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1 El derecho administrativo en el Estado Constitucional clasico

El Estado constitucional surgido de la institucionalizacién del poder
y de la ruptura absolutista se desarrollé6 en Europa no de manera lineal,
ni con la misma intensidad en cada una de sus naciones. Constituy6 un
proceso salteado que sélo se puede generalizar y caracterizar practicamente
ya entrado el siglo XIX, cuando la mayoria de los paises habian pasado
por la experiencia de encauzar el poder y la soberania segtin los dictados
de la Constitucién y la ley. En su versién original el Estado constitucional
adopt6 una modalidad de Estado liberal de derecho en el que su inter-
vencién no era notable, situacién que se modificé histéricamente ante
el creciente surgimiento de dificultades sociales, que obligaron al Estado
a convertirse en interventor y director de procesos, regulador de la vida
publicay privada (Estado de bienestar), y mas recientemente, actor decidido
en la gestion social del hombre y la comunidad (Estado social de derecho).

En cada una de estas instancias evolutivas del Estado constitucional,
el papel de la administracién puablica ha constituido su arma mas impor-
tante; instrumento adecuado para la actuacién rapida y eficaz, algo que
ya habian advertido los franceses en su histérica disidencia a las teorias
ortodoxas de la revolucién respecto de la divisiéon de poderes. En la me-
dida que el Estado constitucional moldea su administracién, la fortalece y
tecnifica, es decir, crece conforme a los dictados constitucionales y legales,
sujeta al imperio de la ley. Este proceso, que encuentra su motor principal
en la experiencia revolucionaria francesa, implic6 una transformaciéon
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Fundamentos Constitucionales del Derecho Administrativo colombiano 209

del viejo derecho de policia, tipico del absolutismo, en un derecho
mucho mas concreto y especifico encargado de regir exclusivamente
la funcién y actividad de la que comenzé por entonces a denominarse
administracién publica.

En la practica, los primeros contenidos del derecho administrativo
vienen dados por todas aquellas reglas de sujecion a la realidad que hacian
ala administracién puablica objeto del reino de la ley, esto es, sujeta a reglas
de competencia y a procedimientos que la voluntad general del legislador
habia determinado de manera previa como garantia ciudadanay reflejo del
principio de la institucionalizaciéon del poder. A este proceso de legalizacién
debemos aunar, para un mejor entendimiento de la formacién del derecho
administrativo, el aporte francés, luego generalizado, de la separaciéon entre
justicia y administracion que llevé a Napoleén a la creacion del Consejo de
Estado en 1800 y al establecimiento posteriormente (1806) de una sala de
lo contencioso administrativo encargada de proyectarle las decisiones que
resolvian los conflictos suscitados entre la administracién y los asociados.

Esta circunstancia que generé el nacimiento de las acciones sub-
jetivas administrativas y con posterioridad de las objetivas de legalidad:
las primeras destinadas a proteger los intereses individuales o subjetivos
violentados por la administracién, y las segundas dirigidas a la proteccién
impersonal de la legalidad y el orden juridico. Las razones que también
motivaron este proceso de integraciéon del derecho administrativo se tra-
ducian en vicios de incompetencia o exceso de poder. Como se observa,
son dos, pues, los elementos que deben quedar en claro y que coadyuvan a
la formacién del derecho administrativo dentro del Estado constitucional:
por una parte, el proceso de decantacién de la administracién publica
como 6rgano predominante y decisivo en la accién estatal, con un proceso
de fortalecimiento creciente, actualmente en incremento y con poderes
especiales, generados a partir de normas particulares diferentes al derecho
privado; y por otra parte, el surgimiento de un sistema también especial y
novedoso de control frente a la ausencia de control judicial, que en Francia
se desarrolla a partir de la justicia impartida por el emperador a través de
los proyectos elaborados por la sala de lo contencioso administrativo del
Consejo de Estado. Es decir, todo un apoyo sustancial fundado en leyes
especiales, algo asi como una legalidad concreta de la administracion y
una justicia también especial.

Estos dos elementos conjugados de diversas formas, segtn el pais
en que se adoptaran, vinieron a servir de fuente al crecimiento del dere-
cho administrativo contemporaneo. El derecho administrativo no es el
unico modelo de régimen juridico y de justicia reinante en las socieda-
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210 Jaime Orlando Santofimio Gamboa

des politicas contemporaneas. Diversos desarrollos politicos del mundo
moderno han propiciado la generacién de otros sistemas donde también
estd garantizada la legalidad y el control de la administracién publica
sin necesidad de acudir a regimenes especiales y auténomos; es el caso de
los modelos de sometimiento, que histéricamente se formaron para los
paises de influencia anglosajona.

No obstante lo anterior debo advertir que el proceso de formacién
de la administracién publica iberoamericana y de su derecho adminis-
trativo, por obvias razones, no puede considerarse paralelo o simultaneo
con los procesos histéricos europeos. Nuestros paises formaron sus ins-
tituciones a partir de la experiencia heredada de las potencias colonia-
les que dominaron nuestros territorios y del influjo principalmente de las
revoluciones norteamericana y francesa. De esta forma cualquier apro-
ximacién al estudio de la administracién y del derecho administrativo
colombiano debe iniciarse en los aportes primarios a nuestras institucio-
nes provenientes del régimen publico espafol en América. Solamente a
partir del entendimiento de esta fuente es factible llegar a entender las
caracteristicas que en muchos casos hacen particulares las instituciones
iberoamericanas frente a las de otras latitudes

2 El caracter finalista y social del Estado, en consecuencia, del
derecho de la administracion publico conforme a los postulados
del estado constitucional actual

Conforme a las recientes evoluciones del constitucionalismo, se
puede sostener que el concepto y la dinamica del derecho administrativo
moderno implica ante todo abordar, como premisa basica, su ubicacién
en la teorética del Estado de derecho, por lo tanto su directa e irrefutable
consonancia con las normas y principios fundadores del Estado deriva-
dos de la constitucién politica. Es decir, que cualquier aproximacién a los
elementos definidores de la materia debe estar, de manera irremediable,
referida al reconocimiento del poder instituido, y en consecuencia a la
aceptacion de la distribucién mas o menos homogénea de las funciones
propias de los asuntos publicos en autoridades diferentes (division del
poder); al respeto connatural al hombre y sus derechos; a la sumisién
del poder en todos sus aspectos a los preceptos superiores (principio
de legalidad),' y al compromiso, por regla general, en cada una de sus
manifestaciones a la satisfaccion de los fines propios del Estado para con
la sociedad (el bien comiin y el interés general y colectivo — caracter teleo-

! El sometimiento del poder al derecho es la caracteristica singular del Estado instituido, esto es, del organizado
conforme y dentro de la juridicidad. Lo contrario es la arbitrariedad. El poder instituido genera por medio de
sus 6rganos y sistemas de control los mecanismos necesarios para evitar la ruptura de sus cauces en el ejercicio
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l6gico social). En este sentido, el derecho administrativo se torna genérica-
mente en un complejo conceptual dinamico y sustancial, nutrido tanto de
legalidad formal como finalista, siguiendo los parametros constitucionales.

No estamos mas frente a un derecho administrativo de corte estric-
tamente liberal, simple defensor de intereses subjetivos e individuales
con escaso contenido sustancial, esto en la medida en que la constitucién
politica define un marco finalistico, social y de instrumentos participativos
y de defensa de la comunidad y lo publico, que complementa de manera
magnifica el contenido material tradicional y clasico de nuestra disciplina.
Como consecuencia, el moderno derecho administrativo se fundamenta en
una clara concepcién, defensora de los principios del Estado de derecho
y la democracia, en un contexto social en el cual la comunidad y el colec-
tivo, con sus intereses, también son objeto de su observancia y regulacion,
viabilizando sus aspiraciones y necesidades; aun dentro de una economia
de mercado, sujeta a la libre competencia; sin desconocer, como es obvio,
la defensa y cristalizacién de los intereses individuales en que histérica-
mente se ha sustentado.?

Entender el derecho administrativo en estricto sentido formal, esto
es, meramente normativo y tan solo estructural, seria negarles a quienes

de sus atribuciones. Tratdndose del derecho administrativo, el punto central de su sistema es precisamente
este del acatamiento del derecho por quienes ejercen el poder. Resulta esencial al derecho administrativo que
la administracién se sujete permanentemente al ordenamiento; de aqui que se hable de un derecho de la
administracion. No obstante, esta caracteristica no ha sido permanente; su consolidacién resulta relativamente
reciente y, en opinién de algunos doctrinantes, en permanente peligro. Para Prosper Weil (Derecho adminis-
trativo, Madrid, Civitas, 1989, p. 35y 36), es un verdadero milagro la existencia de un derecho administrativo
con una administracién tan propensa al desconocimiento del derecho: “resulta extraio que el Estado acepte
voluntariamente considerarse obligado por la ley. Esta en la naturaleza de las cosas el que un Estado crea, de
buena fe, estar investido de poder para decidir discrecionalmente sobre el contenido y las exigencias del interés
general. Es necesario que se violente a si mismo para considerarse obligado a permanecer en los cauces de un
derecho que le dicta determinadas formas de conducta y le prohibe otras”.

2 LUCIANO PAREJO ALFONSO. Estado social y administracion publica: Los postulados constitucionales de la refor-
ma administrativa, Madrid, Civitas, 1983; E/ Concepto, cit., p. 257 a 279; Administrar y juzgar: dos funciones
constitucionales distintas y complementarias, Madrid, Tecnos, 1993. JOSE EUGENIO SORIANO. “El concepto
de derecho administrativo y la administracion publica en el Estado social y democrético de derecho”, en RAP,
n. 121, enero-abril de 1990; ALEJANDRO NIETO. “La vocacion del derecho administrativo de nuestro tiempo”,
en RAP, n. 76, enero-abril de 1975, p. 9-35. En este excelente estudio, NIETO disena lo que debe ser la nueva
concepcion del derecho administrativo dentro de una sociedad tan dindmica como la moderna, en la que no
son los intereses exclusivamente del individuo los dominantes. El colectivo genera inmensidad de necesidades
frente a las cuales el derecho y la administracién publica deben acudir permanentemente. Citando a ALBRE-
CHT (en su breve referencia a MAUREMBRECHER), encuentra que el moderno derecho administrativo es una
respuesta de técnica juridica — y de técnica sustancial, no meramente formal — a una nueva situacién: el
reconocimiento de la existencia de unos intereses colectivos que no son la suma de los intereses individuales.
Invocando a FORSTHOFF, concluye que esto debe ser asi, si se entiende que el hombre moderno ha perdido su
autonomia econémica. Ya no puede vivir en el dmbito por él dominado (a la manera del campesino tradicional
en su cortijo), sino que se encuentra inmerso en un mundo que escapa a su influencia. Si esto es asi, si el
individuo no puede subsistir por si mismo, ni dominar el medio del que depende, la colectividad y el Estado
son los que deben asumir la responsabilidad de que ese ambiente ajeno permita la vida humana. Se trata de
un planteamiento incurso en la teoria del Estado social de derecho, por lo tanto no estrictamente legalista en
el sentido liberal clésico, ni mucho menos tecnocratico; pretende ante todo compensar el concepto clasico de
Estado de derecho, la proteccién a los derechos fundamentales, con las responsabilidades sociales del hombre
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ejercen las funciones administrativas del Estado el papel estelar que segtin la
Constitucién deben protagonizar en la permanente busqueda de la satisfac-
cién de los intereses generales y colectivos. Seria tanto como pretender una
Administracién estatica, poseedora tan solo de la virtud del cuamplimiento
exegético de la legalidad con escasos criterios interpretativos y definidores
de una accién decisiva en los destinos estatales. Se trataria, pues, de una
vision restringida y superficial del caracter y tratamiento constitucional de
la funcién administrativa. La funcién administrativa moderna se nutre de
conceptos mucho mas agiles y dinamicos que le permiten, dentro de los
marcos de normas superiores, actuar bajo criterios de discrecionalidad y
oportunidad necesarios para impulsar su accién en la permanente bisqueda
de la realizacion de las finalidades del Estado.

De no aceptarse en este contexto el derecho administrativo conti-
nuaria inmerso en los contenidos de la cldsica concepcién que asimilaba
la funcién administrativa al simple cumplimiento o ejecucién de la ley.”
Teoria que, si bien no desconocemos, tampoco resulta ser, dentro del am-
plio esquema de atribuciones de la funcién administrativa del Estado, la

y del Estado. De aqui que sostenga que “La vocacion del derecho administrativo moderno consiste en asegurar
la realizacion de los intereses colectivos sin ceder por ello un paso en la defensa hasta ahora montada de los
intereses individuales”. La Constitucion Politica de 1991 introduce en el derecho administrativo colombiano
por los senderos de estos postulados. Situacion que la Corte Constitucional acoge en los siguientes términos:
“La pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacién de la voluntad popular
y la mayor preocupacién por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de
los derechos” (sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, M. P.: CIRO ANGARITA BARON). El Estado colombiano,
edificado en la Constitucién Politica de 1991, no sélo se define como social sino que en su predmbulo postula
claros principios de compromiso para con la comunidad, haciendo énfasis en los derechos de la segunda y
tercera generacion (sentencia T-005 del 16 de enero de 1995, M. P: EDUARDO CIFUENTES MUNOQZ).

3 MONTESQUIEU, ideador del concepto clésico, limita el contexto de lo administrativo a la simple ejecucion
de la ley con el convencimiento de establecerle a este poder un marco preciso, un limite claro para evitar su
desmedido y arbitrario crecimiento en detrimento de la libertad. El poder ejecutivo “dispone de la guerray de
la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones [...] ejecuta las resoluciones
publicas” (Del espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1993, p. 105). Para ROUSSEAU (E/ contrato social, cit.)
resultaba imposible otro papel distinto de la funcién administrativa, en razén a que su accion debia reducirse a
un cuerpo intermedio entre el pueblo y el soberano, encargado fundamentalmente de la ejecucién de las leyes
y el mantenimiento de la libertad. El érgano principal de esta concepcion es el legislativo, que por su caracter
popular resulta ser el depositario real del poder, encargado del disefio general de mandatos impersonales,
mientras que el ejecutivo “no puede corresponder a la generalidad, en tanto que legisladora o soberana, ya que
este poder ejecutivo consiste s6lo en actos particulares que no incumben a la ley”. La concepcién revolucionaria
de Montesquieu, fundada en su miedo de permitir un gobierno fuerte al estilo del ancien régime y que dio
lugar a instaurar la teorfa de la administracion simplemente ejecutora, ha desaparecido en el derecho moder-
no, reemplazada por un ejecutivo actuante y decisivo, a la vez que controlado institucionalmente. “¢Coémo se
puede explicar, entonces, la fortuna de dicha férmula? Es posible que la explicacién haya que buscarla en un
hecho ideoldgico posteriormente teorizado. Se trata de la influencia del liberalismo y del positivismo, los cuales,
para encontrar un amparo al ciudadano y un fundamento de analisis seguro a la ciencia, basaron todo en la
ley, reduciendo el derecho a la ley. Para estos, el derecho es el producto de voluntades constitucionalmente
habilitadas (Parlamento), y la administracion un simple instrumento de la ley. Al actuar de esta manera las
escuelas positivistas se lanzaron a un laberinto inexplicable. Debieron, asi, explicar por qué, si la administracién
era simplemente ejecucién de la ley, gozaba de tanta libertad de eleccién”. De este contexto surge la teoria
de la discrecionalidad (p. 23).

