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RESUMEN

La actualizacién del Derecho Administrativo y su adecuacién al nuevo sis-
tema juridico colombiano, surgido con la Constitucién de 1991, no ha sido
una cuestién pacifica. En realidad este proceso ha generado una gran ten-
sioén y ha suscitado muchas dudas. En la actualidad no es posible conocer,
en rigor, en que medida el Derecho Administrativo contintia apegado al
legalismo y a la concepcién tradicional de un sistema juridico interno y
cerrado, ajeno a la sociedad, que predominé hasta la promulgacién de la
Constitucion actual, o si, por el contrario, se encuentra debidamente orien-
tado hacia la primacia de los derechos fundamentales y de la Constitucién
normativa. En este articulo se presenta un esbozo del estado de la cuestion.
En primer lugar, se estudian los desarrollos de las teorias sobre la reforma
sistematica del Derecho Administrativo en los paises europeos (ius)
culturalmente préximos de Colombia en nuestros dias, tales como, Alema-
nia, Espafia y Francia y, en segundo lugar, se analiza la renovacion
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epistemolégica del sistema juridico colombiano y el proceso de constitucio-
nalizacién del Derecho Administrativo. De esta observacién surgen dos ten-
dencias grosso modo: a) la corriente que promueve o dirige esta rama del
Derecho hacia su modernizacion, con la Corte Constitucional como maéxi-
mo exponente. b) una linea jurisprudencial en el Consejo de Estado que
ilustra un apego a las concepciones tradicionales o la renuencia a su armo-
nizacién plena con el nuevo ordenamiento juridico. Sin embargo, el Nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo (Ley 1437 de 2011, puede constituir un eficaz impulso de orden legal al
proceso de renovacién de esta rama del Derecho.

Palabras clave: Modernizacién, Derecho Administrativo, sistémico, sistemati-
co, renovacién epistemolégica, sistema juridico colombiano, estrategia dirigente,
inercia tradicionalista.

ABSTRACT

The update of the Administrative law and his adequacy to the new juridical
system Colombian arisen with the Constitution of 1991 has not been a pacific
question. Actually this process has generated a big tension and has caused
many doubts. At present it is not possible to know in rigor to what extent the
Administrative law it is still become attached to the legalismo and to the
traditional conception of a system internal and closed, foreign to the society
who prevailed in Colombia up to the promulgation of the current Constitution,
or if, on the contrary, he is faced properly towards the supremacy of the funda-
mental rights and of the normative Constitution. In this article there does a
sketch of the state of the question. First of all, culturally next ius of Colombia
study the developments of the theories on the systematical reform of the
Administrative law in the European countries at present, fell like, Germany,
Spain and France and, secondly, he renewal is analyzed epistemoldgica of the
juridical Colombian system and the process of constitucionalizacion of the
Administrative law. From this observation two tendencies arise grosso way: a)
the current that directs this branch of the Law to his modernization, with the
Constitutional Court as maximum exponent. b) a jurisprudential line in the
Council of State that illustrates a fidelity to the traditional conceptions or the
disinclination to his full harmonization with the new juridical order. But, the
New Administrative Proceeding and of the Administrative Contentious code
(Law 1437 of 2011), it constitutes a significant impulse of legal order to the
process of renewal of this branch of the Law.

Keywords: Modernization, Administrative law, systemic, systematical,
epistemolégica renewal, juridical Colombian system, leading strategy,
traditionalist inertia.
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INTRODUCCION

Etimoldgicamente, la palabra moderno deriva del latin modernus y significa hace
un momento, ahora mismo. En castellano lo moderno es lonuevo y lo que al presente
sucede, lo que se contrapone a lo pasado, a lo inmévil, a lo antiguo o a lo de otros
mundos ya fenecidos en la historia (LACASTA-ZABALZA, 2013). Asimismo, el
término modernizar, segiin la Real Academia Espafiola, significa hacer que algo o
alguien pase a ser moderno. En sintesis, la modernizacién, o accién de moderni-
zar, implica un proceso de acoplamiento intelectual a lo de hoy.

En los sistemas juridicos de la familia romano-germaénica, lo nuevo, lo que se
contrapone a lo pasado, es el constitucionalismo que, como teoria, es la médu-
la de una concepcién que no encaja en el modelo del positivismo juridico y
cuya principal novedad radica en el énfasis que se pone en el Derecho como
préactica argumentativa. Teoria ligada al Estado constitucional como fenémeno
histérico que también ha implicado el desarrollo del método argumentativo
en los ordenamientos juridicos contemporaneos. Esta evolucion se concreta en
que en el Estado constitucional, a diferencia de lo que pasaba en el Estado
legislativo, los poderes ptblicos estdn mas limitados y tienen que justificar sus
decisiones de forma mas exigente. Unas motivaciones o razones que actual-
mente no se deben fundar exclusivamente en las competencias y procedimien-
tos sino que requieren siempre un control en cuanto al contenido (ATIENZA,
2007).

Se ha dicho con razén que el positivismo juridico «ha muerto de éxito»
(ATIENZA, 2006). Si bien el positivismo habia desbancado al viejo iusna-
turalismo racionalista y fijado un sistema de fuentes de gran estabilidad (ley,
costumbre y principios generales del derecho) que coincidié con la formacién
de los Estados europeos y con la cultura juridica occidental asi como con las
codificaciones del siglo XIX y buena parte del XX, lo actual, lo moderno, es la
consitucionalizacién de los sistemas juridicos. El legislador racional ya no pue-
de prescindir de la Constitucion y las leyes tienen que acomodarse al conteni-
do de la justicia que no es otro que el de los derechos fundamentales asi como
alalegislacion y jurisprudencia internacionales. Ello supone, segtin Atienza y
Ferrajoli, la realizacion de los viejos valores del derecho natural racionalista e
ilustrado. Por eso Radburch, para defender la invalidez de las leyes injustas
del facismo, solo hubiera tenido hoy que recurrir a los criterios constituciona-
les de validez que identifican la préctica del valor superior de la justicia con el
contenido de los derechos fundamentales (LACASTA, 2013).

En la historia del Derecho Publico colombiano del siglo XX, como es sabido, el
punto de inflexion fue la promulgacién de la Constituciéon de 1991, con la

declaracion de Colombia como Estado social de Derecho en su articulo 1, la
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adopcioén, con casi medio siglo de atraso respecto de Alemania, de un catalogo
de derechos fundamentales y la creaciéon de una Corte Constitucional como
tribunal garante de la supremacia de la Constitucién y de la eficacia de los
derechos.

La expedicién de una Constitucion normativa a fines del siglo pasado supuso
en el ordenamiento juridico colombiano, tal como ha venido ocurriendo en los
demas sistemas juridicos desde la Il Guerra Mundial, dos cambios esenciales e
intimamente relacionados entre si.

La primera de dichas transformaciones se concreta en el fenémeno de la
constitucionalizacién del Derecho. Proceso fuertemente impulsado en sus ini-
cios por la jurisprudencia de la Corte Constitucional pero que constituye en
nuestros dias una preocupacion latente en la doctrina del Derecho Publico co-
lombiano.

La segunda se refiere a la renovacién epistemolégica del sistema juridico con-
siderado en su conjunto, dado que la Constitucion de 1991, inspirada en buena
medida en las experiencias constitucionales espafiola y alemana, introdujo ele-
mentos que significaron una sistematicidad extrinseca y abierta, frente al tra-
dicional sistema rigidamente legalista, cerrado y aislado de la sociedad, que
habia predominado en el pais con la Constitucion de 1886.

Ambos fenémenos se han proyectado también, como no podia ser de otra
manera, en el Derecho Puablico y Administrativo y exigen su modernizacién
para que esta rama del Derecho se adapte al nuevo orden juridico.

Ahora bien, la renovacién especifica del Derecho Administrativo no ha sido
una cuestion pacifica. En realidad este proceso ha generado una significativa
tensién y muchas dudas. En la actualidad no es posible conocer con rigor en
que medida el Derecho Administrativo contintia apegado al legalismo y a la
concepcion tradicional o, por el contrario, se haya debidamente orientado ha-
cia la primacia de los derechos fundamentales y de la Constitucién normativa.

El interrogante que resume los problemas planteados es el siguiente: ; Los tl-
timos desarrollos doctrinales del Derecho Administrativo colombiano se han
realizado de forma que proporcionen certeza sobre el alcance de las nociones
capitales de esta rama del Derecho y de su adecuacién a la Constitucion de
1991 y a los derechos fundamentales?

El punto de partida o hipétesis de este escrito es que se necesita una revision,
desde una perspectiva sistémica y sistematica, de los avances y repliegues de la
doctrina del Derecho Administrativo colombiano puesto que, después de maés
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de veinte afios de vigencia de la Constitucién de 1991 y de una amplia actividad
dela Corte Constitucional y de los jueces administrativos, asi como de la Doctri-
na misma, no se tiene seguridad sobre el nivel de acomodamiento de esta rama
del Derecho Ptblico a las exigencias del Estado social de Derecho, democrético
y pluralista consagrado en la Constitucion de 1991 ni sobre la acogida y desarro-
llo que se le ha dado en esta materia a los derechos fundamentales.

