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INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

El Poder Publico como expresion del Poder Constituyente, implica la expresion de
autoridad dentro de las diferentes formas de Estado y de Gobierno que a lo largo
de la historia se han podido determinar. Desde la época de los filésofos griegos
como Platon y Aristoteles el estudio de la formas de Estado y de Gobierno ha sido
una constante que se puede identificar de igual manera en filésofos e historiadores
romanos como Polibio; circunstancia que no fue extrafia en la edad media en
pensadores tan importantes como Tomas de Aquino, pero que adquiere una
connotacion muy significativa a partir de Maquiavelo con la aparicion del concepto
de Estado moderno, el cual se ha mantenido hasta nuestros dias a pesar de las

variables que se puedan identificar.

En efecto, toda comunidad humana que implique organizacién y autoridad,
necesariamente involucra un Poder Publico, que de una u otra forma se va a
concretar en las formas de Estado y Gobierno, los cuales van a tener una estrecha
relacion con el Principio de Legalidad, en cuanto a la existencia de regulaciones
normativas que rigen toda la actividad publica dentro de dichos estados; lo que
determina que la discrecionalidad publica se vea fuertemente limitada, asi se
considere que dicho Poder Publico se expresa fundamentalmente en una
Constitucion, pero que en lo que corresponde a la presente investigacion lo trataré
desde la conformacion del Estado de Derecho y Social de Derecho en sus
diversas estructuras y determinado por el Principio de Legalidad.

Es claro que el Poder Publico se enmarca dentro de las regulaciones normativas
previstas en la Constitucion, pero no solamente en ella, sino que en cualquier
sentido lo encontramos dentro del Estado, quien es su vez determinado por otras
normas que conforman legalidad en sentido genérico; en dichas circunstancias, la
investigaciéon identificara la nocién de Poder Publico, para hacer referencia a un

poder dentro del Estado determinado por el Principio de Legalidad, lo cual limita la



discrecionalidad publica.

Implica lo anterior, que la nocion de Poder Publico necesariamente tiene que
identificarse en las funciones del Estado (para algunos, poderes que conforman la
nocién de Poder Publico), es decir, en las actividades legislativa, ejecutiva y
judicial, las cuales estan intimamente relacionadas y se encuentran sometidas a la
legalidad, por esta razon, el analisis se realiza dentro del funcionamiento del Poder
Publico desde la Optica de la aplicacion del Principio de Legalidad, en el sentido
del sometimiento a la ley, pero con una particular referencia a los criterios de
validez de las normas para legitimar dicha subordinacion y de esta manera

justificar la limitacion del ejercicio de dicho Poder Publico.

Pero el sometimiento del Poder Publico a la legalidad a través de la aplicacién de
regulaciones normativas, no ha sido uniforme ni se ha manifestado en un mismo
concepto, en la medida que han existido corrientes de pensamiento que lo han
abordado y aplicado de manera diversa, lo cual se concreta para el caso
especifico de la investigacion, en el sentido que los criterios de validez vy
legitimidad han sido distintos.

Por lo anterior, he querido plantear los siguientes problemas de investigacion:

1. ¢El Principio de Legalidad condiciona al Poder Publico o, por el contrario, el
Poder Publico determina al Principio de Legalidad?,

2. ¢ Cual es la relacion entre el Principio de Legalidad y el Poder Publico?

3. ¢En qué medida el Principio de Legalidad limita la discrecionalidad de las

autoridades publicas en el ejercicio del Poder Publico?

Puesto que, es natural que la organizacion politico administrativa de un Estado



contenga manifestaciones de poder, el cual debe estar regulado de una u otra
forma por normas de distinta naturaleza, pero que para el caso de la presente
investigacion nos interesan las de caracter juridico fundamentalmente (ya que
pueden existir otras como las de orden moral, por ejemplo), en la medida que
cualquier actuacion de las autoridades publicas debe someterse a regulaciones
juridicas; sin embargo, el Poder Publico también puede impactarlas, en la medida
que la Funcién Legislativa, es decir, la produccion de la ley y la Funcion Ejecutiva
de aplicacion de la misma, ejercen una clara determinacion sobre ellas, como

ocurre de la misma manera con la Funcién Judicial.

Implica entonces, una relacion de subordinacion entre el Poder Publico y el
Principio de Legalidad, que en nuestro parecer debe ser analizado desde la Optica
de la validez de las normas para que el mismo sea legitimo y de esta manera
determinar cudl prima sobre el otro, puesto que, la estrecha interrelacion entre
ellos no evidencia en algunos casos una clara distincion en su determinacion; en
efecto, se percibe una notoria tension entre el Poder Publico y el Principio de
Legalidad, por lo que se hace necesario establecer el condicionamiento de uno
respecto del otro y asi determinar si la actuaciones en ejercicio de dicho poder
dejan de ser discrecionales.

Por lo anterior, pretendo establecer cémo funciona la relacion Poder Publico y el
Principio de Legalidad, en cuanto al impacto de uno respecto del otro, dentro de la
forma Estado de Derecho y Estado Social de Derecho que nos asiste, para
proponer un criterio adecuado de control de la actividad estatal a partir de las
tensiones y dependencias que existen entre ellos, y asi determinar como funciona

la discrecionalidad en el ejercicio de dicho poder.
Significa lo anterior, que la investigacion se justifica por la necesidad de establecer

como opera el ejercicio del Poder Publico frente a un adecuado control de

legalidad, para lograr armonia en el funcionamiento del Estado.
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HIPOTESIS DE TRABAJO Y PRINCIPALES OBJETIVOS A ALCANZAR

De la problematica de investigacion propuesta, es procedente plantear algunas

hipodtesis de investigacion que nos permitiran resolverla adecuadamente, asi:

1. El Poder Publico esta condicionado por el Principio de Legalidad.

Cuando se expide una norma, la misma alcanza existencia e identidad propia, lo
que implica que el Poder Publico es condicionado por el orden legal,
evidenciandose una relacion de sometimiento al Principio de Legalidad y, en esta
medida, todas las prerrogativas y potestades publicas deben subordinacion a

dicho principio.