A & C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p. 208-253, jan./mar. 2008



Fundamentos Constitucionales del Derecho Administrativo colombiano 213

Unica. En la préctica, esta concepcién, a la luz de las nuevas tendencias,
se consolida como un simple postulado confirmatorio de la legalidad de
la actividad administrativa. El moderno derecho administrativo incorpora
a la administraciéon en un contexto diferente: la dota de la posibilidad de
decision. Esto es, de la capacidad suficiente para adoptar las disposiciones
que considere oportunas para el camplimiento de los superiores cometidos
y finalidades estatales. Desde este punto de vista, podemos afirmar que
estamos frente a administraciones publicas altamente activas, impregnadas
indiscutiblemente de alto grado de decision politica; de amplias compe-
tencias para el impulso de la actividad publica en procura de colmar las
finalidades estatales, como consecuencia depositaria de controles y sistemas
de participaciéon adecuados para evitar su desbordamiento.

Lo anterior no significa negacién o desconocimiento de la trascen-
dencia de lo legislativo, e incluso de lo judicial, en la divisién funcional
de poderes del Estado. Todo lo contrario, se pretende destacar el caracter
complementario y activo que adquiere en la dialéctica cotidiana la fun-
ci6én administrativa al desarrollar los preceptos legislativos o 2 ejecutar
los mandatos judiciales. La administracién se ubica en el mundo de las
operaciones subsiguientes a las decisiones legislativas o judiciales, todo
un espectro de compromisos del Ejecutivo con las finalidades propias
del Estado.

En sintesis, podemos afirmar que el derecho administrativo moderno
se edifica a partir del respeto al orden juridico y en la accién efectiva en
procura del bienestar y el bien comun. Esta conclusién no es el producto
de la simple especulacién doctrinal; tiene su sustento en el mismo sistema
normativo que le asigna al Ejecutivo (a través de sus érganos superiores,
intermedios o inferiores) el cumplimiento de las finalidades propias del
Estado. De aqui que autores como Cassese encuentren la fuente de nues-
tras afirmaciones en la llamada teorfa de las funciones, que no es mas
que el estudio en concreto de la norma legal para de ella desprender el
alcance del marco de accién de la administracién. Aspecto que comple-
menta magnificamente Parejo, al destacar el papel activo y eficaz que deben
asumir las modernas administraciones frente a normas legales genéricas,
descriptivas o indeterminadas, que en la practica colocan a la funcién
administrativa en un ambito de competencia indiscutible para el cumpli-
miento de las finalidades estatales.”

Este fendmeno atributivo de mayores y efectivas responsabilidades
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214 Jaime Orlando Santofimio Gamboa

a la funcién administrativa del Estado no es mas que el resultado de la
evolucién de las instituciones politicas y el acrecentamiento de las causas
econdémicas y sociales en las diferentes sociedades politicas. Giannini des-
taca esta circunstancia y concibe un nuevo tipo de funcién administrativa
para un nuevo tipo de Estado. El desarrollo de nuestras sociedades enca-
mina a las administraciones publicas por senderos de extrema complejidad,
llegando incluso con su presencia a constituirse en “el factor mas impor-
tante de la vida en sociedad”, de modo que serfa practicamente imposi-
ble sobrevivir en un mundo en donde la administracién no funcionara.
Cualquier acto de nuestras vidas esta signado por la presencia de la funcién
administrativa. Puede que un hombre nunca se relacione con la jurisdiccién,
o que de manera general lo haga con lo legislativo, pero lo cierto es que
de la funcién administrativa no puede evadirse, y su relacién con ella sera
casi que permanente. De aqui su caracter de activa y decisoria de la admi-
nistracion, en el contexto del actual derecho administrativo, y la direccién
que este le imprime a cualquier aproximacién a la materia.’

De los anteriores planteamientos doctrinales y en una perspectiva de
estricto cardcter juridico se puede observar la existencia de una moderna
administracion publica con funciones y finalidades concretas en la diné-

4 La ley, las normas administrativas y principios generales, en todos los casos, buscan primordialmente el cum-
plimiento de los intereses generales. En consecuencia, no dudamos de que los pronunciamientos de la admi-
nistracién deban buscar el bienestar del interés publico, y el bien general de los asociados. Este interés puede
configurarse de manera amplia o abstracta, respecto de los cometidos generales en favor de los asociados, lo
mismo que en preceptos de caracter particular, tratdndose de las especificas atribuciones que un ordenamiento
hace a un 6rgano de la administracion. En tratdndose del derecho positivo nacional, el elemento teleoldgico
de la legalidad obtiene sus bases normativas a partir del predmbulo de la Constitucion y de los articulos 123,
inciso 2°, y 2° constitucionales: “los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad”, “la
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales”; el articulo 2° sefala multiples finalidades
estatales. GUIDO ZANOBINI. “Amministrazione pubblica: nozione e caratteri generali”, en E. D., t. Il, 1958, p.
233-240; resulta indudable que en su dindmica la administracion publica, para el cumplimiento de los fines
estatales, posee un alto contenido de decisién politica, que la diferencia de su concepcién clasica: “el concepto
de la actividad politica se mantendria por contraposicion al de la actividad administrativa. Viceversa, la actividad
politica no se sitla por fuera de la actividad administrativa, sino que constituye la parte mas elevada de ella,
asi como representa la parte mas elevada de la funcion legislativa”.

> GIANNINLI. Premisas sociolégicas e histéricas del derecho administrativo. INAP, 1987. p. 84y 85: “comenzando
por nuestro nacimiento y nuestro nombre, en todo momento, a lo largo de nuestra vida cotidiana hay una ad-
ministracion publica que nos asiste de forma silenciosa”. No obstante estas afirmaciones, el autor se queja de la
ineficiencia que caracteriza igualmente a las administraciones modernas: “son una de las cosas mas imperfectas
que existen por su esencial contradiccién. Son, al tiempo, extraordinariamente poderosas e inertes, oprimen
y se dejan engafar puerilmente, poseen riquezas inmensas y viven escatimando; se han concebido para que
funcionen bajo un orden y viven en desorden. Este es el drama del Estado contemporaneo”. Del mismo autor
puede consultarse Derecho administrativo. MAP. Madrid. 1991. p. 77 y 87; ID., Amministrazione pubblica. En
E:D. 1964, p. 231: “en todos los Estados, en el siglo pasado, los juristas asistieron a un desarrollo inopinado
de las administraciones publicas, y al intentar proporcionar una explicacién plausible del hecho creyeron notar
que las administraciones publicas de la dimensién minima que habrian tenido en los ordenamientos juridicos
generales de la antigliedad, en el curso del tiempo, con un movimiento continuo, habrian incrementado sus
dimensiones, hasta dar vida a los complicados engranajes de su tiempo”.
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mica estatal, objeto de un régimen positivo que la articula con la legalidad,
conocido como derecho administrativo. En este sentido podemos afirmar
que el derecho administrativo es hoy, en su mds elemental definicion,
el derecho de una activa funcién administrativa publica y de sus asuntos
aledanos. De aqui que el estudio del derecho administrativo deba estar irre-
mediablemente precedido del conocimiento de la administraciéon publica,
sus conceptos, funciones, finalidades y, en general, de la problematica que
nos ofrece dentro del Estado moderno.

No obstante lo anterior, el crecimiento de la ideologia neoliberal,
y sobre todo, la consolidacién de su modelo econémico de libre compe-
tencia y de mercado, ha tenido profundas repercusiones en el papel de la
administracién publica respecto de sus responsabilidades y funciones de
presencia ante la comunidad, llegdndose a sostener practicamente la desa-
paricién de la administracién activa bajo el concepto de un Estado minimo.
En nuestra opinién, los efectos de la economia de mercado en los destinos
de la administracién publica han significado sencillamente una mudanza
de papeles, mas no un abandono del caracter estelar de la administra-
cion frente a las responsabilidades sociales; en este sentido el derecho
administrativo se ha caracterizado por su dinamica y adaptabilidad a las
nuevas circunstancias.’

Un importante sector de la doctrina sostiene la tesis de la crisis de
este derecho administrativo asistencialista, en lo que denomina la huida
del derecho administrativo, fundado en la realidad de varios fenémenos

6 LUCIANO PAREJO ALFONSO. “El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la crisis de las presta-
ciones y los servicios publicos”, en RAP, n. 153, septiembre-diciembre de 2000, p. 249. El papel del Estado
y la administracion en un régimen de mercado implica simples cambios cuantitativos en el papel de estos
y su desaparicién. En cuanto a la administracion se refiere, el fenémeno incide sobre la operatividad de las
politicas publicas, en especial sobre los servicios publicos, sin embargo, la decisién, regulacién e inspeccién
de los mismos pasan a ser las prioridades de la organizacién administrativa. Sobre este mismo tema puede
consultarse el interesante andlisis de SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Servicio piblico y mercado, t. I, “Funda-
mentos”, Madrid, Civitas, 1998, quien presenta el esquema doctrinal del pensamiento neoliberal en su tentativa
de presentar un Estado minimo, y por lo tanto alejado de sus responsabilidades frente a la sociedad. Estos
pensadores, sostiene MUNOZ, imaginan un Estado en progresiva retirada de su accién frente a la sociedad y
el fortalecimiento de la empresa privada en la iniciativa y el control de sectores econdémicos fundamentales, lo
que implica inevitablemente la desaparicién del papel protagdnico de la administracion, su reduccién como
actor social y comunitario. La funciéon puiblica se ve desplazada por la competencia y el mercado, que seran los
nuevos abastecedores de las necesidades de la sociedad. En opinién de MUNOQZ, esta tendencia ideoldgica-
-economicista se funda basicamente en los trabajos de FRIEDRICH HAYEK, M. FRIEDMAN, A. O. HIRSCHMAN
y J. E. STIGLITZ, entre otros. Sobre el tema puede igualmente consultarse GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de
derecho publico econémico. Modelo de Estado, gestién publica, requlacion econémica, Granada, Fundacién
de Estudios de Regulacion y Comares, 1999; al respecto sostiene que el principal efecto de la aplicacién del
mercado a la administracién serfa el de desburocratizar muchas actividades, reducir el gasto publico, bajar los
impuestos sin atentar contra el nivel de servicios; en otras palabras, reducir la funcién publica en beneficio de
la dindmica de la economia, la cual debe brindarle soluciones a los problemas de la comunidad a través de la
oferta privada de bienes y servicios en una economia de mercado.
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advertidos en los sistemas juridicos de influencia continental o francesa:
el surgimiento de empresas publicas que ocupan los espacios de los par-
ticulares, inclusive acudiendo a su mismo régimen juridico; la aplicaciéon
creciente del derecho privado para la realizacién de actividades tipicamente
administrativas; la privatizacién de espacios histéricamente ocupados por
las administraciones publicas y la operacién de servicios bajo el esquema
de la economia de mercado, sujetos a las reglas y principios del derecho
civil y comercial, lo que implica que el papel de la administraciéon resulta
relativamente débil, en opinién de estos sectores, para la satisfacciéon de
las necesidades sociales.”

3 Una aproximacién al concepto del derecho administrativo frente
a la Constitucion Politica

El concepto y la definicién del derecho administrativo ha sido uno
de los mas complejos problemas de la doctrina en todos los tiempos. Los
grandes puntos de divergencia de tedricos en apariencia homogéneos en
las concepciones ius administrativistas se centran precisamente en la defi-
nicién que adoptan de la disciplina. Esta calamitosa situacién, calificada
como de crux iuris para los estudiosos del llamado derecho administrativo,
obedece al caracter dialéctico y cambiante de los contenidos y las materias
propios en cada momento de la historia de la administracién y del dere-
cho administrativo, asunto este que los hace heterogéneos y mutables, de
imposible conceptualizacién Gnica.

El derecho administrativo no ha sido el mismo en todos los tiempos
y lugares. En cada pais, y segtin los parametros constitutivos del objeto que
se hubiere utilizado, adquiere connotaciones diversas e incluso tendencias
divergentes. De esta realidad se deduce la imposibilidad del monismo con-
ceptual y la aceptaciéon del pluralismo como criterio sincrético en donde
se conjugan los criterios organicos, funcionales y teleol6gicos en procura
de una nocién universal de nuestra disciplina.

Tratiandose del derecho colombiano, el juego simultineo de los
criterios tradicionales de conceptualizacién del derecho administrativo
estan irremediablemente inmediatizado por el cardcter teleol6gico que le
imprime la Constituciéon de 1991. En este sentido, el concepto de derecho
administrativo debe comprender, como parte de su descripcién, el cum-
plimiento de los cometidos propios del Estado social y democrético de
derecho, el intéres general y el bien comun. De aqui que resulte imposible

7 |bid., p. 42. Sobre este tema puede consultarse igualmente SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER. E/ de-
recho civil en la génesis del derecho administrativo y de sus instituciones, Madrid, Civitas, 1996, p. 199y ss.
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un concepto que no se nutra de esta constante ideolégica, que busca la
consolidacién del Estado social de derecho. Es asi como, operativamente
y dentro de esta concepcién, entendemos el derecho administrativo como
el subsistema normativo o rama del derecho positivo que tiene por objeto
el conocimiento y la regulacién juridica de los 6rganos, sujetos, funciones
y finalidades de la administracién publica y de sus relaciones con los aso-
ciados y la comunidad.

De la definicién propuesta se deducen varios elementos que ameri-
tan ser considerados individualmente en procura de mayor claridad. En
este sentido se distinguen cuatro importantes aspectos de la definicién: el
ser un derecho de la administracién publica; el constituir un subsistema
normativo; el ser una rama del derecho positivo, lo que genera de inmediato
inevitables discusiones sobre el derecho publico y el derecho privado; v,
por ultimo, las caracteristicas de las relaciones con los asociados, los ciu-
dadanos y la comunidad en general.

El derecho administrativo no es el derecho exclusivo del poder eje-
cutivo, como algunos tratadistas pretenden entenderlo. No es tampoco un
derecho formal dirigido exclusivamente al estudio de la administracién
publica, entendida como un simple fenémeno orgénico. El moderno dere-
cho administrativo va mucho mas alla de los clasicos criterios doctrinales y
acepta, la conjugacién de elementos funcionales y finalisticos que permiten
amplificar en forma notoria el ambito de accién de nuestra disciplina.

En esta perspectiva, no solo estudia los érganos tipicamente admi-
nistrativos, sino también las funciones administrativas ejercidas por cual-
quier otro 6rgano o poder del Estado, o por los particulares como forma
de participacién en la gestién administrativa. Como consecuencia, €s
inevitable que aborde las multiples relaciones que se puedan suscitar con
los asociados, los ciudadanos y la comunidad en general en el ejercicio
de las funciones administrativas.

De esta forma, interrelacionando érganos, funciones y fines tene-
mos que, en derecho colombiano, el concepto de administracién publica,
como objeto del derecho administrativo, es amplio y recoge gran parte de
los principales 6rganos y actividades estatales. Por simple l6gica, donde
mayor contenido organico, funcional y finalistico encuentra el derecho
administrativo nacional es en el poder ejecutivo (aunque no es el tnico
poder donde se desarrolla actividad administrativa). En este sentido, seria
el derecho de los siguientes 6érganos y sus respectivas funciones, finalidades,
servidores y relaciones propias de su trafico juridico: sector central nacional
de la administracién publica: presidencia, vicepresidencia, ministerios,
superintendencias, departamentos administrativos y érganos asesores y

consultores de los anteriores.
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Sector descentralizado nacional de la administracién publica: a. Des-
centralizacién por servicios: establecimientos publicos, superintendencias
con personeria juridica, unidades administrativas especiales con personeria
juridica, fondos rotatorios o con personeria juridica y cualquier otro 6r-
gano creado con personeria juridica que tenga funciones administrativas;
empresas industriales y comerciales del Estado cuando tengan atribuidas
funciones administrativas; sociedades de economia mixta cuando tengan
atribuidas funciones administrativas; entidades descentralizadas indirectas
o de segundo grado, cuando tengan la naturaleza de establecimientos pu-
blicos o no teniéndola compartan el ejercicio de funciones administrativas
por disposicién legal; b. Sector descentralizado territorial: en este aspecto,
el derecho administrativo tiene por objeto las entidades territoriales, esto es,
los departamentos, municipios, distritos, territorios indigenas, provinciasy
regiones. Otras formas de organizacion territorial: asociaciones de muni-
cipios, areas metropolitanas, corporaciones auténomas. Administraciones
independientes: es decir, todos aquellos 6érganos con naturaleza juridica
especial que cumplan funciones administrativas: Banco de la Republica
(funcién de banca central), etc.