En este articulo se hace un esbozo del estado de la cuestién. En primer lugar,
se estudian los desarrollos de las teorias sobre la reforma sistematica del De-
recho Administrativo en los paises europeos (ius) culturalmente préoximos de
Colombia en nuestros dias, tales como, Alemania, Espafia y Francia (Primer
Parte) y, en segundo lugar, se analiza la renovacién epistemol6gica del sistema
juridico colombiano y el proceso de constitucionalizaciéon del Derecho Admi-
nistrativo (Segunda Parte).

PRIMERA PARTE

LA REFORMA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ALEMAN Y
ESPANOL VERSUS LA ADAPTACION DEL DERECHO FRANCES

1.1 La reforma del Derecho Administrativo aleman

El Derecho aleman se encuentra inmerso, segtin L. PAREJO (2013), en un pro-
ceso de verdadera reforma como empresa colectiva que implica una critica al
Derecho establecido a partir de la segunda guerra mundial asi como al método
estrictamente juridico en que este descansa.

Las caracteristicas negativas que se le atribuyen a este método se resumen en:

a) La circunscripcion del sistema legal a un entramado de reglas independientes de
las tareas actuales de la Administracién.

b) Concentracién de la atencion en el acto administrativo como suficiente para gene-
rar las condiciones de sumisién de la actuacién administrativa al Derecho legiti-
mado democraticamente. Unido al desplazamiento del centro de gravedad hacia
la decision final (judicial) y su efecto legal.

¢) Unenfoque sistémico formal en aras de la efectividad del principio del Estado de
Derecho. El material normativo es reconducido a principios generales que lo arti-
culan convincentemente de forma que las operaciones fundamentales respondan
al esquema binario: legal-ilegal (validez-invalidez; Derecho Publico-Derecho Pri-
vado; Derecho externo-Derecho interno, Estado-sociedad).
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d) Desarrollo de la dogmatica legal como conjunto de categorias de definiciones,
principios, reglas, etc., que hacen relacién al Derecho positivo, pero no se identifi-
can con él; dogmatica que es simultdneamente utilizacién y creacién del sistema.
(RUFFERT, 2007).

Esta concepcién del Derecho aleméan produjo logros importantes en materia
de estabilidad del sistema, de facilidad en la solucién de los casos concretos,
de racionalizacion del control juridico y de posibilidades de nuevos desarro-
llos mediante la identificacién de valores y deficiencias. Sin embargo, ese
método juridico, que reduce su campo a lo regulado juridicamente, es decir,
centrado en los actos juridicos y en la tutela judicial frente a ellos, desembo-
ca en un Derecho Administrativo que no esta pensado para abarcar la reali-
dad completa de la actuacién administrativa y judicial. Esto es, el Derecho
administrativo asi entendido descuida el cometido principal de la Adminis-
tracion: la resolucién de los problemas sociales y, por tanto, la dimensién
determinante de la actuacién Administrativa (PARE]O, 2013).

Como respuesta a este estado de cosas se plantea una nueva perspectiva
sistémica del Derecho Administrativo, corriente de pensamiento en la que se
destaca E. SCHMIDT-ASSMANN (2003)!. Sus estudios retoman, segtin LO-
PEZ PINA (2003) con métodos innovadores, la capacidad unificadora y
racionalizadora del Derecho como respuesta al resquebrajamiento que sufrio,
durante la agitada historia del siglo XX, la Teoria General del Derecho Admi-
nistrativo alemédn heredera de Otto MAYER.

El punto de partida del profesor SCHMIDT-ASSMANN, de la Universidad de
Heidelberg, es una reflexién general sobre el sistema y la sistematizacién en el
Derecho Administrativo. Método con fundamento en el cual hace un replan-
teamiento general de los conceptos y categorias fundamentales de la teoria
general. Seglin este autor, «solamente un Derecho Administrativo orientado
sisteméticamente puede hacernos tomar conciencia de las contradicciones de
nuestras valoraciones y ayudarnos a hacer frente a los desarrollos centrifugos
de las ramas de la Parte Especial del Derecho Administrativo» (SCHMIDT-
ASSMANN, 2003, pp. VII-XV).

1 Su obra Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der
verwaltungsrechtlichen Systemebildug, fue vertida al espafiol con el titulo La Teoria general
del Derecho Administrativo como sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistemitica,
publicada conjuntamente en 2003 por el Instituto Nacional de Administraciéon Puablica
espafiol y la editorial Marcial Pons.
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Su libro sobre La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema, comienza
por el andlisis del impacto y efectos del modelo juridico y politico de Estado
proclamado por la Ley Fundamental de Bonn, es decir, el Estado constitucio-
nal y democratico de Derecho, en todo el ordenamiento juridico. Contintia con
las funciones de la Administracién y el papel de la parte especial del Derecho
administrativo, la autonomia de la Administracién, la Administracién pablica
como organizacion y el sistema de la acciéon administrativa. Finalmente, for-
mula su propuesta sobre el desarrollo y evoluciéon de un Derecho Administra-
tivo europeo (FERRADA, 2003).

El Estado constitucional y democrético de derecho encierra, en la renovada vi-
sion del profesor de Derecho Publico aleman, una opcién fundamental por cier-
tos valores, principios y reglas que informan todo el sistema juridico. Con un
particular énfasis en el alcance de los derechos fundamentales proclamados enla
Constitucion pues es la categoria que ha influido mas decisivamente en la evolu-
cién del Derecho Administrativo de posguerra. Ciertamente, los derechos fun-
damentales operan como limite a la intervencion administrativa, orientan el
ejercicio de la discrecionalidad administrativa e imponen el otorgamiento regla-
do de ciertas autorizaciones administrativas (SCHMIDT-ASSMANN, 2003).

En consecuencia, el principio de proporcionalidad en la actividad administra-
tiva, las administraciones independientes o la participaciéon ciudadana en los
procedimientos administrativos, todas instituciones nuevas del Derecho Ad-
ministrativo actual, tienen sus fundamentos en los derechos fundamentales
que constituyen el marco esencial de los ordenamientos juridicos contempora-
neos (FERRADA, 2003).

Alemania y Espafa se destacan por reconocer el trabajo SCHMIDT-ASSMAN
como una fortisima e innovadora version de la experiencia cientifica de déca-
das, que incluso puede otorgar una dimensioén original al Derecho Adminis-
trativo (LC)PEZ, 2003). Asimismo, en Francia se conocen muy bien estas tesis
sobre la reforma del Derecho Administrativo (SCHMIDT ASSMANN Y DRA-
GON, 2008), (BERNARD, 1994), (DRAGON, 2006).

Ahora bien, las ideas de SCHMIDT-ASSMANN no constituyen, no podian
serlo, iniciativas insélitas. Por el contrario, su trabajo es, en no poca medida,
parte de una labor conjunta con el ex magistrado del Tribunal Constitucional
aleméan y antiguo profesor de Derecho Publico de la Universidad de Hamburgo,
Wolfgang HOFFMANN-RIEM, con quien edité nueve volimenes sobre la Re-
forma del Derecho Administrativo (LOPEZ, 2003).

En estos escritos diversos, los autores se ocupan de las nuevas tareas adminis-
trativas y hacen un amplio analisis de la capacidad directriz del Derecho
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Administrativo y de la necesidad de su reforma general. Asimismo, se pro-
mueve la discusién sobre la europeizacion del Derecho producida con la inte-
gracién europea que exige un gran cambio en la legislacion para adecuar las
estructuras bésicas del sistema juridico (LOPEZ PINA, 2003).

Javier BARNES (2003) anota que esta obra es actualmente una referencia obli-
gada para el Derecho Administrativo occidental, porque configura un mapa
de las profundas reformas por las que atraviesa el Estado y la Administracién
publica contemporaneos e indica el método para reconstruir la Parte General
del Derecho Administrativo en pos de su armonia con dichas transformaciones.

Asimismo, el trabajo de SCHMIDT-ASSMANN y HOFFMANN-RIEM entronca,
de una parte, con la mejor tradicién del Derecho Administrativo como disci-
plina sistematica, con pensadores como Otto MAYER (1949) y Fritz FLEINER
(1933).Y, de otra parte, con las corrientes sobre el nuevo Derecho Constitucio-
nal europeo sobre las que se han ocupado autores como U. EVERLING (1991),
J. BARNES (2012), ]. SCHWARZE (2012), I. PERNICE y F. C. MAYER (2000) o
A. BOGDANDY (2012), entre otros.

