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La Asamblea Constituyente electa en Colembia a finales de 1990, elabord y
sanciond la Constitucion de 4 de julio de 1991, uno de los textos constitucionales
mas ricos juridicamente de América Latina, en la cual, ademis, se ha producido
un masivo proceso de constitucionalizacion del Derecho Administrative como nunca
antes se habia operado en ese pals, y que qucremos comentar en ¢stas notas.

En efecto, es indudable gque entre el Derecho Constitucional y el Derecho Admi-
nistrativo cxisten todos los vinculos imaginables, Ambos son, ante todo, derechos
estatales, teniendo el Derecho Adminisirativo un conjunto de bases constitucionales,
que son las mismas bascs del Estado contemporineo y que, en general, en el mundo
occidental, corresponden a lo que se ha venide denominando el Estado Social y De-
mocritico de Derecho, terminologia acufiada desde hace décadas en las Constitu-
ciones curopeas, ¥ que ha recogido la Constitucidn colombiana de 1991 en su ar-
ticulo 1.

Hemos dicho que el Dereche Administrativo es un “derecho estatal” 1, en el sen-
tido de que ademdas de emanar del Estado, estid destinado aregular una parte esencial
del mismo, la Administracion Piblica como complejo orgdnico, su organizacién y
funcionamiento; el ejercicio de la funcién administrativa, y las relaciones juridicas entre
las personas juridicas estatales y los administrados *; siendo su objeto, por tanto, nor-
mar instituciones de cardcter pablico que persiguen fines piblicos y colectivos, situados
por encima de los intereses particulares.

Pero por supuesto, al regular al Estado, el Derecho Administrativo se nos pre-
senta, siempre, como un Derecho dindmico, en constante evolucidn, del fendmeno
social y politico. Cada sociedad, como lo ha dicho Alejandro Nicte, “se expresa
en un determinado Derecho y las transformaciones sociales arrastran inevitablemen-

te una alteracién de la superestructura juridica™®; en otras palabras, “el Derecho

1. André Demichel, Le Droit Administratif. Essai de réjlexion théorique, Paris 1978, p. 14

2. . Véase Allan R. Brewer-Carias, “El concepto de Dederecho Administrativo en Venezuela”, Re-
vista de Administraicon Piiblica, Ne 100-102, Vol. I, Madrid 1983, p. 688. Publicado
también en Allan R. Brewer-Carias, Esnedios de Derecho Administrative, Bogotd 1986, pp.
7 a 24,

3. Alejandro Nieto, “La vocacién del Derecho Administrative de nuestro tiempo”, Revista de
Administracién Pablica, Ne 76, Madrid 1975; reproducide en el libro 34 articulos seleccio-
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Administrativo se asienta sobre bascs que estin en constante evolucién y que refle-
jan los condicionamientos politicos y sociales vigentes en un momente dado”*. Por
ello, puede decirse que el Derecho Administriativo permanentemente sufre una “cri-
sis de crecimiento™ ®, por los cambios que consiantemente le provocan las transfor-
maciones econdmicas y sociales que no cesan.

Teniendo esto en cuenta, nuestro objetivo, en estas notas, es referirnos a las
caractersiticas mas resaltantes del Derecho Administrativo colombiano, plasmadas en
el texto constitucional de 1991, y determinar cdmo estdn cilas integradas en el pano-
rama juridico contemporineo.

Siendo un derecho estatal, las caracteristicas fundamentales del Derecho ‘Admi-
nistrativo constifucionalizado en Colombia, respenden .a lo que hey, en el panorama
juridico contempordneo, caracteriza a esta disciplina: en primer lugar, a unas bases
constitucionales propias del Estado de Derecho; en segundo lugar, a uncs condicio-
namientos democriticos y sociales de cse Estadc, y en tercer lugar, a un conjunto
de principios que identifican un determinado equilibrio entre prerrogativas vy pode-
res del Estado y derechos y garantias de los ciudadanos.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMC DERECHO DEL ESTADO DE
DERECHO

En primer lugar, sobre el Derecho Administrativo, precisamente, como el dere-
cho de un Estado de Berecho. Es evidente que no habria Derecho Administrativo sin
Estado de Derecho. Es mds, como todos lo sabemos, nucstra disciplina nacié con el
Estado de Derecho® que emergié de las Revoluciones Francesa y Americana, y
que respondia y responde adn actualmenie, a cinco principios escnciales que lo con-
dicionan: el ccnstitucionalismo; la limitacion y distribuctdn del Poder del Estado;
el principio de legalidad; el reccnocimiento de los derechos y garantias, y el control
judicial del imperio de la ley.

La Constitucién colombiana, con toda su novedad, sin duda, sigue respondiendo
a estos cinco principios cldsicos del Estado de Derecho, que son la base de nuestra
discjplina.

1. La supremacia constitucional

En primer lugar, debemos reccrdar que comto todas las Constituciones contem-
porineas, v desde que la Constitucién, como la entendemos ahora, fue inventada
por las Colonias independientes de Norteamérica a partir de 1776, la Constitucién
Colombiana es un ejemplo de Constitucién régida, ccncebida come la “norma.de
normas” (Art. 4); en consecuencia, como Ley Suprema, todos los 6rganos del Es-
tado y todos los individucs estan sometidos a sus disposiciones, y tienen la obligacién
de respetarla y obedecerla (Art. 4). Como tal, es una norma directamente aplicable
a los individuos, ¥ fuente directa de derechos y obligaciones.

