud del principio de publicidad,
las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en forma sistema-
tica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resolu-
ciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene
la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera ma-
siva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo. Cuando el
interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podra exceder en
ningin caso el valor de la misma”.

Siguiendo el plan de exposicion propuesto por la exposicion de motivos, el apartado si-
guiente se ocupa de las virtudes del precedente administrativo, como una de las princi-
pales novedades incorporadas al Cédigo:

“2. Establecimiento de reglas imperativas para que la administracién proteja
directamente los derechos de las personas en sede administrativa: En un Estado
social de derecho, el reconocimiento de los derechos de las personas debe
hacerse prioritariamente por la administracion, dejando la intervencion del juez
solamente para aquellas situaciones excepcionales en que la administracién en-
cuentre que debe negar su reconocimiento. En el proyecto de cédigo que hoy se
presenta al Congtreso, esta concepcion se fortalece mediante el otorgamiento de
herramientas juridicas a la administracién para que pueda hacerla efectiva. Asi, el
art. 19 permite a la autoridad conceder atencién prioritaria a las peticiones
cuando estén de por medio derechos fundamentales y adoptar medidas cautela-
res para protegerlos. Igualmente, en el proyecto se establece el deber de aplicar
de manera uniforme en los casos similares las normas constitucionales y legales
y la jurisprudencia. En este sentido, el proyecto busca también dar confianza al
servidor publico sobre el camino a seguir en la toma de decisiones y dar seguri-
dad juridica al peticionatio sobre la norma y la doctrina aplicable a su caso indi-
vidual. El articulo 9° es claro cuando indica que ¢Al resolver los asuntos de su
competencia las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme a casos similares. Igualmente, estaran obli-
gadas a decidir de conformidad con las sentencias de unificacion del Consejo de
Estado y la jurisprudencia reiterada de la Jurisdiccién de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Otras expresiones del postulado bajo analisis se encuentran en el art.
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22, sobre deberes especiales de los Personeros Distritales y Municipales y de los
Agentes de la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo, y en el art. 82 sobre la
posibilidad legal de que grupos especializados estudien y proyecten las decisio-
nes de los recursos contra los actos administrativos, con el fin de hacer mds ob-
jetivo y eficaz el autocontrol de la administracién por esta via. Por dltimo, se
busca que este tipo de medidas se acepten y se acojan en la cultura administra-
tiva del pais, para disminuir la litigiosidad imperante”?3!.

En conexién con lo antetior, es necesario traer a colacion el articulo 10° de la ya
aprobada ley, con el objeto de determinar su alcance:

“Art. 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposicio-
nes constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias
de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas.”

Esta norma guarda una correspondencia con la visién reforzada del principio de
igualdad que, al igual que en la codificacién anterior de 1984, conserva la estructura de
principio. No obstante, en esta oportunidad, su consagraciéon va mas alld, al permitir la
admisibilidad de las acciones afirmativas en favor de grupos vulnerables y la eventual
prelacién que puede ser concedida a las peticiones que pudieran afectatlos???, consa-
grando en un mismo conjunto normativo las dos dimensiones del principio de igual-

dad:

“2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato
y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones
bajo su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y proteccion especial
las personas que por su condicién econdmica, fisica o mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta”.

Con la presentacion previa del articulo se ha querido poner de presente lo minds-
culo de la consagracion del precedente administrativo, que se pierde en medio de la
discusion acerca de la aplicacion de las sentencias de unificacion del Consejo de Es-
tado y, de ahora en adelante, también las de la Corte Constitucional?®3. El problema
reside, fundamentalmente, en la obligatoriedad de la administracién de someterse a sus
propias decisiones. Al respecto, es necesario resaltar que la respuesta legislativa a tal

BV Exposicion de motivos, proyecto de Ley 198 de 2009, op. cit.

