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INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL.
CARACTERISTICAS, HISTORIA Y ACCIONES.

Por: Hernan Alejandro Olano Garcia

I. éQUE ES EL DERECHO ADMINISTRATIVO?
El Derecho, como bien se sabe, goza de una division clasica entre Derecho Publico y
Derecho Privado, ya que desde los romanos, se daba a distinguir que el Derecho Publico es
el que se ocupa de los asuntos del Estado, mientras que el Derecho Privado se ocupa de los
asuntos de los particulares. Hay que tener en cuenta, que las relaciones de Derecho Publico
son de subordinacién del particular frente al Estado, mientras que las de Derecho Privado,
teoricamente se expresan en un plano de igualdad.

En el Derecho Publico, se distinguen principalmente algunas ramificaciones, el Derecho
constitucional, el Derecho Sancionatorio penal y disciplinario, el Derecho procesal, el
Derecho internacional publico, el Derecho tributario y de la hacienda puablica y el Derecho
Administrativo.

Sin embargo, tal vez la principal y mas estrecha relaciéon, por ser ambas participes del
Derecho Publico, es la que posee el Derecho Administrativo con el Derecho Constitucional,
ya que se dice que “la Constitucion crea los 6rganos superiores del Estado y les confiere
atributos fundamentales, en tanto que las regulaciones administrativas desarrollan sus
competencias especificas y delinean los procedimientos que han de seguir -al
interactuar- esos mismos organos. Sin embargo, no podemos olvidar que el Derecho
Constitucional nace posteriormente a las regulaciones del Derecho Administrativo, pero
inmediatamente se sobrepone jerarquicamente por su caracter de supremacia, atribuido
gracias a la concepciéon originaria de su formacién; la Constituciéon es un producto
originario, mientras que la ley es consecuencia de la labor de érganos constituidos,
situados por debajo de aquélla.”

No puede dejarse de lado la relacion del Derecho Administrativo, cada vez més con
distintas ramas del Derecho Privado, como con el Derecho Civil, el Derecho Comercial, el
Derecho Laboral, etc., con base en la “tendencia privatista” que ha llegado hace varios afos
a la administracion.

El caso es que el Derecho Administrativo, goza de cierta “filosofia”, que se resume en “un
conjunto de conocimientos —razonados, ordenados en una sintesis légica arménica, en la
que se eslabonan e ilustran entre si- del Derecho Administrativo por sus principios y
Jundamentos, adquiridos con la luz natural de la razén”. Y es asi que la ciencia del
Derecho Administrativo, “se ocupa preferentemente de <como> es el mismo, en tanto que
su filosofia nos lleva tras su tltimo <por qué> y el tlltimo <para qué>, siendo aplicable la
clasica definicion aristotélica: <cognitio rerum per causas>.” Asi, quien hace filosofia del
Derecho Administrativo debe necesariamente hacer mencién a la normatividad positiva “e
igualmente a los hechos de los cuales brota el orden normativo puesto por los hombres y
sobre los cuales quiere éste revertir en accion estructurante o modeladora.”s

2 CANONICO SARABIA, Alejandro. El debido procedimiento administrativo, en: Revista de Derecho # 20, Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, Caracas, 2006, p. 37.

3 SARMIENTO GARCIA, Jorge H. Sobre la Filosofia del Derecho Administrativo, en: ARS IURIS # 42, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, México, D.F., 2009, p. 350.
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El Derecho Administrativo colombiano, como rama auténoma, comienza a despuntar con
la Carta de 1886, que pasoé del sistema federal de 1863 a un sistema centralista o de
centralismo politico y descentralizacién administrativa.

Lo <Administrativo>, segun el Diccionario de la Real Academia Espafola4, es “lo
perteneciente o relativo a la administracién”, siendo entonces una expresion que se
refiere a la “accion y efecto de administrar”, pero éadministrar qué?, por supuesto, el
conjunto de organismos y personas encargados de cumplir la funcién administrativa.

Para avanzar en la formulaciéon de una definicién del Derecho Administrativo, debemos
tener en cuenta el célebre “fallo Blanco”s, dictado por el Tribunal de Conflictos francés del
8 de febrero de 1873, al cual se le atribuye haber consagrado en forma clara y expresa® el
principio consistente en que la administracion no puede regirse por los mismos principios
vigentes para las relaciones entre los particulares, sino que a ella deben aplicarse
principios propios y especiales, cuya existencia, en definitiva, es la que justifica la
existencia del Derecho Administrativo. Igualmente, segin dicha decision, la
Administracion es responsable tanto de sus actos como de los hechos a ella atribuibles. En
Francia, este fallo buscé desprender el Derecho Administrativo del Derecho civil, para que
la administracion asi pudiera tener su propio control por via jurisdiccional.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 Edicion, Editorial
Espasa-Calpe, Tomo |, p.44.

5 REPUBLICA FRANCESA. EN NOMBRE DEL PUEBLO FRANCES: Visto la hazafia introductoria de instancia, del
24 de enero de 1872, por la cual Juan Blanco hizo asignar, delante del tribunal civil de Burdeos, el Estado, en la persona
del prefecto del Gironda, a Adolphe Juan, Enrique Bertrand, Pierre Monet y Juan Vignerie, empleados a la manufactura de
los tabacos, en Burdeos, para, esperado que, el 3 de noviembre de 1871, su hija Agnés Blanco, de edad de cinco afios y
medio, pasaba sobre la via publica delante del almacén de los tabacos, cuando un vagén(coche) empujado por el interior
por los empleados susodichos, le derribd(trastocd) y le pasd sobre el muslo, y debié sufrir su amputacion; que este
accidente es imputable a la falta(culpa) los susodichos empleados, oirse condenar, solidariamente, a los susodichos
empleados como los coautores del accidente y el Estado como civilmente responsable a causa de sus empleados, por
pagarle la suma de 40,000 francos en calidad de indemnidad; Visto declinatorio propuesto por el prefecto del Gironda, el
29 de abril de 1872; visto el juicio devuelto, el 17 de julio de 1872, por el tribunal civil de Burdeos, que rechaza(echa de
nuevo) el declinatorio y retiene el conocimiento de la causa, tanto en contra del Estado como en contra de los empleados
susodichos; visto la orden de conflicto tomada por el prefecto del Gironda, el 22 del mismo mes, reivindicando para la
autoridad administrativa el conocimiento de la accion en responsabilidad intentada por Blanco contra el Estado, y siendo
motivado: 1 ° sobre la necesidad de apreciar la parte de responsabilidad que incumbe a los agentes del Estado segln las
reglas variables en cada rama de los servicios publicos; 2 ° sobre la interdiccion para los tribunales ordinarios de conocer
peticiones que tienden(alargan) a constituir el Estado deudor, asi como quedan unas leyes del 22 de diciembre de 1789, el
18 de julio, el 8 de agosto de 1790, del decreto del 26 de septiembre de 1793 y de la orden del Directorio del 2 de
germinal el afio 5; Visto el juicio del tribunal civil de Burdeos, para la fecha del 24 de julio de 1872, que habl6 sobre la
peticion; visto las leyes del 16-24 de agosto de 1790 y del 16 de fructidor el afio 3; visto la ordenacion(ordenanza) del 1 de
junio de 1828 y la ley del 24 de mayo de 1872;

Considerando que la accidn intentada por el sefior Blanco contra el prefecto del departamento del Gironda, representando
el Estado, tiene para objeto de hacer declarar el Estado civilmente responsable, por aplicacion de los articulos 1382, 1383
y 1384 del Codigo Civil, del dafio que resulta de la herida que su hija habria probado(experimentado) por el hecho de
obreros empleados por la administracion de los tabacos;
Considerando que la responsabilidad, que puede incumbir al Estado, para los dafios causados a los individuos por el hecho
de las personas que emplea en los servicios publicos, no puede ser regida por los principios que estan establecidos en el
Caodigo Civil, para los informes(relaciones) de individuo a individuo; Que esta responsabilidad no es general, ni absoluta;
que tiene sus reglas especiales que varian segln las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los Derechos del
Estado con los Derechos privados; etc.

6 RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y colombiano. Décimoquinta edicion, editorial TEMIS,
Bogota, D.C., 2007, p.1
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Distintos profesores como Helena Alviar Garcia’, hablan de una vision clésica® de la
definicion del Derecho Administrativo, a la cual agregamos la de otros doctrinantes
extranjeros. Ella misma dice que “el Derecho Administrativo es un conjunto de principios
y reglas juridicas que rigen la actividad administrativa de las entidades publicas y de las
personas privadas que participan en esta actividad o que son afectadas por ella.” A mi
juicio, esta definicion ya consagra las dos nuevas vertientes en el Derecho Administrativo:
El balance de lo ptiblico con lo privado.

La misma doctrinante, en un texto posterior?9, dice que “el Derecho Administrativo cumple
dos funciones principales, relacionadas con la libertad y la igualdad. En primer lugar,
sirve como instrumento para garantizar los Derechos que se desprende del conjunto de
libertades descrito. Una manera de garantizar estas libertades es por medio del poder de
policia, concepto que ha sido definido en la literatura clasica como la < (...) competencia
Jjuridica asignada y no como potestad politica discrecional (arts. 1° y 3° del cédigo), es la
facultad de hacer la ley policiva, de dictar reglamentos de policia, de expedir normas
generales, impersonales y preexistentes, reguladoras del comportamiento ciudadano,
que tienen que ver con el orden piiblico y con la libertad>.”

En su origen, las acepciones de Derecho Administrativo, al decir del profesor Jaime
Orlando Santofimio®, “emanan de los debates revolucionarios en torno a los fenémenos
politico, juridico y social de la distribucion o divisiéon del poder”, lo cual podemos apreciar
a continuacion en las distintas acepciones:

El Ex Ministro Diego Younes Moreno, lo define como “la rama del Derecho piiblico
concerniente a la administracién; en otras palabras, es el conjunto de reglas juridicas
aplicables a la administracién piblica.”

El profesor Jaime Orlando Santofimio®, entiende por Derecho Administrativo “el
subsistema normativo o rama del Derecho positivo que tiene por objeto el conocimiento y
la regulaciéon juridica de los 6rganos, sujetos, funciones y finalidades de la
administracién piblica y de sus relaciones con los asociados y la comunidad”. De esta
definicion, Santofimio resalta cuatro aspectos: “El ser un hecho de la administraciéon
publica; el construir un subsistema normativo; el ser una rama del derecho positivo, lo
que genera de inmediato inevitables discusiones sobre el derecho piiblico y el derecho
privado; y, por ultimo, las caracteristicas de las relaciones con los asociados, los
ciudadanos y la comunidad en general.”

Para el profesor Gustavo Penagos's, “el Derecho Administrativo es un complejo de normas
y principios de Derecho publico interno que regulan situaciones de los entes piblicos y de

7 ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las transformaciones del Derecho Administrativo, en: Revista de
Derecho Publico # 19. Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogot4, D.C., 2007, p. 5.

8 Dice Alviar que, “por clasico me refiero a un tipo de pensamiento que establece las teorias y los modelos que
caracterizan la manera tradicional de entender esta rama del Derecho”.

9 ALVIAR GARCIA, Helena (Coordinadora). Manual de Derecho Administrativo. Universidad de los Andes y Editorial
Temis. Bogota, D.C., 2009, p.4.

10 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo | — Introduccion. Tercera
Edicion, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C., 2007, p. 46.

1 YOUNES MORENO, Diego. Curso de Derecho Administrativo. Octava edicién actualizada. Editorial Temis. Bogota,
D.C., 2007. ISBN. 978-958-35-0626-0, p. 3.

12 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, D.C., 2003, p. 171.