Ese cardcter de norma rigida y suprema, hace que prevalezca sobre toda ctra
norma o acto estatal, debiendo por tanto ser aplicada con preferencia cuando cxista

nados de la Revista de Administracién Piiblica con ocasion de su Centenario, Madrid 1983,
pp. 880 y 881,
4. Martin Bassols, “Sobre los principios originarios del Derecho Administrativo y su evolucién”,
en Libro Homenaje al Profesor Juan Galvdin Escutia, Valencia, 1980, p. 57.
Cfr. Prosper Weil, El Derecho Administrativo, Madrid 1966, p. 31.
Cfr. Fernando Qarrido Falla, “"Sobre el Derecho Administrative y sus ideas cardinales”,
Revista de Administracién Piablica, No 7, Madrid 1952; reproducido en la obra 34 articulos
seleccionados ... cit., p. 22. . .

o
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incompatibilidad entre ella y otras normas, Asi lo dice el articulo 4° de la Censti-
tucidén, pero sin aclarar si la aplicacidén preferente de la Constitucién es un poder
exclusivo de los jueces, como desde principios de siglo lo ha sido en Colombia, o
podria ser extensivo a todo el que en el funcionamiento del Estado deba aplicar nor-
mas, lo que sin duda abriria el camino a la anarqufa. De algunas normas constitu-
cionales, sin embargo, parece claro que sélo la autoridad judicial es la que puede
desaplicar normas por inconstitucionalidad (p.e Art. 305, ord. 10).

2. La limitacion del poder

En segundo lugar, debe sehalarse que el Estado de Derecho surgid hace dos-
cicntos ancs, fundamentalmente, como un Estado en el cual su poder era limitado
como garantia de la libertad. A tal efecto, cos sistemas de distribucion del poder
se han venido consagrando en todas las Constituciones: un sistema de distribucion
horizontal del poder y un sistema de distribucién vertical del poder. Pcr supuesto,
dichos sistemas no son ni jamds han sido uniformes: han variado en su forma c
intensidad, segin los condicionamientos histéricos, pcliticos y sociales propios de
cada pals. En el caso de Colombia, ambos sistemas, sin duda, se han aplicado his-
téricamente y estin consagrados en la Constitucidn como producto de la realidad
actual del pais.

En primer lugar, la Constitucién de 1991, sin duda, establece un sistema de
scparacién organica de poderes, como mecanismo de distribucién horizontal del
poder. Por supuestc, ese sistema nada tiene que ver con la cxageracidn dc los cons-
titucionalistas franceses de la Revolucidn, que conformarcn aquellos ccmpartimien-
tos estancos que tanto ha caracterizado y condicionado la evolucién dei Derecho
Administrativo francés, y que no sélo dieron crigen a la justicia administrativa sepa-
rada del poder o rama judicial, sino a que aifin no se haya pedido establecer un
completo sistema de control de la conctitucicnalidad de las lcyes.

Nada mas-lejos de esa concepcidn que la que siempre ha adoptado Colombia
y que se refleja en la Censtitucidn de 1991, a pesar de la constitucionalizacidén de la
jurisdiccién contencioso-administrativa y del Concejo de Estado, pues bien sabemos
que &sta forma parte de la rama judicial (Art. 116 y Art. 236), al igual que la
jurisdiccion constitucional y la Corte Constitucional (Arts. 116 y 239); y nada tiene
que ver, salvo por aproximacicnes seminticas, con el sistema de dualidad jurisdiccio-
nal estilo francés, donde la jurisdiccién contencioso-adminictrativa no forma parte de
la rama judicial. .

Esta separacién horizontal orgénica de Poderes en tres ramas de un Unico
Poder Pablico: la Legislativa, la Ejecutiva v la Judicial (Art. 13), por supuesto, no
es rigida, como no lo es hoy en ninguna parte del mundo. No sélo todos los érga- .
nos que las integran celaboran entre si en la realizacién de los fines del Estado
(Art. 113), sino que el cjercicio de las funciones propias de los drganos de cada
uno, no es exclusivo ni excluyente, pudiendo, en dicho ejercicio, haber interferencia
por parte de los drganos de los otros poderes. Asi por ejemple, Ia funcidén jurisdic-
cional se puede ejercer ademéas de por lcs drganos de la rama judicial, por las auto-
ridades administrativas (Art. 116), como sucede normaimente cn todos los pafses
contemporanecs, no sélo de nuestra familia de derechos, sino incluso del common
lab? pudiendo, incluso, ¢l Congreso, ejercer funciones judiciales como lo dice el
articulo 116 de la Constitucién. La funcién administrativa también se ejerce por las
diversas ramas del Poder, al igual que la funcidn ncrmativa. Hay en todo caso,

7. Véase las muy completas referencias al sistema de administrative tribunals y de brganos
administrtivos con funaciones cuasi-jurisdiccionales, en Inglaterra v EE.UU.; en Jorge Vélez
Garcla, Los dos sistemas del Derecho Administiative. Ensayo de Derecho Piblico Compa-
rado, Bogotd 1994, pp. 113 y siguientes,
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funciones que se ejercen por cada rama en forma privativa, y en é&stas no puede
haber interferencia; pues habria usurpacién. De alli la prohibicién que el articulo
136 impone al Congreso, de “inmiscuirse, por medio de resoluciones o de leyes, ¢n
asuntos de competencia privativa de otras autoridades” (Ord. 1).

Ademas, como sucede hoy en todos los paises del mundo, la distribucién del
peder en la trilogia cldsica de las tres ramas: Legislativa, Ejecutiva y Judicial, en la
Constitucién de 1691 también ha sido rota. El Poder Publico se ejerce, ademds de
por los drganos que componen las tres cldsicas ramas, por otra seric de dérganos que
han sido progresivamente constitucionalizados y dotados de autonomia funcional. Es
el caso de tos drganos de control, como la Contraloria General de la Repiiblica (Art.
267); de los que forman el Ministerio Publico: el Procurador General de la Nacion
(Art. 275) y el Defensor del Pueblo (Art. 281); y de la administracién electoral,
como ¢l Ccnsejo Nacional Electoral (Art. 264). En cuanto al Consejo Superior de
la Judicatura y la Fiscalia General de la Nacidén, que en otros paises son también
6rganos constitucionales con autonomia, en Colombia, sin embargo, son parte de
la rama judicial (Art. 116, 249 y 254),