282 Comp. art. 20.

233 Ver CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-634 de 2011, MP Luis ERNESTO VARGAS
SILVA, en particular el fundamento juridico nim. 21.3.
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dificultad es muy breve, dejando por fuera gran parte de los debates que el precedente
concita. Entre otros podemos mencionar los siguientes: scémo se hace compatible el
precedente con el principio jerarquico? O bien, ¢es posible para cualquier organismo
que integra la administracién cambiar las decisiones de los entes que tiene una posi-
ci6n funcional superior a la de éI? Por razones de espacio no se tocara la figura de la
Extension de Jurisprudencia de Unificaciéon del Consejo de Estado. Por lo pronto,
bastara con decir que a ella le subyace una contradicciéon eminente. Se trata de un me-
canismo de aplicacién de jurisprudencia para autoridades administrativas operado sin
atencion a la posicion jerarquica de estas, en el que estas ocupan momentaneamente la
posicion del Consejo de Estado y, por ende, cumplen una funcién materialmente judi-
cial. Para su ejercicio ahora se ha incorporado la exigencia de contar con una funcién
consultiva de la Agencia de Defensa Juridica del Estado?*. Lo dicho no serfa del todo pre-
ocupante sino fuera porque se admiten las posibilidades de apartamiento administra-
tivo de las decisiones del Consejo de Estado mediante una decision motivada y razo-
nada, ademas del natural sometimiento a lo dicho por la Corte Constitucional de
donde se ratifica su condicién de garantia jurisdiccional y no administrativa, razén por
la cual no se le ha dedicado mayor espacio. Con todo, la propia Corte confunde
cuando entra a calificar a la garantfa como un procedimiento administrativo de caric-
ter especial®®>, donde una autoridad cualquiera se convierte, sin mds, en la autoridad de
maximo rango en el orden jurisdiccional de lo contencioso administrativo. Y, por si
esto fuera poco, es una medida creada para descongestionar los despachos judiciales
que cuando es negada —situacién para nada infrecuente— es de directo conocimiento
del Consejo de Estado Sala Plena produciendo, de esta manera, el efecto inverso.

Resulta imperativo indicar que una salida alternativa a la que pudo recurrirse fue la
de la instauracién de un Procedimiento de Evaluaciéon de Impacto Normativo o eva-
luacién ex ante de las decisiones administrativas, que consiste en la obligatoriedad de
crear una fase preliminar de diseflo, examen y control de cualquier medida estatal?3
que eventualmente pueda resultar conflictiva u objeto de un proceso postetior de revi-
sién judicial. De esta suerte serd posible que las autoridades administrativas puedan

24 Verla Ley (colombiana) 1.564 de 2012 por la cual se expide el Cidigo General del Proceso, en Diario Oficial,
nim. 48.489, de 12 de julio de 2012, art. 614: “Extension de la jurisprudencia. Con el objeto de re-
solver las peticiones de extensién de la jurisprudencia a que se refieren los articulos 10 y 102 de la
Ley 1437 de 2011, las entidades publicas deberan solicitar concepto previo a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado. En el término de diez (10) dias, la Agencia informara a la entidad
publica respectiva, su intencién de rendir concepto. La emision del concepto por parte de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado se debera producir en un término maximo de veinte (20)
dias. El término a que se refiere el inciso 4° del nim. 3 del art. 102 de la Ley 1437 de 2011, empezara
a correr al dia siguiente de recibido el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Es-
tado o del vencimiento del término a que se refiere el inciso anterior, lo que ocurra primero”.

235 Ver, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-816 de 2011, MP MAURICIO GONZALEZ C.

26 Cf. JEAN BERTRAND AUBY & THOMAS PERROUD, “Introduccién”, en ID. (Bds.), La Evaluaciin del
Impacto Regulatorio, Madrid, INAP & Global Law Press, 2013, p. 21.
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precaver los efectos nocivos de las medidas y no esperar a que se produzcan pronun-
ciamientos judiciales lesivos para extender sus efectos. En fin, se puede derivar una
hipétesis general consistente en la falta de compatibilidad de los procedimientos como
aparecen concebidos en la Iey 7.437 de 2011 con los analisis de politicas publicas,
aspecto que necesariamente debe verse renovado??. Sucede sin embargo que el
Cédigo deja un espacio abierto para el punto al incluir una nueva redaccién del princi-
pio de economia, que permitirfa una medida de esta naturaleza requiriendo, por su-
puesto, de un mayor desarrollo:

“12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder
con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos,
procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los
derechos de las personas.”