Estas corrientes de pensamiento son tributarias de la labor trascendental y
muy especializada que durante décadas viene realizando, también en Alema-
nia, el profesor P. HABERLE sobre la cultura y el pluralismo constitucionales
(LACASTA-ZABALZA, 2013). «De la obra de HABERLE se extraen varias
preocupaciones culturales, unas relacionadas con la reconstruccién del pensa-
miento axiologico aleman en torno a la Constitucion de Weimar, quebrado por
el régimen hitleriano; otras, situadas en el camino del derecho hacia la cultura,
dentro de una visiéon del derecho -de herencia neokantiana- como producto
de la propia cultura, junto al estudio concreto de la idea de cultura en el seno
de las constituciones. El Derecho como cultura y la cultura como Derecho bien
podrian sintetizar algunas de las aspiraciones centrales del sistema de HABERLE
(CALLE, 2010).

El Derecho Constitucional de la cultura se refiere a su regulacion constitucio-
nal?. Pero, la idea més amplia de Constitucion como cultura promueve el enten-
dimiento de la Constitucién no solo como un orden dirigido a juristas para ser
interpretado conforme a reglas. Es decir, que no sea solo un c6digo normati-
vo, sino también instrumento de la representacién cultural auténoma de un
pueblo. Esto es, las Constituciones entendidas como marcos de referencia cul-

2 La Constitucién de Baviera en su Art. 3, dispone, por ejemplo: «1. Baviera es un Estado
de derecho, social y cultural. 2. El Estado protege las bases vitales naturales y los tradi-
cionales valores culturales.»
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tural para la recepcion, acumulacion y reproduccion de informaciones, expe-
riencias y vivencias (HABERLE, 2002).

La teoria de HABERLE sobre la cultura constitucional puede considerarse como
fundamento esencial de las tesis sobre la necesidad de revisiéon del Derecho
Administrativo europeo de forma que este pueda responder a las transforma-
ciones culturales de la Europa contemporanea.

Por dltimo, no se puede dejar de mencionar, que SCHMIDT-ASSMANN es
receptivo a la proyeccion de la Teoria General de los Sistemas en los estudios
juridicos y que ha tomado en consideracion, para la realizacién de estas inves-
tigaciones, las tesis de N. LUHMANN (1983) sobre el sistema juridico.

1.2 La reforma del Derecho Administrativo espaiiol

L. PAREJO (2012) es uno de los especialistas destacados por su preocupacién sobre
la renovacién del Derecho Administrativo espafiol. La urgencia de las reformas
que reclama el profesor de la Universidad Carlos III de Madrid se deben a las
caracteristicas de la dogmatica actual espafiola:

* Ladogmadtica dominante es fruto de la labor de sefialados juristas preocupados,
especialmente, por la puesta al dia de Espafia en el contexto europeo y abiertos a
la influencia de los sistemas dogmaéticos de nuestro tiempo. No es resultado, en
consecuencia, de una labor histérica colectiva de construccién sistémica como
ocurre en Alemania. Ahora bien, la relacién de la doctrina con la legislacién y la
jurisprudencia ha dado lugar a una notable estabilidad del edificio dogmatico
pese a los cambios sustanciales del Derecho positivo (PAREJO, 2012).

* Enrealidad, precisa J. SANTAMARIA (2004), los cambios en la configuraciéon
de los Estados constitucionales no se ha visto seguido por una revisién a fondo
de las instituciones del Derecho Administrativo que permanecen ancladas en
unos presupuestos histéricos, sociales y econdmicos que ya no corresponden a
los de las sociedades actuales.

* Los planteamientos de la dogmatica dominante quedaron condicionados -en
su primer y decisivo desarrollo en el régimen franquista- por la necesidad de
suplir la ausencia de Constitucién y Derecho constitucional a la vez que
racionalizar la accién del poder publico desde las pautas del Estado de
Derecho de corte europeo. Por ello se puso el énfasis hasta hoy en lo siguiente
(L. PAREJO, 2012):

- elmétodo juridico con separacién radical respecto de la ciencia de la
Administracion;
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- la consideracién de la Administraciéon esencialmente como potentior
personae;

- la concentracioén en la actuaciéon externa de la Administracién, entendida
como ejecucién-aplicacién de la Ley y el Derecho, dirigida a producir actos
juridicos, para el control de sus limites juridicos, especialmente por el juez,
en términos de tutela de intereses individuales de sus destinatarios.

En el momento constituyente, y en la primera fase de su desarrollo, este
modelo tuvo éxito. Pero, desde entonces viene enfrentando dificultades ante
el desarrollo real del Estado, bajo la férmula constitucional de Estado auto-
némico social y democratico de Derecho, abierto, ademads, a la integracion
europea. La reaccion ha consistido simplemente en encajar en el edificio esta-
blecido el nuevo orden constitucional lo que ha conducido a una compren-
sion demasiado rigida de la relaciéon entre Derecho Constitucional y
Administrativo, ello ha imposibilitado la generacion de las condiciones para
un verdadero proceso de reforma. Una prueba es la pérdida por la ciencia
juridico-administrativa de su papel orientador, cuyo efecto mas visible es la
huida hacia el estudio de cuestiones concretas de alcance simplemente secto-
rial (PAREJO, 2012).

Enresumen, L. PARE]JO (2012) hace una critica aguda al Derecho Administra-
tivo espafiol por haber perdido, en una buena medida, su capacidad de esta-
blecimiento y garantia de un orden en cuanto al poder ptblico administrativo
y su actuacion. Asimismo, falla en su funcién de ordenacién, orientaciéon y
puesta a disposicion de categorias, institutos y técnicas adecuados para las
demandas actuales. Todo ello explica la desorientacion que reina en cuestiones
centrales para el sistema y el recurso al estudio parcializado de las novedades
legislativas y administrativas. En definitiva, la estructura dogmatica general
es insuficiente y los estudios que se hacen de la misma no cumplen una autén-
tica funcién retro-alimentadora.

Finalmente, los intentos realizados en la década de los ochenta por suscitar en
la doctrina cientifica espafiola un proceso de reforma desde la 6ptica de la
constitucionalizacién del Derecho Administrativo no han cristalizado, sin per-
juicio de la meritoria labor cumplida aisladamente por algunos autores en la
década de los noventa y hasta hoy (NIETO, 1989, 1996).

1.3 La adaptacion del Derecho Administrativo francés
Segun I. GOUDMET (2011), profesor de Derecho Pablico de la Universidad de

Paris 11, el Derecho Administrativo es considerado en Francia como el Dere-
cho del Estado, de las colectividades territoriales y de los establecimientos
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publicos. Y es también el Derecho de los administrados en sus relaciones con la
Administracion.

Este Derecho ha mostrado siempre capacidades reales de acomodacién a las
sucesivas evoluciones del Estado francés. Y ha contribuido a la confeccion de
un Estado de derecho real. En los tltimos afios, el Derecho Administrativo ha
sufrido profundas mutaciones debido a las innovaciones del rol del Estado y
de las colectividades publicas, especialmente, en materia del intervencionismo
o de regulacion de la economia. Los servicios publicos han evolucionado con-
siderablemente. La funcion publica se ha modernizado y también el Derecho
Administrativo cada vez més influenciado, en sus conceptos, por el Derecho
de la Unién Europea.

J. CHEVALLIER (1993), también profesor de la Universidad de Paris II, sefia-
la, por su parte, que es en la doble relaciéon mantenida, de un lado, con la
ciencia administrativa y, del otro, con el Derecho Constitucional, que el Dere-
cho Administrativo adquiere su verdadera dimension. Y si bien es cierto que
la visién de la edad de oro de este Derecho, entendido como saber total, ex-
clusivo sobre la Administracion y nudo central del Derecho Publico, debe ser
matizada actualmente, también lo es que la tesis de un Derecho Administrati-
vo amenazado de implosién no se corresponde con la realidad. Ciertamente,
continua CHEVALIER, la constitucionalizacion progresiva del Derecho Admi-
nistrativo lejos de significar la muerte de este, le otorga sin duda puntos de
apoyo més sélidos. Por ello, la idea del fin de su hegemonia permanece siendo
relativa. El Derecho Administrativo en Francia ha sido pieza maestra de la
construccion del Estado y hunde profundamente sus raices en la historia, por
ello no puede ser amenazado sin que ello signifique debilitamiento del propio
Estado. En definitiva, la historia reciente puede ser leida a la inversa, como el
testimonio de las facultades de adaptacion de un Derecho capaz de resistir los
asaltos més enérgicos.

En resumen, el Derecho Administrativo francés, desarrollado tradicionalmen-
te por la jurisprudencia del Conseil d'Etat, ha contribuido a mantener una apre-
ciable confianza de los ciudadanos en la Administracién gracias a una relativa
autorrestriccion del control juridico. Ello le ha permitido al sistema adminis-
trativo establecido aclimatarse a los nuevos tiempos sin necesidad de innova-
ciones radicales (PAREJO, 2012).