Particular importancia para el Derecho Administrativo en este contexto de la
separacion orginica de podcres, tiene cl ordcnamiento de la rama ejecutiva y el
tratamiento de la Administracion Piblica en la Constitucidon. Puede decirse que en
la materia todos los principios necesarios har sido constitucionalizados: la organi-
zacién administrativa (Arts. 115, 150, Ord. 7, 185 y 206, 208) y los principios
sobre la Administracién Descentralizada funcionalmente (Arts. 76, 210, 333, 371);
la jerarquia administrativa (Arts. 115, 189); ¢l régimen de los funcionarios ptblicos
(Arts. 110, 122, 125, 189) y su responsabilidad (Arts. 6, 91, 122, 124, 198); el
régimen de los bienes pablicos (Arts. 63, 72, 75, 82 y 332) y el régimen de control
de la gestién administrativa, tanto popular (Art. 88), politico (Arts. 114, 189,
Ord. 12), fiscal (Arts. 117, 119, 267, 268, 354) como de gestidn (Arts. 277, Ord. 5
y 6 y 278, Ord. 13.

En segundo lugar, la Constitucién también establece un sistema de distribucién
vertical del poder, que sin abandonar ia forma *unitaria” de la Repablica, la cali-
fica, en una aparente contradiccién, como descentralizada territorialmente (Arts, 1
y 123), compuesta por entidades territoriales que son los departamentos, los distri-
tos, los municipics y los territorios indigenas (Art. 286). Estas entidades descen-
tralizadas gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, dentro de los limites
de la Constitucién, con derecho a gobernarse por autoridades propias, clegidas por
votacidn popular, ejercer las competencias que les corresponden, administrar 1os
recursos y esiablecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones
y participar en las rentas nacionales (Art. 287). Ademas, la Constitucién regula a
las Regiones (Art. 306), las dreas metropolitanas (Art. 319) y los territorios con
régimen especial, ccmo el Distrito Capital (Art. 322), también como formando
parte de la organizacion territorial.

La verdad es que esta organizacidon territorial del poder que prevé la Constitu-
cién, lo tdnico que tiene de “unitaria” es que no es una federacion —y recordemos
que federaciones, en scatido clasico del término no existen actualmente—, pero
en realidad, en muchos aspectos, es mas descentralizada politicamente que muchas
federaciones contemporaneas, como por ejemplo, la de Venezuela, que estamos esfor-
zindonos, precisamente, por descentralizar®. Basta resaltar, para darse cuenta de
ello, el tratamiento que la Constitucidn establece en cuanto a las competencias de
los érganos de los departamentos y municipios (Arts. 300, 305, 313 y 313), con
la autorizacién general dada al legislador para, mediante la Ley Orgéinica de Orde-
namiento Territorial, distribuir competencias entre la Nacién y las entidades terri-

8. Véase Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela 1993, Memoria del Dr. Allan R.
Brewer-Carias, Ministro de Estade para la Descentralizacién, Caracas 1994, 1.076 pp.
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toriales (Art. 288), y la previsién de un sistema de distribucién de recursos finan-
cicros entre ellas (Art. 356), incluyendo la figura del situado fiscal (Art. 356)
equivalente a lo quc en Venezuela hemos denominado desde principios de siglo, el
situado constitucional; y el régimen de participacién de los municipios en los ingre-
sos de la Nacién (Art. 357). En todo ese sistema se aprecia, sin duda, un alto
grado de descentralizacién, no faltante, sin embargo, dec algunos lunares que no
encajan, como ¢! de la tutela de los Gobernadores sobre las autoridades municipales
que prevé el articulo 305, y que les permite a los primeros revisar los actos de los
Concejos Municipales y de los Alcaldes y, por motive de inconstitucionalidad o ile-
galidad, remitirlos al Tribunal competente para que decida sobre su validez (Ord. 10).

3, La swmision a la legalidad

La tercera de las notas clasicas del Estado de Derecho, gque justifica incluso
su denominacién, es la sumisién de todos los drganos del Estado al derccho o a la
legalidad, integrada por la norma de normas, que es la Constitucién (Art. 4), y
por todas las demds fuentes del ordenamiento juridico que aplican a los diversos
organos del Estado, conforme al clasico principio de la formacién del Derecho por
grados que legd Hans Kelsen al derecho moderno, y que pucde decirse que liene
plena vigencia en la Constitucién ®.

Sobre el tema de la sumisién al Derecho, en todo caso, debo hacer una acotacién
sobre una norma de la Constitucién que me ha llamado mucho la atencidn, y es
la que atribuye al Congreso, entre sus funciones, la de “interpretar, reformar vy
derogar las leyes” (Art. 150, ord. 1). ;Qué significa esto, particularmente en cuan-
to a la primera competencia? jQué sblo el Ccngreso puede interpretar las leyes?
Recordemos que eso era lo que, en la exagcracidén revolucionaria francesa de la se-
paracion de poderes, correspondia, a comienzes del siglo pasado, a la Asambla
Nacional, a la cual los jueces estaban obligados a consultar cuando tuvieran dudas
respecto de la interpretacion de una ley mediante el denominado referé législarif *°,
debido 2 la reticencia que habia respecto de los jueces, producto de la. actitud de
los Parlements antes de la Revolucién. Pero atribuir ese poder, hoy, al Congreso,
no tiene sentido alguno: el Congreso, dicta las leyes, las reforma y las dercga. No
veo ¢dmo las pueda “interpretar”, salvo mediante nuevas leyes que modifiquen las
anteriores. Quien interpreta la ley es quien tiene que aplicarla y e¢jecutarla, el jucz
y el funcicnario, dentro de sus respectivas esferas de competencia, y con los limitcs
establecidos en la propia Constitucion y sus valores y en la Ley.