2. En el evento en que se expide una regulacion normativa, lo que se hace es

crear sistemas de control de las prerrogativas publicas.

El Poder Publico en su expresion de la Funcién Legislativa produce regulaciones
legales en sentido genérico, que se hacen independientes y adquieren
superioridad jerarquica frente a quien las genera, por cuanto que, al llegar una
norma al mundo juridico asume autonomia y subordina la actividad de quien las ha
creado; es decir, que el Estado a través del Poder Publico origina normas que lo

subordinan y en esta medida se configura un auto control de su actuacion.
3. De la misma manera, las normas que el Poder Publico ha creado en ejercicio de
la Funcién Legislativa, condicionan la actividad de quien las aplica y, en esta

circunstancia, la Administracion Publica se ve sometida al Principio de Legalidad.

De todas formas, cuando la Administracion Publica ejecuta y aplica la ley, esta

determinando al Principio de Legalidad en el modo de aplicacion.

11



4. Entre el Poder Publico y el Principio de Legalidad existe una continua tensién
para lograr superioridad jerarquica dentro de la estructura estatal.

El Poder Publico en su expresion de la Funcidon Legislativa, al expedir las
regulaciones normativas generales, en principio estaria en la cuspide de la
jerarquia de la estructura del Estado de Derecho, pero al concretarse el Principio
de Legalidad, es decir, al entrar en funcionamiento la imposicion de dichas
normas, éste, de una u otra forma condiciona su actividad. En idéntico sentido
ocurre con la actividad de la Administracion Publica, ya que, cuando va a aplicar la

ley se ve condicionada por ella, mostrando asi una ciclica relacion de jerarquia.

5. El Principio de Legalidad y el Poder Publico mantienen un vinculo de

interdependencia en cuanto a su existencia y control.

Lo anterior es asi, pues el Poder Publico concreta el Principio de Legalidad,
cuando en ejercicio de la Funcidn Legislativa crea la ley en sentido genérico, pero

éste a su vez lo subordina y, sin embargo, sufre condicionamiento de aquel.

6. El sometimiento del Poder Publico por el Principio de Legalidad determina la

ausencia de discrecionalidad en su ejercicio.
En efecto, cuando las regulaciones normativas subordinan toda la actividad dentro

del Estado, la discrecionalidad pierde preponderancia en el ejercicio del Poder

Publico.

12



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

La investigacion tiene por objetivo general, hacer un analisis del funcionamiento
del Principio de Legalidad en sentido genérico frente al Poder Publico, con el fin de
establecer como se determina uno frente al otro; en efecto, dentro del Estado de
Derecho o Social de Derecho, es evidente la existencia de un Poder Publico que
tiene de una u otra manera en las funciones, legislativa, ejecutiva y judicial sus
formas de expresion; pero también es claro, que el Principio de Legalidad lo
subordina para que dicho Estado funcione dentro de un orden legal
predeterminado. En este contexto, es viable identificar cuél de ellos determina al

otro, con el fin de proponer criterios adecuados de control de la actividad estatal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Los objetivos especificos que se plantean en la presente investigacién son los

siguientes:

- Determinar el origen, desarrollo y situacién del Poder Publico como expresion
del Poder Constituyente, para evidenciarlo en la organizacién del Estado de

Derecho y Social de Derecho.
- Mostrar cémo las funciones, legislativa, ejecutiva y judicial constituyen
expresion del Poder Publico dentro la estructura del Estado de Derecho y Social

de Derecho.

- Identificar de qué manera funciona el Principio de Legalidad en sentido genérico

frente al Poder Publico.

13



- Establecer mecanismos adecuados de control de legalidad en sentido genérico
del Poder Publico, con el fin de darle un sentido préactico a la investigacién y evitar

asi la simple teorizacion del tema.

- Establecer la forma en que la discrecionalidad en el ejercicio del Poder Publico
es limitada por el Principio de Legalidad.

14



METODOLOGIA

En materia del disefio metodologico debemos partir de que todos los andlisis en
materia de pensamiento humano comparten criterios del legado filosdfico, de la
organizacion légica, de la topica aristotélica o de las grandes escuelas del
lenguaje como Ludwig Wittgenstein; lo anterior es evidencia de lo que podriamos

llamar un armazon de toda estructura producto del raciocinio.

En materia especifica de la presente investigacion, debo decir, que esta
enmarcada por el ejercicio dialogante del pensamiento, el cual ensefiaba Santo
Tomas de Aquino sobre como deben ponerse en relacion las ideas, para poder
evolucionar sobre ellas inspirados en la lectio disputatio, lo que implica que se
deben recibir argumentaciones, posturas de pensamiento o criterios diferentes y

concluir sobre los mismos.

Este método dialdgico, lo traducimos en una metodologia especifica de la Filosofia
del Derecho Dual, o lo que es lo mismo, la naturaleza Dual del Derecho y la
Filosofia, en el sentido que existen verdades distintas en materia juridica y de las
realidades de los fendbmenos subyacentes al pensamiento juridico filosofico.