Hasta aqui, en esta primera gran seccién del escrito se han revisado
sumariamente los autores que en Alemania, Francia y Espafia, se han venido
ocupando de los problemas sobre la modernizaciéon del Derecho Administrati-
vo y de la necesidad de una reforma sistematica de esta rama del Derecho.
Veamos a continuacién lo que ha ocurrido en Colombia.
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SEGUNDA PARTE

LA RENOVACION EPISTEMOLOGICA DEL SISTEMA JURIDICO
COLOMBIANO Y LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERE-
CHO ADIMINISTRATIVO

2.1 La renovacién epistemologica del sistema juridico colombiano

Uno de los sentidos més difundidos de la idea de sistema juridico es que el
Derecho esta compuesto por normas interdependientes que conforman una to-
talidad ordenada. Este fue un presupuesto indiscutido en el pensamiento juridi-
co colombiano del siglo pasado, aunque no ha sido un fenémeno expreso. Es
decir, los vocablos «sistema» u «ordenamiento» se fueron introduciendo en el
lenguaje juridico, discreta y sutilmente, hasta convertirse en sindnimos comunes
de «Derecho». Asimismo, los términos unidad, totalidad, conjunto de normasy
similares se volvieron auténticos topicos sin mayores cuestionamientos.

Es decir, se ha dado por cierto que el Derecho tiene la naturaleza de un siste-
ma sin que se haya reflexionado especialmente sobre el alcance de dicha con-
cepcion.

Sin embargo, el concepto del sistema juridico adoptado localmente signific6 su
extrafiamiento radical de la sociedad, porque se consideraba autosuficiente y
valido, aunque sus normas e instituciones no garantizaron efectivamente los
derechos y libertades.

Con todo, la Constitucion de 1991 introdujo en el sistema juridico colombiano
elementos de una sistematizacién externa y abierta. Si bien, dichas caracteris-
ticas tienen una naturaleza débil, los elementos externos del nuevo sistema
juridico colombiano se pueden concretar en los siguientes (CALLE, 2007):

1. Supresion de lainvocacion del poder de Dios en el preambulo: aun cuando se
invoca «la proteccién de Dios», expresion que revela la fuerza que las concepcio-
nes religiosas conservan todavia en la cultura juridica colombiana. No obstante,
el actual predmbulo significa la abolicion del caracter inaccesible y distante del
sistema juridico, que ahora emana directamente del pueblo soberano. Es un pro-
greso hacia un Estado auténticamente laico y pluralista que se sitiie mas cerca de
amplios sectores sociales que desde los afios sesenta iniciaron su avance en este
terreno.

2. Ladefinicién de Colombia como «un Estado social de derecho» (Art. 1). La legi-
timidad de las instituciones deberia radicar en su funcién social que es primaria-
mente la bisqueda de la igualdad. Comportaria la obligacion del Estado de atender

Revista Republicana
Niim. 16, enero-junio de 2014



Melba Luz Calle Meza
57

a su contexto econémico social para transformar la realidad y disminuir radical-
mente las enormes diferencias existentes. Deberia significar la cesacion de la sepa-
racion entre el Estado y la sociedad civil y la direccién prioritaria de las politicas
gubernativas hacia la redistribucion del ingreso y la amplitud de los programas
sociales y de los servicios publicos. No obstante, eso no se ha logrado pese a la
consagracion de los derechos econémicos, sociales y culturales y a la aparente
armonizacion del principio del Estado social con la «Constitucién econémica»
(capitulo 5).

3. El(sub) sistema constitucional de derechos fundamentales: se reconoce la prima-
cia de los derechos inalienables de la persona (Art. 5), se consagra el principio de
soberania popular (Art. 3). La Constitucién, ademas de consagrar los clasicos de-
rechos liberales, hace énfasis en los derechos econémicos, sociales y culturales asi
como en los derechos colectivos y del ambiente (Art. 42-100) y agrega un canon de
interpretacion segin el cual se deben entender comprendidos dentro del catalogo
de derechos los que se deriven de los convenios internacionales vigentes y no
deben entenderse negados otros inherentes a la persona humana (Art. 92). Deberia
significar la interdependencia entre las reglas de funcionamiento del sistema juri-
dico y la legitimacién axiolégica y sociolégica de los derechos fundamentales, de
tal manera que el sistema estuviera constantemente recepcionando las exigencias
sociales expresadas a través de los mecanismos de participacién democratica y
respondiendo a dichas demandas mediante el desarrollo legislativo de los dere-
chos y la orientacion de las politicas ptblicas hacia su realizacién prioritaria e
indiscutible (PEREZ LUNO, 1991). Pero estas normas tampoco se han realizado
cabalmente porque, ademads de la orientacion liberal de la economia que ha facili-
tado la privatizacion de los servicios publicos, los sucesivos gobiernos han dado
prioridad a la politica armamentistica.

4. El caracter normativo de la Constitucion, la creacién de la Corte Constitucional y
el establecimiento de mecanismos de aplicacion directa de los derechos funda-
mentales: la Constitucién de 1991 se inscribié por fin de manera expresa en la
orbita del constitucionalismo moderno (Art. 4), la Constitucién es «norma de nor-
mas» y ella prevalecerd por sobre las leyes y todo otro tipo de normas juridicas. No
obstante, no se consagré una formula tan clara como la Constitucién Espaiiola
(Art. 9.1) en el que se ordena la vinculacion de los poderes publicos a la Constitu-
cion. En la cultura juridica local sigue prevaleciendo el presidencialismo, de tal
suerte que ni las acciones de los Presidentes ni las politicas de gobierno se sienten
muy «sujetos» por la Constituciéon. En el articulo 85 se relacionan, ademas, los
derechos fundamentales que pueden ser aplicados directamente, por tanto, las
normas que los contemplan pueden ser invocados ante los jueces a través de la
accion de tutela. Esta ha sido la institucién més popular de la nueva Constitucion
por cuanto constituye un mecanismo concreto de conexion directa entre las exi-
gencias sociales y el sistema juridico.
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La justicia constitucional, como bien lo ha sefialado R. UPRIMNY (2005), ha
sido enérgica en la proteccion de los derechos de las personas y de las mino-
rias, asi como en el control de los abusos de las autoridades. La Corte
despenaliz6 el consumo de drogas y la eutanasia ademas de restringir el uso
de los estados de excepcion por el Presidente de la Republica. También ha
amparado los derechos de los estudiantes contra las autoridades educativas,
ha tratado de mejorar las condiciones en las cérceles y ha protegido a grupos
sociales cuyos reclamos ante los jueces nunca tenian éxito, como los sindicalis-
tas, los indigenas, las mujeres, la minorias religiosas, los homosexuales, los
vendedores callejeros, los enfermos de SIDA, los deudores del sistema finan-
ciero, etc.

En fin, esta actividad de la Corte Constitucional, mas alla de la discusion sobre
sus extralimitaciones formales, es una de las manifestaciones més evidentes de
una interpretacion actualizada del sistema juridico colombiano, cuyas institu-
ciones deben dirigirse a la satisfaccion de las exigencias de la sociedad y, por
tanto, desarrollar la naturaleza externa y abierta del Derecho.

Ahora bien, la perspectiva sistémica y sistematica de andlisis del Derecho Ad-
ministrativo y de su adecuacion a las exigencias de la Constitucién normativa
de 1991 desarrolladas por la Corte Constitucional, no parece ser la mas acogi-
da en el pais.

De otra parte, durante los veintidds afios de vigencia de la Constitucion de
1991 los diferentes miembros de la clase de los juristas colombianos, empezan-
do por las Altas Cortes, han desempefiado diferentes roles y han adoptado
posiciones tedricas, no siempre concurrentes o armonicas y en no pocas ocasio-
nes abiertamente contrapuestas, sobre el fenémeno de la constitucionalizaciéon
del Derecho Administrativo.

2.2. La constitucionalizacién del Derecho Administrativo: estrategia diri-
gente versus inercia tradicionalista

Segtn Luis FAVOREAU (1996), el proceso de constitucionalizacién del Dere-
cho comprende, de un lado, la acumulacién de normas constitucionales a tra-
vés del desarrollo de la jurisprudencia constitucional y, del otro, el mecanismo
de difusién de estas normas en el orden juridico.

Al parecer existe consenso doctrinal en que los inicios de la constitucionalizacion
del Derecho se dieron en Alemania bajo la Ley Fundamental de 1949. El Tribu-
nal Constitucional Federal consolidé una concepcién de los derechos funda-
mentales -més alld de su dimension subjetiva de protecciéon de derechos
individuales- segtin la cual estos cumplen la funcién primordial de instituir un
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orden objetivo de valores. Con esta concepcion de los derechos fundamenta-
les se condiciona la interpretaciéon de todas las ramas del Derecho, ptblico o
privado, y se vincula a todos los poderes estatales (CUBIDES, 2012).