Por otra parte, el derecho administrativo también tiene por objeto el
estudioy la regulacién de las funciones, finalidades, servidores y relaciones
propias del trafico juridico de los 6érganos de control del Estado: contralo-
rias, Procuraduria, Defensoria del Pueblo, veedurias, etc. Asi como de los
6rganos electorales: Consejo Nacional Electoral, Registraduria Nacional
del Estado Civil.

En sentido similar, constituyen objeto del derecho administrativo las
funciones administrativas ejercidas por 6rganos y sujetos de los poderes
legislativo y judicial, tales como la Camara de Representantes, el Senado
de la Republica y el Consejo Superior de la Judicatura, y las demas fun-
ciones administrativas que cualquier 6rgano, corporacién o sujeto publico o
privado (particular) tenga atribuidas o ejercite. Bajo este criterio funcional
quedaria comprendida toda otra actividad administrativa que desarrolle
cualquier 6rgano del Estado.

Es de advertir que lo referente a la administracién publica descrita,
en principio, es objeto del derecho administrativo (régimen de responsa-
bilidad, personal, relaciones juridicas, controles, contenido de sus funcio-
nes, etc.). Como se estudiard mas adelante, este derecho se excepciona en
algunas materias que son reguladas por otros subsistemas juridicos, aspecto
que no desnaturaliza ni le quita importancia al derecho administrativo.

Como conclusién, se podria afirmar que en Colombia el derecho
administrativo es un derecho que no coincide en su objeto con el poder
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ejecutivo del Estado, sino con la misma division de poderes. Nuestro dere-
cho administrativo es un derecho que tiene su objeto en todos los érganos
del Estado (en algunos con mayor intensidad que en otros), precisamente
porque no se limita a un criterio organico, sino que conjuga arménicamente
los demas criterios doctrinales de manera significativa e importante a la
luz de los postulados, principios y finalidades constitucionales.

4 La Constitucion Politica como fundamento del derecho
administrativo

Como la mayoria de las instituciones politicas y juridicas, la Cons-
titucién, tal y como la entendemos contemporaneamente, es el producto
de largos procesos de evolucién y decantacién conceptual; la idea de
Constitucién emanada de los acontecimientos de finales del siglo XVIII
y principio del XIX no es mas que el resultado de su formacién histérica
que nos entrega un producto hecho, aunque no terminado, que atn en
nuestros dias se perfecciona y se mejora. El devenir de las instituciones
politicas nos sefala un claro derrotero a través del cual, en diversos esta-
dios de la humanidad, precarios antecedentes de Constitucién se dieron
y lograron un importante espacio en lo politico y lo juridico. En este sen-
tido podemos afirmar con propiedad que la cultura juridica de Occidente
desarroll6 un concepto de Constitucién que retine en su postulaciéon
contemporanea todo un inmenso mundo de experiencia obtenida en
siglos de desarrollo.

Primarias manifestaciones constitucionales (antecedentes del feno6-
meno constitucional del Estado liberal) se observan en las culturas de la
antigliedad; Grecia y Roma ostentaron institutos que han sido considera-
dos por la doctrina como caracteristicos de lo que hoy entendemos por
Constituciéon, obviamente sin los elementos esenciales que a partir del
siglo XVIII se le atribuyen como determinantes para su naturaleza con-
temporanea. En la cultura griega, destaca Tamayo y Salmoran, se da el
caso significativo en la politeia que se ha asimilado a lo que contempo-
raneamente denominamos Constituciéon. Esta expresiéon que recoge la
forma de ser de la polis griega se predica del conjunto de ciudadanos
que la integran de manera especifica, identificando su forma particular
de existencia como cuerpo politico. “De todos los significados que puede
tener la palabra politeia ella significa la polis tal como realmente es, su
forma de ser”.

En este sentido se ha considerado un término pluricaracteristico de
la realidad de la polis: su estructura, su funcionamiento, su organizaciéon
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como cuerpo continente de ciudadanos. La politeia identifica a cada polis,
de manera tal que una politeia no puede ser similar a otra, en la medida
en que dos polis no pueden ser iguales. No obstante, los rasgos tipificantes
de la politeia, en si misma considerada, han llevado a que se observen en
ella algunos elementos estructurales de su descripciéon de polis: distribuye
las funciones u oficios de los ciudadanos, describiendo lo que corresponde
hacer a cada ciudadano como funcién propia y que lleva a identificar la
polis. “Puede decirse que al determinar las funciones del cuerpo de ciu-
dadanos, la Constitucién se convierte en el esquema de la polis”; en este
sentido funciona como un plan de comportamiento de la misma, cons-
tituye un marco ideal u orientador de la polis. Fuerza conductora o “alma
de la polis” o “estilo de vida”, un verdadero espiritu moral; también se le
atribuye como el marco de la administracién o gobierno de la polis. Denota
la idea de un cuerpo de leyes o normas legisladas e incluso de ley especial;
en estos contextos, y teniendo en cuenta su caracter de distribuidora de
funciones, la politeia implica igualmente fuente de competencias para las
distintas dignidades administrativas y de gobierno de la polis. De esta forma,
“cuando los griegos dicen politeia se refieren a las funciones de la polis, las
cuales se basan en ciertas leyes; son estas las que precisamente, establecen
estas funciones, estructurando, asi, la comunidad politica”.?

En la cultura romana se plantea una situacién similar a la griega:
el concepto de res publica recoge la manera de ser de la civitas. Civitas y res
publica retoman contenidos similares a los de polis y politeia, respectivamente.
A'lo anterior debe agregarse el concepto de comitia, que integraba civitas y
res publica, en cuanto identificaba el conjunto ordenado y estructurado de
los ciudadanos a manera de cuerpo politico o asamblea. Estos conceptos
fueron evolucionando, demarcando el contenido del término constitutio
onis, que fue utilizado por los romanos y cuyo significado proviene de la
evolucidén institucional de esta cultura.” Aunque en un comienzo la idea
de la Constitucién (constitutio) diferia de politeia, en la medida de la conso-
lidacién juridica la res publica, esto es, la estructura o forma especifica de
la civitas romana, se consolida como su politeia. En este sentido constitutio se
identifica con la potestad legislativa del emperador, e igualmente con el

& TAMAYO Y SALMORAN. Introduccion al estudio de la constitucion. México. UNAM. 1986. p. 23-37.

9 La palabra Constitucion proviene del derecho romano y del latin, su idioma. Especificamente es una proyeccion
al castellano del verbo constituere que se forma de las particulas cum, que significa con, y del verbo statoere,
que viene de status us (desto), y que significa postura, actitud, estado, situacion. De esta forma constituere
significara poner, colocar, levantar, construir, fundar. Acudiendo a estas acepciones, senala Tamayo y Salmoran,
(Cit) los romanos dieron a la palabra algunas importantes utilizaciones al identificar con ella la convencién, el
acuerdo o el pacto, al igual que construir, fundar, instituir o disponer; ejemplo, constituere oppideum (JULIO
CESAR): fundar una ciudad; constituere coloniam (CICERON): fundar una colonia; constituere urbem (NEPONTE):
fundar una ciudad (/ntroduccion, cit., p. 38-39).
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reconocimiento de derechos a comunidades determinadas (costituere colo-
niam o urbem) o su fundaciéon o establecimiento. Antecedentes estos que,
como veremos, se trasladaron sustancialmente a la Edad Media. El dotar de
Constituciéon a un pueblo o civitas era otorgarle privilegios, o reconocerle
otros distintos de los que detentaba tradicionalmente.

En el Imperio de Oriente, sefiala Tamayo y Salmordn, las consti-
tuciones, ademas de convertir diversas comunidades en civitates, se van a
ocupar especificamente de regular la marcha y organizacién del imperio.
Todo lo que es importante se hace mediante constituciones; las constitu-
ciones agotan la funcién legislativa del imperio; se ocupan en gran parte
de la administraciéon y del ordenamiento econémico y social del imperio.
Esta tendencia del legislativo se aumentara en el derecho: le otorga certeza
al mundo de lo juridico. De aqui que se acudiera a su compilacién (codices
gregorianus 'y hermogenianus, o el de Justiniano, que es sin lugar a dudas un
punto de referencia de suprema importancia).'

Tanto en Grecia como en Roma, lo que podriamos denominar como
“Constitucién”, esto es, su politeia o res publica, respectivamente, compren-
dia basicamente la descripciéon de esas especiales maneras de ser y de
comportamiento politico de sus respectivas comunidades. No alcanzaba a
ostentar contenido y forma de lo que actualmente conocemos como nor-
ma juridica; en este sentido nuestra institucién llega al medievo histérico.
Con estas caracteristicas la reciben el derecho y los juristas medievales, que
habran de introducirle una dindmica diferente hasta llegar a su sentido
contemporaneo. Del derecho romano, el pensamiento politico de la Edad
Media recoge la concepciéon de “otorgamiento o concesién”, y la conju-
ga con la, novedosa para la época, de pacto o convenio, llegdndose a la
interesante férmula de “Constitucién” como otorgamiento de privilegios
o prerrogativas y de obligaciones a gobernantes o subditos, e incluso a
comunidades y gremios, de caracter pactado o acordado: la Constitucién
como “concesion pactada”. El ejemplo romano para esta idea es ostensible:
al caracter de instrumento otorgado que se desarroll6 en la mentalidad
romana frente a la civitas, en el sentido de “darle una Constitucién” a las
ciudades y comunidades organizadas, el pensamiento medieval le introduce
el elemento negocial; para llegar a concebir una legislacién que explica las
relaciones del poder de los sujetos en la comunidad politica (ciudades), pero
no emanadas de esos sujetos o pueblo, sino otorgadas por el soberano, ge-
neralmente previo acuerdo o pacto con sus stibditos o grupos interesados.!

Adicionalmente a esta idea de Constituciéon, debe agregarse la evo-

1 1bid., p. 37-54.
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lucién, asi mismo de antecedente romano, que la Iglesia le imprimié al
concepto de Constitucién. La Constitucién se convirtié en este sentido
en la legislacion basica interna de la Iglesia, que reglamentaba sus 6rga-
nos e instituciones, desarrollando competencias y responsabilidades a sus
servidores y jerarquias. Esta idea canénica fue posteriormente abordada
por el derecho germanico y anglosajén, contribuyendo a la edificacién
del concepto de finales del siglo XVIII, inicialmente en Estados Unidos y
posteriormente en Francia y en el continente europeo.

Ahora bien, en este sentido, es decir, como documentos otorgados,
aunque previamente negociados o pactados, a través de los cuales se reco-
nocian prerrogativas, derechos y obligaciones a comunidades y stbditos,
la Constituciéon (pacto, fuero o carta) comenz6 a consolidarse como un
eficiente medio limitante del poder del monarca. La Carta Magna de
1215 es un claro ejemplo de esta naturaleza limitante. No solo se trata de
un documento otorgado por el rey Juan a los barones ingleses, donde les
concede derechos, sino que se trata de una Carta previamente negociada.
Negociaciones en las que el Rey perdia ciertos privilegios, lo que lo hacia
de entrada no totalmente absoluto, sino circunscrito a las reglas de con-
ducta que se acordaban.

Por otra parte, este sentido de cardcter encauzador del poder lleva, en
una posterior etapa, a sostener su caracter de “ley fundamental del reino”
o legislacion especial, que implicaba un punto compromisorio basico para
el ejercicio del poder. En este sentido, como lo expresamos al tratar los
desarrollos del derecho inglés, en el caso del Instrument of Government de
Cromwell, tiempo después de la Edad Media y que se recogi6 en sus fueros.
En Inglaterra esa idea emana de la misma Carta Magna, y se consolida en
las elaboraciones consuetudinarias de su common law. Implicaban esta para
el soberano no poder ir en ningtin momento contra esas elaboraciones,
que por estos motivos se convirtieron en basicas.

Con todo este acervo de caracteres, el concepto de Constitucion
incursiona en la Edad Moderna e inicia su proceso de consolidacién a la
par del fenémeno estatal. Si bien es cierto que continué durante largo
tiempo vinculado al fenémeno de la “concesién graciosa” del “pacto”, de
“reconocimiento de prerrogativas”y de “legislacion basica”, caracteristicas

" En Espana fueron famosas las cartas o fueros que se le otorgaron a importantes ciudades fronterizas y de
conquista. Burgos, Valladolid, Madrid y Barcelona, entre otras, gozaron de otros privilegios. En la practica,
reinos como Castilla, que comprendia mas de cien ciudades, reconocieron a todas ellas sus fueros. En Francia
se dio un caso similar: Marsella, Narbonne, Tolouse o Montpellier, y otras muchas ciudades, llegaron a tener
mediante reconocimiento sus propias cartas y constituciones, y asi practicamente en toda Europa: “Podemos
sefalar que ‘Constituciéon’ significa un instrumento, generalmente de tipo legislativo, por medio del cual se
otorgan ciertas franquicias o privilegios — estimados como derechos reales — a los individuos de una comu-
nidad politica — burgos, villas o ciudades —" (ibid., p. 59).
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que acompanaban el constitucionalismo del Estado absoluto, es tan solo
en el conflicto decadente de este que se transforma de modo sustancial y
naturalistico el fenémeno. La Constitucién en este proceso de ruptura del
modelo absoluto se convierte, ante la necesidad de seguridad y certeza,
en el punto de partida de la institucionalizacién del poder. De pacto ge-
nerador de concesiones graciosas del soberano o rey para la comunidad o
civitas, precisamente como producto del ejercicio individualizado del poder
soberano, se pasa a la naturaleza “pactista” o contractual, pero del pueblo
como depositario de la soberania. No es entonces mas fenémeno conce-
sional: todo lo contrario, se trata de la organizacién e institucionalizaciéon
del poder politico a partir de la idea iusnaturalista de que el pueblo es el
unico depositario y generador del poder politico; en consecuencia, el inico
capacitado para ejercerlo conjuntamente, organizandolo, proclamandolo
y enunciando los derechos politicos e individuales que le corresponden.
En la nueva version de Constitucion el rey ya no es, por lo tanto, el origen
del poder; es simplemente un servidor del poder organizado en el texto
originado a partir de la voluntad general manifestada en la Constitucion
Politica. Para el Estado subsiguiente al absoluto significa su propio estable-
cimiento por la voluntad y el consenso del pueblo.'?

Este proceso de Constitucion, vinculado a la institucionalizacién del
poder y el abandono de su nocién medieval, de profundas caracteristicas
romanas, no es posible determinarlo cronolégicamente con fechas exactas,
pues se trata de resultados dialécticos en los cuales es posible identificar
preferentemente sus elementos determinantes. Lo cierto resulta ser la arti-
culacién de circunstancias del siglo XVII'y XVIII, entre las cuales podemos
indicar la utilizacién romana y medieval de constitutio que proporcionaba
seguridad a través de la legislacién, e igualmente el concepto de suprema-
cia o caracter basico de la misma; idea esta de caracteristicas singulares y
que vendria a servir para justificar en el Estado liberal el principio de la
edificacién juridica del mismo, en cuanto la admisiéon de la Constitucion
como norma de normas o punto de imputacién primaria de la totalidad
del sistema juridico. Es sin duda alguna esta progresiva utilizacién medieval
una de las causas mds importantes en la construccién del contemporaneo
sentido de la Constitucion Politica.