Entender el fendbmeno de la Filosofia del Derecho en su esencia Dual, hace que
comprendamos que es Pretension; por lo tanto, tiene un contenido aspiracional.
Con ello, hay un minimo de moral en el derecho y esto implica una pretension de
correccion. Pero esta concepcion de caracter abstracto e ideal del sistema juridico
hace que se relacione con un aspecto mas empirico y tangible. En sintesis, es la
idea de la naturaleza dual del derecho que ensafiaba Borowsky: “el ejercicio de
ponderacion debe extenderse mediante un procedimiento metddico estricto hasta
poder determinar el cuantum, o grado y peso de afectacién de cada principio, a fin
de establecer de una manera precisa sus relaciones de precedencia, esto es,

mediante la aplicacion de la técnica de ‘proporcionalidad” o subsuncién como

15



mecanismos de concrecion de una norma®.

Fundamentacion que es plenamente aplicable tanto a la Filosofia del Derecho
como a la Filosofia Politica, por cuanto la existencia de criterios que se presenten
como contradictorios, pueden se enfrentados en un ejercicio dialogante de
pensamiento, ya sea desde la perspectiva de la ponderacion, la subsuncion o el
simple andlisis comparativo por ejemplo (porque pueden existir otras
posibilidades), con el fin de establecer criterios de verdad en uno y otro caso,

como se hace en la investigacion que me ocupa.

Del otro lado estd la realidad de los hechos, pero no los hechos humanos
simplemente estadisticos, los cuales no son parte significativa del interés de la
Filosofia del Derecho (o tal vez no sea lo que mas le preocupe), aunque si
constituyen del objeto de su regulacion y andlisis; sino de aquellos que determinan
la realidad social, que luego impactan el Derecho y sirven para encaminar analisis
argumentativos del mismo, en la expresion de una o una corrientes filoséficas que

lo sustentan.

En efecto, corrientes filoséficas y tedricas del Derecho como el Positivismo
Juridico, el lusnaturalismo o el Realismo Juridico, entre otras, se alimentan de
criterios argumentativos que implican la dualidad mencionada, puesto que,
necesariamente se deben confrontar, analizar y determinar sus verdades, teniendo

en cuenta otras formas de pensamiento en un dialogo continuo.

Por tal razon y en lo que compete al analisis de la investigacion, las realidades
humanas encuentran complemento en su realizacion a travées de actos
institucionales; es decir, objetos concretos, como ocurre con el fendbmeno del

Derecho, el cual constituye la institucién concreta, en la medida que su finalidad

! BOROWSKY, Martin. La restriccion de los Derechos Fundamentales. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, 2000, Ao 20, no. 59, pp. 29-56.
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no es otra que la regulacion de actos humanos.

Asi las cosas, la idea general de Dignidad Humana, Derechos Fundamentales,
Principios Generales y mandatos, por ejemplo, se desarrollan en una simbiosis o
en un didlogo permanente con los objetos institucionales; los cuales, en especifico

son el quehacer juridico, y en tal razén del pensamiento juridico filosofico.

Por tales circunstancias, en el marco metodolégico de esa dualidad desarrollaré el

siguiente plan de trabajo:

En el primer titulo denominado: “El Poder Publico como expresion del Poder
Constituyente”, haré un analisis de las nociones de Poder Constituyente y Poder
Publico, a partir de las distintas posturas argumentativas que se refieren al asunto;
pero de igual manera presento los criterios personales que en mi parecer pueden

ser importantes en la denominacion de los conceptos.

Este titulo lo considero de vital fundamentacion argumentativa para la
investigacion, ya que pretende sentar las bases del desarrollo del andlisis que
posteriormente se hara respecto de la relacion entre Poder Publico y Principio de

Legalidad.

En el segundo titulo me adentraré en el estudio de Poder Puablico y las funciones
estatales, en la medida que el mencionado poder se expresa en las denominadas
funciones legislativa, ejecutiva o administrativa y en la judicial, constituyendo el
marco de influencia del Principio de Legalidad en las actividades del Estado, por
cuanto las regulaciones normativas, se hacen efectivas en las funciones del Poder
Publico.

Es importante indicar, que las funciones del Estado son independientes, aunque

estan asistidas de una estrecha relacion, lo que hace que se colaboren

17



armonicamente para el adecuado funcionamiento del mismo; sin embargo en
cualquier caso estan sometidas por el Principio de Legalidad, en cuanto se

desarrollan dentro del Estado de Derecho.

En el tercer titulo me ocuparé del estudio del Principio de Legalidad a partir de su
nocion y de sus expresiones normativas dentro del Estado de Derecho, las cuales
incluyen a los Principios generales del Derecho como normas juridicas sin que
estén incluidos en textos legales escritos; pero ademas, de los controles
constitucionales para la garantia del mentado principio y de las infracciones por su

violacion.

Este titulo aunque puede tener contenidos descriptivos, es fundamentalmente

argumentativo y propositivo, por las posturas de fundamentacion que contiene.

Por su parte, en titulo cuarto haré alusion a la relacién entre el Poder Publico y el
Principio de Legalidad en lo que denominaré relacién ciclica, con el fin de
determinar quién o cual prima sobre el otro, por cuanto la vinculacion entre los
dos, los coloca en una constante pugna de supremacia, ya que si bien es cierto el
Poder Publico crea la ley, ésta lo condiciona al subordinar las actividades del

Estado, entre ellas la propia produccion legislativa.

Determinacion de supremacia que en cuanto al Principio de Legalidad lo analizaré
desde criterios de validez y legitimidad normativa, es decir, del por qué las normas
juridicas tienen tal caracter, diferenciandose de las de orden moral o ético, por

ejemplo.