En Colombia, sobre la constitucionalizaciéon del Derecho Administrativo, exis-
te una gama variada de opiniones y tesis que se han ido manifestando, segtn
las diferentes épocas e instituciones implicadas. Con todo, esas diversas orien-
taciones del pensamiento y accionar juridico se pueden clasificar grosso modo en
dos lineas: de un lado, una estrategia dirigente de constitucionalizacion del
Derecho Admnistrativo y, de otro, una tendencia al mantenimiento del orden
juridico predominante hasta 1991, es decir, una inercia tradicionalista.

2.2.1 Estrategia dirigente de constitucionalizacién del Derecho Administrativo

En cuanto las directrices jurisprudenciales sobre la modernizacion del Dere-
cho, la Corte Constitucional se ha destacado desde sus primeras sentencias
por la creacion de una doctrina juridica fundada en la constitucionalizaciéon del
Derecho en general.

En el afio 1992 ya la Corte Constitucional sent6 con claridad que la supremacia
de la Constitucién obligaba a los operadores juridicos a interpretar los derechos
con fundamento en el texto constitucional (Dario Mejia Vs. Nacién/Ministerio
de Defensa, 1992). En este caso el peticionario demandé al Ministerio de Defen-
sa por haber suministrado al diario El Espectador una informacién errénea se-
gun la cual él era uno de los cerebros de la agrupacion subversiva disidente del
EPL. La Corte conden¢ al Ministerio de Defensa al pago de los perjuicios causa-
dos y afirmé que si los derechos fundamentales no eran interpretados bajo una
perspectiva constitucional, la accién de tutela no podia cumplir uno de sus
propositos esenciales, el de «constitucionalizar todo el ordenamiento juridico» y
hacer efectiva la proteccién de los derechos fundamentales.

Asimismo, el Alto Tribunal en 1992 dej6 sentado que todas las dreas del
Derecho estaban siendo contagiadas por el Derecho Constitucional (Maria
Mantilla y Reinaldo Botero Vs Decreto 2266 de 1991,1993), dijo la Corte: «Con
la Constitucion Politica de 1991 explicitamente se ha constitucionalizado todo
el derecho (...) no hay &rea juridica inmune al derecho constitucional». En esta
ocasion se traté de la demanda de inconstitucionalidad del Decreto 2266 de
1991, por medio del cual se convirtieron en normas permanentes algunas dis-
posiciones contenidas en varios decretos de estado de sitio, lo que constituyo,
segiin los demandantes, una violacion de los principios nullum crimen, nulla
poena, sine lege previa, scripta et certa y de igualdad ante la ley. La Corte, no
obstante, declar6 constitucional el decreto demandado con excepcion de las
expresiones «intendente», «comisario», «suplente», «Concejos Intendenciales»,
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«Concejos Comisariales», «Subdirector Nacional de Orden Puablico» y «Direc-
tor Seccional de Orden Publico».

En los pronunciamientos recientes también se ha dejado constancia de estas
orientaciones. El magistrado J. ARAUJO, quien salvé su voto a la sentencia
que decidi6 la constitucionalidad de la reeleccion presidencial, explicé la
constitucionalizacion del Derecho como «un proceso de transformacién de un
ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta total-
mente impregnado por las normas constitucionales» (Linday, Blanca Vs Acto
Legislativo 02 de 2004, 2005). Asimismo, J. ARAUJO hizo un resumen de las
condiciones necesarias para poder afirmar la constitucionalizacién de un de-
terminado ordenamiento juridico, sintesis basada en las tesis del iusfilosfo
italiano R. GUASTINI (2010):

A. Una Constitucion rigida. La constitucionalizacién serd més acentuada en aque-
llos ordenamientos en los que existan principios que no puedan ser modificados
en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisién constitucional.

B. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. Dicha garantia permite hacer de la
rigidez algo mas que un simple postulado de buenas intenciones. La rigidez, para
ser tal, debe poder imponerse frente a las leyes y al resto del ordenamiento juridico.

C. Lafuerza vinculante de la Constitucién. Este punto se concreta a través de la idea
de que las normas constitucionales (todas, con independencia de su estructura y
de su contenido) son plenamente aplicables y que obligan a sus destinatarios. No
debe quedar duda de que las normas constitucionales son, ante todo y sobre todo,
normas juridicas aplicables y vinculantes, y no simples programas de accion poli-
ticas o catalogos de recomendaciones a los poderes puiblicos.

D. La sobre-interpretacion de la Constitucién. Se produce cuando los intérpretes
constitucionales no se limitan a llevar a cabo una interpretacion literal de la Cons-
titucion, sino que adoptan una interpretacion extensiva, utilizando cuando sea
posible el argumento a simili.

E. Laaplicacién directa de las normas constitucionales. Esta quinta condicion para
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico tiene que ver con dos cuestio-
nes: a) el entendimiento de que la Constitucién rige también a las relaciones entre
particulares y no es un texto dirigido solamente a las autoridades u 6érganos publi-
cos; b) que todos los jueces pueden aplicar la Constitucién, incluso sus normas
programaéticas o normas de principio.

F. Lainterpretacién conforme de las leyes. La interpretacién conforme se da cuando
un juez tiene la posibilidad de aplicar a un caso concreto la interpretacion X1 de
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una ley o la interpretacién X2y opta por la que sea mas favorable para cumplir de
mejor forma con algtin mandato constitucional.

G. La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. Consiste en una
pluralidad de elementos entre los que se pueden mencionar los siguientes: a) que
la Constitucién prevea un sistema de solucién de diferencias politicas entre 6rga-
nos del Estado que permita a un 6rgano jurisdiccional resolverlos aplicando nor-
mas constitucionales; b) que todos los espacios del quehacer ptblico del Estado
sean reconducibles a parametros de enjuiciamiento constitucional; c) que las nor-
mas constitucionales sean utilizadas por los principales actores politicos para
argumentar y defender sus opciones politicas o de gobierno.

En este fallo, la Corte se pronuncié sobre la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Acto Legislativo No. 02 de 2004 que reform¢ la Consti-
tucién para instaurar la reeleccion presidencial. Se formularon cargos a esta
reforma por vicios de competencia (sustitucién de la Constitucién por el Con-
greso sin competencia para ello) y por varios vicios de procedimiento. La
Corte considerd, no obstante, que el Acto Legislativo acusado no contenia
una sustitucion de la Constitucién por cambio en la forma de Estado, la for-
ma de gobierno o el régimen o sistema politico. Ni tampoco encontré proba-
dos los vicios de procedimiento en la tramitacion de la reforma constitucional.
Finalmente decidi6é declarar exequible el Acto Legislativo No. 02 de 2004
«Por el cual se reforman algunos articulos de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones», salvo el siguiente aparte contenido en el inciso
tercero del paragrafo transitorio del articulo 4° del citado Acto Legislativo:
«[si] el Congreso no expidiere la ley en el término sefialado o el Proyecto
fuere declarado inexequible por la Corte Constitucional, el Consejo de Esta-
do, en un plazo de dos (2) meses reglamentaré transitoriamente la materia»,
que declaré inexequible. Decisién de la Corte que fue objetada por el magis-
trado J. ARAUJO quien en su salvamento de voto consideré que «las nor-
mas, leyes o reformas constitucionales, que han sido producidas por un 6rgano
incompetente (el reformador de la constitucién cuando debian serlo por el
poder constituyente, son ilegitimas) o sin respeto de las normas de produc-
cién de normas preexistentes de superior jerarquia, son invalidas, inconsti-
tucionales y no deben ser obedecidas».

En todo caso, la labor dirigente de la Corte Constitucional, como no podia ser
de otra manera, se ha extendido al Derecho Administrativo. También desde
1992 se destaco en la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto del
derecho de peticion la proyeccion de un principio como es el Estado social de
derecho sobre el Derecho Administrativo y sobre figuras tipicamente admi-
nistrativas como es el silencio administrativo (Blanco Vs Caja Nacional de Pre-
visién, 1991).
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La Corte sostuvo desde los primeros afios de su funcionamiento que, «la posi-
bilidad de las autoridades de no contestar reclamaciones o solicitudes que
conlleven la confirmacién del fendmeno del silencio administrativo (arts. 40 a
42 del Codigo Contencioso Administrativo) no debe entenderse como via ex-
pedita para el desconocimiento del nicleo esencial del derecho fundamental
de peticién» El derecho de peticién, dijo la Corte, no queda satisfecho con el
silencio administrativo negativo, el silencio de la Administracién, en estos ca-
sos, desconoce que nuestro Estado debe responder efectiva y materialmente
al titulo de «social de derecho», debiendo cumplir con eficiencia y eficacia sus
funciones, especialmente cuando en sus manos se encuentra una decisién o un
pronunciamiento del cual depende la salud, el bienestar e inclusive la vida de
un ser humano.