Por otra parte, coadyuva a estas transmutaciones del concepto la
indubitable influencia de la filosofia politica de la Ilustracién, que preci-
samente retoma la politeia y la res publica y le imprime los sentimientos y

2 ROUSSEAU. E/ contrato social.
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contenidos propios de la razén humana. La sociedad politica solo podia ser
entendida y conformada sobre la base de los contenidos de la racionalidad
de los componentes del conglomerado soberano, esto es, el pueblo mismo.
Es el hombre, conforme a sus necesidades, el que debe darle forma a la
politeia o res publica. El poder resulta de esta forma un problema de laicos
y no de la naturaleza divina con que justifica el rey su detentacién en el
Estado absoluto.

Este caracter naturalistico de las cosas publicas implic6 la procla-
macién de derechos naturales, 16gicos y racionales del hombre, como tal
y como sujeto politico. No puede entenderse una sociedad politica que
niegue o desconozca todos aquellos derechos fundamentales que la razén
humana entiende como connaturales al hombre. Estas ideas que fueron
proclamadas por los filésofos de la época le otorgan al fenémeno consti-
tucional el impulso indispensable para que por intermedio de sus conte-
nidos tipifique estas nacientes necesidades predicadas por los racionalistas.
La Constitucion debia, en consecuencia, ser el reflejo de la razén humana
que daba cabida a la plenitud de sus instituciones, derechos y libertades.
El concepto de “voluntad general”, que se desarrollaria como la voz del
pueblo, no es otra cosa que el instrumento de los depositarios de la sobera-
nia para expresar su razon, que se debia contener en la Constitucién."

Por 1ultimo, y de manera decisiva en cuanto constituy6 el conducto
directo para el surgimiento de la primera Constituciéon Politica de corte
liberal, es necesario destacar la influencia de la tradicién politica inglesa
y las practicas constitucionales de las colonias nortemericanas. La tradicién
inglesa, en cuanto logré condensar a través de los siglos todo un sistema
de limitaciones al poder y de derechos que constituyeron la base de todo
el proceso constitucional moderno: proceso evolutivo que se inicia en el
medievo con el otorgamiento de la Carta Magna (1215), que no fue otra
cosa que la reafirmacion de la vieja Carta de Enrique I a través de la cual
se le concedia a los barones derechos y privilegios.

Esta Carta fue jurada por el rey Juan en la pradera de Runnymede
en 1215, constituyéndose a partir de ese momento en el documento mas
importante de los inicios del constitucionalismo en la medida en que a
través de limitaciones al monarca extrae importantes derechos y privile-
gios para la clase dominante por entonces, esto es, el clero y los barones,
baluartes del régimen feudal predominante. En este sentido la “Carta
Magna” si bien es un importante antecedente del constitucionalismo,
hay que entenderla dentro del contexto medieval en que fue concedida,

3 |dem.
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como otorgante de privilegios y no como documento de “libertades” en
términos del derecho publico moderno. Documento que generaba derecho
reciproco tanto para el soberano que debia obedecerla y respetarla como
para sus subditos que encontraban en ella una importante fuente de los
derechos subjetivos.

Estas luchas entre las clases dominantes y el monarca no se agotaron
con la Carta Magna. La historia inglesa a partir del medievo nos muestra
el incansable avance de aquellas en materia de prerrogativas y de parti-
cipacién en las instancias decisivas del reino. Asi, a partir del siglo XIII
se logra el traslado de la potestad legislativa al Parlamento. En el siglo
XVII, en el cual los jueces ya habian declarado la supremacia del common
law sobre el rey, las tensiones entre el soberano y el Parlamento son casi que
cotidianas. Por esta época el punto de conflicto lo ofrecia el “gasto pablico”
o “gastos reales”, como se los denominaba. El Parlamento argumentaba
su soberania o poder histérico de decretarlos y el deber del monarca de
obedecer los pardmetros de aquel.

De esta forma, en 1628, y previa redacciéon de sir Eduard Coke, se
le propusieron al rey las llamadas “Peticiones de derechos” (Petitions of Ri-
ghts), las cuales pasaron a constituirse en una de las leyes fundamentales
del reino, encauzando nuevamente al rey por los senderos del derecho,
restringiendo sus potestades y fortaleciendo el Estado inglés, que era sin
duda por esta época un ejemplo para seguir; cosa que hicieron los teéricos
politicos de manera singular en sus trabajos.

La determinacién de espacios de poder entre el rey y el Parlamento
fue sin duda la constante inglesa en ese siglo. En 1642 estalla la guerra civil
de mayores repercusiones politicas en Inglaterra. Esta revolucién llevé al
triunfo del Parlamento y a la ejecucién del rey Carlos I en 1649; terminé
en manos del militarista Oliver Cromwell, quien asumié plenos poderes
en 1653, y condujo a proferir en el mismo ano el llamado Instrument of
Government, documento que por su caricter de suprema ley, en la medida
en que podia ser modificado por el Parlamento y distribuia el ejercicio del
poder, es considerado como la primera Constitucién del mundo moderno.
Constituciéon que duré hasta la muerte de Cromwell, pues después de este
se instauré nuevamente la monarquia.

Vuelta la normalidad en 1679, el Parlamento se ocupa, ante la au-
sencia de un verdadero estatuto de derechos personales, y por influencia
de los contenidos de la Carta Magna, de una declaracién de derechos. De
esta forma se expide el llamado Habeas Corpus Act, que contenia garantias
procesales para los ciudadanos del reino. Esta declaraciéon de derechos se

completé en 1689 con el Bill of Rights, producto del triunfo parlamentario
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sobre el rey en la llamada “Gloriosa revolucién” de 1688-1689. El Bill of
Rights puede ser considerado como la verdadera declaraciéon de derechos
de la nacién inglesa, producto del Parlamento. Por otra parte, de manera
simultidnea, se adopté por el Parlamento la Declaration of Rights, que en la
practica restauraba las viejas prerrogativas del pueblo inglés, desconocidas
por el monarca; desconocimiento que provocé los continuos enfrenta-
mientos entre el rey y el Parlamento.

Todo este acervo de filosofia politica que proclamaba una incansa-
ble busqueda de la institucionalizacién del poder y la racionalizacién
de las instituciones reconociendo el dominio de un derecho connatural
al hombre, que no podia ser violentado por el ejercicio del poder politi-
co, fue retomado principalmente por John Locke, quien de esta forma se
transformé en el tedrico racionalista de la revolucién inglesa y posterior-
mente, sin quererlo, de la norteamericana, sucedida casi un siglo después
de sus obras. Locke influy6, por su parte, en el pensamiento continental
de Rousseau y Montesquieu. Este contexto de filosofia racionalista, expe-
riencia romanay griega, y evolucién inglesa, se convierte en el determinante
del constitucionalismo moderno, que encuentra sus primeras manifesta-
ciones en las constituciones escritas de las colonias norteamericanas y
en la de Estados Unidos de 1787.

En Norteamérica, las colonias inglesas conocieron una especie de
“otorgamiento”, al estilo medieval de las “cartas” que la Corona otorgé
a las distintas compaiias colonizadoras y donde se especificaban las com-
petencias de las compaiias en la organizacién politica de las colonias. Las
cartas, también conocidas como covenant of plantation, eran consideradas
como las leyes supremas de cada coloniay respecto de ellas los parlamentos
de las colonias o Lower houses debian respeto y sometimiento, reconociendo
su caracter supremo y determinando en consecuencia el ejercicio del poder
legislativo y la misma organizacién administrativa de la respectiva colonia.

Tamayo y Salmoran las considera como las primeras constituciones
escritas, no solo por su caracter obligatorio, sino por la superioridad del
régimen juridico colonial. De esta forma el concepto de supremacia ya era
comun y de utilizacién en Norteamérica como un producto de toda la evo-
lucién que en ellas se concentré en las llamadas cartas constitucionales. Esta
supremacia constitucional “fue asegurada por la tradicién del common law, lo
cual debe considerarse decisivo en la formacién juridica de la colonia”. En
la practica las cartas constitucionales eran derecho aplicable por los jueces;
de aqui el cardcter juridico que adquirieron desde entonces, siendo una de
las caracteristicas sustanciales que heredé el moderno constitucionalismo
americano y que hoy tipifica el de las naciones contemporaneas.'*
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Las “cartas constitucionales coloniales”, que fueron, como deciamos,
otorgadas por el monarca y que constituyeron la maxima norma juridica
de la colonia sirvieron de sustento a las cartas que el pueblo de cada uno
de estos territorios se dio soberana y auténomamente: Virginia, 1776;
New Jersey, 1776; Delaware, 1776; Pensilvania, 1776; Maryland, 1776;
Georgia, 1777; New York, 1777; Massachusetts, 1780; New Hampshire,
1784. Y, ademas de estas, la Constitucion federal de Estados Unidos
de 1787. En este contexto se consolida por primera vez en la historia de la
humanidad el fenémeno constitucional como ley suprema escrita prove-
niente del consenso o voluntad general del pueblo, que organiza e institu-
cionaliza el ejercicio del poder politico y recoge los derechos naturales
del hombre como ser social.

La experiencia norteamericana e inglesa contribuy6 a que formal-
mente los revolucionarios franceses acudieran al concepto de Constituciéon
en su novedosa presentacién norteamericana y la adaptaran a su proceso
institucionalizador. En Francia, la influencia norteamericana los lleva
a abandonar los conceptos histéricos de leyes fundamentales del reino,
nocién conservadora de un régimen de cosas, por una nocién nueva y
creadora: la de Constitucién como edificadora del nuevo orden institu-
cional; como fruto del pueblo soberano, que construye un nuevo orden,
que somete el ejercicio de todos los poderes. Se trata por tanto de un
instrumento creador de un nuevo orden juridico. En este sentido, para
los franceses la Constitucién es una “ley de forma especial”, proveniente
de un 6rgano también especial que organiza el ejercicio de las funciones
estatales. Esto es, obtiene su caracter por via excepcional de sus autores
(cuerpo constituyente), y de las reglas de competencia que contiene para
el ejercicio del poder. Sin embargo, como lo reconoce la doctrina consti-
tucional, el problema del transplante del fenémeno constitucional norte-
americano al derecho francés signific6 un trauma natural en determinados
sentidos del fenémeno.

Mientras en el constitucionalismo americano el caracter de norma
juridica suprema resultaba indubitable, en Francia hizo que la Constitu-
cién adquiriera mas un contenido politico, un ideal o postulado progra-
matico, un ideario doctrinal; concepcién romantica que rompia el caracter
pragmatico y normativo juridico del constitucionalismo americano. Esta
situacién dicotémica ha planteado, para el constitucionalismo moderno,
el manejo e incluso la articulacién de dos claros conceptos de Constitu-
cion: la primera de cardcter normativo juridico, y la segunda de contenido

14 TAMAYO Y SALMORAN. Introduccién, cit., p. 86.
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preponderantemente ideoldgico; la primera norteamericana, la segunda
francesay continental. Conceptos normativos y materiales que han dividido
la doctrina en la busqueda del espacio conceptual apropiado del fenémeno
constitucional.

El concepto normativo juridico de origen norteamericano — que,
dicho sea de paso, logré consolidarse en América y en los paises del area de
su influencia, a diferencia de lo que sucedié en Europa — signific6, como lo
indicamos en el resumen, la confluencia de una serie de variables historicas
que formaron un todo arménico que hoy conocemos como “Constituciéon
moderna”; un todo que, no obstante provenir del mundo consuetudinario
inglés que conservaba su sustancia romanistica en la base de su derecho
(common law), toma del sistema continental sus formas escritas y las intro-
duce como determinantes de la garantia de certeza que debe contener el
pacto popular que la Constitucién comprende.

Esta mentalidad juridica de aceptacion de la forma cierta de lo escrito
no fue tampoco un producto de la improvisacién norteamericana; todo lo
contrario, naci6 de la necesidad del rey inglés de delimitar el ambito de
la actuacién de las empresas coloniales y organizar la vida politica de los
sabditos que colonizaban los nuevos territorios americanos. De esta forma,
le correspondié al pueblo de las colonias desarrollar un contexto juridico
de normatividad escrita, que ademas era considerado como basico, fun-
damental y punto de partida de su derecho, esto es, norma juridica; por
esta razén no le fue dificil ni extraio adoptar para su vida independiente
y soberana un texto constitucional que incorporaba reglas de organizacién
y funcionamiento de los poderes publicos y los derechos naturales que
racionalmente les correspondian como seres politicos e individuos de la
especie humana."

Es precisamente de esta evolucién que surge para el constitu-
cionalismo moderno la nocién de Constitucién Politica como “norma
juridica”: en la medida que los jueces del common law la consideran norma
basica y de obligatoria aplicacién, se traslada su naturaleza al mundo de
lo estrictamente juridico, haciendo que la totalidad de sus contenidos nor-
mativos, sin excepcién alguna, tengan fuerza y eficacia juridica y no mera-
mente programatica o doctrinal, es decir, sean de aplicacién y condicionen
la validez juridica de todo el sistema normativo que de ellos depende.

Ahora bien, por su forma de incorporacién constitucional, algunas
de sus disposiciones pueden generar directamente la obligatoriedad y
cumplimiento que disponen; otras, por el contrario, requeriran de opera-

s ROBERTO L. BLANCO VALDES. £/ valor de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1994, p. 114-128
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ciones concretizadoras mediante normas complementarias que el mismo
sistema normativo debe generar; sin embargo, este problema no le quita
a la totalidad del contenido constitucional su cardcter de normas juridicas.
Por otra parte, si se analiza en concreto el texto constitucional, vamos a en-
contrar que son numerosas las disposiciones que en su estructura recogen
los contenidos tipicos de las normas juridicas, en la medida que disponen,
mandan, prohiben o declaran, como en los derechos fundamentales, pero
adicionalmente establecen mecanismos de coacciéon para el estricto cum-
plimiento de lo dispuesto. Si a esto agregamos la existencia de la jurisdic-
cién constitucional, como jurisdicciéon natural de coaccién para el respeto
constitucional, no nos puede quedar duda de que la Constituciéon Politica
es también, y sustancialmente, un texto juridico.

En el caso de la Constitucién colombiana de 1991, este planteamiento
no nos deja duda alguna: no sélo se declara su caracter normativo, sino
que se incluyen disposiciones que llaman a la aplicacién y eficacia de tales
normas como fuerza juridica, es decir, reguladora de la vida cotidiana. El
preambulo de la Constitucién empieza determinando el contexto normativo
como un “marco juridico”, expresion que no deja abierta discusién alguna
sobre las intenciones y sentimientos del constituyente respecto de este tema
de nuestro derecho constitucional. Similar conclusién se puede extraer del
articulo 4° superior que de modo expreso define a la Constitucién como
“norma juridica”, es decir, le imprime especificamente la fuerza vinculante
necesaria de regulacién y ordenacién del Estado y de coaccién para que
sus disposiciones no se agoten en meros postulados programaticos: “la
Constituciéon es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.'®

Algunas otras disposiciones reafirman este caracter vinculatorio
juridico de la Constitucién; asi, por ejemplo, el inciso 2° del articulo 4°
superior obliga a todas las personas a someterse al sistema juridico co-
lombiano a cuya cabeza se encuentra la Constitucién: “Es deber de los
nacionales y extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes,
y respetar y obedecer a las autoridades”. Se reafirma en esta disposicién
la fuerza no solo de la Constitucién como norma juridica, sino también
de todo el sistema que de ella se desprende; se pretende, de esta manera,
fortalecer su eficacia normativa. Algunas otras disposiciones reafirman este
caracter; por ejemplo, el articulo 95 contiene dos expresas referencias a este

caracter obligatorio y generador de efectos juridicos de la Constitucién:

16 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La Const/tgcién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas,
1988, p. 50-55. Cfr. también BLANCO VALDES. £/ valor, cit.
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“El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades”; y en el 2° reafirma: “Toda persona esta obligada
a cumplir la Constitucién y las leyes”.