13 PENAGOS, Gustavo. Curso de Derecho Administrativo. Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, 1997, p. 97.
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los particulares o de aquellos entre si, para la satisfaccion completa e inmediata de
necesidades colectivas bajo el orden juridico estatal.”

El doctrinante Jaime Vidal Perdomo, expresa que “el Derecho Administrativo esta
vinculado a la nocién de administracion; el estudio de la estructura y de la actividad de
la administracion constituye la tematica principal del Derecho Administrativo... Por
administracion se entiende el conjunto de érganos encargados de cumplir las multiples
intervenciones del Estado moderno y de atender los servicios que él presta.”

Vidal Perdomo, en otra ocasion®s, dijo también que el Derecho Administrativo es un
Derecho frontera, por sus multiples relaciones con otras ramas del Derecho.

El profesor Aleksey Herrera Robles'¢, define el Derecho Administrativo como “la rama del
Derecho Publico que tiene por objeto el estudio de la actividad de las autoridades
administrativas encaminada a manejar en la practica el Estado para el cumplimiento de
sus fines esenciales y sometida al principio de legalidad.”

El profesor Libardo Rodriguez?, con fundamento en una amplia explicacién que desarrolla
en su obra, define el Derecho Administrativo como “el conjunto de principios y reglas
juridicas que rigen la actividad administrativa de las entidades publicas y de las
personas privadas que participan en esa actividad o que son afectadas por ella.”

Manuel Mallvé, también citado por Polo Figueroa®, dice: “La expresién <Derecho
Administrativo>, adjetivacion de lo juridico por la administracion, evoca dos ideas: la de
Derecho y la de administrar. Deteniéndose en lo que esta contemplacion superficial
revela, pudiera inferirse que se trata de una rama de lo juridico que rige la actividad
administrativa, toda actividad de la administracion. No es ello exacto. El Derecho
Administrativo no es ordenamiento que abarque cualquier actividad a la que convenga el
predicado Administrativo: se refiere, exclusivamente, a un caso particular del
administrar, a la Administracion Piiblica. El Derecho Administrativo es el Derecho de la
Jfuncion estatal, administrativa.”

Manuel Ossorio®, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y Sociales, define el
Derecho Administrativo segiin Manuel Maria Diez y Villegas Basavilbaso. Diez lo define
como “complejo de principios y normas de Derecho Publico interno que regula la
organizacion y la actividad de la administracién ptiblica”. Este autor rechaza la opinion
de quienes reducen el Derecho Administrativo a la regulacion de las regulaciones entre la
administracion publica y los administrados. Por su parte, Villegas Basavilbaso dice que el
Derecho Administrativo, “es un complejo de normas y de principios de Derecho piiblico
interno que regulan las relaciones entre los entes publicos y los particulares o entre
aquellos entre si, para la satisfaccién concreta, directa o inmediata de las necesidades
colectivas, bajo el orden juridico estatal.”

14 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 112 edicion, Editorial Temis, Bogota, D.C., 1997, p. 1.

15 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 102 edicién, Editorial Temis, Bogota, D.C., 1994, p. 6.

6 HERRERA ROBLES, Aleksey. Aspectos Generales del Derecho Administrativo Colombiano. Coleccion Juridica
Universidad del Norte, 22 Edicidn revisada y aumentada, Barranquilla, 2009, p. 24.

17 RODRIGUEZ, Libardo.Op. Cit., pp. 23-24.

18 POLO FIGUEROA, Juan Alberto, op. Cit., p. 22.

19 OSSORIO, Manuel, p. 297.
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Mientras que José Gascén y Marin, citado por Polo Figueroa2°, manifestaba en 1956, que
“alli donde hay Estado hay administracion y alli donde hay administracion, hay Derecho
Administrativo.”

Orlando Garcia-Herreros2!, define el Derecho Administrativo como “el conjunto de normas
y principios juridicos que regulan el acto Administrativo y la organizacion de la
administracion publica.”

Otto Mayer, mas sencillamente lo define como “Derecho ptiblico propio de la
administracion.”

Para Keith Werhan22, “Administrative law, as its name suggests, is the law of government
administration. It is the system of general legal principles that lawmakers and judges
have devised over the years to legitimate, as well as to control, the actions of
administrative agencies. Administrative law prescribes the ground rules for creating
administrative agencies; it defines the power of those agencies; it structures the
processes of agency decision making; and it shapes the rights of individuals to
participate in those processes as well as to challenge agency decisions in court.”

Rafael Bielsa, uno de los clésicos, escribia en 1955, que “con la expresiéon Derecho
Administrativo se quiere significar <Derecho relativo a la administracion>.”

En fin, como es dificil llegar a una unidad conceptual, podemos decir que el manejo del
Estado es el objeto practico del Derecho Administrativo, lo cual implica el cumplimiento de
los cometidos estatales, la adecuada prestacién de los servicios publicos y la efectividad de
los Derechos y libertades reconocidos por la ley, tal y como lo disponen el articulo 3 de la
Ley 58 de 1982 (que estaba reproducido en el articulo 2 del C.C.A. de 1984) y el articulo
103 del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
administrativo, Ley 1437 de 2011, que dice lo siguiente:

Articulo 103. Objeto y principios. Los procesos que se adelanten ante la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de
los derechos reconocidos en la Constituciéon Politica y la ley y la preservacién del
orden juridico.

En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Codigo deberan observarse
los principios constitucionales y los del derecho procesal.

En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el
alcance y contenido de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y
motivado en la providencia que lo contenga.

Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
cumplimiento del deber constitucional de colaboraciéon para el buen
funcionamiento de la administracién de justicia, estard en la obligacion de
cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Codigo.

No obstante que el derecho administrativo no es el derecho exclusivo del poder ejecutivo
como algunos pretenden presentarlo, ni tampoco esta dirigido iinicamente al estudio de la

20 pPOLO FIGUEROA, Juan Alberto. Elementos de Derecho Administrativo. Ediciones de la Universidad Sergio Arboleda,
Bogot4, D.C., 2001, p. 23.

2L GARCIA-HERREROS, Orlando. Lecciones de Derecho Administrativo. Fondo de Publicaciones Universidad Sergio
Arboleda. Serie Major # 7. Bogota, D.C., 1997. ISBN. 958-9442-17-X, p. 5.

22 WERHAN, Keith. Principles of Administrative Law. Editorial Thompson — West, St. Paul. MN., U.S.A., pp. 1-2
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administraciéon publica, sin embargo, para Agustin Gordillo, el objeto del Derecho
Administrativo, es el estudio del ejercicio de la funcién administrativa. El ha definido al
Derecho Administrativo como “la rama del Derecho piiblico que estudia el ejercicio de la
Jfuncién administrativa y la proteccion judicial existente contra ésta.” Dicha definicion se
desglosa asi:

Rama del Derecho ptblico: o sea, que es una rama del conocimiento o una disciplina
cientifica; dentro de la distincién entre Derecho publico y privado, forma parte del
primero, que ya explicamos.

Qué estudia el ejercicio de la funcién administrativa: debe recordarse aqui que funcion
administrativa es toda la actividad que realizan los 6rganos Administrativos y la actividad
que realizan los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los actos
y hechos materialmente legislativos y jurisdiccionales, como asi también las funciones de
poder juridico o econémico ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por
el Estado. Por lo tanto, el Derecho Administrativo estudia toda la actividad que realizan
organos estructurados jerarquicamente o dependientes de un poder superior. También la
actividad del Congreso que no sea materialmente legislativa y de 6rganos independientes
(jueces) que no sea materialmente jurisdiccional. Estudia asimismo la actividad de los
organos y entidades administrativas independientes, asi como también el papel de los
particulares en su papel del ejercicio de la gestion administrativa, cuando quiera que se les
hubiere encomendado.

Igualmente corresponde al Derecho Administrativo el estudio del ejercicio de la funci6n
administrativa, cuando ésta aparece otorgada a entidades o instituciones privadas o
publicas no estatales; en tales casos, con todo, la aplicaciéon del Derecho Administrativo se
limita a los aspectos que constituyen aplicacion o ejercicio estricto de dicha funcién. En
tales supuestos aparece el régimen juridico Administrativo y los 6rganos propios de éste a
través de la intervencion de los entes reguladores, del Defensor del Pueblo, etc.; aparecen
también los remedios jurisdiccionales otorgados a los usuarios y consumidores, que
incluyen la acciones correspondientes.

Al analizar el ejercicio de la funcion administrativa, se estudia no solo la actividad
administrativa en si misma, sino también quién la ejerce (organizacion administrativa,
agentes publicos, entidades estatales, etc.), qué formas reviste (actos Administrativos,
reglamentos, contratos, etc.), el procedimiento que utiliza, de qué medios se sirve (dominio
publico y privado del Estado), en qué atribuciones se fundamenta (“poder de policia,”
facultades regladas y discrecionales de la administracién, etc.) y qué controles y limites
tiene (recursos Administrativos y judiciales, otros o6rganos y medios de control,
responsabilidad del Estado, sus agentes y concesionarios o licenciatarios, etc.).

Por fin, en esta época en que la administracion concede o da licencia para el ejercicio de
importantes actividades monopodlicas que antes eran servicios publicos prestados por el
Estado, el Derecho Administrativo estudia también la proteccion del usuario o
administrado frente a dicho poder econémico concedido o licenciado por el Estado.

Y la proteccion judicial existente contra ésta: una de las notas diferenciales entre el
Derecho Administrativo totalitario y el del Estado de Derecho, consiste en que este ultimo
considera esencial la proteccion judicial y administrativa del particular frente al ejercicio
ilegal o abusivo de la funcién administrativa, dando una especial protecciéon al individuo
para compensar asi las amplias atribuciones que se otorgan a la administracion, y
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remarcando el necesario control sobre la actividad administrativa, sin dejar zonas o actos
excluidos del mismo.

En este sentido, el derecho administrativo seria el derecho de ciertos érganos junto con sus
respectivas funciones, servidores, finalidades, objetivos, etc.

Santofimio23, indica entonces que los 6rganos cobijados por el derecho administrativo,

serian:

En el sector central nacional de la administracion publica: Presidencia,
vicepresidencia, ministerios, superintendencias sin personeria juridica,
departamentos administrativos, consejos superiores de la administraciéon y érganos
asesores y consultores de los anteriores.

En el sector descentralizado de la administracion publica:

a. Descentralizaciéon por servicios: Establecimientos publicos, superintendencias
con personeria juridica, unidades administrativas especiales con personeria
juridica, fondos rotatorios o con personeria juridica y cualquier otro 6rgano 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
naturaleza de establecimientos publicos o no teniéndola compartan el ejercicio de
funciones administrativas por disposicion legal.

b. Sector descentralizado territorial: Aqui estan las entidades territoriales, es decir,
segun el articulo 286 Superior, los departamentos, municipios, distritos, territorios
indigenas, provincias y regiones.

c. Otras formas de organizacién territorial: Asociaciones de municipios, areas
metropolitanas, corporaciones autonomas, etc.

d. Administraciones independientes: Todos aquellos 6rganos con naturaleza
juridica especial que cumplan funciones administrativas, como por ejemplo el
Banco de la Republica, etc.

En los 6rganos de control del Estado: Contralorias (Nacional, Departamentales y
distritales o municipales donde corresponda), Procuraduria, Defensoria del Pueblo,
Auditoria, etc.

En los 6rganos electorales: Consejo Nacional Electoral, Registraduria Nacional del
Estado Civil.

En funciones asumidas 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 funciones administrativas que cualquier
organo, corporacion o sujeto publico o privado (particular) tenga atribuidas o
ejercite.

Pero, ello no obsta, desde luego, a la necesaria existencia de muchos otros érganos y
procedimientos complementarios que desarrollen otros 6rganos del Estado.