En dltimo lugar, se hace referencia al impacto de la Ley 7.437 de 2011 sobre la co-
dificacién en general, y para ello resulta necesario, nuevamente, acudir a lo expuesto
pot su exposicion de motivos:

“3. Codificacion y compilacién de normas. En el proyecto se realiza un tra-
bajo de codificacién y compilacién de la legislacién sobre temas relacionados
con la administracién publica, que por la dinimica legislativa se encuentran dis-
persos. En especial, se incluyeron los relacionados con los esfuerzos de los ulti-
mos afios para la modernizacién de la administracion y la simplificacion y racio-
nalizacién de tramites. Como resultado de la compilacién, se espera facilitar la
pedagogia de estas materias que tiene como destinatatios a todas las personas,
pero también a los funcionarios que se encuentran dispersos en toda la geografia
del pafs, en donde no siempre es viable conocer oportunamente la integridad de
la legislacion que se produce. Algunos ejemplos de lo dicho anteriormente son,
entre otros, los siguientes articulos: el 34, sobre el procedimiento administrativo
comun y principal; el 13, que define los términos para resolver las distintas mo-
dalidades de peticiones; el 6° y el 7°, que introducen en el Codigo los deberes de
las autoridades en la atencién e informacion al publico; el 23, el 24 y el 25 sobre
los documentos e informaciones que tiene reserva legal y el tramite de levanta-
miento de dicha medida”?%.

El afan codificador persiste atin en esta oportunidad. No obstante, hay que decir
que el numero de procedimientos internos al propio Cédigo se ha visto ampliado.
Pues de la existencia de tres procedimientos internos en el Decreto 07 de 1984 (a saber,
el procedimiento interno para resolver derechos de peticion, la jurisdiccién coactiva y
el procedimiento sancionatorio), se pasa agrega en la nueva normativa la referida fi-

237 Ver a RICARDO RIVERO ORTEGA, Hacia un nuevo derecho administrativo, Organizacion, Procedimiento y
Control Judicial, Madrid, INAP, 2012, pp. 33 y ss.

238 Exposicion de motivos, proyecto de Ley 198 de 2009, op. cit.
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gura de la extension de jurisprudencia, con las luces y sombras que este mecanismo
presenta. Todo ello, sin petjuicio, de la infinidad de procedimientos adoptados en
normas legales especiales que hace del derecho administrativo la rama mas densa de
los objetos de estudio que actualmente se imparten en la formacién juridica. Es por
ello que, la idea codificadora subyacente a la Ley 7.437 siga conservando la idea desco-
dificadora que le fuera impresa al Decreto Ley 07 de 1984.

En afiadidura de lo anterior, debe sefialarse que la Legy 7.437 de 2011 eleva a rango
legal la participacion en la formacién de reglamentos, actualizando las disposiciones
colombianas con base en la correspondiente Ley espariola de Procedimiento Administrativo
de 1889 y, de paso, clevando a rango legal las reglas ya contenidas en el Decreto 2.130
de 19922%. El valor agregado que la norma presenta frente a su lejano antecedente,
aparte de reforzar las garantias de transparencia reside en la generalizacién de la obli-
gacién para la totalidad de organismos y entidades que conforman la administracién
publica o, dicho con otras palabras, quienes cumplen funciones administrativas al
margen de su vinculacién a la rama ejecutiva.

“Art. 8. Deber de informacién al publico. Las autoridades deberan mantener
a disposicion de toda persona informacién completa y actualizada, en el sitio de
atencion y en la pagina electrénica, y suministrarla a través de los medios impre-
sos y electrénicos de que disponga, y por medio telefénico o por correo, sobre
los siguientes. 4. Los actos administrativos de caracter general que expidan y los
documentos de interés publico relativos a cada uno de ellos”.

El punto final del Cédigo que incide sobre el objeto del presente escrito es la con-
sagracion de la eficacia horizontal del derecho de peticién. En otros términos, se ha
consagrado su vinculacién frente a particulares??, sometiendo a los sujetos privados a
idénticas reglas que las establecidas para las autoridades publicas®*!. A este proposito
conviene destacar que tal idea supone una publificacion*? de los poderes privados, y no
necesariamente una asimilacién entre ambos. De ahi que tenga un valor principal-
mente constitucional y no para edificar, desconocer o ratificar el paradigma bipolar.

2% Decreto (colombiano) 2.730 de 1992 por el cual se atribuyen funciones a los Ministros, Directores de Departamen-

tos Administrativos y demds directores, gerentes o jefes de entidades administrativas del orden nacional, en Diario
Oficial, num. 40.703, de 31 de diciembre de 1992.

20 Cfr. entre otros KONRAD HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Madrid, Civitas, 1995 (titulo
original en aleman: VVerfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 1988), pp. 53 y ss.