Frente al ejercicio de los poderes se presenta la situaciéon de una di-
recta sujecion de las disposiciones constitucionales, que no solo las instituye
sino que determinan en buena parte su régimen de competencias. Igual-
mente se observa este mismo caracter respecto de los servidores publicos, los
cuales, segtin lo dispuesto en el articulo 121 constitucional, se encuentran
vinculados en primer grado de manera funcional a lo que la Constitucién
Politica disponga: “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”.

En diferentes oportunidades la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado reafirmando el cardcter de la norma juridica del texto constitucional;
en sentencia de mayo de 1992 indic6 la corporacién que al instituir el
ordenamiento estatal la Constituciéon “funda” el ordenamiento juridico de
este. “La Constitucién se erige en el marco supremo y altimo para deter-
minar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier
norma, regla, o decisién que formulen o profieran los 6rganos por ella
instaurados”.'” En sentencia de junio del mismo afno se ratific6 este con-
cepto, indicando que la Constituciéon es una norma directamente aplicable;
de aqui que una de sus caracteristicas sea su obligatoriedad y eficacia.'®
Y en pronunciamiento de 1993, que se ha venido ratificando por la Corte:
“La Constitucién es norma de normas, pero en modo alguno es norma
ordinaria que solo se distingue de las demas en razén de su jerarquia for-
mal. La Constitucién es el eje central del ordenamiento juridico [...] La
Constitucién como eje central del ordenamiento debe ser acatada por todas
las personas y érganos del Estado”."

A este esquema de pronunciamientos debemos agregar lo dispues-
to por la Corte Constitucional respecto del valor juridico del preambulo
constitucional. Habiamos anotado en el acdpite correspondiente a la teoria
pura del derecho como nuestro tribunal constitucional le daba no solo
importancia sino también valor juridico al contenido del preambulo; de
esta forma se amplia enormemente el dmbito juridico que se desprende
del texto constitucional: “Juzga la Corte Constitucional que el preambulo
goza de poder vinculante en cuanto sustenta el orden que la Carta instaura,
y, por tanto, toda norma — sea de indole legislativa o de otro nivel — que

7 Corte Constitucional. Sentencia T-006 del 12 de mayo de 1992, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
'8 Corte Constitucional. Sentencia C-434 del 25 de junio de 1992, M. P.: FABIO MORON DIAZ. }
19 Corte Constitucional. Sentencia C-531 del 11 de noviembre de 1993, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él senalados, lesiona la
Constitucién porque traiciona sus principios”.?

El concepto de Constitucién no se agota sin embargo en la norma
juridica; la evolucién constitucional nos ofrece otro elemento caracteristico:
el de la Constitucién como “norma suprema”. En este sentido se le considera
el punto inicial basico o supremo de la totalidad del sistema juridico, la
ley méxima o suprema. De rango superior al de cualquier otra norma del
sistema, cabeza indiscutible del sistema juridico y de cuantos subsistemas
se logren articular en su interior. Expresiéon que la Constitucién Politica
colombiana de 1991 reduce en el ya transcrito articulo 4°, cuando estipula
que “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibi-
lidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”, idea indiscutible de la supremacia llevada
a la norma del ordenamiento positivo constitucional.

Esta supremacia, en la pretensién de ser completay verdaderamente
integradora de un sistema normativo juridico, implica su andlisis desde
dos perspectivas complementarias: la formal, que nos sefala el texto cons-
titucional como punto supremo de imputacién y unos niveles inferiores o
grados jerarquicos de produccién normativa de manera tal que en cada
uno de ellos se identifica un escalén en la cadena normativa del sistema; y
por otra parte la material, sustancial o de contenido, que nos ensefia que
la supremacia constitucional no se agota exclusivamente en la existencia
de una piramide de integracién del sistema juridico sino que va mas alla:
la Constitucién determina el contenido de las normas producidas en los
niveles inferiores. Mientras la supremacia formal indica un condiciona-
miento externo, el material nos ubica en las entrafias mismas de la norma
en su espiritu. El elemento material condiciona en esta forma los procesos
interpretativos e integradores del sistema normativo.?'

La supremacia en los anteriores términos ha sido abordada por
nuestra Corte Constitucional. Al respecto, en sentencia de mayo de 1992
indic6 la corporacién que “La posicion de supremacia de la Constitucion
sobre las restantes normas que integran el orden juridico estriba en que
aquella determina la estructura bésica del Estado, instituye los 6rganos
a través de los cuales se ejerce la autoridad publica, atribuye competencias
para dictar normas y ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controver-
sias y litigios que se susciten en la sociedad [...] La Constitucién, como
lex superior, precisa y regula las formas y métodos de producciéon de las

?0 Corte Constitucional. Sentencia C-479 del 6 de agosto de 1992, M. P: JOSE GREGORIO HERNANDEZ y ALE-
JANDRO I\/IARTINEZ,CABALLERO.
21 GARCIA DE ENTERRIA. La Constitucién como norma, cit., p. 39-59.
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normas que integran el ordenamientoy es por ello ‘fuente de fuentes’, norma
normarum”.* “La Corte como guardiana de la integridad de la Constitucién
tiene la misién de confrontar las leyes con sus preceptos y excluir aquellos
que los quebranten, lo que garantiza que la Carta siempre se mantenga
como parametro objetivo de la validez de las restantes normas del ordena-
mientoy que en todo momento pueda distinguirse lo que es obra del poder
constituyente y lo que entra en el campo de los poderes constituidos”.*

Ahora bien, el cardcter de supremacia sustancial encuentra dos
aspectos basicos y fundamentales, predicados como esenciales por los ide-
6logos liberales del siglo XVIII. Se trata de la postulacién de derechos y
garantias ciudadanas y la consagracién de la distribucién del poder como
mecanismos indispensables para la limitacién de poder y la lucha contra
el absolutismo. En el proceso evolutivo de la Constitucién normativa estos
principios han permanecido como esenciales y determinantes de toda la
elaboracién normativa del sistema juridico.

Estas caracteristicas, predicables del concepto de Constitucién como
norma juridica (en sentido contrario a la Constitucién simplemente ideo-
légica), influyen definitivamente en las actuaciones administrativas, en
la medida en que la Constitucién sin necesaria inmediacién de la ley
le introduce a esta dindmica y le determina algunos de sus principales
derroteros y finalidades. Como lo sefiala Parejo Alfonso, la legalidad de la
administracién, esto es, su vinculacién a una norma superior, no excluye
su vinculacién “atin mas fuerte” a la Constitucién; de aqui que siempre
la administracién deba adecuar sus decisiones y actuaciones a la misma
Constitucién.** De esta postura practicamente rectora de la actividad admi-
nistrativa que adquiere la Constitucién frente a la administracién publica
se puede deducir el papel determinante que para el derecho de la admi-
nistraciéon adquiere directamente la Constitucion; papel no sélo formal
sino sustancial de aqui que no aceptemos el planteamiento histérico de
Otto Mayer, en el sentido de que el derecho constitucional pasa mientras
el derecho administrativo permanece.

Eventualmente, desde una perspectiva eminentemente formal, es
posible que tenga esta apreciacién alguna aproximacioén a la realidad; sin
embargo, desde el punto de vista sustancial no: el derecho administrativo,
como subsistema juridico orientado por la Constitucién, esta en relacién
de comunicacién rectora permanente con aquel, de manera tal que los
cambios que se produzcan en las materias constitucionales pueden, mas

22 Corte Constitucional. Sentencia C-006 del 12 de mayo de 1992, M. P.: EDUARDO CIFUENTES I\/IUNO%.
23 Corte Constitucional. Sentencia C-531 del 11 de noviembre de 1993, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
24 PAREJO ALFONSO. Manual de derecho administrativo. Madrid. Ariel 1994. p. 109-113.
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bien deben, producir los cambios de rumbo en el derecho administrativo,
en la misma proporcién y sentido que en su norma base.

Esta extrana relacién entre nuestra disciplina y la constitucional
ha llevado a algtn sector de la doctrina a plantear la existencia de unas
verdaderas bases constitucionales del derecho administrativo. Bases
identificables a partir de los supraprincipios caracterizadores del Estado,
adoptados en el texto constitucional. Supraprincipios que constituyen a
su vez los sustentos centrales del cardcter normativo juridico del sistema
constitucional y juridico, vinculando consecuentemente a la totalidad de
la administraciéon publica y del derecho administrativo.

Destacamos su caracter juridico no sé6lo por el simple hecho de
estar incorporados en la Constitucién misma, sino en cuanto son los pos-
tulados primarios tenidos en cuenta por el constituyente al momento de
su gran obra: la edificacién del modelo de Estado deseado; postulados
que vincula a todos los demds y el ejercicio mismo de los poderes. Como
lo senala Santamaria Pastor, tienen la virtud de “ser fuente de potestades
de los diferentes poderes publicos”; “criterios de interpretacién de todo
el sistema normativo”; “directrices de la actuacién positiva de todos los
poderes publicos”; y “limites juridicos de toda la actuacién publica”. En
consecuencia, la tematica de las bases, en cuanto a su obligatoriedad y de-
terminacién de la totalidad del ordenamiento, disefia la mas importante
interrelacién de principios de contenido programatico, pero con la virtud
de generar derechos, de obligar y decidir la orientacién del Estado, y con-
secuentemente de la administracion publica.” Todas estas caracteristicas
de la Constitucién normativa fueron despreciadas durante muchos anos
por el constitucionalismo continental europeo que, como observamos, se
sumié en un comienzo en un concepto de Constitucién eminentemente
doctrinal, ideal o romantica (primera Constitucién francesa), degeneran-
do posteriormente, por razones histéricas propias de su evolucién, en un
constitucionalismo meramente formal o aparente. El constitucionalismo
de la restauracién monarquica, e incluso el del mismo periodo napoleé-
nico, se caracteriza por la ausencia de voluntad popular en su formacién
(se trata de cuerpos normativos impuestos), con lo cual se retorna a un
sistema de otorgamiento constitucional. De esta forma, las constituciones
eran simples simbolos politicos pero sin fuerza normativa juridica clara;
es tan solo en el siglo XX, en especial por la influencia norteamericana
posterior a la Segunda Guerra Mundial, que retorna el concepto normativo
al constitucionalismo europeo; esto, sin embargo, sin desconocer traba-

25 SANTAMARIA PASTOR. Fundamentos de derecho administrativo I. Centro de Estudios “ Ramon Areces” 1991
cit.,, p. 191.
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jos excepcionales dados con anterioridad en Austria por influencia de la
doctrina kelseniana.

Dentro del contexto de la Constitucién normativa se desprenden,
pues, en el derecho colombiano, cinco importantes cldusulas o supra-
principios rectores de la totalidad de su actividad y continente de algunos
otros que los confirman; de esta forma podemos decantar de la Consti-
tucién de 1991: “base o supraprincipio del Estado de derecho”, “base o
supraprincipio del Estado democratico”, “base o supraprincipio del Estado
social”; “base o supraprincipio del Estado unitario”; y “base o supraprin-
cipio de la integracién”; los cuales, a su vez, son portadores de principios
y valores que orientan y determinan la accién de los poderes publicos y
de las relaciones entre el Estado y los asociados. Todos estos contenidos
son parte indiscutible de la Constitucién normativa sustancial, que es, a no
dudarlo, la columna conductora de todo lo politico y social.*

4.1 Fundamento constitucional del Estado de Derecho

Pretender introducirnos en la teoria del Estado de derecho significa
retomar los conceptos histéricos que expusimos a propésito de la recons-
trucciéon del poder politico y el surgimiento y consolidacién del Estado
moderno. Implica, por lo tanto, manejar un concepto histérico, dialéc-
tico, consecuentemente dindmico, que conjuga la institucionalizacién del
poder con la proyeccién indubitablemente teleolégica o caracter finalis-
tico que hemos identificado como basico y fundamental dentro del Estado
moderno. Desde esta perspectiva el concepto de Estado de derecho no
es un problema exclusivamente normativo: comprende al Estado en su
dindmica total.

El Estado de derecho en su concepcién original no se identifica di-
recta y plenamente con la norma juridica. Como lo indica Garcia-Pelayo,
originariamente el concepto estaba dotado “de un contenido de indole
ontolégica y axiolégica”.?” El Estado de derecho no puede ser entendido

% Corte Constitucional. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, M. P: CIRO ANGARITA BARON: “a. Los valores
representan el catalogo axioldgico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las demas normas del
ordenamiento juridico, pueden tener consagracion explicita o no; lo importante es que sobre ellos se construya
el fundamento y la finalidad de la organizacién politica. De este tipo son los valores de convivencia, trabajo,
justicia, igualdad, conocimiento, libertad y paz, plasmados en el predmbulo de la Constitucién. También son
valores consagrados en el inciso 1° del articulo 2° de la Constitucién con referencia a los fines del Estado: el
servicio a la comunidad, la propiedad general, la efectividad de los principios, derechos y deberes, la parti-
cipacion, etc. Todos ellos establecen fines a los cuales se requiere llegar. La relacién entre dichos fines y los
medios adecuados para conseguirlos depende, por lo general, de una eleccién politica que le corresponde
preferiblemente al legislador. No obstante el caracter programético de los valores constitucionales, su enu-
meracioén no debe ser entendida como un agregado simbdlico, o como la manifestacion de un deseo o de un
querer sin incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos a través de los cuales se deben mirar las
relaciones entre los gobernantes y los gobernados para que dentro de las limitaciones propias de una sociedad
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exclusivamente como el poder instituido, sujeto a un preciso orden nor-
mativo. Concebirlo en este contexto seria tanto como pretender construir
un postulado general a partir de uno de sus elementos, negandole entidad
a todos aquellos otros aspectos de diversa naturaleza que permiten identi-
ficarlo a cabalidad. Esta es la visién parcializada que el positivismo juridico
le introdujo al concepto amplio de Estado de derecho, circunscribiéndolo
exclusivamente dentro de la llamada “teoria pura” a la vigencia de un orden
normativo especifico: concepcién formalista que desnaturaliza la visiéon
sustancial y amplia con que debe ser entendido el fenémeno. Precisamente
la concepcién del Estado de derecho dentro de la Constitucién Politica de
1991 abandona la estrecha interpretacién positivista y se adentra por los
senderos del entendimiento sustancial del fenémeno, en donde los valores
y principios coadyuvan simultineamente con la norma en la formacién de
un todo amplio para su interpretacién y conocimiento.

En las sentencias de la Corte Constitucional del 5 de junio de 1992
y 6 de agosto del mismo ano la corporacién le abrié paso al criterio sus-
tancial del Estado de derecho abandonando los estrechos lineamientos
positivistas con que tradicionalmente habia sido interpretado el Estado
colombiano. En la primera de las providencias la Corte insiste en que los
valores y principios constituyen el catalogo axiolégico y de fines que deben
servir para interpretar los marcos juridicos y normativos que se derivan
a partir del texto constitucional. En la segunda se afirma que la Carta
fundamental no se agota exclusivamente en las normas tipificadas por el
constituyente, sino que, por el contrario, del predmbulo constitucional se
derivan importantes valores y principios que también constituyen un marco
juridico del ordenamiento colombiano.