Vidal Perdomo24, habla de la distincion entre Derecho Administrativo general y Derecho
Administrativo especial, clasificacién segtn la cual, en la primera, se estudian los aspectos
bésicos, “en el entendido de que los pormenores que ellos contienen son materia de cursos

Z SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. Cit,, Tomo I, pp. 172-173.
24 VIDAL PERDOMO, Jaime. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor (Coordinador). Derecho Administrativo
Iberoamericano. Tomo I, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 11.
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diferentes, que se dictan en los hoy tan comunes cursos de postgrado”, ya que,
evidentemente, los temas de funcion publica, tipos de control, contratacion administrativa,
Derecho de policia, procesal Administrativo, responsabilidad del Estado, etc., son materias
independientes en éstos. Mientras que dentro del Derecho Administrativo especial, estan
las materias que poco a poco han hecho casa aparte, como, por ejemplo, el Derecho
tributario, el Derecho minero, el Derecho aeronautico, etc.

Por esa razon, para poder desarrollar el presente texto para el estudio del Derecho
Administrativo, seguiremos unos nucleos tematicos dispuestos para su comprension, con
base en un objetivo general y en unos objetivos especificos:

El Objetivo general, es el de establecer cuél es el desarrollo legal actual del Derecho
administrativo en Colombia. Los objetivos especificos de la asignatura, son los siguientes:

e Conocer los aspectos histéricos del Derecho Administrativo, desde la optica del
Derecho Comparado: El Derecho Administrativo francés y su influencia en la
historia juridica colombiana; el Derecho Administrativo Global y su influencia
actual en el sistema de la politica de <<Buen Gobierno>>.

e Establecer cuales son las caracteristicas generales del Derecho Administrativo
Colombiano.

e Estudiar el ejercicio de la funciéon administrativa del Estado, es decir, toda la
actividad que realizan los 6rganos Administrativos y la actividad que realizan los
organos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los actos y hechos
materialmente legislativos y jurisdiccionales, como asi también las funciones de
poder juridico o econémico ejercidas por particulares merced a una potestad
conferida por el Estado.

e Analizar con criterio juridico las diferentes instituciones y figuras del Derecho
Administrativo.

e Estudiar los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, los cuales tienen por objeto la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden juridico:
via gubernativa y acciones contencioso administrativas y conocer la competencia de
los Juzgados del Circuito Administrativo, Tribunales de lo Contencioso
Administrativo y del Consejo de Estado.

e Comprender como son las actuaciones de la Administraciéon: actos, hechos y
operaciones administrativas.

e Conocer la estructura y funciones de la Administracién puablica y analizar en todo
su contexto la Funcién Puablica: Nocion general, carrera administrativa, regimenes
especiales y especificos, delitos contra la administracion publica.

e Conocer y comprender la funcion disciplinaria desempefniada por la administracion
publica.

e Identificar plenamente los conceptos de centralizacion y la descentralizacion
administrativa: Sectores de la funcién administrativa y sus entidades propias; la
desconcentracion administrativa y la delegacion administrativa.

e Determinar como se verifican los controles para cada uno de los sistemas del
ejercicio de la funcion administrativa: control disciplinario, interno, fiscal, politico
y veedurias ciudadanas.

e Estudiar el régimen territorial del Estado y su nuevo ordenamiento.

e Analizar la politica de convivencia ciudadana frente al concepto tradicional de
policia administrativa.

e Estudiar los aspectos generales y principios generales de la contratacion estatal.
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o Estudiar e identificar los principios generales de responsabilidad del Estado.

Con ellos, se busca entonces conocer las distintas ramas, organos y niveles de la
administracion publica y el gobierno en general para, de esta forma, comprender las
posibles relaciones entre los entes y sujetos que la componen, primero entre ellos y, luego,
con la totalidad de los ciudadanos o administrados, integrantes del conglomerado social,
desarrollando las siguientes competencias especificas con las que debera contar cada
nuevo administrativista:

e Analiza con criterio juridico las diferentes instituciones y figuras del
Derecho Administrativo.

e Conoce la competencia de los Juzgados del Circuito Administrativo,
Tribunales de lo Contencioso Administrativo y del Consejo de Estado.

e Conoce la estructura y funciones de la Administraciéon publica y de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

e Conoce y comprende la funciéon disciplinaria desempefiada por la
administracion publica.

e Defiende posturas desde lo justo con argumentos sélidos.

e Elabora conceptos juridicos y actos Administrativos.

e Interrelaciona los diferentes conceptos para asi llegar a conclusiones justas
y conforme a Derecho.

Asi entonces podremos abordar el Derecho Administrativo como un sub sistema
Jjuridico normativo sectorial —al decir de Santofimio-, que se encuentra inmerso
dentro del derecho positivo y posee sus propias caracteristicas e individualidades,
principios, reglas, interpretaciones y finalidades, que poseen un ritmo continuo de
movilidad y dinamismo.

Finalmente, de todas las definiciones incluidas sobre el Derecho Administrativo, éstas se
resumen en la de Helena Alviar2s, para quien “el Derecho Administrativo es uno de los
instrumentos para cristalizar tanto los limites como el ejercicio del poder del Estado.”

II. FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
Como lo expreso en mi libro “Fuentes del Derecho”°, diversos tratadistas, como el profesor
Pascual Marin Pérez?7, establecen que en la terminologia juridica la palabra fuente posee
tres acepciones que es necesario distinguir: fuentes formales, fuentes reales y fuentes
historicas del derecho, aunque algunos le agregan las fuentes materiales.

Fuentes formales. Son los procesos de manifestacion de las normas juridicas. Asi que la
tarea del proceso implica la de una sucesiéon de momentos y su concepto nace en la relacion
con un ordenamiento legislativo determinado. Radican en el ambito propiamente
normativo y son las formas de manifestarse la voluntad creadora del derecho. Son fuentes
formales las dotadas de fuerza para obligar por mandato del ordenamiento legislativo
determinado, o los procesos de manifestacion de la norma juridica.

Fuentes reales. Son los factores y elementos que determinan el contenido de tales normas.

5 ALVIAR, Helena, Art. Cit,, p. 6.
2 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Fuentes del Derecho, ediciones Doctrina 'y Ley, Bogota, D.C., 2010, p. XI.
2 MARIN PEREZ, Pascual. Introduccion a la Ciencia del Derecho. Editorial Tecnos, Madrid, 1974.
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Fuentes historicas. Término que se aplica a los documentos (inscripciones, papiros, etc.),
que encierran el texto de una ley o conjunto de leyes. Asi, por ejemplo, las Instituciones, el
Digesto, el Coédigo y las Novelas, son fuentes del derecho romano o que los fueros
municipales, Cartas de poblacion y Colecciones territoriales lo son del derecho espafiol.

Fuentes materiales. Son de naturaleza metajuridica y radican, principalmente, en la esfera
sociologica.

Por su parte, para Raymond Guillien y Jean Vincent?8, en su “Diccionario Juridico”,
definen las fuentes del Derecho asi:

“Término genérico, frecuentemente empleado para designar el conjunto de las
normas juridicas aplicables en un Estado y en un momento dado. En nuestros
paises de derecho escrito, las principales fuentes son textos escritos, como los
tratados internacionales, las constituciones, las leyes y los reglamentos; pero
otras, como las costumbres, los principios generales del derecho consagrados por
la jurisprudencia —inspirada a veces por la doctrina de los autores- ejercen un
influjo mayor o menor segun las materias.”

Las Fuentes del Derecho que aqui tratamos: Ley, Doctrina, Jurisprudencia, Costumbre y
Principios Generales del Derecho, se definen por José Ignacio Martinez Estay29 como “los
mecanismos o vias a través de los cuales se crea o descubre el Derecho. De lo dicho, se
deduce que el Derecho no sélo es creado por la actividad humana, sino que ademds es
descubierto. En otros términos, no todo el Derecho se crea ex novo. Ello significa que si
bien parte importante del Derecho es “producido” por el hombre, parte de él no lo es. Asi,
st bien las normas, la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina suponen creaciéon de
Derecho, no ocurre lo mismo con la equidad y los principios juridicos.”

En el caso de nuestro Derecho Administrativo, su evolucion coincide con la de la
jurisdiccién de lo contencioso Administrativo, que en Colombia tiene mas una fuente
legislada que jurisprudencial, como ocurre en Francia.

Por eso, generalmente se concibe como Fuente del Derecho Administrativo a la Ley,
aunque no podemos dejar de lado la jurisprudencia, la doctrina y la costumbre, aunque a
ésta no siempre se le da la importancia que posee.

El Derecho Administrativo nutre sus fuentes, es decir, su procedencia, de las distintas
normas y reglas que lo componen y que, como dice Vidal Perdomos3?, éstas “determinan la
conducta de autoridades y gobernados.”

El Derecho Administrativo clasico colombiano, nutre sus fuentes en el Derecho
Administrativo francés y el trasplante de dicha doctrina a nuestro medio ha sido casi
completo. En opinién de Alviars:, “el Derecho Administrativo, lejos de ser un campo
determinado por el principio de legalidad, la clara separacién de poderes y la

28 GUILLIEN, Raymond y VINCENT, Jean. Diccionario Juridico. Editorial Temis, Bogota, 1986, pp. 184-185.

2 MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. Constitucion y Fuentes del Derecho, en: ARANCIBIA MATTAR, Jaime y
MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. La Primacia de la Persona. Estudios en Homenaje al Profesor Eduardo Soto Kloss.
Legal Publishing — Abeledo Perrot. Universidad de los Andes de Chile, Santiago, 2009, pp. 347-348.

30 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. Cit., 102 edicion, p. 11.

3L ALVIAR, Helena, Art. Cit., p. 9.
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autonomia, es un drea caracterizada por la incoherencia y fragmentacion, la difusiéon de
la separacion de poderes, la dependencia del Derecho Administrativo a factores tales
como los ideales de modernizaciéon y desarrollo econémico, la marginalidad de la
Jjurisdiccion contenciosa administrativa frente al peso institucional que dentro de la rama
han tenido actores como ministerios o el Departamento Administrativo de Planeacion.”

Tradicionalmente, dice Gordillo32, se distinguen las fuentes formales de las fuentes
materiales del Derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el Derecho aplicable. Las segundas son las que promueven u originan en sentido social-
politico las primeras. Fuentes en sentido formal serian asi los tratados, la Constitucion, las
leyes, los reglamentos; fuentes en sentido material la jurisprudencia, doctrina y costumbre;
a lo cual agrega:

“Algunos autores no distinguen entre uno y otro tipo de fuentes, 3 o agregan a los
hechos como fuente formal; otros tratan directamente del régimen o del
ordenamiento juridico Administrativo en lugar de “fuentes.” Esta cuestion debe
vincularse con el concepto de Derecho Administrativo: si lo definimos como una
rama del conocimiento (una disciplina; un saber) que analiza el régimen juridico
relativo al ejercicio de la funcion administrativa, las fuentes de la disciplina seran
todas las normas y principios que integren dicho régimen juridico; en otras
palabras, las reglas y principios que sean imperativos. Si, en cambio, se prefiriese
definir al Derecho Administrativo como el conjunto mismo de esas reglas y
principios, no resultaria coherente expresar que la ley, p. Ej., sea fuente del
Derecho Administrativo, pues ello significaria que es fuente de si misma; en este
concepto del Derecho Administrativo no se podria hablar de fuente6 y lo que
nosotros estudiamos aqui como “fuentes” debe analizarse bajo el nombre de
“Derecho  Administrativo objetivo,” ordenamiento o régimen juridico
Administrativo, etc. Conceptuar el Derecho Administrativo de una u otra manera
es secundario; solamente debe cuidarse que la nocién de fuente sea compatible
con la de Derecho Administrativo.