4, La declaracidn constitucional de derechos y garantias

El cuarto de los principios tradicionales del Estado de Derecho es la declaracién
constitucicnal de los derechos y garantias, que ha sido y es el signo comin de todos
los Estados contempordneos. En esta materia, la nueva Constitucion colombiana
se ha incorporado a las corrientes actuales del constitucionalismo universal, al esta-
blecer una amplisima declaracién de derechos y garantias constitucionales, que sigue
la linca de Constituciones recicntes, como la de Brasil e, incluso, menos recientes
como la veneczolana, dictada 30 afios antes (1961).

Lo primero que debemos destacar en esta materia e¢s que conforme al articulo
2 de la Constitucidn, se enumera entre los fines esenciales del Estado, el “garantizar

9. Véase los comentarios en Jorge Humberto Boiero, “Nueva Constitucién ;Nuevo Derecho?”,
Quaestiones Iuridicae, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Ne
2, Bogotd 1994, p. 25.

10, Véase la referencia en Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid 1981, p. 164.
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la efectividad de lcs principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién”;
precisandose, en forma expresa, el principio dc “la primacia de los derechos inalie-
nables de la persona” (Art. 5), y recogiéndose el principio consagrado, por ejemplo,
en la Constitucion venezolana de 1961, dc que “la cnunciacién de los derechcs y
garantias contenidos en la Constitucién vy en los convenios internacicnales vigentes,
no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la perscna
humana, no figuren expresamente en ellos” (Art. 94). La unica diferencia de ecsta
cliusuia abierta con la prevista en la Constitucién venezolana es el agregado que la
nuestra hace de que “la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba
el gjercicic de los mismos” (Art. 50).

En esta forma, Colombia se ha incorporado a las nuevas tendencias de protec-
cidn progresiva de los derechos humancs, de todas las generaciones de cllos que
nos podamos imaginar, precisando no sélo la prevalencia en el orden interno de los
tratados internacionales ratificados por el Ccngreso, que los reconocen, sino indi-
cando quc los derechos se deben interpretar de conformidad con esos tratados in-
ternacionales . (Art. 93).

En todo caso, de nuevc debemos decir que no estamos en presencia de nada
excepcional, ni que esto sea producto o causa de un “nuevo Derecho”, como parece
que alguncs han querido ver y como he tenide ocasién de apreciar de las discu-
siones recogidas en las Quaestiones luridicae 1* editadas por la Pontificia Univer-
sidad Javeriana. Es cierto que de las normas de la Constitucion Colombiana se
deriva que los principios relativcs a los derechos humanos conducen a que, en ultima
instancia, los derechos constitucionales son lo que los jueces digan que son. Pcro
en ezta afirmacién no hay nada nuevo. Baste recordar, por ejemplo, la situacién
en el Reinc Unido donde no hay Constitucidn pero, por supuesto, rige el principio
de la rule of law. Como sefialaba Dicey hace méas de un siglo, cuando contrastaba
el Dereche Administrativo de Europa continental con la Constitucién inglesa: en el
Continente —decia— “los derechos individuales resultan, o aparentan resultar de
les principios generales de la Constitucién”, en tanto que en Inglaterra,

“los principios generales de la Constitucién (como por ejemplo la libertad per-
sonal, el derecho de reunidn piblica) son... el resultado de decisiones judi-
ciales en casos concretcs llevados ante los tribunales, determinantes de los
dercchos individuales de las personas”.

De alli concluia diciendo que:

“las normas que en los paises extranjeros forman parte de un Cddigo Consti-
tucional, no son la fuente sino la consecuencia de los dereches individuales,
tal como han sido definidos y aplicados por los jueces” ™.

Por tanto, que los jueces tengan el pcder-deber de aplicar la Constitucién y sus
principios, incluso conforme a estas cliusulas, no los hace titulares de la creacién
de ningin “nucvo Derecho” fuera de la propia Constitucidén, que responde a unos
valores ccncretos, histéricos y actuales de la sociedad colombiana. Los jueces nunca
han sido meros autdmatas, o entes pacivos, ni como decla Montesquieu, “nada maés
que la boca que pronurcia las palabras de la ley, incapaces de moderar su fuerza
y vigor” ' Al contrario, los jueces siempre han sido les intérpretes de la Constitu-
cién, pero como lo dice la propia Constitucién colombiana, tometidos siempre “al

11, Quaestiones luridicae, Pontificin Universidad Jeveriana, Facultad de Ciencias Juridicas, N?
1, junio 1993, 16 pp; N¢ 2 junio 1994, 31 pp.
t2. A. V. Dicey. An Mroduction to the Study of the law of tse Constitution (Introduccion
" de E.C.S. Wade), Londres 1973 pp. 195, 196 y 203,
13. Véase la referencia en H. Mcilwain, The Hig Court of Parliament and its Supremacy,
Yale 1910, p. 323,
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imperio de la ley” (Art. 230) con la posibilidad de usar los criterios auxiliares de
la equidad, la jurisprudencia, lcs principios generales del Derecho y la doctrina (Art.
230), pero siempre sometidos a la Constitucién vy la ley, ¥ a sus principios y va-
lores.

Debe sefialarse, respecto de la consagracidon de derechos, sin embargo, que del
texto de la Censtitucién aparecen algunas contradicciones que estoy seguro que los
jueces estdn superando: en primer lugar, la utilizacién de la expresion “derechos
fundamentales” como una categoria de los derechos constitucionales enumerados en
los articulos 11 a 42, y donde no estin los dereches sociales, econdmicos y cultura-
les y los derechos colectivos y del ambicnte. La accidn de tutela, conforme al articu-
lo 86 de la Constitucién, sélo estd prevista para la proteccion de los derechos fun-
damentales, de donde se podria concluir, inconvenientemente,” que la proteccién
constitucional podria ser rechazada respecto de los otrcs derechos. En segundo lugar,
también me resulta una aparente contradiccién de la misma enumeracién de los
derechos fundamentales y de la previsién respecto de ellos de la accién de tutela,
la precisién que hace el articulo 85, de que algunos de esos derechos fundamentales
no serian de aplicacidn inmediata. Realmente no puedo imaginarme algin derecho
fundamentai protegible que no sea de aplicacién inmediata.