Finalmente, en el titulo quinto analizo el sentido practico que puede tener la
relacion entre Poder Publico y el Principio de Legalidad, en cuanto a la limitacién
de la discrecionalidad en el ejercicio de las funciones del Estado, especialmente la

relacionada con el Poder Publico Ejecutivo o Administrativo.
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Este titulo es fundamentalmente argumentativo y propositivo, ya que planteo un
criterio de ausencia de discrecionalidad en el ejercicio del Poder Publico, lo que
lleva a repensar la postura que preve, que cuando el Estado actia lo hace con

fundamento en criterios discrecionales de prerrogativas o poderes unilaterales.

Como se puede observar, los titulos, tercero, cuarto y quinto, son
fundamentalmente propositivos de criterios que analizaran el Poder Publico, el
Principio de Legalidad, y su relacion de supremacia, asi como la aplicacion

practica de la misma

Por tal razon, la metodologia planteada permite indicar: que teniendo en cuenta
los problemas de investigacion propuestos, las hipétesis y los objetivos indicados,
el método de investigacién es de orden analitico-propositivo, en la medida que se
partirA del estudio de los conceptos de Poder Constituyente, Poder Publico y
Principio de Legalidad, para establecer como funciona la determinacién entre uno
y otro, es decir, se identificard cual es la relacion de jerarquia entre los mismos,

que implica la generacién y control entre ellos.

Asi las cosas, puedo referir que el método es igualmente inductivo, ya que a partir
de conceptos particulares de Poder Constituyente, Poder Publico y Principio de
Legalidad, se identificara el funcionamiento entre ellos, proponiendo una forma
adecuada de control entre los mismos, que permita optimizar el funcionamiento de
la actividad estatal, ya que en ultima instancia es lo que se busca en casos como

el que nos ocupa.
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TITULO |
EL PODER PUBLICO COMO EXPRESION DEL PODER CONSTITUYENTE

El hombre por naturaleza ha sido un ser social?, lo que ha determinado su vida en
relacion con otros seres de su misma especie, permitiéndose una convivencia en
comunidad; asi, no se concibe al hombre en una existencia aislada, sino que por
el contrario, los grupos sociales son los que han imperado a lo largo de la historia
de la humanidad, en la medida que aventuras como las de Robinson Crusoe, lo
que hacen es reflejar la necesidad de convivencia social, pues lo que buscé
Robinson a lo largo de su permanencia en la isla perdida, fue tratar de lograr salir

y encontrar vida social®.

Pero esa idea de convivencia del hombre en comunidad, ha llevado a que se
establezcan modalidades de organizacion politica, que han determinado la
existencia de criterios de poder, formas de Estado y dentro de estos, sistemas de
gobierno, por la necesidad de establecer un orden a dicha convivencia®, pues de
lo contrario se presentaria un caos que llevaria a la barbarie y a la constante lucha

entre los miembros del grupo social por lograr supervivencia dentro de su

Z Aristoteles decia que el hombre es un ser que vive en comunidad, con el fin de
lograr algun bien, siendo el mayor bien la comunidad politica; en efecto, lo expresa
en el libro primero de la Politica cuando dice: “Toda ciudad se ofrece a nuestros ojos
como una comunidad; y toda comunidad se constituye a su vez en vista de algun bien (ya que
todos hacen cuanto hacen en vista de lo que estiman ser un bien). Si pues todas las comunidades
humanas apuntan a algin bien es manifiesto que el mayor bien entre todas habra de estar
enderezada la comunidad suprema entre todas y que comprende a todas las demas; ahora bien,
esta es la comunidad politica a la que llamamos ciudad” (Aristételes, 2004, p. 209).

® En efecto, expresiones tales como: el hombre es un ser social y no un ser
solitario y aislado, evidencian que la interaccion entre los seres es lo que prima en
nuestra especie.

* BADIA, Juan Fernando. Las formas histéricas de poder politico y sus
legitimidades. Revista de Estudios Politicos, 1964, no. 138, p. 85-122: “En concreto,
podemos afirmar que no hay Estado o Poder institucionalizado sin una especifica relacién politica o
estructura de autoridad-obediencia juridizada, es decir, normativizada juridicamente, o sea, sin
una Constitucidn o leyes fundamentales.

Claro en tanto se producira la adhesion de los miembros de la sociedad al tipo de orden
cristalizado en la Constitucion en cuanto se refleje las necesidades de interés publico, o bien
comun de la sociedad en cuestion”,
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entorno®.

En efecto, consideramos que en el orden de existencia, han sido primero las
estructuras de poder dentro de los grupos sociales que las organizaciones
estatales®, ya que para hablar de estas en un sentido estricto, es necesario el
cumplimiento de requisitos que no se evidenciaban de una manera clara en las
primeras formas sociales’; esto es asi, ya que dentro de todo grupo social es
posible encontrar muestras de imposicion de alguno o de algunos frente a los
demas, para lograr tranquilidad y prosperidad en la convivencia®, constituyendo de

esta manera alguna determinacién de gobierno®, sin que ello implique la existencia

> Si ello no fuera asi, es decir, que el hombre buscara convivir a través de formas
organizadas, su existencia se limitaria al simple respeto de las leyes de la
naturaleza y en esta medida, se mantendrian esas formas de subordinacién que
en la antigledad llevd a que se esclavizara en su ignorancia; en este sentido lo

muestra Bueno (1957, p. 9) lo deja ver de la siguiente manera: “...el hombre primitivo
construye su mundo sobre los datos de la realidad externa y se circunscribe a ellos, permitiendo
que la naturaleza tenga sobre él la gran influencia que observamos en su contextura antropolégica
primitiva; llega a esclavizarse en la supersticion que le impone la grandiosidad de las fuerzas
naturales, cuyo origen probablemente desconoce, pero cuya manifestacién no deja de sentir”.