El criterio de la doble consideracién del supraprincipio del Estado
de derecho, si bien es cierto que no es unanime en la doctrina, si constituye

en proceso de consolidacion irradien todo el tramado institucional. Su condicién de valores fundamentales
otorga una enorme generalidad y, en consecuencia, una textura interpretativa abierta, dentro de la cual caben
varias fijaciones del sentido. Corresponde al legislador de manera prioritaria la tarea de establecer delimitacién
a dichos valores a través de las leyes. En vista de su naturaleza abierta, los valores constitucionales solo tienen
una eficacia interpretativa [...] Los valores son relativos a la hora de reclamar un problema de interpretacion
en la cual estd en juego el sentido del derecho, no son normas de aplicacién directa que puedan resolver
aisladamente un asunto [...] b. Los principios constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines,
consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacién politica y axioldgica. Reconocidos
en consecuencia, restringen el espacio de la interpretacién, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inme-
diata, tanto por el legislador como por el juez constitucional [...] La diferencia entre principios y valores no
es de naturalza normativa sino de grado y por lo tanto de eficacia. Los principios, por el hecho de tener una
mayor especificidad que los valores tienen una mayor eficacia y, por lo tanto, una mayor capacidad para ser
aplicados de manera directa o indirecta, esto es, mediante una subsuncién silogistica. Los valores, en cambio,
tienen una eficacia indirecta, es decir, solo son aplicables a partir de una concretizacién casuistica y adecuada
a los principios constitucionales”.
27 MANUEL GARCIA-PELAYO. Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1984, p. 157-162.
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un importante aporte de aquellos sectores que entienden que el derechoy
el Estado no se agotan en la norma juridica. Que el exacerbado amor a la
norma configura ante todo la esencia de un dogmatismo juridico formalista,
antago6nico con la esencia sustancial que se espera del Estado de derecho.
Este fenémeno de abandono a la fidelidad normativa y de incorporacién
al amplio sendero del Estado de derecho, que respeta el orden juridico
pero que coadyuva a su actuacion sustentado firmemente en elementos
axiol6gicos y ontolégicos concretizados en valores y principios, es lo que
Garcia de Enterria entiende por Estado de derecho, “como Estado material
de derecho”. Precisamente al evaluar el alcance de la férmula utilizada
por el constituyente espanol en el articulo 1° de la Constitucién de 1978
indica que el constituyente plasmo el concepto de “Estado de derecho” y
no de “Estado legal”. En donde la expresiéon Estado de derecho debe ser
entendida en su sentido amplio y no exclusivamente desde la perspectiva
de una de sus fuentes como es la ley.*

Estas elaboraciones doctrinales se apartan de fondo de la concepcién
del Estadoy del derecho que estudiamos al referirnos al criterio normativo
de la teoria pura del derecho para la conceptualizacién de la adminis-
tracion publica y del derecho administrativo. Al analizar las profundas
reflexiones de Hans Kelsen indicabamos que para él Estado y derecho
constitufan un mismo asunto. El Estado y el derecho son idénticos. El
Estado no es mas que un orden normativo juridico; es un real sistema de
normas juridicas; siendo la norma, por esencia, coactiva y obligatoria, el
Estado seria entonces igualmente fuerza y coaccién. Como sistema nor-
mativo implica un solo orden juridico positivo. Esta concepciéon légica
y obvia en una construccién exclusivamente normativa que le niega a sus
conceptos la influencia de lo politico y lo social, en consecuencia, de los
valores y principios, configura a todas luces la idea formalista que la mo-
derna doctrina juridica pretende vencer al analizar el concepto de Estado
de derecho.”

Sibien es cierto que desde el punto de vista naturalistico el fenémeno

28 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. Reflexiones sobre la ley y los principios generales de derecho, Madrid, Civitas,
1986, p. 102 y ss.: “lo cual es cierto, pero también lo es que, por mucho que la Constitucién enfatice el principio
de legalidad y la ley, la definicion global del Estado que formula en su inicial y decisivo articulo 1.1 es la de
‘Estado de derecho’ y no Estado legal (como también el predmbulo: el ‘imperio de la ley’ es un instrumento
para ‘consolidar un Estado de derecho’). El término derecho resplandece aqui en todo su significado material
y con el alcance constitucional mas general y extenso. El verdadero fin de toda la construccién constitucional
es asf implantar el derecho [...] La idea de un Estado de derecho excede con mucho de esa técnica de gobierno
puramente formal [...] Esa estructura puramente formal, si se limitase a remitir a las leyes, sean cualesquiera
sus respectivos contenidos, la ordenacion de la sociedad, no cubrirfa las explicitas exigencias constitucionales,
que imponen un definido sistema material de valores. A este cambio de perspectiva es a lo que la doctrina
alemana ha llamado expresivamente el paso de un Estado formal de derecho a un Estado material de derecho,
o del derecho en su sentido material y no formal”.
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que nos ocupa obtiene sus raices en el nacimiento del Estado liberal clasico
(esto es, de las relaciones de poder que histéricamente vencen al Estado
individualizado, y edifican el Estado institucionalizado sujeto a un orden
constitucional y a unos propésitos de convivencia democratica; fenémeno
que no fue cronolégicamente simultaneo en los paises occidentales), el
concepto como tal, es decir, la expresiéon “Estado de derecho”, correspon-
de a la identificacién que de estos fenémenos realizé la doctrina alemana.
Pensadores como Kant, Fichte, Humboldt, Mohly algunos otros formularon
la idea de Estado de derecho en su expresiéon material para identificar el
surgimiento del nuevo orden (Rechisstaat). La férmula de Estado de dere-
cho se elevo a categoria constitucional en los articulos 20 y 28 de la Ley
fundamental de Bonn de 1948, posteriormente la Constitucién espafola
de 1978 la retomé en su articulo 1°y la Constitucién colombiana de 1991
lo adopta combinado con algunos otros supraprincipios en su articulo 1°.

Bajo estas caracteristicas, el concepto de Estado de derecho se cons-
tituye en el punto de partida y en el determinante formal y sustancial de
la totalidad de la actividad y funcién administrativa del Estado; en conse-
cuencia, se consolida como el referente del régimen juridico predicable
para el ejercicio de dicha funcién, esto es, para el derecho administrativo.
Desde esta 6ptica del Estado de derecho como base constitucional se pue-
den vislumbrar algunos principios que circunscriben, tanto a la adminis-
traciéon publica como a su derecho; estos son los principios de legalidad,
prevalencia del interés general, responsabilidad, prevalencia y respeto
de los derechos fundamentales, divisién de poderes y control de la activi-
dad publica.

4.2 Fundamento constitucional del estado democratico

Conforme a los postulados del preambulo constitucional y de los
articulos 1°y 3° del mismo ordenamiento supremo, el Estado colombia-
no se adjetiva como democratico, participativo y pluralista, en donde el

29 GARCIA-PELAYO. Derecho constitucional, cit., p. 159: “El concepto de Estado de derecho sufrié un proceso
de desustancializacion a través del positivismo, perdiendo aquellos contenidos de indole axioldgica y onto-
l6gica que caracterizan su versidn clasica [...] Con el positivismo cambian los supuestos en cuanto que todo
derecho es estatal y toma forma de ley, y en cuanto que el Estado no tiene limitaciones fuera de si mismo”. En
igual sentido puede consultarse SANTAMARIA PASTOR. Fundamentos, cit., p. 193, para quien el proceso de
entendimiento del Estado de derecho llega a su punto culminante con la teoria de KELSEN, quien “termina de
vaciar el concepto de contenido originariamente liberal al identificar Estado y derecho: por Estado de derecho
entendemos nosotros no un orden estatal con un contenido especifico [...] sino un Estado cuyos actos son
realizados en su totalidad sobre la base del orden juridico”. De esta manera, el tratadista destaca el transito
que sufre el concepto de Estado de derecho desde su version inicial alemana a la concepcion kelseniana, que
la traduce a un problema eminentemente formal. Puede consultarse sobre las caracteristicas generales del
Estado de derecho, ELIAS DIAZ. Estado de derecho y sociedad democrética, Madrid, Taurus, 1991, p. 31-40.
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poder o “la soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana
el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucién establece”. Desde esta
perspectiva, el concepto de democracia se sitia en el centro de la inter-
pretacion de la forma del ejercicio del poder publico, consecuentemente
de la determinacién y andlisis del origen de los sujetos que lo desarrollan
y de los mecanismos utilizados para estos fines. No obstante esta aparente
claridad, por su alto contenido politico el concepto de democracia resulta
el de mas difusa materializacién tanto tedrica como real al momento de
realizar cualquier aproximacioén en su aplicacién frente a la administracién
publica.

Precisamente, a nivel doctrinal y en tratindose de su ejercicio frente
al poder ejecutivo del Estado se ha llegado a sostener por algunos sectores
que la democracia tan solo se consolida en los niveles superiores y decisivos
del poder ejecutivo, el cual para justificar el sistema y sumido dentro del
principio de igualdad con el poder legislativo debe integrarse de manera
democratica. Los otros niveles del ejecutivo estan constituidos propiamente
por la administracién, que es considerada como de naturaleza autocrética,
dependiente y subordinada, consecuentemente ausente de los principios
de integracién democratica, esto con el fin de que se consolide como un
instrumento afecto, leal y ddcil a los centros de decisiéon politica, los cuales
supuestamente si deben integrarse de manera democratica. Para los defen-
sores de esta tesis, “Una administracién democratizada puede convertirse
en el enterrador del Estado democratico, que, para seguir siéndolo, ha de
ser ante todo fuerte y eficiente”.

Frente al texto constitucional colombiano, la integracién y el desa-
rrollo funcional de la administracién publica abandonan ampliamente la
anterior concepcién y se introducen, de manera plena, por los senderos de
la integracién y el ejercicio democratico de las funciones administrativas.
Precisamente el articulo 125 constitucional establece, en el régimen ad-
ministrativo colombiano, el principio general de que los cargos publicos
deberan ser provistos a través de los democraticos senderos del concurso
publico, cumpliendo las condiciones que determina el legislador sobre
méritos y calidades de los aspirantes. Se complementa este postulado
con otra regla igualmente de caracter general, que obliga a que la casi
totalidad de los empleos del Estado, entre los cuales obviamente se en-
cuentran los vinculados a la funcién administrativa, sean desempefnados
por funcionarios de carrera.

Lo excepcional frente a este esquema resulta ser el poder autocratico
de las supremas autoridades administrativas, a las cuales se les reconoce
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un residual marco nominador e integrador de la funcién administrativa,
especialmente en cabeza de los denominados funcionarios de libre nom-
bramiento y remocion, trabajadores oficiales y los demas que determine
la ley, lo que dicho sea de paso no puede por esta via desvirtuar la regla
general. La Ley 27 de 1992 desarrollé6 ampliamente los anteriores manda-
tos constitucionales. En reciente providencia, la Corte Constitucional, al
ocuparse del tratamiento que el legislador le habia dado a la regla general
y a la excepcional, anteriormente citada, encontré que se habia desbor-
dado el mandato constitucional en estas materias. Al respecto la Corte
sostuvo: “Por tanto, como base para determinar cudando un empleo puede
ser de libre nombramiento y remocion, hay que sefialar en primer término
que tenga fundamento legal; pero ademas, dicha facultad del legislador
no puede contradecir la esencia misma del sistema de carrera, es decir,
la ley no esta legitimada para producir el efecto de que la regla general
se convierta en excepcién. En segundo lugar, debe haber un principio de
razé6n suficiente que justifique al legislador para establecer excepciones a
la carrera administrativa, de manera que la facultad concedida al nomi-
nador no obedezca a una potestad infundada. Y, por tltimo, no hay que
olvidar que, por su misma naturaleza, los empleos que son de libre nom-
bramiento y remocién son aquellos que la Constitucion establece y aquellos
que determine la ley (art. 125), siempre y cuando la funcién misma, en
su desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o implique una
decision politica...”.*

Por las anteriores razones, consideramos que la tesis restrictiva de la
concepciéon democridtica de la administracién publica debe ser rechazada
y contemporaneamente asumida la posiciéon de que el supraprincipio de
la democracia, mas que un mero instrumento, constituye un fenémeno
cultural con indudables efectos politicos, sociales y juridicos, que debe
dominar el ejercicio del poder en todas sus manifestaciones. En este
sentido, se puede afirmar sin dudas que, respecto de la administracién
publica, la democracia domina, no solo para la integracién de los 6rganos
o autoridades superiores de la administracién, sino también en su interior.
En cuanto se refiere a su ejercicio, la situacién es similar: por lo menos a
partir de la vigencia de la Constituciéon de 1991, el ejercicio autocritico de
la administracién publica se encuentra altamente restringido, no s6lo por
el ejercicio de los 6rganos de control, sino también por la proliferacion de
mecanismos de participacién ciudadana, con efectos directos en el ejerci-
cio de funciones administrativas, tal y como lo observamos al tratar de la

30 Corte Constitucional. Sentencia C-195 del 21 de abril de 1994, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.
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participacion ciudadana como mecanismo de amplificacién en el ejercicio
de la funcién administrativa.

El sustento juridico del sistema democréatico se funda a todas luces en
el desarrollo del principio de la igualdad, que pretende el rompimiento de
todos aquellos privilegios y exorbitancias que alejan el ejercicio del poder
de los intereses del pueblo, que constituyen su base esencial. Sefala Garcia-
-Pelayo que este es, sin duda, el punto de partida de cualquier concepciéon
sobre la democracia. En desarrollo de esta caracteristica, la democracia
se distingue porque: “a. La voluntad y actividad del Estado es formada y
ejercida por los mismos que estan sometidos a ella; b. Por consiguiente, el
pueblo, a quien se dirige el poder del Estado, es al mismo tiempo sujeto de
este poder; su voluntad se convierte en voluntad del Estado sin apelaciéon

” 31

superior; el pueblo es, pues, soberano”.

4.3 Fundamento constitucional del estado social de derecho

Respecto de la definicién del Estado colombiano como “Estado social
de derecho”, si bien es cierto que es una incorporacién del constituyente de
1991, no podemos afirmar con certeza que se trate de una férmula innova-
dora dentro del constitucionalismo contemporaneo. Su autoria y desarrollo
corresponde basicamente a las elaboraciones doctrinales y constitucionales
alemanas, trasladadas en tiempos recientes al constitucionalismo espaiol;
de donde seguramente nuestros constituyentes se inspiraron para establecer
este supraprincipio como orientador de la actividad de los poderes publicos.

En Alemania el principio, sin embargo, no fue el producto de la
simple arbitrariedad del constituyente de 1949. La evolucién del concepto
corresponde a una respuesta doctrinal a la evolucién anormal y critica del
capitalismo dominante en la Europa de mediados del siglo XIX, que alterd
radicalmente las condiciones sociales de los pobladores del viejo continente.

La industrializacién, el crecimiento desmedido y desordenado de los
centros de produccién, la ruptura de la capacidad de subsistencia auténoma
de los individuos, el crecimiento demografico aunados al rompimiento de
las reglas econémicas del liberalismo puro, hicieron inevitable el apresurado
despertar de la intervencién estatal, en procura de nivelar las profundas
desigualdades generadas por el sistema en sus pobladores.

Aparecen entonces las primeras medidas de orden econémico ten-
dientes a solucionar los principales conflictos advertidos en la llamada
“cuestién social”. En este sentido, los primeros pasos hacia el Estado social
de derecho se deducen de las iniciales actitudes intervencionistas del Estado

31 GARCIA-PELAYO. Derecho constitucional, cit., p. 169y 170.
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contemporaneo. En el caso aleman, desde el punto de vista normativo, los
primeros ejemplos de esta novedosa actitud de politica estatal se observan
en la Constitucion de la Republica de Weimar, que, si bien es cierto no de-
fini6 el Estado como social de derecho, si adopté en su codificacién toda
una serie de disposiciones relativas a los que podriamos calificar como
derechos de la segunda generacién, tendientes a regular los conflictos que
alteran el orden social. De esta forma se introdujeron por primera vez en el
constitucionalismo regulaciones sobre el trabajo, relaciones entre patronos
y trabajadores, y disposiciones sobre seguridad social.