5. Las garantias de la Constitucidn y de los derechos fundamentales, y el
control judicial

En quinto lugar, la Constitucién colombiana, conforme a la orientacién del
Derecho contemporineo, también establece todo un sisiema de garantias de Ia
Constitucién y de los dercchos constitucionales, entre les cuales destaca un com-
pleto sistema de control judicial. .

En efecto, en cuanto a las garantias constitucionales de los derechos y de la
Constitucion, ésta, ademdis de establecer la reserva legal como principic general y
precisar la responsabilidad de los funcionarios piblicos por violacicnes constitucio-
nales (Arts. 6 y 91), consagra, ademis de ia accién de tutela para la proteccién de
los derechos fundamentales (Art. 86), todo el completisimo sistema de contrel di-
fuso y concentrado de la constitucionalidad de las leyes, tanto antes como después
de su sancién y publicacién (Arts. 4, 153, 241), que ha sido, histdricamente, junte
con el sistema venezolano, uno de los grandes aportes de nuestros paises al Dereche
Constitucional Comparado ™.

'Una observacién nos resulta obligante, sin embargo, en cuanto a la potestad de
la Corte Constitucional para controlar la constitucionalidad de las leyes, y es que
la Constitucién, al regular el derecho de propiedad (Art. 58), prohibe gque los mo-
tives de utilidad piblica o de interés social que puedan ser invocados por el legis-
lador para establecer esa cxtrafia figura de la “expropiacién sin indemnizacién” —que
no es otra cosa que una confiscacidn—, puedan ser “controvertibles judicialmente”
(Art. 58). Realmente, aqui hay una disidencia del sistema con la tendencia gencral
en el mundo contemporaneo, que es el ejercicio del control de la ccnstitucionalidad,
incluso, con base en los principios de razonabilidad de las leyes *°.

Por otra parte, en cuanto a las garantias, debe destacarse que, como garantia fun-
damental de los derechos, el articulo 93 remite a los tratados internacionales para
la determinacién de los casos en los cuales no se pueden éstos limitar, en los casos

14, Véase Allan R. Brewer-Carias, “El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
(Estudio de Derecho Comparado)™, en e! libro Homenagje a Carlos Restrepo Piedrahita.
Simposio Internacional sobre Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bo-
gotd, 1993, Tomo 11, pp. 770 y siguientes.

15. Véase, por cjemplo, Juan Francisco Linares, La razonabilidad de las leyes, Buenos Aires,
1970.



54 REVISTA DE DERECHO PUBLICO Nos. 55-56 /1993

de estados de excepcién (Art. 93). Rigen por tanto, en Colombia, plenamente, las
normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos que excluyen toda sus-
pensién o restriccion de garantias de ciertos derechos, como el derecho a la vida.

Debemos seflalar, ademdas, que nos ha llamado la atencién respecto del tema
de la reserva legal, el contraste que resulta de la proclamacidn del articulo 22 sobre
“la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, y la precision
de que la atribucién exclusiva del Congreso, de las Asambleas Departamentales y
los Concejos Distritales y Municipales para, por ejemplo, imponer contribuciones
fiscales o parafiscales, sea vélida sélo en “tiempo de paz” (Art. 338). Pareceria exis-
tir un sustrato inconveniente y contradictorio con aquella proclamacidn, derivado de
la posibilidad de la existencia misma dec “tiempos de guerra”, que en todo caso debid
haber sido proscrita, antes que vislumbrada.

En cuanto a la accidn de tutela, que en nuestro criterio, més que una accién
aislada puede concebirse en la Constitucién como un derccho ciudadano a la supre-
macia constitucional y a sus derechos '* que se manifiesta en multiples acciones, in-
cluyendo la de la tutela, pero donde encajan también las otras acciones populares
de proteccién (Arts. 88 y 89), el hdbeas corpus (Art. 30) y el hdbeas data (Art.
15); a pesar de la novedad que ha constituide en Colombia y de los sintomas que
han aparecido de esa enfermedad del crecimiento y desarrollo de la institucidn, de-
nominada la “tutelitis”, sin duda, ha incorporado a Colombia en la vicja ruta que
siguen casi todos los paises del mundo actual, de la prcteccidn inmediata, amparo o
tutela, de los derechos constitucionales, y que tan efectiva ha sido ante la justicia
lenta, que siempre es injusta. La tutela es un remedio ripido frene a las violaciones
de derechos constitucionales, como el amparo en Venczuela, que tenemos que sa-
ludar el que se haya incorporado al Derecho colombiano.

Como lo ha dicho Hernando Herrera Vergara, Presidente de la Corte Consti-
titucional de Colombia:

“El rol del juez ha sufrido una profunda y constructiva transformacién y re-
valoracién, quizds la de mayor repercusién en la historia nacional a consecuen-
cia principalmente de los cambios que en todos los campos de la justicia realizd
la Carta Constitucional. En razdn de la existencia de la accidén de tutela —con-
timia—, todos los jueces de la Repiiblica se han convertido por mandato cons-
titucional en forma efectiva y real ‘en guardianes de la Carta de Derechos,
sea cual fuere el lugar del territorio nacional cn quc cjerzan su jurisdiccidn,
sin importar su especialidad o jerarquia™*".