Si consideramos al Derecho Administrativo como una rama de la ciencia del
Derecho, sus fuentes seran aquellas normas y principios que integran el orden
juridico positivo; todo lo que pueda contribuir al nacimiento de una regla o
principio imperativo, pero que no sea imperativo en si mismo, es fuente en sentido
material, social o politico, pero no en sentido juridico formal. (...)

Conviene por fin sefialar que hoy en dia las fuentes pueden ser clasificadas con
provecho en fuentes supranacionales y nacionales del Derecho: mientras las
segundas pueden ser adecuadas o modificadas por la sola voluntad nacional, las
primeras dependen del consenso de las naciones y la tinica posibilidad del pais es
sumarse al proceso, participando en el debate y suscribiendo el tratado, o
sustraerse a la comunidad internacional, lo cual no es siempre una opcién
facilmente viable ni indolora, pues tiene claro costo econémico-financiero (tasa de
interés que el pais paga, calificacion de “riesgo de pais,” flujo de inversiones,
sanciones comerciales, etc.).

Entre las primeras, a su vez, estaran no solamente los textos escritos (los tratados
internacionales de Derechos humanos; las convenciones de regulacion del

32 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Parte General. 82 edicion. Buenos Aires, 2003.
ISBN. 950-9502-31-6, p. V-16-17.
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comercio, medio ambiente, etc.; los convenios o acuerdos de integracion; las
normas sobre Derecho del mar, etc.) sino también los principios juridicos
generales, la jurisprudencia internacional, las opiniones consultivas de los
organismos supranacionales, el Derecho comparado y la doctrina.”

LA LEY (Incluida la Constitucion).

Dice Vidal Perdomo3s3, que en mayor o menor medida, todas las ramas del Derecho
proceden directamente de la Constitucion, de donde se desprenden la teoria de la
organizacion administrativa, el esquema constitucional de la rama ejecutiva y el régimen
presidencial. Historicamente, nuestro Derecho Administrativo es legislado. Precisamente,
en el articulo 230 Superior, encontramos que los jueces, en su actuaciéon, estaran
sometidos al “imperio de la ley”, que posee la siguiente estructura en Colombias4:

a. En el Ambito nacional:

Ley de Leyes (La Constitucion y su Preambulo).

Leyes Aprobatorias de los Tratados Publicos Internacionales sobre Derechos
Humanos y Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, O.1.T.

Leyes Aprobatorias de los Tratados Publicos Internacionales.

Leyes Estatutarias.

Leyes Organicas. Vgr. La Ley de Presupuesto, la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo, Reglamento del Congreso, etc.

Leyes Marco o cuadro.

Leyes Delegantes o de Facultades.

Leyes Ordinarias.

Leyes en categorias especiales: Leyes Declaratorias, Leyes de Honores, Leyes de
Apropiaciones, Leyes de expropiacion por razones de equidad; Leyes del Plan
Nacional de Inversiones; Leyes que conceden amnistias o indultos generales por
delitos politicos.

Decretos — Ley o extraordinarios.

Decretos Legislativos.

Decretos de emergencia econdmica.

Decretos de Planificacion.

Decretos Estatutarios.

Decretos autbnomos o reglamentos constitucionales.

Decretos Reglamentarios.

Decretos enmarco o que desarrollan leyes marco o cuadro.

Decretos Ejecutivos o Presidenciales.

Decretos de enmienda o de correccién de yerros caligraficos o tipograficos.
Decretos compiladores.

Decretos de contenido administrativo con vocacion legislativa.

Decretos estatutarios irregulares, expedidos como resultado de una regulacion
supletiva.

Decretos especiales.

Decretos expedidos en virtud de una orden judicial.

Actos Administrativos de caracter general (Reglamentos constitucionales o
auténomos.)

3 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. Cit., 10* edicion, p. 11.
34 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. La ley como sinénimo... Articulo en Revista de Derecho UNINORTE, diciembre

de 2008.
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Demas Resoluciones.

La Equidad.

La Jurisprudencia.

Los Principios Generales del Derecho.

La Doctrina.

La Costumbre y el nuevo precedente administrativo.
Pactos o Convenios Colectivos de Trabajo.

Actos ordinarios del Ejecutivo: Las directivas presidenciales, resoluciones,
circulares, etc.

e Actos de otras autoridades nacionales diferentes al Presidente de la Reptblica:
Resoluciones, etc.
e Los contratos: En tanto el articulo 1602 del Codigo Civil dispone que son ley para
las partes.
b. En el ambito regional:
¢ Ordenanzas departamentales ordinarias.
Ordenanzas delegantes.
Decretos del alcalde con base en los acuerdos delegantes.
Decretos reglamentarios.
Actos ordinarios de los gobernadores.
Actos de los demas funcionarios departamentales segtin sus jerarquias.
el &mbito municipal:
Acuerdos ordinarios de los concejos municipales y /o distritales.
Acuerdos delegantes.
Decretos del alcalde con base en los acuerdos delegantes.
Actos ordinarios del alcalde.
Actos de las demas autoridades municipales segin jerarquia.
Resoluciones de las autoridades municipales y de las JAL.

I
b
e 6 o o S5 o o o o o

La primera fuente legal, seria la Constitucion Politica de Colombia, la cual contiene las
bases del Derecho Administrativo; asi, por ejemplo, el articulo 115 que establece la
conformacion del gobierno; asi como los titulos VII y XI, dedicados a la rama ejecutiva y a
la organizacion territorial.

El citado articulo 11535, a titulo de ejemplo sobre el tema, dice:

ARTICULO 115. El Presidente de la Reptiblica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno
y suprema autoridad administrativa.

El Gobierno Nacional estd formado por el Presidente de la Republica, los
ministros del despacho y los directores de departamentos Administrativos. El
Presidente y el Ministro o Director de Departamento correspondientes, en cada
negocio particular, constituyen el Gobierno.

Ningiin acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remociéon de Ministros
y Directores de Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su
calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad administrativa, tendra valor ni
fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo

3 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Constitucién Politica de Colombia —Comentada y Concordada-, 72 edicién,
2006.
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respectivo o por el Director del Departamento Administrativo correspondiente,
quienes, por el mismo hecho, se hacen responsables.

Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del Estado,
forman parte de la Rama Ejecutiva.

También las leyes propiamente dichas, o actos del Congreso, son fuentes del Derecho
Administrativo. El rango y el valor de las leyes, es decir, la posicion o lugar que estas
ocupan en el sistema de fuentes supeditadas a la Constitucién, sus caracteristicas propias
que les dan importancia segin la propia Constitucién, asi como la fuerza de la ley, que es
su “especial forma de relacionarse con las demas normas del sistema de fuentes™

Sumada a la clasificacién mencionada, también encontramos la “legislacién delegada” o
“delegacion legislativa”, que realiza la Carta, bien a través del Congreso, con las leyes
delegantes, o bien, desde el articulo 341 Superior y que consiste en que si el Congreso no
aprueba en el plazo de tres meses (desde su presentaciéon por el Presidente) el Plan
Nacional de Inversiones Publicas, el Ejecutivo quedara facultado para expedir dicho plan
mediante decreto ley, aceptandose asi la intervencion normativa del Gobierno, o lo que el
magistrado Humberto Sierra Porto ha denominado “el protagonismo gubernamental en el
proceso normativo’s°.

Una explicacion de cada una de estas clasificaciones sobre la ley, se encuentran muy
detalladas en mi libro “Fuentes del Derecho”s7, al cual puede recurrirse para el estudio mas
profundo del tema.

No hay que dejar de lado, el que la Ley 4 de 1913, Cédigo de Régimen Politico y Municipal,
dispuso clasificar las leyes de la siguiente manera:

ARTICULO 35. El ramo civil comprende las leyes relativas al estado civil de las
personas y derechos y obligaciones concernientes a él; adquisiciéon, uso y goce de
los bienes de propiedad publica o particular; sucesiones y donaciones; contratos o
cuasicontratos; disposiciones especiales sobre comercio y minas.

ARTICULO 36. El ramo penal comprende las leyes relativas a los delitos y
penas; personas punibles y personas excusables; prescripcion y ejecucion de
penas, y organizacion de los establecimientos de castigo; indultos y amnistia.
ARTICULO 37. El ramo judicial comprende las leyes relativas a la organizaciéon
de los Tribunales y juzgados; division judicial; enjuiciamiento civil y
enjuiciamiento criminal; finalmente, la intervencién del Ministerio Publico en la
administracion de justicia.

ARTICULO 38. El ramo militar comprende las leyes relativas a la organizacién,
servicio y disciplina militar, penas y recompensas exclusivamente militares, y
procedimientos para aplicarlas y concederlas.

ARTICULO 39. El ramo fiscal comprende las leyes relativas a la organizacion,
recaudacion e inversion de los impuestos nacionales, manejo, administracion y
disposicion de los bienes del Estado.

ARTICULO 4o. El ramo administrativo comprende los demds asuntos que sean
materia de legislacion, de los cuales los principales son: el régimen, politico y

3 SIERRA PORTO, Humberto Antonio. Conceptos Y tipos de ley en la Constitucion colombiana. Universidad Externado
de Colombia, Bogqté, D.C., 1998, p. 321.
37 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Fuentes del Derecho. Ediciones Doctrina 'y Ley Ltda., Bogota, D.C., 2010.
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municipal, division politica, elecciones populares, policia, instruccion publica,
caminos, correos, telégrafos, agricultura, estadistica, civilizacion de indigenas,
beneficencia y otros de semejante naturaleza.

Recordemos que el tramite de formacién de la ley, segin un estudio realizado por la
“Derecho Justo”s8, posee tres fases, la pre-parlamentaria, la parlamentaria (dividida a su
vez en cuatro etapas, preliminar, pre-deliberativa, deliberativa y decisoria) y etapa la post-
parlamentaria, la cual es la parte final, que culmina con el transito del proyecto de ley por
la presidencia de la repuablica para su sancion y eventuales objeciones, a partir de su
aprobacion por el Congreso de la Republica hasta su promulgacion y publicacion en el
Diario Oficial.

Algunas leyes y decretos en materia del Derecho Administrativo colombiano:
Recordemos que algunas de las leyes que constitucionalmente tienen reservada la
iniciativa en forma privativa al Gobierno Nacional, tienen mucho que ver con el Derecho
Administrativo y, se refieren de manera exclusiva a los siguientes temas:

e Aprobacion de los tratados o convenios que celebre el Gobierno con otros Estados o
entes del Derecho Internacional.

e Exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales.

e Facultades extraordinarias.

¢ Funciones y competencia de la Junta Directiva del Banco de la Reptblica.

e Ley Anual de Presupuesto.

e Organizacion, administracion, control y explotacion de monopolios rentisticos
sometidos a un régimen legal propio.

e Plan Nacional de Desarrollo.

e Regulacion del comercio exterior y regulacion del cambio internacional.

Ya en forma, las mas importantes leyes y decretos, en materia de fuentes del Derecho
Administrativo colombiano son las siguientes:

e La Ley 110 de 1912, Coédigo Fiscal (hoy el tema de la Hacienda Publica lo
encontramos en la Ley 38 de 1989).

e La Ley 4 de 1913, Coédigo de Régimen Politico y Municipal, modificado

parcialmente por la 71 de 1916.

La Ley 167 de 1941, antiguo C.C.A.

La Ley 19 de 1958, que sirvi6 para expedir la reforma administrativa de 1960.

La Ley 21 de 1963, que creo la Junta Monetaria.