En este proceso el accionante habia interpuesto accion de tutela contra la
Caja Nacional de Prevision por cuanto no habia dado respuesta a su solicitud
de sustitucién pensional y la Corte concedio la tutela al Derecho fundamen-
tal a la seguridad social y al pago oportuno de la pensién con sus reajustes y
conden¢ a la Caja Nacional de Prevision al pago de la indemnizacién corres-
pondiente por el retardo en dar respuesta a la solicitud formulada por el
accionante.

Otro buen ejemplo es lo ocurrido con los actos administrativos discrecionales
y el debido proceso administrativo, materias que los autores han analizado
especificamente.

Vicente BENITEZ (2010) ha destacado que la posicién dominante y constante
de la Corte Constitucional, desde el afio 2002 al 2009, sobre el debido proceso,
ha sido su desarrollo como derecho que aplica plenamente en los actos admi-
nistrativos discrecionales. Y, concretamente, en el caso de los que ordenan el
retiro de miembros de las Fuerzas Militares, la Policia Nacional, el DAS y el
INPEC.

En consecuencia, segtin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el debido
proceso administrativo se configura como un auténtico derecho fundamental e
irradia todo el procedimiento administrativo (actuaciéon administrativa y via
gubernativa). Con ello se amplia el control judicial de la actividad de la Admi-
nistracion toda vez que la accién de tutela puede llegar incluso a temas que
escapan del control contencioso administrativo.

En el 2005, por ejemplo, la Corte, se refiri6 a la reiterada y amplia jurispruden-
cia constitucional sobre la naturaleza del derecho de peticién, segtin la cual las
caracteristicas de este derecho son (Confianza S.A. Vs. Juzgado 19 Civil del
Circuito de Santa Fe de Bogota, 2005):

Revista Republicana
Niim. 16, enero-junio de 2014



Melba Luz Calle Meza
63

a. El derecho de peticién es fundamental y determinante para la efectividad de los
mecanismos de la democracia participativa.

b. Elntcleo esencial del derecho de peticién reside en la resolucién pronta y opor-
tuna de la cuestion.

c. Larespuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. Oportunidad. 2. Debe resolver-
se de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado. 3. Ser puesta
en conocimiento del peticionario.

d. Larespuestanoimplica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siem-
pre en una respuesta escrita.

e. Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes
ejercen autoridad. Pero, la Constitucién lo extendio6 a las organizaciones privadas
cuando la ley asi lo determine.

f. La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticién se formula ante
particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta
un servicio publico o cuando realiza funciones de autoridad. El derecho de peti-
cién opera igual como si se dirigiera contra la Administracion. 2. Cuando el dere-
cho de peticion se constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho
fundamental puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige
contra particulares que no acttian como autoridad, este serda un derecho funda-
mental solamente cuando el Legislador lo reglamente.

g. Enrelacién con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la
Administracién para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acu-
de al articulo 6° del Cédigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para
resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y
ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el parti-
cular deberé explicar los motivos y senalar el término en el cual se realizara la
contestacion. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término sera determi-
nante, puesto que debera tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad
de la solicitud. La Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces
de instancia que ordena responder dentro del término de 15 dias, en caso de no
hacerlo, la respuesta serd ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes.

h. Lafigura del silencio administrativo no libera a la Administracién de la obliga-
cion de resolver oportunamente la peticion, pues su objeto es distinto. El silencio
administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de
peticion.
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i El derecho de peticién también es aplicable en la via gubernativa, por ser ésta
una expresion mas del derecho consagrado en el articulo 23 de la Carta.

En este proceso, la Sociedad Servicios de Dragados y Construcciones Ltda.
interpuso demanda ejecutiva contra la Compafia Aseguradora de Fianzas
«Confianza S.A, para exigir el pago de una péliza de cumplimiento. - La
apoderada de la Compaiiia «Confianza S.A» solicit6 la nulidad de la senten-
cia que orden¢ seguir adelante con la ejecucion, pues consideré que el fallo
no pudo considerar las excepciones y las pruebas presentadas oportunamen-
te porque no fueron enviadas por el juzgado comisionado. La accionante
solicit6 al juez aclaracién sobre el no envio del escrito de excepciones pero a
su peticion no se le dio respuesta alguna por el juez. La accionante estim6
que el Juzgado transgredié sus derechos de peticion, de defensa y del debi-
do proceso. Y la Corte le dio la razén.

Asimismo, en 2001 la Corte Constitucional afirmé sobre el derecho de peti-
cién que, en su virtud, la persona y sus derechos, y no la Administracién, son
el eje central del sistema administrativo del Estado social de derecho (Prada
Vs Instituto de Seguros Sociales - Pensiones, 2001). En este asunto, el
accionante solicit6 la tutela de sus derechos a la seguridad social (articulo 48
C.P.) y de peticién (articulo 23 C.P.), que a su juicio fueron vulnerados por el
Instituto de Seguros Sociales que denegd al accionante el pago de su pension.
Igualmente, dado que pasaron tres meses sin que la administracién resolvie-
ra un recurso de apelacion, presentd la acciéon de tutela como mecanismo
transitorio para la proteccién de sus derechos. La Corte consideré que cuan-
do se trata del reconocimiento o pago de pensiones, la presuncién consisten-
te en que del silencio administrativo negativo surge un acto negativo, que
puede ser controvertido ante la jurisdiccion contencioso administrativa, no
satisface la efectividad del derecho de peticién. Y su decisién, por tanto,
favoreci6 al demandante.

Hasta aqui se ha visto en estas decisiones la doctrina rectora que ha caracteri-
zado la jurisprudencia constitucional en materia de Constitucionalizacién del
Derecho Administrativo.

De otra parte, la dogmatica también tiene un sector comprometido con la mo-
dernizacién de esta rama del Derecho. Miguel MALAGON (N/D), por ejem-
plo, considera la constitucionalizaciéon del Derecho como un proceso
«inescapable» que se comenzo a estudiar en Colombia desde la perspectiva del
control constitucional. Y sefiala que este fenémeno hizo parte de la discusiéon
sobre el denominado «choque de trenes» o el alcance de los poderes de la
Corte Constitucional frente a la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado.
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Sergio GONZALEZ (2007), demuestra, asimismo, con base en un anélisis
jurisprudencial, que la Constitucion de 1991 ha impregnado el procedi-
miento administrativo, lo que ha comportado una amplia construccién
conceptual y ha implicado un verdadero reconocimiento de los derechos
de los administrados y un valioso mecanismo de control de la actividad
de la Administracién

Manuel A. RESTREPO (2007), sefiala igualmente que debido a la constituciona-
lizacién del Derecho Administrativo: «la definicién legal de la organizacién
y laactividad de la Administracién Pablica empieza a estar condicionada por
los valores que la Constituciéon reconoce y declara, y, en virtud de ese condicio-
namiento, se efectia el control judicial tanto de la validez juridica de las
reglas legales que positivizan el Derecho Administrativo como de las actua-
ciones de la Administracion».

En resumen, la adaptacion al proceso de constitucionalizacién del Derecho en
general es una inclinacién cada dia mds notoria en el pensamiento juridico
colombiano, a la luz de los estudios que se vienen realizando. Aunque los
mismos no sean suficientes y se requieran mas avances en el Derecho Pablico y
Administrativo (PAJARO, 2006).

Un comentario aparte merece la expedicion el afio pasado del nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pues el
mismo puede imprimir un necesario empuje del propio Derecho positivo a la
adaptacion del Derecho Administrativo al ordenamiento juridico vigente en
Colombia.

Un indicio significativo de ello es la obra colectiva que con el titulo «Insti-
tuciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo. Una mirada a la
luz de la Ley 1437 de 2011» ha publicado el Consejo de Estado en asocio
con el Banco de la Republica. En la presentacion de los estudios contenidos
en este libro, que hace la Sala de Gobierno del Consejo de Estado, se subra-
ya la necesidad de revisién de las principales categorias del Derecho Ad-
ministrativo para adecuarlas al actual ordenamiento juridico. Y, son los
propios magistrados del Consejo de Estado quienes se emplean en la labor
de reflexionar sobre las implicaciones de la nueva Ley para el Derecho
Administrativo y sobre los requerimientos de modernizacién de la Admi-
nistracion Publica y de la Administracién de Justicia en la rama de lo Con-
tencioso Administrativo (CONSEJO DE ESTADO, 2011). En lo sucesivo habra
que profundizar en los elementos renovadores introducidos por estos tex-
tos normativos asi como la recepcién, aplicacion y desarrollo del nuevo
cédigo tanto en la practica jurisprudencial como en la dogmatica
administrativista.
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Asi se finaliza con este repaso breve a la jurisprudencia constitucional y a la
doctrina y jurisprudencia administrativista colombianas sobre la moderniza-
cion del Derecho Administrativo.

Ahora bien, asi como se ha desplegado una tendencia renovadora, es posible
advertir una corriente renuente a la constitucionalizacion y actualizacién del
Derecho Administrativo.