Ello es cierto, pero no creamos que con estas instituciones hemos inventado
nada: los jueces anglomericanos, cotidianamente amparan o tutelan los derechos
constitucionales, mediante los viejos y ordinarios wrigts, como el injuction o el
mandamus, al igual que los jueces franceses, con los reféres' con tanta o mas
efectividad que nuestra tutela o amparo, v en ello no hay ni nada asombroso ni
escandaloso. Exijamos, eso si, que los jueces cumplan con su deber, pues mds im-
portante que las leyes, ¢s que sean justamcnte administradas. Como lo decia Lord
Denning:

16. Véase Allan R. Brewer-Carias “El amparo a los dereches y libertades constitucionales y la
accion de tutela a los derechos fundamentales en Colombia: una aproximacién compara-
tiva” en Manuel José Cepeda (ed). La Carta de Derechos. Su interpretacion y sus impli-
caciones., Bogota 1993, pp. 25 vy siguientes,

17. “Discurso” en Universites, N¢ 86, Pontificia Universidad Javcriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, junio 1994, pp. 295 y 296.
18. Véase Allan R. Brewer-Carias, E! amparo a los derechos ... loc. cit., p. 28. Cfr. Jorge

Vélez Garcia, op. cit, pp. 93 y siguientes y 321 y siguientes.
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“Nada se logra teniendo leyes justas si las mismas son administradas injus-
tamente, por malos jueces o por abogados corruptos. Un pais no puede tole-
rar, por mucho tiempo, un sistema legal que no asegurc juicios justos”*,

II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO DEL ESTADO
DEMOCRATICO Y SOCIAL

Pero hemos dicho que el Derecho Administrativo en Colombia, no sélo es el
Derecho de un cldsico Estado de Derecho, caracterizado conforme a los elementos
antes analizados, sino que también es el Derecho de un Estado Democratico y Social.

Ello deriva del propio articulo 1° de la Constitucién, que proclama que el
Estado estd organizado como una Repiblica “democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humara, en el trabajo y la digrnidad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. He alli los valores
fundamentales de este Estado democritico y social, que tiene que condicionar todo
el Derecho estatal, incluyendo el Derecho Administrativo. Esos valcres, ademds, se
complementan con la declaracién del articulo 2 de la Constitucidn, que equivaie a
los preambulos de las Constituciones contemporineas y que sefiala que:

“Son fines del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad gene-
ral y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes garantiza-
dos en la Constitucidn; facilitar la participacién de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Todos estos fines configuran, como un valor esencial del Pacto Politico, el Es-
tado social que encuentra su concrecion individual en esa riquisima clausula igua-
litaria del articulo 13 de la Constitucién, conforme a la cual “todas las personas
nacen libres e iguales ante la Ley, recibirin la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin nin-
guna discriminacidn por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinién politica o fileséfica”.

Pero el Estado Social, sin duda, no sélo es fuente de derechos de las personas,
sino ante todo, fuente de deberes y obligaciones para- el Estado. Recordemos el
articulo 366 para darnos cuenta de ello. Dice:

“El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién
son finalidades sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad
la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, dc sa-
neamiento ambiental y de agua potable...”.

En base a ello, materialmente, al enumerarse los derechos sociales, econdémicos
y culturales a partir del articulo 42 de la Constitucién, en cada uno de los articu-
los se impone una obligacién al Estado de proteger, apoyar, asistir, organizar, diri-
gir, fomentar, garantizar, promover, regular, ejercer, fortalecer, facilitar, incentivar
diversas acciones, actividades o prestacicnes de orden social.

Alli sin duda, estd la fuente esencial de la normativa que conforma el Derecho
Administrativo, que no sélo es un Derecho formal relativo a los actos, contratos y
recursos, sino un Derecho material que regula las actuaciones del Estado y sus rela-

19, Véasc la referencia en Allan R, Brewer-Carfas “La Constitucién de 1961 y los problemas
del Estado Democritico y Social de Derecho” en Reflexiones sobre la Constitucién (Tres
décqdas de vigencia), Fundacién Procuraduria General de la Repifiblica, Caracas 1991,
p. 34.
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ciones con los adminictrados. En esa normativa, por supuesto, la orientacidn cons-
titucional es fundamental en cuanto a la finalidad del Estado. No olvidemos que
lo que caracteriza al Derccho Administrative en el panorama juridico contemporaneo,
es que regula instituciones de cardcter publico colocadas por encima de los inte-
reses colectivos, superiores y generales, que nc son, precisamente, la suma de inte-
reses individuales *, /

Respecto de esos intereses la Cofstitucién de Colcmbia de 1991 opta clara-
mente por una via: la de “la prevalencia del interés general” como uno de los fun-
damentos de la Republica, conforme al articulo 1°, lo que se repite incesantemente
en el texto en otras formas: al regular la propiedad indica que “el interés privado
debera ceder al interés pablico o social” y precisa que es “una funcién social” (Art.
58); al regular el espacio publico, aclara que “prevalece sobre el interés particular”
(Art. 82); y al regular la libertad econémica sefiala que el Estado dirige la economia
(Art. 334) y que la empresa tiene “una funcién social que implica obligaciones™
(Art. 333). Ademas, para defender los intereses colectivos y de la sociedad, se con-
sagra la figura del Procurador General de la Nacién (Art. 277, Ords. 2 y 3).

De acuerdo con esta normativa, en todo caso, el Estado Social tiene un papel
ordenador y conformador de la realidad eccnémica y social que decbe cumplir en
vista de realizar una sociedad justa y solidaria, asumicndo obligaciones prestacio-
nales frente a los ciudadanos, y ordenando y regulando la realidad ccondmica vy
social para el logro de sus fines. Por ello, el articulo 365 insiste en que “los servi-
cios publicoes son inherentes a la finalidad social dcl Estadc™, siendo su deber el
“asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”. En
esta norma, sin duda, encontramos la constitucionalizacion de una nocién tan cara
al Derecho Administrativo como la nocién de servicio ptblico, en una forma, sin
duda, que no encontramos en ninguna otra Constitucidon del mundo. En cfecto, todo
el régimen del Derecho Administrativo del servicio pablico estd enunciado en esa
norma:

“Los Servicics Publicos estarin sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podrén ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunida- .
des organizada, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la
regulacidn, el contrcl vy la vigencia de dichos scrvicios. Si por razones de so-
berania o de interés social, el Estado, mediante Ley aprobada por la mayoria
de los miembros de unma y otra Camara, por iniciativa del Gobierno decide
reservarse determinadas actividades cstrutégicas o servicios publicos, decbera
indemnizar previa y plenamenie a las perscnas que cn virtud de dicha ley,
queden privadas del ejercicio de una actividad licita” (Art. 365).