La Ley 65 de 1967, que concedi6 al Ejecutivo facultades para realizar la reforma

administrativa de 1968, con la cual se expidieron los decretos-leyes 3135 de 1968 y

su reglamentario 1848 de 1969, junto con el decreto-ley 1045 de 1978, sobre

régimen prestacional de los empleados oficiales, con las modificaciones

incorporadas en la ley 100 de 1993 (modificada por las leyes 797 y 860 de 2003 y

1122 de 2007) y el decreto 1295 de 1994 (modificado por la ley 776 de 2002).

e Los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968, su reglamentario 1950 de 1973 y las leyes
909 de 2004, 1033 y 1093 de 2006, por las cuales se reguldé la carrera
administrativa.

e La Ley 25 de 1974, sobre la Procuraduria General de la Nacion.

38 _ ANCHEROS GAMEZ, Juan Carlos y otros. Tramite Legislativo Ordinario. Fundacién Derecho Justo, con el apoyo de
la Fundacion Konrad Adenauer — KAS — Colombia, Bogota, D.C., 2010.
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e La Ley 28 de 1974, que facult6 al Presidente para reformar la administracion y
permiti6 revisar normas organicas de las entidades.

e La Ley 20 de 1975, sobre control fiscal.

e LaLey 19 de 1982, sobre contratacion administrativa.

e El Decreto-Ley 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, con las
modificaciones del decreto-ley 2304 de 1989 y las leyes 446 de 1998, 809 de 2003,
954 de 2005 y 1107 de 2006.

e El decreto-ley 1222 de 1986, Cédigo de Régimen Departamental, con las reformas
de la ley 617 de 2000, que recopila las disposiciones sobre administraciéon
departamental.

e El decreto-ley 1333 de 1986, Codigo de Régimen Municipal, con las reformas de las
leyes 136 y 177 de 1994, 617 de 2000 y 1031 de 2006. Asi mismo, la Ley 128 de 1994
sobre areas metropolitanas y las leyes 1447 sobre limites de los municipios y 1454
de 2011 sobre ordenamiento territorial.

e La Ley 80 de 1993, estatuto general de contrataciéon de la administraciéon ptiblica y
sus decretos reglamentarios (679 y 855 de 1994, 92 de 1998, 393 y 2170 de 2002 y
2434 de 2006, etc.), reformada por la Ley 1150 de 2007 y sus decretos
reglamentarios.

e Las Leyes 142 y 143 de 1994, modificadas por las leyes 286 de 1996, 632 de 2000 y
689 de 2001, sobre servicios publicos domiciliarios.

e La Ley 344 de 1996, sobre racionalizacion del gasto publico.

e La Ley 489 de 1998, sobre organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional.

e LaLey 581 de 2000, sobre participacion femenina en la administraciéon publica y la
Ley 1475 sobre Reforma Politica.

e La Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, junto con la Ley 190 de 1995,
antiguo Estatuto Anticorrupcion y la Ley 1474 de 2011, nuevo Estatuto
Anticorrupcion..

e Las Leyes 790 de 2002 y 1444 de 2011, sobre renovaciéon de la administracion
publica nacional.

e La Ley 962 de 2005, sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
Administrativos de entidades estatales o de particulares que ejercen funciones
publicas.

e La Ley 1437 de 2011, Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

e LaLey 1473, denominada “Regla Fiscal”.

LA JURISPRUDENCIA:
La jurisprudencia, ese nuevo Derecho judicial, busca, segin los profesores Diego Lopez
Medina y Roberto Gordillo39: “darle forma concreta a los Derechos constitucionales
abstractos: a esas definiciones jurisprudenciales que se conocen como “sub-reglas” ya que
introducen una especificaciéon ulterior de los Derechos que la enunciacién politica
abstracta no puede tener”.

Se define ésta por Libardo Rodriguez+°, como “el conjunto de las decisiones de los jueces,
en nuestro caso de los jueces Administrativos asi como el juez constitucional.”

3 LOPEZ MEDINA, Diego y GORDILLO, Roberto. Consideraciones ulteriores sobre el andlisis estatico de
jurisprudgncia, en: Revista de Derecho Publico # 15, Universidad de los Andes, Bogota, D.C., 2002, p. 4.
40 RODRIGUEZ, Libardo, p. 41.
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Para la Real Academia Espaiola (Real Academia Espaiola, 1992), precedente se define por
la accion de preceder. “Que precede o es anterior y primero en el orden de la colocacién o
de los tiempos. 2. M. antecedente, accion o circunstancia anterior que sirve para juzgar
hechos posteriores. 3. Aplicacion de una resoluciéon anterior en un caso igual o semejante
al que se presenta.”

Mientras que en el Dictionary of Law (Black, 2009), se define el precedent como
“somethimg such as a judgment which has happened earlier tan the present, and which
can be a guide to what should be done in the present case. To set a precedent to make a
decision in court which will show other courts how to act in futire. To follow a precedent
to decide in the same way as an earlier decision in the same type of case.”

Ante lo cual, el profesor Santofimio, citando a Gustav Radbruch, (Santofimio Gamboa,
2010, p. 12), agrega que “el precedente —precedent-, entendido como la decisiéon anterior
de una autoridad que fija posicion interpretativa en relacion con ciertas circunstancias
facticas y juridicas, para ser aplicadas en el futuro, esto es, como antecedente vinculante
generador de regla, principio o concepto aplicable a casos sustancialmente similares,
constituye una de las instituciones basicas y fundamentales del sistema juridico con
influencia anglosajona —common law-, o sistema del Derecho de los jueces o
jurisprudencial, basado en la experiencia doctrinal derivada de la solucion de casos —
case law-, dentro del cual se consolida como una evidente e indiscutible fuente de
derecho.”

La figura del precedente se remonta a Inglaterra, donde sir William Black Stone
(Blackstone), tuvo el mérito de ser uno de los primeros de ocuparse de esta figura en sus
comentarios a las leyes inglesas observando la necesidad de atenerse a las establishied
rules o reglas establecidas para mantener la balanza de la justicia en su fiel. Sin embargo,
ese sistema, de origen anglosajon, fue muy criticado cuando comenzé a utilizarse en
Colombia, pues cuando se decia que los jueces debian someterse al “imperio de la ley”, se
presuponia que quedaban excluidas la equidad, la doctrina y los principios generales del
derecho y por supuesto, la jurisprudencia. Sin embargo, la Corte Constitucional
colombiana dispuso que por la expresion “imperio de la ley”, debia entenderse no so6lo en
sentido formal la ley, sino también su interpretacion, la cual se hace a través de la
jurisprudencia, pretendiendo crear un nuevo orden juridico transformador y promotor de
esta nueva fuente de derecho en nuestro ordenamiento, hasta el punto de considerarse que
la plena certeza para interpretar la ley, es el uso del precedente y de ningtin otro método de
interpretacion, pues las razones que sirven de sustento a las decisiones, las ratio decidendi,
como soluciones juridicas a una solucion fictica particularmente estudiada, se han
convertido en antecedentes vinculantes, es decir “a una especie de paradigma de solucion
Jrente a casos similares o semejantes que puedan ocurrir con posterioridad” (Santofimio
Gamboa, 2010, p. 24), mas conocidos como stare decisis.

En uno de los paises con sistema propio del Common Law, como lo es los Estados Unidos
de Norteamérica, el principio del precedente, conocido como del stare decisis, sumado a la
clausula de supremacia de la Constitucion y a la facultad de la Suprema Corte de revisar las
decisiones de los tribunales de los Estados con respecto a cuestiones relativas al derecho
federal, hace que la jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte federal, sea
vinculante para todos los jueces y tribunales, federales y estatales de ese pais. Asi, los
efectos de esas decisiones, que integran sus precedentes, hacen que se reconozca que “una
sentencia judicial es vinculante con respecto a los derechos y deberes de las partes en
cuanto a la controversia resuelta por el tribunal; y todos reconocen que los demas
poderes deben respetar la sentencia judicial en ese sentido” (Barker, 2010). Y, no son
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pocos los ejemplos# sobre esa consideracion, la cual hace que “la jurisprudencia
constitucional, ademas de su fuerza dentro del sistema judicial, también produce efectos
a largo para los otros poderes del gobierno”, (Barker, 2010, p. 698).

Para Cavanna (Santofimio Gamboa, 2010, p. 17), el verdadero disenador de la cultura 6sea
del sistema del common law fue la curia regia, también conocida como consejo real o,
especialmente en Inglaterra, como King “s Council (organismo que fue caracteristico de la
organizaciéon politica de los inicios del bajo Medioevo), la cual, en tiempo de los
normandos fue motor y centro de las actividades y funciones del gobierno y sede de las
actividades decisorias relativas a los negocios del reino. “Fue el centro de competencias
reales, la direccion del Estado y el funcionamiento de las instituciones piblicas. Entre
estas funciones naturales le correspondia la actividad judicial que, como se recordard,
era tipica del rey como responsable de la pax publica, pero que ejercia con la
colaboracién de la curia regia.”

Y se agrega, para complementar el presente estudio evolutivo del precedente y siguiendo a
Santofimio (Santofimio Gamboa, 2010, pp. 17-18), que para cumplir con las anteriores
funciones, la curia regia generé tres grandes cortes judiciales de Westminster:

1. La Exchequer, corte creada en la primera mitad del siglo XII y cuyo oficio especifico
consistié en el juzgamiento de la actividad contable y financiera del Estado; con
posterioridad también se extendi6 su competencia a la actividad privada;

2. La Court of Common Please (Corte de la audiencia comtn), creada como parte del
King ’s Council por el rey Enrico II en 1178; se caracterizaba porque acompainaba al
rey en su administracion de justicia por todo el reino; estaba compuesta por cinco
jueces (dos eclesiasticos y tres laicos) y fue asignada a Westminster después de la
Carta Magna de 1215; le correspondi6 el conocimiento de practicamente todos los
litigios entre particulares; fue, por asi decirlo, la depositaria de la jurisdiccion
ordinaria, y

3. La Court of Eclesiastics Beach, que era el organismo maés vinculado al rey: sus
miembros, se suponia, debian deliberar en presencia del rey; le fueron asignadas
las causas més importantes del reino, tanto civiles como criminales, principalmente
en materia de danos y de actos ilicitos realizados con violencia o cuando turbaran el
orden y la paz del reino.

41 El profesor Robert S. Barker de la Duquesne University School of Law de Pittsburgh, Pennsylvania, Estados Unidos,
expone los siguientes tres ejemplos, que bien vale la pena resefiar:

“En 1958, en el caso <Cooper v. Aaron>, la Corte Suprema declaré inconstitucional el intento del Estado de Arkansas de
impedir el cumplimiento de una orden de un juez federal de primera instancia ordenando la integracion racial de una
escuela publica. La Corte Suprema declaro: “(...) el Poder Judicial federal es supremo en la exposicion del derecho
constitucional (...). Por eso, la interpretacion (de la Constitucion) enunciada por esta Corte (...) es la suprema ley del
pais (...)”. 358 US at 18, 78 S. Ct. al 1409-1410, 3 L. Ed.2d at 16-17.

En 1997, en el caso <City of Boerne v. Flores>, cuando el Congreso de los Estados Unidos traté de imponer, por ley, su
propia interpretacion de la garantia de la libertad religiosa, en contra de la interpretacion anunciada pocos afios antes
por la Corte Suprema, la Corte declar6 inconstitucional la ley federal y proclamé la supremacia de los precedentes de la
Corte Suprema y su fuerza vinculante para todos los poderes publicos: “Cuando esta Corte interpreta la Constitucion,
actua dentro de las facultades del Poder Judicial, que incluye el deber de decir lo que es la ley (...). Cuando los poderes
politicos del gobierno actlian en contra de una interpretacion judicial de la Constitucion, debe entenderse que en futuros
casos la Corte tratard sus propios precedentes con el respeto que ellos merecen de acuerdo con los principios
establecidos, incluso stare decisis (...). 521 US at 536, 117 S. Ct. al 2171, 138 L.Ed.2d at 649.