® Para algunos autores como Giambatistta Vico la familia constituye una estadio si
es que se puede llamar asi, posterior al hombre salvaje y anterior al Estado como
tal, pero de todas formas con alguna conformacién de poder, es decir de mando y
subordinacion dentro de la misma; en efecto, Vico, Giambattista, Il diritto
universale - Dell’'unico, en cita que hace Bobbio (2014, p. 112), lo muestra de la

siguiente manera: “...nacié la autoridad econémica o familiar, por la cual los padres son
soberanos en su familia. La libertad de los hijos estd completamente en poder de los padres, por lo
que estos tienen el derecho de vender al hijo... Los padres tienen la tutela de los hijos al igual que
la tienen sobre su casa o sobre sus cosas. Asi pueden disponer de ellos, los pueden ceder a otros
imperativamente, como cualquier otra cosa de su pertenencia. De manera que las familias fueron
un primero y pequefio esbozo de los gobiernos civiles”.

" En efecto, se puede indicar que en el Estado existen unos elementos claramente
determinados como son el pueblo, el territorio y el poder, que en las
organizaciones sociales preestatales no son claramente determinados.

® Tal vez por esta razén filésofos como Soécrates concebian la formacién del
Estado a partir de las necesidades de asociacion de los hombres para proveer su
sustento; es decir, para lograr la tranquilidad de subsistencia.

® Naranjo (1987, p. 192), distingue las formas de Estado de los sistemas de

Gobierno de la siguiente manera: “La forma que reviste un Estado se refiere a los principios
en virtud de los cuales se organizan y disponen los elementos que lo constituyen, esto es la
poblacién, el territorio y la autoridad o gobierno. En cambio los sistemas de gobierno se refieren a
la organizacion y estructura interna de los 6rganos que emanan de la soberania estatal, su orbita
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de una formalizacion estatal; lo que se sucede es que en las organizaciones
estatales modernas, los sistemas de gobierno se encuentran o expresan en las

estructuras del Estado.

Pero de todas formas, sea cual sea la estructura de Estado o el sistema de
gobierno que exista, en cualquier caso se involucran criterios de Poder Publico o
Poder Constituyente, por tal razén, es preciso hacer una aproximacion a la nocion

gue lo determina, partiendo de las variables que seguidamente se desarrollan.
1. NOCION DE PODER CONSTITUYENTE

La nocién de Poder Constituyente ha de identificarse con la potestad que tiene el

pueblo de establecer estructuras juridicas, es decir, un ordenamiento normativo™®

que puede ser nuevo™ o reformatorio del existente'?, y que para alguna doctrina

de accion, su competencia, su interrelacion”.

19 KELSEN, Hans. Teoria general del Estado, 22 ed., Ediciones Coayacéan, México,
2005, p. 21, identifica el Estado como un orden juridico y en esta medida prevé:
“Es sabido que la esfera existencial del Estado posee validez normativa y no eficacia casual; que
aquella unidad especifica que ponemos en el concepto de Estado no radica en el reino de la
realidad natural, sino en el de las normas o valores; que el Estado es, por naturaleza, un sistema
de normas o la expresion para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado ya al
conocimiento de que el Estado, como orden, no puede ser mas que el orden juridico o la expresion
de su unidad” en tal razon, el poder constituyente determina el Estado y de una u
otra forma el ordenamiento, que en un criterio kelseniano se identifican y
establecen una relacién de interdependencia.

1 NEGRI, Antonio. El poder constituyente, Libertarias Prodhufi, Madrid, 1994, p.
18, lo presenta en este sentido cuando se pregunta: “;Que es en la perspectiva de la
ciencia juridica, el poder constituyente? Es la fuente de produccién de normas constitucionales, o
bien el poder de hacer una constitucion y de dictar después las normas fundamentales que
organizan los poderes fundamentales del Estado: en otros términos, el poder de instaurar un nuevo
ordenamiento juridico, esto es, de regular las relaciones juridicas en el seno de una nueva
comunidad’. )

12 ARAUJO RENTERIA, Jaime. Filosofia y teoria del Derecho Constitucional,
Editorial Ibafiez, Bogota, 2015, p. 191, muestra el poder constituyente en las
trasformaciones de los ordenamientos juridicos que identifica con el triunfo de las
revoluciones, cuando expresa: “El poder constituyente se pone en evidencia con las
revoluciones triunfantes: Lo que ha sucedido es que la antigua constituciéon y las normas en ella
fundamentadas, el antiguo orden juridico como totalidad, ha perdido su eficacia y la conducta real
de las personas ya no se ajusta a ese viejo orden. La constituciéon anterior y la norma fundamental
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ha e identificarse con el poder politico.

Lo anterior implica, que el Poder Constituyente tiene la facultad de estructuracion
juridica, es decir, de imponer regulaciones de dicho caracter que van a determinar
todas y cada una de las actividades del Estado, en la medida que el pueblo se une
para establecer conformaciones que buscan el orden, la proteccion, la convivencia

y el beneficio de quienes lo integran®®.

Pero en cualquier sentido, el Poder Constituyente implica la potestad del pueblo
de implantar un orden juridico que normalmente lo hace a través de una
Constitucion, el cual evidencia de una u otra manera el caracter politico que le
asiste, ya que se trata de la conformacion de estructuras estatales, que en algunos
eventos puede tener el caracter de fundacional y en esta medida ha de estar en
superioridad del orden que crea; pero en otros casos, al tratarse de la modificacién
o la alteracibn de uno ya existente, tendra que respetar el ordenamiento

preestablecido™®, por lo que pierde su naturaleza de originario y se convierte en

en la que ella se basa han dejado de ser validas por haber perdido su eficacia; y surge una nueva
norma fundamental, una nueva constitucion y un nuevo orden juridico”.