1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL EQUILIBRIO ENTRE
PRERROGATIVAS Y PODERES ESTADALES Y DERECHOS E
INTERESES INDIVIDUALES

Todo ese conmjunto de normas que estakblecen los fines del Estado, sin duda,
ademds de imponerle obligaciones de todo orden, incluyendo las prestacionales, le
ccnfieren al Estado poderes y prerrogativas para poder hacer prevalecer los inte-
reses generales y colectivos frente a los intereses individuales. Pero, por supuesto,
éstos no desaparecen, pues también estin y deben estar protegidos y garantizados.
Por ello, el Derecho Administartivo, ademas de ser el Derecho de Estado Demo-
critico y Social de Derecho, es el derecho regulador del equilibrio necesario entre

20. Cfr. A. Nieto, loc. cit, p. 890.
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los intereses pﬁbliéos, colectivos o generales que debe proteger y garantizar, y los
intereses individuales y privados que también debe garantizar.

No olvidemos que si algo ha caracterizado al Derecho Administrativo durante
toda su historia es esa ambigiiedad bédsica de su concepcién, que a ia vez lo muestra
ccmo un instrumento para garantizar la accidén administrativa y como un instrumento
del liberalismo; como un medio para la manifestacién de la aclividad guberna-
mental y la prevalencia de los intereses generales y colectivos, y como un medio
de proteccién del administrado frente a la Administracién. Por eso, Fernando Ga-
rrido Falla ha sefialado, con razén, que el '

“Derecho Administrativo encierra en su seno una oposicién aparentemente irre-
ductible que le hace ofrecerse como un hipdcrita personaje de doble faz: de
una parte, un conjunto de prerrogativas que sitian a la Administracién en un
plano de desigualdad y favor en sus relaciones con los particulares; de otra
parte, la mas acabada instrumentacion técnica del Estado liberal” *,

En definitiva, el Derecho Administrativo siempre se ha explicado por el juego
dialéctico de esos dos conceptos contrapuestos: prerrogativa administrativa y garan-
tia del particular, de manera que como decfa Marcel Waline, por una parte se evite
el inmobilismo y la impotencia, y por la otra, la tirania*.

La Constitucidon de Ceclombia también estd imbuida de esta tercera base cons-
titucional, dando cabida a un conjunto de regulacicnes para asegurar la relacién
Administracién-administrado, sin el sacrificio o menosprecio de los intereses par-
ticulares, a pesar de la prevalencia de los intercses generales o colectivos, regulando
las normas de actuacién de la Administracién y protegiendo los derechos e intereses
de las personas.

En este campo se destaca, ante todo, la norma que regula la funcién adminis-
trativa, ¥ que declara que:

“...estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con {fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economfa, celeridad, impar-
cialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion.y la descon-
centraciéon de funciones” (Art. 209).

Estos principios, que se complementan er otras normas como la referida a las
compctencias de las entidades territoriales “conforme a los principios de coordina-
cién, concurrencia y subsidiariedad™ (Art. 288), sin duda, y ante todo, son garan-
tias de los individuos ante ¢l Estado, y que permiten la bisqueda de ese equilibrio
entre el Poder y el individuo que caracteriza todo el Derecho Administrativo.

Esas garantias de las personas, ademds, se concretan en otras normas cons-
titucionales, ccmo la que impone el debido proceso ne sélo a las actuaciones judi-
ciales sino administrativas (Art. 29), y la que erige a la buena fe en un principio
fundamental que ha de regir la actividad administrativa, Una norma como la del
articulo 83, en efecto, no creo quc exista en ninguna Constitucién del mundo. Dice:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn
cefiirse a los postulados de {a buena fe, la cual se presumird en todas las ges-
tiones que aquéllos adelanten ante éstas™.

El principio que Jesis Gonzdlez Pérez nos descubrié a los administrativistas,
en su bellisimo discurso de incorporacién a la Real Academia de Ciencias Morales

21. Fernando Garride Falla, loc. cir, p. 223.
22. Marcel Waline, Droit administratif, Paris 1963, p. 4.
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y Politicas de Madrid sobre “El Principio general dc la Buena Fe en el Derecho
Administrativo” ** encuentra ahora una consagracion constitucional excepcional, que
ojald sirva para superar ese mal ativico de nuestros funcionarios, que ven en el
administrado un enemigo y si a éste se le ocurre ejercer un recursc o queja, un
criminal, que hay que perseguir. La buena fe también se aplica como principio a
la Administracién, pero no como presuncién, sino como deber para evitar cargas
innecesarias al administrado o malos entendidos por las ambigiiedades de los actos
administrativos.

Hacia ese objetive de la proteccién de los administrados, ademads, apuntan otras
normas de la Constitucidn,,como aquellas que establecen cl principio de la desre-
gulacién. Asi, el articulo 84 establece como principio que:

“Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera ge-
neral, las autoridades publicas no podran establecer ni exigir permisos, licen- .
cias o requisitos adicionales para su ejercicio”.

Principio que se complementa con ¢l articulo 333, que al regular la actividad
econdmica y la iniciativa privada como “libres, dentro de los limites del bien co-
min”, agrega que “para su ejecucién nadie podrd exigir permisos previos ni re-
quisitos, sin autorizacidén de ley”.