La magistrada Sandra Day O”"Connor, en su opinion separada, enfatizd esta supremacia judicial en términos ain mas
fuertes, cuando dijo: (...) cuando el Congreso adopta leyes (...) debe hacerlo de acuerdo con la exposicion de la
Constitucion hecha por esta Corte. 521 US at 545, 117 S. Ct. al 2176, 138 L.Ed.2d at 655.”
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Estas tres cortes con sus decisiones dieron origen al common law, practicamente hasta la
reforma constitucional de 1873, siendo fuentes conformadoras y fuentes del sistema inglés
de justicia comun para el reino.

Roger Rodriguez Santander expresa que “hablar del instituto del precedente en una
realidad juridica que responde histéricamente a la tradicion o familia romano-
germanica, es todavia una buena forma de despertar enraizados prejuicios. Mas
concretamente, afirmar que una sentencia (o parte de ella) puede ser considerada una
fuente de Derecho, parece ser mal recibido por los sequidores de las cunas del civil law.
Inmediatamente, surgen las voces que acusan al suceso de significar una usurpacion de
las competencias (¢y la primacia?) del Parlamento, advirtiendo ademas de que ello
supondria importar instituciones del common law a tradiciones juridicas ajenas.”
(Rodriguez Santander, 2007, p. 19).

De esta manera, agrega el profesor Rodriguez (Rodriguez Santander, 2007, p. 63), se
presenta una fusion entre la tradicion anglosajona del precedente y determinada forma de
concebir el Derecho en la tradicion continental. “Los signos anglosajones se observan,
fundamentalmente, en la intencién de dotar de fuerza vinculante plena a los precedentes
constitucionales del tribunal de maxima jerarquia en la materia, asegurando su
entendimiento como verdadera fuente creadora de Derecho. Mientras que los caracteres
del civil law se evidencian en la regulacion del instituto como una fuerza impositiva que
se proyecta con la misma rigidez con la que lo hace el Derecho legislado.”

En los Estados Unidos, la doctrina del precedente, o del stare decisis, propia del common
law, segin un tratadista argentino (Sagiiés, 2007, p. 150), concluy6 dando efectos
vinculantes a las sentencias de muchos tribunales, y de modo especial, a los fallos de la
Corte Suprema de Justicia federal, en particular después de Cooper Vs. Aaron. “No sera
facil a un tribunal inferior evadirse de la doctrina judicial de la Corte Suprema. Ese
Derecho consuetudinario constitucional es por cierto muy sélido, y de cierta manera
erosiona el cardacter inicialmente <<difuso>> del control de constitucionalidad, al limitar
la capacidad de andlisis constitucional de los jueces inferiores al alto tribunal. A su turno,
cuando la Corte Suprema cambia de criterio, se toma generalmente el trabajo de
Justificar el cambio.”

Manuel Ossorio (Ossorio, 2006, p. 749) en su “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas
y Sociales”, define el precedente como “anterior en el tiempo o en el espacio. Resoluciéon
similar de un caso planteado antes ue se invoca para reiteracion por aquel a quien
lar d lantead t t l
”»
favorece.

Para Jhonny Tupayachi Sotomayor (Tupayachi Sotomayor, 2009, p. 29), expresa que
constituye un “precedente”, para los fines de interpretacion juridica, “toda decision
Jjudicial que tenga alguna relevancia para el juez que debe resolver el caso”, lo cual
permite apreciar que es una definicion muy amplia, ya que no le pone restricciones al
momento de emitirse esa decision, ni a la categoria de la misma, sea auto o sentencia.

Los precedentes pueden ser creativos, si crean o aplican una nueva norma y, declarativos,
si se limitan a aplicar una disposicion ya existente, a lo cual hay que agregar que Michelle
Taruffo (Taruffo, 2007, p. 87), en su articulo “Precedente y Jurisprudencia”, senala la gran
importancia de la utilizacion del precedente y de la jurisprudencia en la vida del derecho de
los ordenamientos modernos, no s6lo porque esta presente en el sistema del Common
Law, sino porque ademas se ha venido incluyendo en el sistema del Civil Law, donde
precisamente se hace en verdad un amplio uso de la jurisprudencia.
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Y es que la jurisprudencia, en cuanto fuente mediata o indirecta, o inmediata y directa del
nuevo derecho constitucional, es un conjunto de decisiones pronunciadas por los
tribunales que tienen al cuidado las normas y, particularmente de la Corte Constitucional y
ahora del Consejo de estado colombianos, a través del precedente como intérpretes
uniformes y constantes del derecho.

Como es sabido, la ciencia del Derecho se identificaba con la expresion jurisprudencia,
mucho tiempo antes de que se dijera que éste correspondia a las decisiones judiciales y a
los pronunciamientos de los tribunales, representadas en la doctrina y las reglas o
sentencias que se contenian en ellas.

Hoy en dia se ha deslindado la expresion <<Derecho>> del significado de
<<jurisprudencia>>, mostrando que esa s la labor encomendada a los jueces para
producirla. Segtin un tratadista peruano (Grandez Castro, 2007, p. 81), “Es esta presencia
inusitada de los jueces en las sociedades contemporaneas la que debe también ser
valorada cuando se trata del precedente constitucional. Es decir, se trata de una
herramienta para la incorporacion <<de aquello sobre lo que no se vota>> que es, en
esencia, la actividad de los Tribunales Constitucionales en las sociedades
contemporaneas. Si aquello sobre <<lo que si se vota>> se concreta a través de la
legislacion, en cambio, los derechos y su concrecion a través de las decisiones del
Tribunal Constitucional, parecen reclamar nuevas formas de expresién para hacer su
ingreso en el sistema de fuentes del Derecho. Una aparicion que, por cierto, reclama una
especial ubicacion: esto es, la de la dimensién de las normas con fuerza y jerarquia
constitucional.”

El mismo Tupayachi (Tupayachi Sotomayor, 2009, p. 29), siguiendo a Chamberlain, nos
comparte la definicién del precedente en el common law, al decir que es “Una decisién de
un tribunal o de un juez, tomada después de un razonamiento sobre una cuestion de
derecho planteada en un caso y necesaria para el establecimiento del mismo, es una
autoridad, o precedente obligatorio, para el mismo tribunal y para otros tribunales de
igual o inferior rango, en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma
cuestion; pero el grado de autoridad de dichos precedentes depende necesariamente de su
acuerdo con el espiritu de los tiempos o el juicio de subsiguientes tribunales sobre su
correccion como una proposicion acerca del derecho existente o real.”

En el caso de México, Rubén Sanchez Gil y Eduardo Ferrer MacGregor (Ferrer Mac Gregor
y Sanchez Gil, 2009, p. 781), indican que “el uso de precedentes busca primordialmente
satisfacer el principio de igualdad en la aplicacién de la ley: a casos iguales o andlogos
debe darse la misma solucién juridica, y con ello también se cumpliria el fin
<burocratico> de mantener la estabilidad de la actividad de los juzgadores y la
sistematizacion del orden juridico; por lo tanto, la aplicacién a un nuevo caso particular
del principio abstracto de resolucion que contenga una resolucion judicial, esta
condicionado a que existan elementos similares que justifiquen seguirlo. En términos
generales, el precedente judicial goza de una presuncion de correccion como acto
aplicativo del derecho, y quien pretenda apartarse de su criterio tiene la carga
argumentativa de aportar buenas razones para ello.”

Por eso, el precedente no puede estar integrado por decisiones esporadicas e

inconsistentes, sino que debe proporcionar “uniformidad y estabilidad a la interpretacion
constitucional”, (Linares Quintana, 1987, T. 2, p. 483).
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Se debe agregar que “Althought English law is increasingly governed by statute, the
doctrine of precedent still plays a major role. The decisions of higher courts bind lower
courts, except in the case of the Court of Appeal, where the court has power to change a
previous decision reached per incuriam. Cases can be distinguished by the courts where
the facts seem to be sufficiently different.” (Black, 2009, pp. 209-210).

Con la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional en el Pert4+2, “la actual y frondosa
doctrina de ese pais sobre la materia”, es un referente importante en cuanto al
precedente, arrancando con el articulo VII del citado Estatuto, que dice:

“(...) Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoria de cosa
juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional
resuelva apartandose del precedente, deben expresar los fundamentos de hecho y
de Derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta el
precedente.”

Luego, en 2003, el Tribunal Constitucional del Pert en el expediente 024-2003-AI/TC.,
definié el precedente como “aquella regla juridica expuesta en un caso particular y
concreto, la cual va a establecerse como regla general, y por lo mismo, deviene en pauta
normativa para la resolucion de futuros casos de naturaleza andloga. Su objeto seria,
por un lado asegurar predictibilidad, orden y coherencia de su jurisdiccion; y de otro
lado, consolidar el rol y/o el poder normativo del juez y/o Tribunal Constitucional.” Esta
definicidon se complement6 con la de Roger Rodriguez, (Rodriguez Santander, 2007, p. 55),
quien dice que el precedente “alude a la regla juridica (norma) que, via interpretacion o
integraciéon del ordenamiento dispositivo crea el juez para resolver el caso planteado, y
que debe o puede servir para resolver un futuro caso sustancialmente homologo.”

Alli en el Pert, estudiosos como Victor Garcia Toma (Garcia Toma, 2009, pp. 61-62), ha
dicho que la funcién integradora del Tribunal Constitucional permite llenar vacios
normativos a través del precedente vinculante y dicha funcién, puede ser verificable a
través de la expedicion de sentencias que lo conformen, cuando quiera que se presente a su
juicio, alguna de las siguientes situaciones:

e Cuando se acredita la ausencia absoluta de norma.

e Cuando a pesar de la existencia de una prescripcion juridica, se entiende que esta se
ha inscrito a sefialar conceptos o criterios no determinados en sus particularidades.

e Cuando existe la regulaciéon juridica de una materia, pero sin que la norma
establezca una regla especifica para solucionar un &area particular con conflicto
intersubjetivo.

e Cuando una norma deviniese en inaplicable por haber abarcado casos o acarrear
consecuencias que el legislador histérico no habria establecido de haber conocido
aquellas o sospechado estas.

e Cuando dos normas sin referencia mutua entre si —es decir, en situaciéon de
antinomia indirecta- se contradicen en sus consecuencias juridicas, haciéndose
mutuamente ineficaces.

e Cuando, debido a nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones que el legislador
historico no tuvo oportunidad de prever en la norma, por lo que literalmente no

42 pERU. Cadigo Procesal Constitucional. Ley # 28237. En www.caipe.org.pe consultado en febrero de 2011.
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estdn comprendidas en ella, aunque por su finalidad pudieran estarlo de haberse
conocido anteladamente.

¢ Cuando los alcances de una norma perteneciente al bloque de constitucionalidad no
producen en la realidad efectos juridicos por razones de ocio legislativo.

Por tanto, la obligacion de aplicar el precedente en esta naciéon vecina, “no vulnera la
independencia judicial pues la magistratura del Perit se encuentra vinculada a la
Constitucion, la ley y los precedentes del Tribunal Constitucional. En caso de conflicto
entre un precedente del Tribunal Constitucional y uno de la Corte Suprema prevalece lo
resuelto por el Tribunal Constitucional”’, (Tupayachi Sotomayor, 2009, p. 36).

En Argentina, un pais ajeno al sistema del common law, (Sagiiés, 2007, p. 150), su Corte
Suprema nacional “creduna especie de stare decisis criollo, respecto de los fallos de ella
misma. No tan fuerte como el estadounidense, permite apartarse de su eficacia
vinculante quiza con mayores excusas y posibilidades de éxito, en tanto que el tribunal
del caso proporcione nuevos y relevantes argumentos para eludir la directriz de la Corte.
Actualmente, muchos tribunales supremos provinciales, con o sin norma habilitante,
estan intentando lo mismo respecto de su jurisprudencia. En ciertos casos se trata de un
Derecho consuetudinario en gestacion. Por lo demdas, en el orden federal, la Corte
Suprema ha senalado los caminos por los cuales ella puede dejar sus mismos
precedentes.”