13 SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, Fondo de Cultura
Econdmica, 32 reimpresion, México, 2013, p. 77, hace alusion a la conformacion
del estado civil, que lo puedo identificar con las conformaciones juridicas
derivadas del poder constituyente, en el sentido que el pueblo se une para buscar
proteccién, ayuda o alguna clase de beneficio; que segun dicho autor,
dependiendo la corriente de pensamiento es posible encontrar distintas
finalidades, asi: “Segun Hobbes, cuando se forma el estado civil los hombres renuncian a todos
sus derechos naturales, excepto a uno (el derecho a la vida). Para Locke sucede lo contrario en el
estado civil los hombres conservan todos sus derechos naturales excepto uno (el derecho a
hacerse justicia por su propia mano). Locke sostiene que los hombres se juntan para salvar la vida
pero también sus libertades y posesiones...”.

4 La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-141 de 2010, cuando se
refiere al poder constituyente lo referencia en dicho sentido cuando establece: “E/
poder constituyente originario tiene por objetivo el establecimiento de una Constitucién, esta
radicado en el pueblo y comporta un ejercicio pleno del poder politico, lo que explica que sus actos
son fundacionales, pues por medio de ellos se establece el orden juridico, por lo que dichos actos
escapan al control jurisdiccional. A diferencia del poder constituyente originario, el poder
constituyente derivado, secundario o de reforma se refiere a la capacidad que tienen ciertos
o6rganos del Estado para modificar una Constitucion existente, pero dentro de los cauces
determinados por la Constitucion misma, de donde se desprende que se trata de un poder
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derivado, constituido o lo que comunmente se conoce como Poder Publico.

Asi las cosas, el Poder Constituyente comporta el caracter originario o fundacional
y en esta medida superior al orden juridico que establece®®; circunstancia que le
da la caracteristica de poder soberano del pueblo, asi dicho ordenamiento
posteriormente lo condicione en el caso de la conformacién de un nuevo
ordenamiento a través del Poder Publico'®, como se desarrolla en la presente

investigacion.
En efecto, esa es la connotacion de la investigacion, en el sentido de determinar
como el Poder Constituyente y posteriormente el Poder Publico, son determinados

por el ordenamiento juridico en la expresion del Principio de Legalidad, sin que se

afecten los criterios de soberania que le asisten a dichos poderes.

1.1. EL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO DEL ESTADO

La nocién de Poder Constituyente se evidencia en la creacién y origen del Estado

establecido por la Constitucién y que se ejerce bajo las condiciones fijadas por ella misma, de
manera que, aungue es poder constituyente, se encuentra instituido por la Constitucién, por lo que
es derivado y limitado, asi como sujeto a controles”.

15 pPor tal circunstancia, alguna doctrina lo involucra como un poder prejuridico, en
la medida que lo que hace es originar el ordenamiento de tal naturaleza y en tal
razén no puede estar condicionado por lo inexistente, por lo que esta creando;
circunstancia distinta es el caso de la reforma del que esta vigente, es decir de la
estructuras previstas en la Constitucion, que se condicionan por las regulaciones
normativas de orden constitucional preestablecidas, pero que en mi parecer deja
de ser poder constituyente originario y se convierte en derivado o Poder Publico, el
cual si tiene una clara limitacién del ordenamiento juridico vigente.

® NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Poder constituyente, reforma de la
Constitucion y control jurisdiccional de constitucionalidad, en Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, no. 36 enero-junio

2017, lo plantea de esta manera cuando dice: “El poder constituyente es la potencia
originaria, extraordinaria y auténoma del cuerpo politico de una sociedad que dicta las normas
fundamentales para la organizacion y funcionamiento de su convivencia politica y juridica,
pudiendo sustentar o cancelar la Constitucién en su pretensién de validez. Esta potestad es la
‘suprema capacidad y dominio del pueblo sobre si mismo al darse por su propia voluntad una
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organizacion politica y un ordenamiento juridico™.
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como fundante del mismo, es decir, en la conformacién de sus estructuras
juridicas, lo que determina que tenga un cardcter politico, en el sentido de

establecerlo, imponer su forma y el sistema de gobierno dentro del mismo™’.

Cuando los individuos se unen y deciden establecer una organizacion que supera
los simples conglomerados familiares o sociales, dotandola de regulaciones
juridicas, nos encontramos frente a una conformacion de Estado; circunstancia
gue en mi criterio es connatural al hombre, ya que a lo largo de la historia de la
humanidad ha sido una constante la perspectiva de asociacion entre los
individuos, que buscan algun beneficio comin a partir de distintas formas de

existencia en comunidad?®.

Pero esas conformaciones de Estado se identifican por su caracter juridico, ya que
son organizadas a través de regulaciones normativas obligatorias que impactan
todas las instituciones que se puedan establecer dentro del mismo; las cuales
implican obligatoriedad, es decir, que estan asistidas de exigibilidad vy
cumplimiento, el cual puede ser requerido por quienes detentan el poder dentro de
dicho Estado.

El caracter juridico en un Estado, se identifica obligatoriamente con la imposicion
de las regulaciones que lo rigen, que no solamente se perciben en normas, sino
en todas las instituciones que lo conforman; superando de esta manera las de

caracter familiar o social en un sentido preestatal.

Esto es asi, que en un criterio kelseniano se identifica el derecho positivo con el

" En este sentido ver CASILLAS HERNANDEZ, Roberto. Poder constituyente
originario en las estructuras politicas institucionales, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1980.