Por otra parte, en este régimen de relaciones enire la Administracion y los
administrados, la Constitucién colombiana incorpora en su texto, imbuyendo toda
su nmormativa, el principio de la participacién. Asi, a la Replblica se la define como
“participativa” (Art. 1), consagrindose el derecho ciudadano “a participar en la
conformacidn, ejercicio y centrol del poder pelitico” (Art. 40), para lo cual no sélo
se regulan, en general, mecanismos de participacion del pueblo (Art. 103), y de
participacidén ciudadana que deben ser establecidos por ley (Art. 152, literal d), in-
cluso para vigilar la gestiébn piblica (Art. 230); sino, en particular, vias de parti-
cipacién concretas, como por ejemplo, de las comunidades educativas en la direc-
cién de las instituciones de educacién (Art. 68), y de las organizaciones de consu-
midores y usuarios en ¢l estudio de las disposiciones que les concicrnen (Art. 78).

Ademis, la Constitucién impone al Estado la obligacién de contribuir “a la
organizacién, promocién y capacitacidon de las asociacioncs profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de ulilidad comiin no gubernamenta-
les... con el objeto de que constituyan mecanismos democriticos de concertacién,
control y vigilancia de la gestién puiblica” (Art. 103). En todo caso, al Municipio
sc le concibe como una entidad territorial fundamental para promover la participa-
cién ciudadana en el manejo de los asuntos piblicos de cardcter local (Arts. 311
y 318).

Se destacan, asimismo, como férmula juridica para la participacion, el estable-
cimiento en el articulo 88 de la Constitucién, de las acciones populares que debe
regular la ley para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pidblicos, 1a moral admi-
nistrativa, ¢l ambiente y la libre competencia eccndmica (Art. 88).

Por ultimo, en relacidén al binomio prerrogativas de la Administracién y garan-
tias de los administrades que caracteriza nuestra disciplina, debo referirme a unas
disposicicnes de la Constitucidn, que en cierta forma, pueden considerarse excep-
cionales en el panorama juridico contempordneo, y son las relativas a la prepiedad
y su garantia,

En efecto, luego de precisar la Constitucién el principio de la responsabilidad
patrimonial del Estado “por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causa-
dos por la accién o la omisién de las autoridades piblicas” (Art. 90) como una

23, El Principio general de la Buena Fe en el Derecho, Administrativo, Madrid 1983, 156 p.
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garantia fundamental de los administrados frente a los privilegios de la Adminis-
tracion, el texto también garantiza el derecho de propiedad, precisando, sin embar-
g0, en primer lugar, que debe cumplir una funcién social; y en segundo lugar, que
cuando resulte un conflicto entre los derechos de los particulares y una ley expe-
dida por motivo de utilidad pdblica o interés social, “cl interés privado deberd ceder
al interés piblico o social” (Art. 58). Dicha prevalencia, sin embargo, no pucde
implicar sin més el desconocimiento del derecho de propiedad y la irresponsabilidad
del Estado, pues entonces no habria equilibrio entre prerrogativas y garantias. Sin
embargo, en esta materia, la Constitucién colombiana prevé dos figuras que real-
mente llaman la atencién: en primer lugar, la expropiacidon en via administrativa,
como una excepcidon a la garantia judicial que es la contrapartida de la potestad
cxpropiatoria; y en segundo lugar, la expropiacién sin indemnizacién, como otra ex-
cepcidn, esta vez a la garantia patrimonial, sin la cual no hay expropiacién, sino
confiscacidn. Estas disposiciones, ha dicho Rafel Nieto Navia ‘“permiten cstable-
cer o cohonestan la arbitrariedad del Estade”™** rompiéndosc el mencionado equi-
librio esencial del derecho administrativo qus otras normas de la Constitucién bus-
can cstablecer, entre prerrogativas de la Administracion y las garantias ciudadanas.

En esta materia, también quisieramos destacar otra norma de la Constitucion,
que contrasta con las nuevas tendencias del contencioso cuando estdn en juego la
violacién de derechos fundamentales, y que apuntan a la progresidon de la protec-
cién juridica de los administrados frente a la Administracién. Me refiero al articulo
238, que establece:

“La jurisdiccion de lo contencioso-administrativo podrd suspender provisicnal-
mente, por los motivos y con los requisitos que cstablezca la lcy, los cfectos
de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via
judicial.

Esta disposicidn viene a consagrar cn forma absoluta el efecto no suspensivo
de los recursos contencioso-administratives, gue si bien es cierto que es cl princi-
pio general tradicional en Colombia v en el mundo juridico contemporineo, comien-
za a encontrar férmulas inversas ccmo por cjemplo, en Espaiia, cuya Ley 62-1978
sobre proteccidon jurisdiccional de los derechos fundamentales cstablece, en via con-
tencioso-administrativa, el caricter suspensivo dc los recursos, en la orientacién de
lo que el articulo 55 del Cédigo Contencioso-Administrativo de Colombia cstablece
en via administrativa, y al cual apuntan las nuevas tendencias del contencioso-admi-
nistrativo ¥,

De lo dicho anteriormente sobrc la constitucionalizacién del Derecho Adminis-
trativo colembiano, una conclusidn nos surge de inmediato: no hay otro pais de
habla hispana en el cual el Derecho Administrativo haya alcanzado un grado tal de
constitucionalizacion como ha sucedide en Colombia, siguiendo nuestra disciplina,
alli las crientacioncs generales que hoy cn dia tiene en el mundo juridico contem-
pordnco y que, como hemos visto, lo configuran como un Derecho del Estado De-
mocritico y Social de Dereche, con las suficientes bases constitucionales, conforme
a la realidad colombiana, para mantener el equilibrio necesario entre los poderes
y prerrogativas de la Administracién y los derechos y garantias de los administrados.

24. Rafael Nicto Navia, “Comentarios sobrc las libertades y alpunos derechos humanos con-
templados en la nueva Constitucién colombiana” cn Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz
Oriiz, Colegio Santo Tomas de Aquine, Universidad Auténoma de Centroamérica, San José
de Costa Rica, 1994, p. 142,

25. Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios el Procedimiento Administrative, Madrid 1990,
p. 120; Nuevas Tendencias en el Contencioso-Administrativo en Venezuela, Caracas 1993,
pp. 158 y siguientes; y 195 y siguientes.