En el caso de Bolivia, José Antonio Rivera Santivanez (Rivera Santivafiez, 2009, p. 711),
realiza un analisis de la fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional, expresando
que ésta se refiere a “la obligatoriedad horizontal (para el propio Tribunal o Corte
Constitucional o tribunales ordinarios de su misma jerarquia), y vertical (para los jueces
y tribunales de jerarquia inferior) que despliega la parte de la ratio decidendi de una
sentencia constitucional. Ello supone que la doctrina constitucional creada, es decir, las
sub reglas creadas por el intérprete de la Constitucién, extrayendo de las normas
implicitas de la Constitucién o integrando normas del bloque de constitucionalidad,
tienen que ser aplicadas obligatoriamente, por el propio Tribunal Constitucional, por el
resto de los 6rganos del poder ptblico, por lo mismo, por los jueces y tribunales que
forman parte del poder judicial, en la resolucion de todos los casos que presenten
supuestos facticos analogos.”

En otro estudio, Rivera Santibanez, agrega “en definitiva, la jurisprudencia constitucional
debe ser universal, coherente y consistente, con el animo de realizar el principio de
igualdad material, en virtud del cual se debe conferir igual tratamiento a situaciones
similares, asi como propiciar un minimo de certeza en la aplicacién de las normas que
forman parte del ordenamiento juridico del sistema constitucional”, (Rivera Santivafiez,
2007, p. 164)

En el caso de Venezuela, “siguiendo la distincion de Mauro Cappelletti, el precedente
constitucional emana tanto de la aplicacion del método difuso, como del método
concentrado de control de constitucionalidad de las leyes, toda vez que en nuestros
predios judiciales coexisten, dando lugar al control integral o mixto, que encabeza la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, (Meier Garcia, 2007, p. 198).

Dice el profesor peruano Javier Adrian Coripuna, que “precisamente, la fuerza vinculante

de la jurisprudencia puede ser entendida como aquel elemento caracteristico de la
jurisprudencia producida en el Estado Constitucional, que exige que tanto los poderes
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publicos (incluidos los propios tribunales de justicia inferiores y superiores) como los
ciudadanos en general se encuentren efectivamente vinculados con los criterios,
orientaciones y principios establecidos por los altos tribunales de justicia (doctrina
jurisprudencial); y, ademds, que ante casos iguales, estos tribunales de justicia se
encuentren vinculados por sus decisiones anteriores (precedente vinculante horizontal), y
que los tribunales inferiores se encuentren vinculados a las decisiones de los aludidos
tribunales supremos (precedente vinculante vertical)”, (Coripuna, 2007, p. 119).

La denominada “reiteracion de jurisprudencia”43, posee dos vertientes, una en cuanto a la
jurisprudencia constitucional y otra en cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado.

En cuanto a la primera jurisdiccion, si se trata de jurisprudencia de la Corte
Constitucional, basta con un solo fallo para que se hable de jurisprudencia e igualmente
para que exista precedente en las jurisdicciones ordinaria y contencioso administrativa, se
requiere de la existencia de tres sentencias uniformes sobre un mismo punto de Derecho.
La Corte Suprema de Justicia ha controlado esta vinculacién mediante el recurso
extraordinario de casacion, mientras que el Consejo de Estado lo ha hecho mediante el
recurso de stuplica. El precedente que crea la jurisprudencia, provee una regla que es
entonces, “susceptible de ser universalizada, para ser aplicada como criterio de decisién
en un caso sucesivo, en funcion de la identidad, o como sucede regularmente, de la
analogia entre los hechos del primer caso y los hechos del segundo caso.”44

La Sentencia C-836 de 200145 de la Corte Constitucional, asi como la Ley 169 de 1896,
articulo 4, determinan, para el caso de los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, que tres sentencias uniformes sobre un mismo punto de
Derecho, constituyen precedente jurisprudencial.

La norma referenciada dice asi:

Articulo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal
de casacion, sobre un mismo punto de Derecho, constituyen doctrina probable, y
los jueces podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte
varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores.

Sin embargo, la Ley 1395 de 2010, en su articulo 114, trae una novedad sobre el tema de la
jurisprudencia, pues en dicha disposicion se establece lo siguiente:

“Las entidades ptiblicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar
pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o
afiliados, o comprometidas en dafios causados con armas de fuego, vehiculos
oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros,
para la solucién de peticiones o expedicion de actos Administrativos, tendran en
cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa
administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en
cinco o mas casos analogos.”

43 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. ¢qué es la jurisprudencia? Apartes de un concepto rendido ante la Academia
Colombiana de Jurisprudencia.

4 TARUFFO, Michelle. Precedente y Jurisprudencia, en: Precedente — Anuario Juridico 2007. Universidad ICESI, Cali,
pp. 85 a 99. Traduccioén de Claudia Martinez Vallecilla y Fernando Gandini.

45 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-836 de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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En Colombia, desde el afio 2010, al expedirse la Ley 1395 (Ley de descongestion judicial y
de manera especial su articulo 114) y, en los primeros dias de enero de 2011, al expedirse la
Ley 1437 (nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), la discusidon que se habia tenido desde la década de los 9o del siglo XX en
cuanto a la obligatoriedad de los precedentes jurisprudenciales vuelve a tomar valor, por
considerarseles también la “razon de la decision”, y componente inherente de la actividad
judicial dentro del Estado de Derecho; por tanto, con el presente estudio acerca de los
precedentes constitucional y contencioso administrativo, buscamos establecer si éste
altimo es ya autbnomo con base en las nuevas disposiciones legales, o si por el contrario
sigue estando supeditado al principal y mas efectivo precedente utilizado hoy en dia en
Colombia, el precedente constitucional.

La segunda vertiente tiene que ver con el Consejo de Estado, ya que con la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, Nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, fue que se introdujo el denominado “recurso extraordinario
de unificacion” en su articulo 10, con el propésito de darle aplicacion uniforme a las
normas y a la jurisprudencia por parte de las autoridades, las cuales aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.

ARTICULO 10. Deber de aplicaciéon uniforme de las normas y la
Jjurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con
este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener' en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las
que se interpreten y apliquen dichas normas

Un paso importante, con ocasién de la expedicién del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, es que para que la jurisprudencia del
Consejo de Estado vuelva a tener la figuraciéon que tuvo por muchos anos hasta antes de
que las sentencias de la Corte Constitucional se volvieran casi la tnica fuente valida de
precedente para las autoridades, fue el de extender los efectos de las providencias
adoptadas en el seno del méximo tribunal de lo contencioso administrativo, lo que a mi
juicio es un acierto, porque traza una ruta de accidn a los jueces y a la administracion y
garantiza en esta rama del derecho la seguridad juridica y la firmeza de sus decisiones,
dandole consistencia y mucha posibilidad de coherencia a las nuevas decisiones que
seguiran un derrotero fijado con anticipacién y que conjugaria la aplicacién de la ley con el
uso certero de la jurisprudencia.

La Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia del magistrado Nilson Pinilla Pinilla
T-014 de 2009, explica esta clasificacion del precedente en los siguientes términos: “La
jurisprudencia ha distinguido entre precedente horizontal, que es aquel que debe
observarse por el mismo juez o corporacion que lo genero o por otro(a) de igual jerarquia
funcional, y precedente vertical, que es el que proviene de un funcionario o corporacion
de superior jerarquia, particularmente de aquellas que en cada uno de los distintos
ambitos de la jurisdiccion se desempenian como organos limite.”

Es entonces importante resefiar, que las tendencias globales parecen indicar que la mayor
parte de los paises de nuestro continente convergen poco a poco en el sistema de
precedentes vinculantes y estos juegan una importante mision en el proceso de creacion de
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las demés decisiones judiciales en todas las ramas y &mbitos del Derecho4¢ y, en cuanto al
precedente administrativo o contencioso administrativo, que se desarrolla més adelante,
éste opera, segin la doctrina (Santofimio Gamboa, 2010, pp. 26-27), “en el ejercicio de la
potestad discrecional y se basa, en el principio de igualdad de los administrados ante la
Administracion, en la necesidad de que ésta trate igualmente a los que se encuentran en
la misma situacién”; por tanto, “el precedente administrativo es, por tanto, aquella
actuacion pasada de la Administraciéon que, de algiin modo, condiciona sus actuaciones
presentes exigiéndoles un contenido similar para casos similares.”

Debemos recordar, sin embargo, que la importancia de las razones o motivaciones de la
decision, lo que en ultimas seria el fundamento para el principio del precedente, ha sido
expuesta por el primer presidente del Tribunal Constitucional de Espafia, don Manuel
Garcia Pelayo: “Si extremando las cosas suele decirse que lo importante de una sentencia
es el fallo, de la jurisdiccion constitucional podria decirse que lo fundamental es la
motivaciéon,” (Asbuan Rojas, 2010).

Claro que, para el caso de Colombia, en la Sentencia T-337 de 19954, la Corte
Constitucional habia ya advertido acerca del caracter no vinculante del precedente, al tenor
de la siguiente consideracion:

“El precedente judicial se construye a partir de los hechos de la demanda. El
principio general en el cual se apoya el juez para dictar su sentencia, contenida en
la ratio decidendi, esta compuesta, al igual que las reglas juridicas ordinarias, por
un supuesto de hecho y una consecuencia juridica (...) De ahi que, cuando en una
situacion similar, se observe que los hechos determinantes no concuerden con el
supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no considerar vinculante el
precedente.”

De ahi que en Colombia, practicamente desde 1991, se haya venido dando una discusi6on
sobre si las decisiones de la Corte Constitucional poseen o no el caracter de precedente y
por eso, hemos estado sometidos los ciudadanos, en muchos temas, a las minorias, que son
su sala plena, la cual, expresa su personal criterio en un pais supuestamente pluralista,
donde en repetidas ocasiones se da el “imponer a la nacién entera un texto legal
inexistente, contrario por lo demas a la Carta Magna, al cambiar o limitar el claro
sentido de aquel declarado exequible de manera condicionada, y asumir asi un papel que
no le corresponde.” (Olano Garcia, 2006).

El magistrado mexicano Jaime Manuel Marroquin Zuleta (Marroquin Zuleta, 2008, p. 63),
explica desde el movimiento juridico norteamericano, que “la sentencia no es un silogismo
ni desde el punto de vista psicolégico, ni como complejo de ideas.” Y lo justifica asi:

“Hace tiempo, se llevd a cabo una encuesta de alcance mundial entre jueces de
todos los niveles pidiéndoles que expusieran el modo como funcionaba su mente al
impartir justicia. Las contestaciones fueron muy parecidas. Al enfrentarse con el
proceso, se sentian como en un mar de tinieblas. Examinaban el asunto en todas
sus fases. Subitamente se hacia claridad y el juez sabia como sentenciar: aparecia
el fallo en esbozo. En este boceto se contenia la decision, los hechos probados

46 Por ejemplo, MENDIVIL GUZMAN, Pedro Gabriel. El precedente constitucional en la exigibilidad de los derechos
sociales, en: Juridicas CUC, Revista de la Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria de la Costa, # 4,
Barranquilla, julio — diciembre de 2007, pp. 7-15.

47 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-337 de 1995.
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debidamente calificados y la consideracion de los mismos a la luz de la norma
Jjuridica pertinente: Primero no habia nada y luego un triangulo ya cnstituido y
no formado por adhesion sucesiva de sus tres lados. Jerome Frank (realista
norteamericano), denominé a este acto mental hunch, que equivale a
“corazonada, premonicién, presentimiento o latido”. En realidad se trata de una
clara intuicién intelectual.