18 SABINE, George. Historia de la teoria politica, décimo tercera reimpresion,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2015, p. 19, lo muestra cémo la forma mas
importante de la adaptacion humana al ambiente natural.
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Estado, es decir con el ordenamiento juridico como una esencia indisoluble entre
uno y otro'®, pero en cualquier caso, creado, establecido u originado por el Poder
Constituyente que denota su caracter politico, ya que la finalidad suprema de éste

se identifica en la conformacion de las estructuras estatales.

Lo anterior es de tal categoria, ya que el Poder Constituyente en su expresion de
potestad, prerrogativa u omnipotencia del pueblo y para alguna doctrina de la
nacién®, tiene como finalidad la conformacién del Estado, ya que éste constituye
el instrumento a través del cual se realizan o concretan los bienes de los
individuos, en el entendido de beneficios personales y colectivos, que es lo que se

busca con las comunidades de personas.

En efecto, el Poder Constituyente en su condiciébn de originario del Estado,
persigue beneficio para los individuos que lo integran, sea como consecuencia del
pacto o acuerdo a que se hace referencia en las teorfas contractualistas®, o en las
imposiciones unilaterales del individualismo del poder del Estado; pero que en
cualquier caso, es la proteccion, la vivencia en comunidad y el beneficio de unos o

de todos, lo que determina su formacién por el Poder Constituyente?.

19 KELSEN, Hans. Teoria general del Estado, segunda edicién, obra citada, p. 22
lo expresa de la siguiente manera: “Si el Estado es un sistema normativo, tiene que ser el
orden juridico positivo, pues es imposible admitir junto a éste la validez de otro orden cualquiera.

Si el Estado fuese otra cosa que el sistema de normas juridico-positivas, entonces seria tan dificil
afirmar desde un mismo punto de vista y dentro de la misma esfera cognoscitiva que el Estado y el
Derecho coexisten, como es dificil al jurista afirmar la validez de la moral y al moralista la validez
del de[echo positivo”.

20 SACHICA, Luis Carlos. Teoria del poder constituyente, tomado de Derecho
Constitucional General, 42 ed., Bogota, Temis 1999, p. 66 dice: “Los hombres que
constituyen un Estado politico, que lo fundan o sustituyen el existente por otro, ejercitan el poder
constituyente. Quienes tienen esa capacidad, dentro de cada comunidad, son los titulares de poder
constituyente. Los padres “fundadores”, los patricios, los padres de la patria. De manera que no
hay titulares innatos ni gratuitos de ese poder, ni titulares abstractos y andnimos, ficticios, como el
pueblo, la nacién, el soberano”.

2L En este sentido ver los postulados de Hobbes, Locke y Rousseau por ejemplo,
en las concepciones clasicas de contractualismo en la formacion del Estado.

22 Ver aqui lo fundamentos previstos en las teorias de Emile Durkheim y Carlos

Marx sobre el Estado que como lo plantea COLOMBO, Rafael. El Estado en la
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1.2. CARACTER SOBERANO DEL PODER CONSTITUYENTE

El Poder Constituyente esta asistido de una caracteristica fundamental, la cual se
identifica con el caracter soberano del pueblo, es decir, que sobre él no existe
ningun poder superior y en esta medida su ejercicio no esta condicionado por

alguna potestad de mando, de imposicion o de subordinacion que lo determine.

Lo anterior es asi, porque el Poder Constituyente esta radicado en el pueblo que
es el fundante del Estado y de sus estructuras juridicas; por tal razon, la soberania
ha de predicarse del Poder Constituyente (o tal vez como lo plantearemos mas
adelante, la soberania ha de atribuirse al pueblo) originario por encima del
denominado Poder Publico, que en mi parecer si esta sometido por criterios como
el Principio de Legalidad, en la medida que no se trata de la conformacion inicial
del Estado, sino su reforma o restructuracion, que debe someterse al poder

original y al Principio de Legalidad®.

De todas formas, se ha identificado poder soberano no solamente en la creacion
del Estado sino igualmente dentro del mismo, por lo que se puede afirmar, que el
pueblo transfiere sus potestades a las estructuras juridicas que crea para que
sean ejercidas en el orden normativo preestablecido y es aqui donde entra en
juego la sustentacion fundamental de la tesis, en el sentido que el Principio de
Legalidad o el orden juridico establecido por el Poder Constituyente o por el poder

teoria social - una aproximacion al pensamiento de Karl Marx y Emile Durkheim,

en www.rebelion.org/docs/28637.pdf, p. 13 en referencia a Durkheim expresa:
“Nuestra concepcion del estado no tiene nada de mistica, ya que es esencialmente individualista”.

23 BODIN, Jean. Los seis libros de la Republica, Editorial Tecnos, Madrid, 2010, p.
47 dice: “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de la republica... Digo que este poder es
perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a uno o varios por tiempo
determinado, los cuales, una vez transcurrido éste no son mas que subditos”, Y mas adelante

en la p. 49 expresa: “La soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en
tiempo...No ocurre asi con el principe soberano, quien sélo esta obligado a dar cuenta a Dios...”.
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politico determina al Poder Publico®.

El poder soberano del pueblo implica que esté sobre cualquier orden juridico,
porque lo que hace es crearlo, originarlo, y en esta medida no se subordina a un
poder previo, en la medida que es un poder fundante del Estado como lo

planteaba Sieyés®.

He mencionado que el Poder Constituyente en su caracter soberano esta en el
pueblo, en su condicion de originador natural del Estado, es decir, fundante del
orden juridico, dentro de sistemas democraticos como el que debe asistir a
nuestras organizaciones politicas; pero esto no ha sido asi en todo momento,
porque en algunas formas de Estado, el Poder Constituyente soberano se ha

radicado en la aristocracia, o en el rey, por ejemplo?®.