2.2.2 La inercia tradicionalista o renunencia a la constitucionalizacion del
Derecho Administrativo

Entre los autores que se han ocupado de llamar la atencién sobre la reacciéon
conservadora respecto del proceso de constitucionalizacién del Derecho Ad-
ministrativo se puede mencionar nuevamente a V. BENITEZ-ROJAS (2010).

En especial se ocupa este autor de analizar la doctrina del Consejo de Estado
en la jurisprudencia sobre los actos discrecionales que ordenan el retiro de
miembros de las Fuerzas Militares, la Policia Nacional, el DAS y el INPEC.
Apunta Benitez-Rojas que segin el Consejo de Estado, gracias a la
discrecionalidad de la Administracion, el debido proceso y sus garantias, en
especial la motivacion, no son necesarias tratindose de desvinculacién de miem-
bros de las Fuerzas Militares, la Policia, el INPEC o el DAS, porque las normas
sobre los retiros discrecionales no se refieren a la necesidad de motivacién ni
de notificacion del acto. El Consejo de Estado considero, incluso, segin
BENITEZ-ROJAS, que el derecho de defensa no aplica tampoco en estos casos
porque no se trata de una sancién disciplinaria.

A este respecto, se plantea aqui el estudio de una posible linea jurisprudencial
del Consejo de Estado en materia de reconocimiento de la prima de actualiza-
cion de las asignaciones de retiro y pensiéon de miembros de las Fuerzas Mili-
tares y de la Policia. Un desarrollo jurisprudencial segtn pareceria prioritario,
sobre el derecho a la prima de actualizacién de este personal en retiro e incluso
sobre el derecho a la igualdad y al principio de la no reformatio in pejus, la
aplicacion de las normas legales sobre prescripcion de la accion. Veamos algu-
nas sentencias meramente indiciarias de la existencia de esta directriz
jurisprudencial.

Un miembro retirado de la Policia Nacional demandé ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca la declaratoria de nulidad de la resoluciéon de la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional mediante la cual se le habia
negado el reconocimiento a la prima de actualizacién y la nivelacion salarial.
(Luis A. Quiceno Vs Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, Consejo
de Estado 2006). El actor solicité que se ordenara, en consecuencia, a la Caja a
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reconocer y pagar dicha prima entre el 1 de enero de 1992 y 31 de diciembre
de 1995, desarrollada por los Decretos No. 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994
y 133 de 1995.

Asimismo, sefial6 el demandante que el Gobierno Nacional mediante Decreto
335 de 1992 habia creado la prima de actualizacién para el personal en servicio
activo y habia ademads condicionado su existencia hasta la expedicién de la
escala salarial porcentual dnica. De forma que los miembros de la Fuerza Pua-
blica en retiro fueron excluidos de esta prima. Pero el mismo Consejo de Esta-
do en sentencias del 14 de agosto de 1997 y 6 de noviembre del mismo afio
declar6 la nulidad de las expresiones «que la devengue en activo» y «reconoci-
miento de» del Decreto 335 /92.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en relacién con la demanda co-
mentada, accedi6 a reliquidar la asignacién de retiro teniendo en cuenta la
prima regulada por los decretos 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, a partir
del 1° de enero de 1993 y hasta el 31 de diciembre de 1995. Pero no aprob¢ el
reajuste a partir del afio 1992, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional
habia declarado, no obstante, exequible el Decreto 335 de 1992.

El actor interpuso, a continuacion, el recurso de apelacion de la sentencia del
Tribunal Administrativo y alegé el desconocimiento del principio de oscila-
cion salarial segtn el cual todos los incrementos que se dan al personal activo
deben afectar automaticamente al personal en retiro.

El Consejo de Estado considerd, a su turno, primero, que al actor le asistia la
razon, es decir, que tenia derecho a la prima de actualizacién, conforme a una
jurisprudencia reiterada. Incluso estimé que una decision diferente seria
violatoria del principio de igualdad consagrado en el Art. 13 de la Constitu-
cion de 1991:

«La Sala ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en algunos asuntos en los
cuales se ha presentado problema juridico de idéntica naturaleza al que ahora se
examina y ha concluido que la prima de actualizacion prevista en las normas a que
se ha venido haciendo referencia, introduce una modificacion gradual a las asig-
naciones de actividad que es computable para el reconocimiento de la asignacion
de retiro y pension, no sélo para quienes la devengan en servicio activo, sino
también para el personal retirado, ya que por el sistema de oscilacion de las asig-
naciones de retiro y pensiones consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211 de
1990, las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de
actividad se deben reflejar en las asignaciones y pensiones ya reconocidas. Una
conclusién diferente violaria el articulo 13 de la C.N., pues no hay razén para que
la prima se tenga en cuenta para liquidar asignaciones de retiro y pensiones de los
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servidores que la gozaron en servicio activo y se desconociera para el personal
retirado, cuando la oscilacién de estas prestaciones obliga a nivelarlas con las
variaciones que se dispongan en las asignaciones de actividad.»

Reconocid, también el Alto Tribunal, que la revocatoria de la sentencia de
primera instancia al haber sido favorable al actor no podia ser revocada sin
violar el principio de la no reformatio in pejus: «No pasa por alto la Sala el hecho
de que el actor, en el presente caso, es apelante tinico y que la sentencia de
primera instancia le fue favorable a sus pretensiones en forma parcial, caso en
el cual y en aplicacion de la jurisprudencia actual de la Sala Plena de la Seccion,
no seria posible la revocatoria de la misma, sin incurrir en violacién al princi-
pio de la reformatio in pejus».

Pero, sorprendentemente, el juez administrativo decidi6, al parecer, que, por
encima del principio de la no reformatio in pejus, del principio de igualdad y del
derecho del actor a su prima de actualizacion, que el propio Consejo de Estado
habia reconocido, se encontraba el cumplimiento del decreto que habia fijado
los términos de la prescripcion de la accién. Y arguy6 que el Tribunal Adminis-
trativo se habia equivocado al estimar dichos términos: «No obstante lo ante-
rior, en el presente caso no es posible aplicar dicho principio, sin incurrir en
violacion de las normas legales que prescriben la obligacién para el fallador de
basar sus providencias en las pruebas legal y oportunamente allegadas al pro-
ceso, teniendo en cuenta que el Tribunal esta” concediendo un derecho con
base en un error, que no se acomoda a las pruebas obrantes en el proceso. El
error en que incurri6 el Tribunal, no puede convertirse en una situacion crea-
dora de derechos». De conformidad con esta argumentacion el Consejo de
Estado revoco la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y
declar6 prescritos los derechos del actor.

En marzo del mismo afio, el Consejo de Estado habia resuelto un caso diferen-
te pero con un razonamiento similar. Segtn el Alto Tribunal, al parecer, tiene
primacia, en regimenes especiales, sobre el derecho adquirido a la pensién de
retiro, la facultad del gobierno de reajustar a la baja las asignaciones de retiro
con base en el principio de oscilacion salarial (Felipe Becerra Vs la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, Consejo de Estado, 2006). En esta oportunidad
se trato de la demanda de nulidad de la resolucién de la Caja de Retiro que
habia denegado las pretensiones del coronel Becerra, retirado de las Fuerzas
Militares, en contra de una decisién de la Caja que desconoci6 el reajuste de la
asignacién que habia sido fijado por la propia Caja cuando se produjo el retiro
efectivo del demandante.

Al respecto estim6 el Consejo de Estado, primero, que «La regla general es
que las normas con fundamento en las cuales se efecttia la liquidacion del mon-

Revista Republicana
Niim. 16, enero-junio de 2014



Melba Luz Calle Meza
69

to pensional se mantienen intangibles y no pueden ser modificadas, salvo que
sean mas favorables, so pena de incurrir en violacion de los derechos adquiri-
dos». Sin embargo, considero, en segundo lugar, que cuando se trata de regi-
menes especiales si se puede modificar a la baja con base en el principio de
oscilacién de la asignacion: «Respecto de regimenes especiales, puede estable-
cerse la modificacion constante de la normatividad que regula el monto
pensional y bajo esta consideracion, el PRINCIPIO DE OSCILACION DE LA
ASIGNACION DE RETIRO Y PENSIONES es de aplicacion excepcional para
determinar el monto de tales prestaciones...».

En febrero de 2007, se demand¢, igualmente, la nulidad de la resolucién del
Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante la cual
se nego el reconocimiento y pago de la prima de actualizacion y el reajuste de
la asignaciéon mensual de retiro al actor (Molina, Luis Vs. Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, Consejo de Estado, 2007). El Consejo de Estado para moti-
var su decision recurrié a la misma argumentacién de la sentencia del 23 de
febrero de 2006 (Luis A. Quiceno Vs. Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, Consejo de Estado 2006) e incluso cit6 textualmente los argumentos
esgrimidos en la misma sobre la violacién al principio de la no reformatio in
pejus por la primacia de la aplicaciéon de los decretos sobre la prescripcion. El
Consejo de Estado revocé la sentencia del Tribunal Administrativo de
Antioquia, que habia accedido parcialmente a las pretensiones de la demanda,
y denego las peticiones del actor.