Como se ve, los anteriores argumentos tienden a demostrar, que la sentencia es un
acto predominante volitivo, en la que el juzgador se ve obligado a hacer una serie
de juicios axiolégicos. Ademas, la parte esencial de la sentencia que es la decision
jurisdiccional, esta determinada basicamente por un juicio de cardacter intuitivo.”

En su tesis doctoral, traducida a al libro “Justicia Constitucional y Arbitrariedad de los
Jueces: Teoria de la Legitimidad en la Argumentacion de las Sentencias
Constitucionales”, el profesor Gabriel Mora Restrepo (Mora Restrepo, 2009) estudia casos
reales y controvertidos fallados por la Corte Constitucional colombiana y que hoy se
consideran como “precedentes incontrovertibles”, aunque, como se expres6 en la resefa
del texto48, Mora Restrepo “pone en evidencia como los jueces constitucionales desconocen
elementos centrales de todo proceso de razonamiento juridico, generando asi un conjunto
de decisiones que distan mucho de las exigencias de la justicia y el orden constitucional.”

El estudio que realiza Mora Restrepo, se fundamenta en lo que se han denominado los
“casos dificiles”, definidos por el ilustre profesor chileno José Luis Cea Egana (Cea Egana,
2009, p. 753), como “aquellos que presentan alternativas de interpretacién de la Ley
Suprema, variadas y contradictorias, en asuntos que han concitado el interés ptiblico y la
atencién de los 6rganos estatales autéonomos, en especial el legislador y el gobierno. Tales
casos van en aumento constante en nuestra Magistratura, confirmando la regla general
que asigna, a esa especie de Tribunal, roles tan delicados como trascendentales para la
estabilidad y consolidacion de la Constitucion en democracia.”

Gabriel Mora Restrepo, recuerda el momento en el cual en Colombia se despenaliz6 la
Eutanasia en 1997 y uno de los ponentes de la iniciativa, el entonces Magistrado Carlos
Gaviria, argument6 que la decision tomada por el Tribunal obedecia a que “la Constitucién
tiene conceptos vacios en los cuales caben distintas concepciones, incluso contradictorias
entre si”. “Segiin esta tesis —sostiene Mora— los textos constituciones no tendrian fuerza
juridica propia, sino que serian dependientes de la lectura que cada intérprete haga de
ellos. Si esto es asi, resultaria tan constitucional como inconstitucional permitir la
eutanasia como castigarla; legalizar la dosis personal de la droga como prohibirla;
legalizar el aborto como condenarlo, todo lo cual dependeria de las mayorias imperantes
en la Corte en un momento determinado, lo cual transforma a la Constitucién en un
instrumento de lucha ideolégica entre quienes estdn llamados a defenderla: los jueces
constitucionales”.

En contra de estas tesis, que tanto arraigo han encontrado en ciertos ambientes
académicos colombianos, Mora Restrepo “propone el ejercicio de una judicatura
responsable y muestra que existen alternativas, condiciones y reglas de razonamiento
juridico para tener en cuenta en los procesos judiciales, de forma que estén acordes con la
teoria de la justicia y no con el juego de los intereses personales de los jueces”. Ninguna
razOn mas apropiada que la expuesta, ya que la fuerza vinculante de la jurisprudencia
constitucional (el precedente obligatorio), posee su fundamento en el resguardo de la
igualdad de los asociados y la aplicabilidad del principio de seguridad juridica, pero creo

48 JURISABANA VIRTUAL, afio 2 # 43, semana del 13 al 17 de abril de 2009.
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que no puede haber seguridad, ni estabilidad, ni igualdad cuando con una sola decisién se
vulnere la conciencia y la integridad de un grupo mucho més amplio de ciudadanos,
verdaderamente afectados en su fuero interno con un precedente que se desprenda del
andlisis de un caso dificil.

Y es que aqui han tomado camino muchas veces establecer precedentes con base en la
doctrina leida por el juez que redacta, lo que en ocasiones nos muestra que no siempre se
estan siguiendo las fuentes del derecho interno y ni siquiera las que se incorporan a
nuestro sistema a través del bloque de constitucionalidad. Hoy en dia, por ejemplo, el
precedente adquiere diversas formas y en ocasiones, lo que se quiere presentar a titulo de
ilustracion en un fallo cualquiera, resulta ser la regla general aplicable en adelante.

Para Eduardo Sodero, citado por Tupayachi (Tupayachi Sotomayor, 2009, p. 123), los
precedentes segun su origen pueden provenir de tribunales de extrafa jurisdiccion
(nacional o extranjera), de la misma jurisdiccion (jerarquia inferior, igual o superior), de
tribunales supranacionales o internacionales, o finalmente, del propio tribunal
(“autoprecedente”).

Desde que se instal6 la Corte Constitucional colombiana por el Presidente César Gaviria
Trujillo el 17 de febrero de 1992, se han identificado en Colombia una tesis escéptica y una
tesis optimista frente al tema del precedente.

Esas dos tesis, acogidas tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, corresponden a la
siguiente explicacion (Bernal Pulido, 2005, pp. 199 y ss.):

En cuanto a la tesis escéptica+9:

“La tesis escéptica descree la posibilidad de fundamentar la idea de precedente en el
Derecho colombiano. Su principal asidero estriba en una interpretacion histérica y literal
del mencionado articulo 230 de la Constitucién. Fiel a la voluntad del Constituyente, esta
interpretaciéon sostiene que la Constituciéon definié a la ley como la unica fuente del
Derecho que vincula al juez, para proteger la independencia judicial. Ademas, esta tesis
seniala que en el Derecho colombiano no existe una disposicion que imponga al juez el
deber de sujetarse a la jurisprudencia de las altas cortes y que el principio del stare
decisis es propio de un modelo de <case law>, incompatible con nuestro sistema de
Derecho continental.”

49 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-321 de 1998, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra. En dicho fallo
se expresd: No es posible exigirle a un juez auténomo e independiente, que falle en igual forma a como lo ha hecho su
homdlogo. No se puede alegar vulneracion del derecho a la igualdad, si dos jueces municipales o del circuito, por
ejemplo, fallan en forma diversa casos iguales sometidos a su consideracion, pues, en esta situacion, prima la autonomia
del juez. Lo Unico que es exigible, en estos casos, es que la providencia esté debidamente motivada y se ajuste a derecho.
Por tanto, dos funcionarios situados en el mismo vértice de la estructura jerarquica de la administracion de justicia,
frente a casos iguales o similares pueden tener concepciones disimiles, hecho que se reflejara en las respectivas
decisiones. La sentencia de esta Corporacion (T-123 de 1995), hace una consideracion adicional a la existencia de
pronunciamientos dictados por los 6rganos jerarquicamente superiores en relacién con una tema o una institucion
determinada, y en ejercicio de la funcion unificadora de la jurisprudencia. En esos casos, al ser la jurisprudencia un
criterio auxiliar en la labor del juez, le es dado a los juzgadores apartarse del razonamiento expuesto por el 6rgano
superior, cuando éste justifique y motive expresamente las razones que lo llevan a discrepar de los razonamientos
expuestos por su superior. En estos eventos, la carga que se impone al funcionario judicial es aun mas fuerte, que la
impuesta cuando él decide modificar su propio criterio, pues los gobernados fundados en el principio de confianza
legitima en los 6rganos del Estado, esperan que su caso sea resuelto en la misma forma como lo ha hecho el tribunal
supremo, en situaciones similares.

También confrontar: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-267 de 2000, M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero. Aqui se reproducen como argumentos los expresados por la Corte en la Sentencia T-321 de 1998
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Segiin Weaver, citado por Linares Quintana (Linares Quintana, 1987, p. 483), la doctrina
del stare decisis, “es de una gran importancia en la interpretacion de la Constitucion,
que, a través de la aplicacion de aquella, es materia de invariable interpretacion sujeta al
control de la Suprema Corte; proporciona uniformidad y estabilidad a la interpretacion
constitucional, porque establece que una interpretacion, una vez formulada, no debe ser
abandonada sin graves y sélidas razones. Sin embargo, la regla de stare decisis no posee
caracter absoluto y, de amplia aplicaciéon en el derecho privado, solamente tiene limitado
alcance en el campo del derecho constitucional. El Justice de la Suprema Corte
norteamericana Reed ha dicho, en el leading case Smith v. Allwriglet, que <no
descuidamos la conveniencia de la continuidad de las decisiones en las cuestiones
constitucionales. Sin embargo, cuando se convencié de su error anterior, esta Corte
nunca se sintié obligada a seguir el precedente. En las cuestiones constitucionales,
cuando la correccion depende de la enmienda y no de la accion legislativa, esta Corte, a
través de su historia, ha ejercido libremente su poder de reexaminar las bases de sus
decisiones constitucionales. Esto es particularmente exacto cuando la decision
considerada erronea es la aplicaciéon de un principio constitucional mas bien que la
interpretacion de la Constituciéon para extraer el principio mismo>.”

Sin embargo, Taruffo, en el articulo citado (Taruffo, 2007, p. 92), agrega que en el sistema
americano, la fuerza del precedente, dada por el stare decisis existe pero en grado menor:
“los jueces americanos aplican los precedentes con gran discrecionalidad, por asi decirlo,
cuando no encuentran razones suficientes para no hacerlo. El stare decisis continua
existiendo, de manera tal que los jueces generalmente explican por qué no continitan con
el precedente. Parece realmente claro que el precedente tiene eficacia sélo cuando el
segundo juez lo comparte. En caso contrario, el precedente es invalidado.”

El stare decisis et non quieta movere, traducido como “respetar lo decidido y no
cuestionar puntos ya resueltos”, o mas simplemente como “acatar las decisiones”,
“estarse a lo decidido”, o de la “obligatoriedad horizontal del precedente jurisprudencial”
(Cajas Sarria, 2005, pp. 13 a 33), busca vincular al juez a sus decisiones (precedente
horizontal) o a los jueces inferiores en general con respecto a los fallos que sobre casos
analogos hayan proferido sus jueces superiores en jerarquia (precedente vertical).

El profesor Néstor Pedro Sagiiés (Sagiiés, 2007, p. 664), realiza un interesante analisis
acerca de dos doctrinas existentes dentro del principio del precedente: “La <minimalista>,
cuando postula que dicho precedente sea establecido en forma concreta y profundamente
condicionado por los hechos (material factico) del caso, y la <maximalista>, que intenta
que el precedente establezca reglas generales y abstractas comprensivas de una serie
amplia de situaciones. Naturalmente, la posicion minimalista permite a un tribunal
moderar bastante el rigor del precedente, mientras que la maximalista lo acentiia.”

En el ambito del derecho anglosajon, la expresion latina stare decisis, que traduciria como
<decision que se mantiene>, ha sido catalogado como el rasgo mas caracteristico de esa
familia juridica del Common Law, y se definiria también como “un modo de raciocinio por
analogia” (Cea Egana, 2009, p. 757) y, como tal, para el profesor José Luis Cea Egana,
abarca las siguientes tres etapas: “primero, un juez advierte una similitud entre el
problema que ahora se le presenta y aquellos casos anteriormente decididos; segundo, el
magistrado determina la regla de derecho empleada para juzgar los casos precedentes; y
tercero, aplica esa regla a la disputa que aguarda su determinacion.”
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El profesor Mario Alberto Cajas (Cajas Sarria, 2007, pp. 57 a 84), dice que el precedente,
“obliga a seguir reglas o subreglas fijadas en los fallos, que en el caso del precedente
vertical pueden tener -en la prdctica- efectos generales por via de la interpretacion que
hacen los jueces, mas alla de los efectos concretos o inter partes de la decision del ju