L Art. 32-33.
22 Ver a LOZANO CUTANDA, Panordmica General de la Potestad Sancionadora, op. cit., p. 398.
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6. CONCLUSION

Todo lo mencionado permite evidenciar doctrinalmente una setie de factores que
sustentan la tesis adoptada en este articulo: que el paradigma bipolar esta en crisis, al
menos en pafses como Espafia y Colombia, que han sido, hasta ahora, objeto de una
brevisima comparacién. Asi, la transformaciéon que han sufrido los elementos clasicos
de la organizacién estatal segun la concepcion weberiana (elemento jerarquico, reglas
que establecen funciones y delimitan competencias, etc.), permite visualizar, cada vez
mas claramente, que el Estado del paradigma bipolar ya no es tan publico como lo
imaginaron los teéricos del Estado y los juspublicistas del /argo siglo XIX.

De otro lado, el transito de la posicién juridica del sibdito del antiguo régimen al
ciudadano del Estado territorial de la sociedad de masas, sitve como fundamento para expli-
car como se puede, en el contexto del tipo de Estado que surge con las revoluciones
ilustradas y con la industrializacién, transformar el lenguaje con el cual el mismo Es-
tado contemporaneo se refiere a los individuos.

Asi, existen tres aspectos (entre muchos otros que por cuestiones de espacio no se
desarrollan en este articulo, como los enumerados por SABINO CASSESE, que fueron
sefialados con anterioridad) que evidencian en la actualidad las insuficiencias del tantas
veces aludido paradigma para explicar las relaciones binarias entre Estado y Sociedad,
o Estado y ciudadanfa:

En primer lugar, la super valorizacién que ha recibido el principio de buena fe, ha
diluido esa separacién tajante entre Estado y ciudadano-administrado, de forma que
este ya no es un mero individuo subordinado al poder, sino alguien empoderado, ca-
paz de mantener una relacién de igualdad (formal) con el aparato institucional. De
otro lado, debido quizas a falta de apertura de la administracién publica frente a las
crecientes demandas de interaccién social, la estructura estatal ha sido obligada a mo-
dificarse en funcién de la participacién democratica de los ciudadanos en la toma de
decisiones.

En tercer lugar, la estrechez de la concepcién del Procedimiento administrativo,
que no es una excepcién sino una idea general en el pensamiento Iberoamericano, ha
permitido deslindar las funciones que una institucién de tales alcances cumple actual-
mente. Importa destacar aqui, que se trata del vehiculo mas general de interaccién con
los ciudadanos. En esa misma via, el procedimiento debe reconocer la necesatia apet-
tura a la ciudadanfa, de lo cual dependera el futuro de los servicios administrativos,
debido al odio tradicional que sienten los ciudadanos por la burocracia, que se ha visto
acrecentado. En tiempos como el actual, donde la propia existencia del Estado no
parece necesaria para muchos, al menos desde que existe la posibilidad de trasladar sus
funciones a actores privados, es necesario asumir, de una vez por todas, una adminis-
tracion eficaz y competitiva. Esta constituye una muestra mas del profundo desfase
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que subyace a quienes estudian y cultivan el Derecho administrativo, que no solo de-
ben proponer reformas, sino tratar de que estas se inserten de la cultura administra-
tiva. De lo contrario se confiaran al olvido y la revisién como buena parte de los tex-
tos aqui tratados. El pasado tiene una funcién explicativa, mas no diagndstica y unica
respecto del presente.

Esto es, al mismo tiempo, indicativo de la insuficiencia de las respuestas juridicas
frente a las cuestiones relacionadas con esas relaciones binarias. Podemos, entonces,
concluir que como modelo ideal —el weberiano—, los postulados del paradigma se sujetan
a una permanente revision. Mas en términos de paradigmas, tampoco es posible afir-
mar la superacién del mismo, en la medida en que el dispositivo juridico administra-
tivo todavia se ve orientado a su consagracién, sin que con ello se desconozca el sin-
cretismo (entre normas constitucionales y administrativas) seflalado anteriormente, en
el que buena parte de las normas juridicas se halla inmerso. Puede afirmarse, eso si,
que la frontera cada vez menos clara entre Estado y sociedad, no obstaculiza la estruc-
turacién practica de un sistema postburocrdtico que siga conservando, no obstante, algu-
nos elementos esenciales de la sociologia administrativa de MAX WEBER.

En fin, la evidencia de la crisis, como se ha venido insistiendo, también puede
hallarse en la modificacién del lenguaje juridico sobre el ciudadano, que adquiere no-
toriedad en los procedimientos administrativos.
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