Por altimo, en marzo de 2007, el Consejo de Estado decidi6 sobre una deman-
da de nulidad de la hoja de servicios y de la resolucién aprobatoria de la
misma porque ambos actos le negaron al actor su modificacion en relacion con
el grado que le correspondia de acuerdo con los tiempos de servicio prestados
(Jaimes Luis Vs. Ministerio de Defensa Nacional, Consejo de Estado, 2007). El
Ministerio de Defensa expidi¢ la hoja de servicios y su resolucién aprobatoria
otorgandole, sin explicacion alguna, el grado de Sargento Segundo, para cuya
obtencién se requieren 12 afios de servicio efectivo. Mientras que el actor tenia
una antigtiedad en el servicio de 20 afios, 5 meses o 27 afios, 5 meses y 22 dias
con tiempos dobles, por lo que el grado asignado de Sargento Segundo no era
el que le correspondia. Pero, el Consejo de Estado también deneg6 las preten-
siones de la demanda con una argumentacion rigidamente legalista y analoga
a las anteriores.

Hasta aqui la revision ilustrativa de esta potencial linea jurisprudencial. La
interpretacion o lectura del Derecho Administrativo realizada por el Consejo
de Estado en las sentencias que se han comentado, se estima en este escrito,
constituyen un indicio significativo del apego a una argumentacién que se man-
tiene en un plano meramente legal, en detrimento de la interpretacién siste-
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matica, armoénica y mas adecuada a la Constitucién y a los derechos funda-
mentales que exige el nuevo ordenamiento juridico colombiano.

En relacion con estos problemas, el magistrado Alberto YEPES BARREIRO
(2012) destaca las dificultades institucionales derivadas de la necesaria moder-
nizacién del Estado colombiano. Se trata de graves e incluso penosos impases
que hacen parte de la denominada aqui inercia tradicionalista o renuencia a la
constitucionalizacion del Derecho Administrativo. Este magistrado anota que en
Colombia se ha producido un fenémeno de arbitrariedad en las mas altas au-
toridades ptublicas que se han trabado en reclamos de una supuesta legitimi-
dad con olvido de las finalidades del Derecho que favorecen directamente al
ciudadano.

En nombre de la legitimidad han acontecido episodios como los siguientes:

1. La Corte Suprema de Justicia denuncié por prevaricato al Consejo Superior de la
Judicatura.

2. El Consejo de Estado lo hizo contra los miembros de la Corte Constitucional.

3. La Corte Constitucional sustituye las sentencias de la jurisdiccién contenciosa y
de la ordinaria.

Ciertamente, estos desencuentros, y otros quizas mas graves, pusieron en sol-
fa la organizacion del Estado y de la democracia en Colombia. Todo parecia
indicar, resume lticidamente YEPES BARREIRO, que en este pais: «no se com-
prendiera en qué consistio la transformacion del derecho y se hubiese aprove-
chado su constitucionalizacién y elevacién hacia los derechos fundamentales y
el pluralismo, para confundir y pregonar sin pudor la lucha del legicentrismo
decimondnico en contra de la supremacia de la dignidad del hombre, aferran-
dose a un pasado en donde todavia se trata de utilizar al ser humano como un
medio para lograr torticeros propositos a través de la <Ley soberana>».

En sintesis, la posicion sostenida por el Consejo de Estado, y un sector desta-
cado de la doctrina del Derecho Publico hasta antes de la expedicion del nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo, refuerzan las dudas planteadas en este escrito sobre el grado de pervivencia,
en el Derecho Administrativo colombiano, de la concepcién del sistema juridi-
co legalista, interno y cerrado, que predominé en el pais con anterioridad a la
Constitucion de 1991. Asimismo, las reticencias del juez administrativo refuer-
zan la tesis sobre la necesidad de realizar un estudio sistematico de cuestiones
que se consideran capitales para un adecuado desarrollo y consolidaciéon del
Derecho Publico colombiano en el siglo XXI.
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CONCLUSIONES

La modernizacién o accién de modernizar implica un proceso de acoplamiento
intelectual alo de hoy. En los sistemas juridicos de la familia romano-germaéni-
ca lo actual es el constitucionalismo, una teoria que no encaja en el modelo del
positivismo juridico y que esté ligada al Estado constitucional como fenémeno
historico. El Estado constitucional y el constitucionalismo exigen una actuali-
zacion de todas las ramas del Derecho a esta nueva concepcién del fenémeno
juridico como una actividad prioritariamente argumentativa y basada en los
derechos fundamentales. En consecuencia, el Derecho Administrativo también
debe renovarse y adecuarse a la actual concepcién del Derecho que constituye
una superacion del positivismo juridico.

En Alemania, el Derecho Administrativo atraviesa en la actualidad por un
auténtico proceso de renovacion colectiva consistente en una critica severa al
Derecho establecido a partir de la segunda guerra mundial y al método en que
este ha descansado desde entonces. La oposicién surge porque esta rama del
Derecho ha reducido su campo a lo regulado juridicamente y se ha centrado en
los actos juridicos y en la tutela judicial frente a ellos. Ello ha desembocado en
un Derecho Administrativo que ha descuidado el cometido principal de la
Administracion, esto es, la resolucion de los problemas sociales y, por tanto, la
dimension determinante de la actuacion Administrativa.

Para superar tal estado de cosas Schmitt-Assmann, entre otros autores, plan-
tea una nueva perspectiva sistémica del Derecho Administrativo. Desde este
enfoque se hace un analisis del impacto y efectos del modelo juridico politico
de Estado proclamado por la Ley Fundamental de Bonn, el Estado Constitu-
cional y democratico de Derecho, en todo el ordenamiento juridico. Lo que
encierra una opcién fundamental por ciertos valores, principios y reglas que
informan todo el sistema juridico. Con particular énfasis en el alcance de los
derechos fundamentales porque es la categoria que ha influido mas decisiva-
mente en la evolucién del Derecho Administrativo de posguerra.

En Espafa, la dogmatica administrativista y su método pasan serias dificultades
ante el desarrollo real del Estado bajo la férmula constitucional de Estado social y
democrético de derecho, ademas, en pleno proceso de integracion Europea. Y los
altimos intentos habidos en la década de los ochenta para suscitar en la doctrina
cientifica espafiola un proceso de reforma desde la 6ptica de la constitucionalizacién
del Derecho Administrativo no han logrado cuajar. Por tanto su reforma continta
siendo una necesidad manifiesta en los tiempos actuales.

En Francia, por el contrario, el Derecho Administrativo se ha ido adaptando
sin mayores traumatismos a las evoluciones del Estado francés. Asimismo, la
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constitucionalizaciéon le ha otorgado mas solidez al Derecho Administrativo,
una rama del Derecho que ha contribuido a mantener la confianza de los ciu-
dadanos en la Administracién gracias a una relativa autorrestriccion del con-
trol juridico.

En Colombia, la situacién del Derecho Administrativo, en términos generales,
puede considerarse més proxima a la de Espafia. Su actualizacion y su adecua-
cion al nuevo sistema juridico, surgido con la Constitucién de 1991, ha genera-
do una gran tensién y ha suscitado muchas dudas. Lo que se constata, es una
variedad de matices doctrinales y conceptuales que, no obstante, se pueden
dividir grosso modo en dos tendencias: a) la corriente que promueve o dirige el
Derecho Administrativo hacia su modernizacién, con la Corte Constitucional
como maximo exponente y b) una linea jurisprudencial que en el Consejo de
Estado ilustra una fidelidad a la tradicién legalista o una renuencia a la ade-
cuacién plena del Derecho Administrativo al nuevo ordenamiento juridico.

Sin embargo, el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011, puede implicar un eficaz impulso
de orden legal al proceso de renovacién de esta rama del Derecho. Habra que
continuar estudiando su recepcion y desarrollo en la jurisprudencia y en la
doctrina administrativista.

Es oportuno llamar la atencién, en todo caso, sobre el caracter de las distintas
instituciones directamente involucradas en este proceso. El Consejo de Estado
colombiano es de inspiracion francesa pero ha representado, a diferencia de lo
que ocurre en Francia, la corriente conservadora respecto de la adaptacion del
Derecho Administrativo a los nuevos tiempos. Mientras que la Corte Consti-
tucional se asemeja al Tribunal Constitucional, aleman y espafiol, y encarna la
tendencia innovadora. Las dificultades que se han presentado para la renova-
cion del Derecho Administrativo, se podrian explicar, en parte, si se toman
como punto de partida los diferentes origenes y naturaleza de estas corpora-
ciones judiciales. Empero, se trata de una perspectiva de analisis que requiere
ser abordada en un trabajo posterior.
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