La consagracion definitiva del principio se da en la Ley Fundamental
de Bonn de 1949, en sus articulos 20 numeral 1 y 28 numeral 1, que res-
pectivamente disponen: “la Republica Federal de Alemania es un Estado
federal, democratico y social”; “El orden constitucional en los Ldinder
debe responder a los principios de Estado republicano, democratico y
social, en el sentido de esta Constitucién”. En el caso espaiiol, los consti-
tuyentes de 1978, inspirados indudablemente en la ley fundamental
alemana, incorporaron en el articulo 1° (num. 1) de su Constitucién, la
formula en los siguientes términos: “Espafa se constituye en un Estado
social y democrético de derecho”. La Constitucién colombiana de 1991,
siguiendo las estructuras constitucionales anteriormente sefialadas, adopta
la férmula en su articulo 1° en estos términos: “Colombia es un Estado
social de derecho...”.

Ahora bien, desde el punto de vista doctrinal, todo el acervo de ex-
periencias histéricas y de la problematica social y econémica, es recogido
basicamente en el derecho aleman para reformular el ordenamiento juri-
dico existente. De aqui que sea en este pais donde se dieron los primeros
pasos para consolidar constitucionalmente el postulado del Estado social
de derecho.

Segun lo sefiala Parejo Alfonso en las diferentes obras donde se refiere
a esta materia,” la idea del “Estado social” surge y se afianza a lo largo
del siglo XIX en la corriente de los pensadores socialistas democraticos
europeos (no marxistas), especialmente inspirados en la obra de Hermann
Heller (1891-1933), quien formulé su tesis por primera vez en 1930 en el
trabajo titulado “¢Estado de derecho o dictadura?”, en donde plantea la
necesidad para el Estado liberal de asumir un papel central y principalisimo
en la atencién a los conflictos sociales, so pena de generar la ruptura total
del sistema y la caida en manos de las dictaduras despdticas. Predicaba
la necesidad de que el Estado liberal de derecho se trasformara en un
verdadero Estado social de derecho, que procurara la consolidacién de la
igualdad en un sentido verdaderamente material que abarcara la totali-
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dad de la “cuestiéon social”, y no se agotara en una simple igualdad formal.
La igualdad material implica reconocer derechos y adoptar decisiones con
incidencia directa en la vida social de los ciudadanos. El pensamiento de
Heller dio lugar a que en la Carta fundamental de Bonn de 1949, por peti-
ci6n de Carl Schmitt, se incluyera la clausula del Estado social de derecho.*

Desde el punto de vista del contenido de la clausula de Estado so-
cial de derecho la doctrina no ha sido uniforme. Como lo sostiene Parejo
Alfonso,* desde su proclamacién la clausula del Estado social de derecho
aparece a primera vista como una clausula abierta, “objeto de diversas
interpretaciones a la hora de su determinacién”. En Alemania se la ha
tratado de determinar desde diferentes puntos de vista. En este sentido,
se pueden observar cuatro importantes tendencias en cuanto a su alcance:

1. “El Estado social como expresién misma del conjunto de acciones
de intervencién social del Estado”. Esta corriente interpretativa parte de la
dicotomia entre Estado de derecho y Estado social de derecho. Concepcién
clasica que atn discutia si los dos fenémenos se podian interrelacionar o
no. De todas maneras entendia lo social del Estado como el proceso de
intervencioén, regulaciéon y conducciéon de lo social a través de leyes y de
una administracién prestadora de servicios.

2. “Estado social como Estado o situacién social de bienestar”. Dentro
de esta concepcién el Estado social se asimila al Estado de bienestar, en
la medida en que el fin que debe procurar el Estado social de derecho no
es mas que el del bienestar general de la poblacién: finalidad distributiva
de recursos con el fin de hacer de la sociedad una sociedad de bienestar.
Segun sus tedricos, el Estado debe velar por nivelar las condiciones de
vida de la poblacién; por lo tanto, debe redistribuir la riqueza en aquellas
capas mas deprimidas.

3. “Estado social como politica social y sistema de la seguridad social”.
Segun Parejo Alfonso, esta concepcién del Estado social de derecho reduce

32 Sobre el surgimiento y alcance de la cldusula del Estado social de derecho, tanto en Alemania como Espafa,
puede consultarse PAREJO ALFONSO. Estado Social y Administracion Publica: Los Postulados Constitucionales
de la Reforma Administrativa. Madrid, Civitas 1983.

33 CARL SCHMITT. La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983, p. 136. El concepto de estado social de
derecho implica romper las fronteras entre Estado y sociedad, trasladando al primero un papel protagdnico en
la “autoorganizacién” de esta Ultima: “El Estado y la sociedad deben ser fundamentalmente idénticos. Con ello
todos los problemas sociales y econdmicos se convierten en problemas politicos y no cabe distinguir ya entre
concretas politico-estatales y apolitico-sociales. Todas las antitesis que resultan de la premisa del Estado neutro,
como una consecuencia inmediata de la distincién entre Estado y sociedad, y que solo son casos concretos y
manifestaciones metaféricas de esta distincion, cesan por completo”. En este sentido, para este pensador el
problema econémico, cultural, de prevision, de la sociedad lo son también del Estado, que debe por lo tanto
generar y facilitar soluciones efectivas a los mismos, por cuanto le pertenecen.

34 PAREJO ALFONSO. Estado social y administracion publica, Ob. cit.
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el Estado a una parte exclusiva de sus finalidades, aquella que tiene que
ver exclusivamente con la politica y el sistema social. Se trata por lo tanto
de una concepcién insuficiente y limitada.

4. “Estado social como funcién del orden constitucional de caracter
social”. Desde esta perspectiva el Estado social de derecho es entendido
como un fenémeno de lo juridico; no obstante esta ubicaciéon de su natu-
raleza, su contenido sigue siendo un problema de definicién. Para algunos
esta funcién estatal es ante todo una funcién de estabilizaciéon, que pretende
fundamentalmente compensar las desigualdades sociales o autoestabilizar
el Estado a partir de la nivelacién de la sociedad. Como funcién estabi-
lizadora, algunos otros encuentran la posibilidad de la intervencién estatal
frente a los conflictos sociales. Para otro sector de la doctrina, esta cuarta
posicién interpretativa implica una funcién de progreso y reforma social
en cabeza del Estado, el cual “goza de una cierta autonomia en orden a
configurar su funcién ofensiva de constituciéon de la sociedad. Y ello a
partir de los valores consagrados en la Constitucién y de su ponderacién
de conjunto y relativa”.

Ahora bien, no obstante estas discusiones doctrinarias en torno al
alcance y contenido de la clausula “Estado social de derecho”, desde el
punto de vista estrictamente juridico su situaciéon también resulta abier-
tamente discutible. Precisamente, en Alemania a partir de 1949, sefala
Parejo Alfonso, son famosas las discusiones sobre esta materia. Entre las
mas importantes se pueden destacar las sostenidas por Hans Peter Ipsen,
Ernst Forsthoff'y Otto Bachof.

Para Ipsen, la incorporacién de la clausula del Estado social de dere-
cho implica consideraciones materiales para el Estado. No es una simple
clausula hueca, ni constituye una declaracién de buena voluntad para el
Estado. Significa el establecimiento de responsabilidades y competencias
para la configuracién del orden social. Aunque admite que el Estado de
derecho puede significar obstaculos o limitaciones a la funcién social del
Estado, esta debe interpretarse acorde con aquella. De esta manera Ipsen
respondia a quienes sostenian que la clausula del Estado social no era mas
que un concepto en blanco carente de sustancia y sin un preciso contenido
normativo.

La concepciéon de Forsthoft parte del presupuesto de que, con in-
dependencia de la consagraciéon constitucional, el Estado social ya esta
garantizado por algunos sectores del derecho, como el administrativo y el
laboral. Su inquietud radica fundamentalmente en las relaciones entre el
Estado de derechoy el Estado social. El primero en cuanto orden juridico y
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el segundo en cuanto realidad socioldgica de las cosas. Frente a este dilema,
plantea la ausencia de conexién entre el Estado de derecho y el Estado
social. Una cosa es la sumisién al orden juridico y otra la realidad social.
En este sentido, sostiene Parejo Alfonso, la concepcion de este autor hace
pensar: que una cosa es la sumisién al derecho conectado a la Constitucién
y otra el fenémeno de lo social que vincula con mayor propiedad a la ad-
ministracion: “El Estado social y el Estado de derecho no son susceptibles
de mezcla en el plano constitucional. El espacio propio de desarrollo del
Estado social es el de la ley y el de la administracién. El Estado social es la
denominacién tipolégica de un Estado, que comprende la Constitucion, la
legislacion y la administracién, pero no es un concepto juridico”. De donde
se puede concluir que para Forsthoff estamos frente a dos asuntos diversos,
no subsumibles en uno solo. Lo social es nominativo para el Estado, pero
fuente de obligaciones para la administracién y el legislador.

El pensamiento de Bachof se sustenta en la idea de que la decla-
racién del Estado social significa evidentes competencias para el Estado
en la configuraciéon del orden social, mediante la justicia social y el rom-
pimiento de las desigualdades sociales, que obligan a que los principios
fundamentales sean entendidos en esta perspectiva del Estado social, prin-
cipalmente aquellos que desarrollan el concepto de la igualdad. En este
sentido, se generan obligaciones para cada uno de los poderes publicos
en la configuracién de ese orden social, en especial para el legislador: “El
Estado de derecho y el Estado social son realizables y estan realizados en
parte en el plano constitucional y en parte en el plano del ordenamiento
infraconstitucional. Para el Estado de derecho el punto de gravedad radica
en la Constitucién, mientras que para el Estado social ese punto se sitia
en el derecho infraconstitucional”. En altimas, para Bachof los principios
de Estado social y de Estado de derecho estan en un mismo plano de valor
juridico, el constitucional, aunque se desarrollan en diferentes planos del
ordenamiento normativo.

De los anteriores planteamientos se pueden deducir tres situaciones
importantes de la clausula del Estado social de derecho: la primera de ellas
es que, como supraprincipio, el concepto vincula cualquier interpretaciéon
que se pretenda del ordenamiento juridico, esto es, de la totalidad de ele-
mentos integrantes del bloque de la legalidad. Estructura, a no dudarlo,
un principio de hermenéutica constitucional.

En segundo lugar, que el concepto, en cuanto principio del orde-
namiento y del constitucionalismo, genera fuerza vinculante directa para
los poderes publicos: para el legislador, en cuanto le crea la necesidad de
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determinar lo que propiamente constituya el contenido de todos aquellos
elementos predicables de lo social. Para la administracién, en nuestra
opinién, no solo la obligaciéon de cumplir la legalidad determinada para
lo social, sino que le hace nacer una clara facultad normativa, reguladora
de todo aquello que le pueda competer en cuanto a la funcién social del
Estado. Esto es, que independientemente de la existencia de una norma
de caracter legal la administracién, en razén de su poder central y decisivo
en la ejecucién de las finalidades estatales, adquiere, en virtud del pos-
tulado del Estado social de derecho, competencia suficiente reguladora
para asumir las responsabilidades propias del Estado social de derecho.?

Por ultimo, el tercer aspecto del Estado social de derecho, emanado
de este andlisis evolutivo, tiene que ver con un aspecto que analizabamos
al inicio de este trabajo y es el relacionado con el elemento finalistico en
el cual se encuentra incursa la clausula del Estado social de derecho, que
hace que el Estado deba procurar hacer efectivas sus decisiones sociales:
esto es, debe ser eficaz en la materializacién de las finalidades propuestas.
De aqui que se plantee dentro del Estado social de derecho la necesidad
de medir y cuantificar su eficacia y, obviamente, en razén de la naturaleza
finalistica del mismo, medir los resultados obtenidos. En este sentido, en-
contramos una relacién inevitable frente a la administracién puablica de los
postulados constitucionales de los articulos superiores 209, que establece
como principio basico de la funcién administrativa el de la eficacia, y 267,
que abre la posibilidad en derecho colombiano de controlar la gestiéon y
los resultados de la administracién publica.

El desarrollo y la consolidaciéon del Estado social de derecho han
estado salpicados de multiples dificultades. La idea de la integracién entre
conceptos aparentemente antagénicos, como los de sumisién al derechoy
responsabilidad social en procura del bien comun, se ha visto enfrentada
a multiples dificultades, sobre todo si se tiene en cuenta, conforme a lo
expuesto, que en la practica constituye el motor impulsor de todo el ordena-
miento juridico. De aqui que Parejo Alfonso, al analizar sus relaciones con
el derecho administrativo, prefiera hablar de un “Estado social adminis-

3 PAREJO ALFONSO. Estado social, cit., p. 52 y 95: “En definitiva, pues, la posicion real actual de la administra-
cién no es la que resulta evocada por el significado tradicional del principio de legalidad, conforme al cual
aquella se limita a precisar en el caso concreto supuestos definidos con caracter general y abstracto por la ley
en sentido formal. La administracién es una organizacion servicial y vicaria, ciertamente, pero con contenidos,
tareas y responsabilidades propias desde el orden constitucional (cuya actuacion no se explica por impulsos
derivados de habilitaciones o0 mandatos emanados en cada caso o en bloque de la legislacién o de la actividad
gubernamental, sino por decision directamente constitucional, que — sin embargo — la sujeta y subordina
a estas Ultimas), y que debe cumplir y satisfacer a partir del mismo, con las inevitables consecuencias que de
ello se siguen para la interpretacion del principio de legalidad”. También ID. Administrar y juzgar, cit.
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trativo”, en cuanto que la administracién constituye su punto o centro de
gravedad para su operatividad: “El Estado social es, por razones obvias, fun-
damentalmente un Estado administrativo, cuyo centro de gravedad radica
en la ejecucion [...] de las politicas publicas formalizadas legislativamente”.
De aqui que tradicionalmente la presencia de la administracién en todos
los sectores de la sociedad se considera como un sintoma importante de
la efectividad del Estado social de derecho.*

Sin embargo, la crisis del sector pablico, en cuanto portador y depo-
sitario de las funciones naturales de asistencia y prestacién a las necesidades
de la comunidad, y el surgimiento de las concepciones economicistas y
neoliberales que ubican la asistencia a la comunidad bajo conceptos del
mercado, han puesto a dudar sobre el futuro del Estado social de derecho.

Al respecto, la doctrina administrativista ha sostenido la inexistencia
del conflicto, y mas bien la matizacién de los papeles en la consolidacién
del Estado social. Parejo Alfonso, quien con profundidad se ha ocupado
del tema, sostiene precisamente que “El Estado social no es, en efecto, una
magnitud, una cantidad, una extension, sino una cualidad. Y la apuntada
crisis no afecta tanto a la idea de imbricaciéon — confusién de Estado y
sociedad, es decir, de la responsabilidad del primero por las condiciones
de la segunda —, cuanto a la forma de cumplimiento de esta y, por tanto,
los procedimientos de direccién y control de los procesos sociales [...] En
todo caso, la reduccién del papel del Estado no significa eliminacién de
dicho papel; significa solo, como regla general, su transformacién: aban-
dono de la actividad estatal directa (servicio, préstamos, dacién de bienes) y
asuncién y reforzamiento de la actividad de direccién, supervision y control.
No puede dejarse de tener en cuenta que si en el plano social la interven-
cién estatal garante de la libertad (a través de la imposicién de sus limites
inherentes, precisados de redifusiéon constante) sigue siendo evidente, en el
plano econémico la necesidad de tal intervencién se muestra con parecida
evidencia en el sometimiento universal de toda actividad econémica, en
altimo término, a la politica de la libre competencia”.”

En este sentido, el Estado siempre conserva un papel central y garante
en la consolidacién del Estado social de derecho. Incluso en hacer viable
la libre competencia en el trafico juridico del mercado.

La Corte Constitucional colombiana se ha ocupado de la definicién
del Estado social de derecho y de sus repercusiones en el ordenamiento
juridico colombiano. En primer lugar, acepta la Corte que la clausula no es

36 PAREJO ALFONSO. “El Estado social administrativo. Algunas reflexiones sobre la crisis de las prestaciones y los
servicios publicos”, en RAP, n. 153, septiembre-diciembre de 2000, p. 220.
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una clausula en blanco, ni mucho menos una “muletilla retérica o filantré-
pica del Estado colombiano”: constituye un cambio cualitativo y cuantitativo
en las finalidades estatales: “Desde este punto de vista, el Estado social
puede ser definido como el Estado que garantiza estindares minimos de
salario, alimentacién, salud, habitacién, educacién, asegurados para todos
los ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad”. Lo
anterior implica consecuentemente “Una nueva manera de interpretar el
derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente manera:
pérdida de la importancia sacramental del texto legal, entendido como
emanacion de la voluntad popular, y mayor preocupacién por la justicia
material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los
hechos”.? Se puede observar que en tratandose del derecho colombiano
el fundamento del Estado social de derecho se hace acompanar de dos
importantes principios: el de la solidaridad y el del orden econémico y
social justo.

4.4 Fundamento constitucional del estado unitario

El problema de la organizacién del Estado moderno en lo atinente
a la distribuciéon de funciones y competencias en su espacio, al reconoci-
miento de capacidad decisoria a sus entidades, al igual que los niveles de
participacién comunitaria en los asuntos locales, ha estado determinado
por las concepciones ideoldgicas que sobre la distribucién del poder sobre
el territorio influyen en los detentadores del poder politico; nos encon-
tramos por lo tanto frente a un fenémeno que atafie mas a las esferas de lo
politico administrativo que a lo simplemente juridico; de aqui que sea en
la ciencia politica y en la administrativa donde encontramos las grandes
fuentes del pensamiento relacionadas con este milenario conflicto que ha
generado sistemas constitucionales en sentidos definitivamente contrarios
conforme a la experiencia e historia de las diferentes naciones.*

En este sentido, pretender aproximarse al unitarismo implica reco-
nocer que nos estamos refiriendo a un mecanismo de escasa distribuciéon
del poder en virtud de profundas razones en el devenir de las instituciones
conforme ala realidad de las sociedades donde se proyecté y desarrollé. Este
sistema se construy6 sobre la base de especiales razones de fuerza emanadas
de la necesidad de la reunificacién del poder. En tratindose del Estado
moderno, coadyuvé con eficacia a la formacién de las unidades nacionales;
consecuentemente, significé el latigo invencible de los monarcas europeos

37 1bid., p. 221.
38 Corte Constitucional. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, M. P.: CIRO ANGARITA BARON.
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para fortalecerse en detrimento de los poderes feudales.

El régimen unitario concentra en un solo punto de decisién el gobier-
no del Estado; tanto externa como internamente es uno solo. No es, en
verdad, amplio en la distribucién de funciones, concentrando las cuatro
fundamentales: la constituyente, la legislativa, la ejecutiva o administrativa,
y la judicial. Burdeau lo describe perfectamente: “es el que s6lo posee un
centro de impulsién politica y gubernamental [...] Todos los individuos colo-
cados bajo su soberania obedecen una misma y tinica autoridad, viven bajo
el mismo régimen constitucional y estan regidos por las mismas leyes”.*

En este sentido, al sistema unitario le son inherentes los predicados
y contenidos de la centralizacion. En realidad esta es su principal caracte-
ristica: la de concentrar funciones y poderes en autoridades centrales, en
perjuicio de las regiones y los municipios. El funcionamiento del Estado
se encuentra en extremo jerarquizado y unificado hasta en el altimo de los
rincones territoriales; los funcionarios simplemente ejecutan las decisiones
estatales. El sistema asi expuesto es de dificil manejo, y por consiguiente
no se satisface por si mismo.

La anterior configuraciéon se vio profundamente contrariada por
corrientes politicas que, fundadas en la idea de autogobierno, proclama-
ron su desaparicién: surgen en consecuencias formas atemperantes de su
caracter sustancial centralista y concepciones materialmente contrarias
como la federal, o incluso la regional y la autonémica.

Restrepo Piedrahita, al referirse al conflicto natural y dialéctico en
torno al unitarismo centralizante clasico, sostiene que la esencia de esta
lucha surge de la necesidad de enervar la persistente asfixia a la iniciativa
individual y colectiva que esta forma de reparticion del poder implicaba.
Mientras que, por el contrario, la descentralizacién y su forma extrema, el
federalismo, significaron liberar, expandir y vivificar las energias creadoras,
estimulando el espiritu pablico, afianzando la solidaridad del grupo social,
fortaleciendo el derecho y el goce de la libertad, y con ello robusteciendo
la resistencia a la opresion.*!

Estos planteamientos repercutieron en las conciencias municipalistas,
ansiosas de estructurar formas de democracia participativa. Se lleg6 a
plantear la existencia de un nuevo poder publico: el llamado poder local,
idea esta con fuerza incluso entre algunos autores de derecho publico lati-
noamericano. Fue Constant quien dio inicial formacién a esta interesante
tesis al sostener la necesidad de analizar el problema de la distribucién de

39 JEAN RIVERO. Derecho administrativo, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p. 337.
40 GEORGES BURDEAU. Derecho constitucional e instituciones politicas, Madrid, Editora Nacional, Cultura y
Sociedad Torregalinda, 1981, p. 73.
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competencias de un régimen federal, no sé6lo como de Estado a regiones,
sino también de Estado a entidades locales.

La gestion de los negocios comunes, dice, nos pertenece a todos: “lo
que sélo interesa a una fraccién debe ser decidido por la misma [...] La
autoridad nacional, la autoridad de demarcacion, la autoridad comunal,
deben permanecer cada una en su propia esfera, y esto nos lleva a establecer
una verdad fundamental: se ha tenido hasta el presente al poder local como
una rama dependiente del poder ejecutivo; antes bien, por el contrario,
jamas debe entorpecerlo, menos atin pretender hacerlo depender de é1”.*

En su formacion actual, el Estado federal se caracteriza, en cuanto
a las relaciones internacionales, porque es una sola entidad juridica; no
obstante, desde su Optica interna, esta formada por una serie de entida-
des territoriales, con suficientes poderes y grados de autonomia. Desde
el punto de vista de las funciones puede ejercitar la constitucional, la
legislativa, la administrativa o ejecutiva, y la judicial; practicamente to-
das, pero referidas al ambito federal, sin afectar las competencias de los
Estados que lo estructuran, por cuanto a estos, es decir, a los Estados, en
la gran mayoria de los casos, la Constitucién federal les reconoce poder
constituyente, funciones legislativas y administrativas. Respecto de la fun-
cién jurisdiccional, esta reservada a la federacion. Tanto el Estado federal
como los Estados federados tienen su ambito de competencia determinado
en la Constitucion.

El problema interesante del federalismo es el del tratamiento cons-
titucional al municipio. Algunos sistemas agotan la descentralizacién de
poderes en los Estados federados, dejando a estos que adopten sistemas
internos, que en muchos casos convierten al municipio en entidad depen-
diente. Algunos otros, como el régimen brasilefio, descentralizan los
poderes legislativo y administrativo o ejecutivo hasta el nivel municipal;
permitiéndoles a estos, desde una perspectiva eminentemente juridica,
proferir sus propias leyes en desarrollo de precisas competencias asignadas
por la Constitucién. Estas normas legislativas no son de un tercer grado
o nivel en la piramide juridica; todo lo contrario, su inmediata superior
es la Constitucion federal. Se puede decir que el poder legislativo, en es-
tos casos, es ejercido por tres érganos diferentes con precisas funciones y
competencias: el Congreso de la federacion, los congresos estatales y los
concejos o camaras municipales.

Igual fenémeno acontece con el poder ejecutivo. No son los alcaldes

41 RESTREPO PIEDRAHITA. Constituciones de la primera Republica liberal, cit., t. 1, p. 30.
42 BENJAMIN CONSTANT. Curso de politica constitucional, citado por RESTREPO PIEDRAHITA. Constituciones de
la primera Republica liberal, Universidad externado de Colombia. 1986. Tomo I. p. 29.
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representantes de la nacioén ni del Estado en el municipio. Por su origen
y competencias es en cabeza del funcionario politico del municipio que
estan las decisiones, la administracién y el gobierno del ente local.

4.5 Fundamento constitucional de la integracién

El Estado social de derecho, proclamado por el constitucionalismo
moderno como base de convivencia y coexistencia de la comunidad en
procura de mejor calidad de vida, no se agota en la organizacién interna
que las constituciones le otorguen a los correspondientes Estados. Los fené-
menos de integracién de las comunidades nacionales producto de razones
geopoliticas y econémicas es cada vez mayor. Las relaciones actuales del
derecho internacional se plantean entre bloques de Estados con intereses
comunes, que han motivado procesos acelerados de integracion politica e
institucional, con efectos inmediatos sobre los conceptos tradicionales de
soberania y poder politico, en cuanto implican verdaderas limitaciones a
los mismos, a través de los procesos de cesion que por su naturaleza conl-
leva la integracién. Lo anterior suscita inevitables replanteamientos sobre
el derecho publico interno de cada uno de los Estados, en especial sobre
el ordenamiento juridico administrativo.

Parejo Alfonso, al referirse a este tema a propoésito de la integracién
europea, sostiene precisamente que, “En el terreno que aqui mas importa,
la integraciéon supranacional constituye un decisivo factor de transfor-
macién de la administracién y el derecho administrativo nacionales. La
razén es clara: de un lado, determina la mezcla, el contacto y la interac-
ci6n frecuentes del derecho comunitario europeo y el nacional interno, y,
de otro lado, extiende la funcién de las administraciones publicas de los
Estados, al convertirlos en administraciones indirectas de la instancia co-
munitaria europea”. El anterior planteamiento resulta desde todo punto
de vista légico en la medida en que se trata de configurar una nueva moda-
lidad de entidad para la coexistencia supranacional reductora del papel
del Estado miembro en favor de las nuevas instancias integradoras.*

Lo anterior significa para el derecho administrativo no solo re-
conducir las instancias tradicionales, es decir los criterios organicos de
su produccién, sino también los contenidos y principios que lo inspiran y
justifican,* para lo cual el juez comunitario ha cumplido un papel central.

La base o supraprincipio de la integraciéon se desprende de los
mandatos establecidos en la Constitucién Politica, que establecen como
prioridad finalistica del Estado la de lograr algin dia la integracién de
los paises que componen el bloque latinoamericano. Consideramos de la
esencia suprarrectora del ordenamiento juridico este principio de la in-

2
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orientadora en el manejo de las relaciones internacionales del Estado; asi
se desprende del predmbulo constitucional cuando indica que el pueblo
de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, al momento de elaborar
el texto de la Constitucién se ha comprometido “a impulsar la integraciéon
de la comunidad latinoamericana”. La cldusula se reitera en el articulo 9°,
inciso final, cuando indica que las relaciones de Colombia se deben fun-
damentar y orientar “hacia la integracién latinoamericana y del Caribe”.

La integracién a que se refiere la Constitucién, en nuestra opinion,
es amplia y le da la posibilidad al Estado de que la obtenga efectivamente
en asuntos especificos, en materias concretas, en compromisos econémicos,
politicos, e incluso, por la misma forma de la redaccién de los postulados
constitucionales, que se logre en materias fronterizas de acuerdo con la
reciprocidad que se obtenga de otros paises.

A nivel del texto constitucional se observan algunos mecanismos
que le permiten a los agentes del Estado estimular el camino hacia la
integraciéon latinoamericana: el articulo 96, al desarrollar los mecanis-
mos de la nacionalidad por adopcién, sefiala en el numeral 2, literales by
¢, respectivamente: “son nacionales colombianos [...] 2. por adopcién [...]
b. los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en
Colombia, que con autorizacién del Gobierno y de acuerdo con la ley y
el principio de reciprocidad pidan ser inscritos como colombianos ante
la municipalidad donde se establecieren, y c. los miembros de pueblos indi-
genas que comparten territorios fronterizos, con aplicacién del principio
de reciprocidad segun los tratados publicos”.

Sin embargo, donde mejor se observa la posibilidad de un instru-
mento integrador amplio, que posibilita incluso la formacién de un gran
consentimiento de integracién latinoamericana y del Caribe, a partir de
la expresion de voluntad que admita hacer concesiones con el animo de
hacer efectiva dicha integracién, es en las atribuciones que la Constitucién
le otorga al Congreso Nacional en el articulo 150 numeral 16. Mediante
esta disposicién, en nuestra opinién de un alto contenido discrecional, esto
es, de caracter politico y dominado por consideraciones de conveniencia
y oportunidad, el Congreso puede aprobar tratados tendientes a lograr
la integracién propuesta. Al respecto indica la disposicién: “corresponde
al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes fun-
ciones: [...] 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre

4 PAREJO ALFONSO. Manual de derecho administrativo, t. I, cit., p. 165.

“ SANTIAGO MUNOZ MACHADO. La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Madrid, Alianza, 1994, p. 90
y ss. Puede consultarse ALBERTO MONTANA PLATA. “El concepto de administracién publica en el derecho
comunitario europeo”, en Revista de Derecho del Estado, n. 8, junio de 2000, p. 57.
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con otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de
dichos tratados podri el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a
organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar
la integracién econémica con otros paises”.

En Colombia el proceso integrador comenzo sus primeros pasos con
el denominado Pacto Andino, el cual, sin tener los mismos progresos de la
Comunidad Europea, de todas formas ha generado cambios importantes
en la concepcién de nuestro derecho administrativo. La Corte Consti-
tucional, al identificar los alcances de este fenémeno y de su influencia
sobre la realidad juridica interna, sostuvo que “El derecho comunitario,
surgido como resultado del traslado de competencias en diferentes mate-
rias del quehacer normativo por los paises miembros y las subsecuentes
regulaciones expedidas por las autoridades comunitarias apoyadas justa-
mente en tales competencias y atribuciones, ofrece la doble caracteristica
de un sistema preeminente o de aplicacién preferencial frente al derecho
interno de cada pais miembro, y con una capacidad de aplicacién directa
y eficacia inmediata, porque a las regulaciones que se expidan con arreglo
al sistema comunitario no es posible oponerles determinaciones nacionales
paralelas que regulen materias iguales o que obstaculicen su aplicacién,
ni su eficacia puede condicionarse a la voluntad del pais o de las personas
eventualmente afectadas por una decision [...] La capacidad de regulacion
por los paises miembros sobre materias reservadas al derecho comunitario
es muy restringida, limitdndose apenas a la expedicién de normas com-
plementarias cuando el estatuto de integracién lo autorice para reforzar
las decisiones de las autoridades comunitarias o si fuere necesario para
establecer instrumentos de procedimiento destinados a la aplicacién de las
sanciones, tramites y registros de derechos y, en fin, para la ejecucién de
medidas de caracter operativo que deban cumplirse ante las autoridades
nacionales [...] La integracién comunitaria que comporta el Acuerdo de
Cartagena y los demads instrumentos que lo han desarrollado, y espe-
cialmente las competencias normativas que se reconocen a los érganos
comunitarios, encuentran un fundamento de validez en las normas de la
Constitucion de 1991. La integracién comunitaria responde y se afianza
sobre la concepcién moderna de la soberania relativa, que ya no la reconoce
como un poder supremo absoluto e ilimitado del Estado, sino como algo
limitado y restringido por la interaccién de los demas Estados dentro de
la comunidad internacional, lo cual obviamente implica la resignaciéon de
especificas competencias de los Estados en organismos comunitarios con
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el fin de hacer viables los procesos de integracién econémica”.
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De este contexto de la integracion, y concretamente frente al derecho
administrativo, se derivan evidentes consecuencias juridicas. Entre ellas la
posibilidad de abrir nuevos ambitos de creacién normativa con incidencia
directa, respecto de los asociados nacionales. En este aspecto, la integracion
se convierte normativamente en objeto del derecho administrativo.
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