24 MORAND DEVILLER, Jacqueline. Curso de Derecho Administrativo,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p. 821, hace la referencia a
que E. Laferriere decia: “Lo que caracteriza a la soberania es que se impone a todos sin que
se pueda reclamar de ella ninguna compensacién”, por esta razon agrega: “...y justificar de
esta manera la irresponsabilidad de la potestad publica: desde 1791, la Nacién, como el Rey al que
habia sucedido, no podia “actuar mal” y ningun tribunal humano tenia competencia para juzgarlo”,
por esta razon, se llegd a criterios tales como que, si causaba un dafio a un
particular no estaba obligado a repararlo.

“ NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Consideraciones sobre poder constituyente y
reforma de la constitucion en la teoria y la practica constitucional, en Revista lus et
Praxis, vol. 15, no. 1 Talca 2009, p. 231, en referencia a Sieyés dice: “Para Sieyés, el
poder constituyente es un poder soberano, el cual no esta vinculado por ninguna norma juridica
previa, pudiendo libremente fijar la idea de derecho que considere adecuada en la Constitucion; el
poder constituyente es un poder pre-juridico que actia libre de toda forma y control.

Tal concepcion se agrupa en torno a dos ideas fundamentales: a) La existencia de un poder
superior, previo a cualquier otro, que determina las normas juridicas basicas de una sociedad
politica a través de un acto racional, debatido y sincrénico; y b) la potestad suprema que concreta
el poder constituyente proviene del cuerpo. politico de la sociedad”.

% Asi lo plantea BARRETO RODRIGUEZ, José Vicente. El constituyente primario:
una construccion filosofica de frontera entre la politica y el derecho, en Revista
Pensamiento Juridico No. 34, cuando dice: “Utilizando la clasificacién de Lassalle sobre
constitucién en sentido material, se tiene que el constituyente primario no necesariamente es el
pueblo, y la historia ha mostrado como el monarca y la aristocracia, nobleza u oligarquia han sido
generadores del orden social y por tanto, en alguna medida, detentadores de ese poder; sin
embargo, si entendemos el constitucionalismo como un movimiento que busca la limitacion al
poder politico, entonces el concepto de constituyente primario se orienta a conceder potestades al
grupo, ya sea como pueblo, como nacién, o incluso como raza o como clase social”.
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Pero sea cual sea la nocion de Poder Constituyente, o en quien 0 quienes se
radica, es preciso afirmar, que tiene el caracter de soberano por provenir del
pueblo y que el mismo origina al Estado y al Poder Publico; soberania que tiene
unas implicaciones bien importantes, porque podria pensarse que dicho poder
ilimitado se transfiere al Estado y en ultima instancia al Poder Publico, lo que da
una facultad de imposicion omnimoda que puede permitir sustraerse al cualquier
control de orden juridico; por tal razén, mas adelante haré un andlisis de algunas
formas de Estado(especificamente al Estado de Derecho y social de derecho)
para hacer referencia al Poder Constituyente, al Poder Publico y a la
subordinacion por Principio de Legalidad, para asi verificar de esta manera si el
poder soberano del constituyente primario se traslada de la misma forma al Poder
Publico.

Pareciera una tautologia, que como el Poder Constituyente es soberano por
devenir del pueblo, el Poder Publico al ser su expresién también lo es, y de esta
forma el Principio de Legalidad no operaria de manera tan evidente como
pareciera, y en tal medida, dicho poder subordinaria al Principio de Legalidad,
generandose asi un poder por encima de la ley en sentido general.

1.3. EL PODER POLITICO Y LA CONFORMACION DEL ESTADO DE
DERECHO Y SOCIAL DE DERECHO

El Estado de Derecho y social de derecho constituyen un tema trascendental en el
desarrollo de la presente investigacion, ya que se trata de identificar una
conformacion estatal sometida al ordenamiento juridico o en los términos
planteados del problema de investigacion que se pretende dilucidar, del

sometimiento a la legalidad en sentido genérico.

En efecto, es una clase de Estado en que el ejercicio de todas y cada una de sus
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funciones est4 sometido a la ley, lo que determina que el Principio de Legalidad
adquiera plena relevancia, por lo que pasaré a mostrar como se evidencia dicha

subordinacion al orden juridico.

1.3.1. El Estado de Derecho y el sometimiento al orden juridico

El Estado de Derecho que implica el sometimiento del mismo a la legalidad en
sentido genérico como lo he reiterado en este escrito?’, determina que las
estructuras estatales se conformen y actien de acuerdo al ordenamiento juridico,
encuentra en estricto sentido sus origenes en la necesidad de luchar contra los
gobiernos de monarquias despoticas en los siglos XVIII y XIX y en la busqueda de
la garantia de derechos de los ciudadanos, encontrandose en la obra del profesor
aleman Robert Von Mohl los primeros acercamientos al concepto?®; pero que las
referencias facticas mas directas en cuanto al sistema juridico colombiano y creo
gue de alguna manera al espafiol, las encontramos en los acontecimientos de la

Revolucion Francesa de 1789%°.

En efecto, la Revolucidén Francesa, en la que entre otras circunstancias se puede

evidenciar una clara inversibn en las estructuras estatales respecto al orden

2" COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de Derecho Administrativo, 282 ed.,
Editorial Civitas, Pamplona Espafia, 2017, p. 24, lo identifica como la sumisién del
poder al derecho, lo cual me permite indicar, que todas las funciones estatales
estan sometidas al Principio de Legalidad.

8 Con VILLAR BORDA, Luis. Estado de Derecho y social de derecho, en Revista
Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, no. 20, diciembre de

2007, quien expresa refiriéendose al profesor Robert Von Mohl: “El profesor determina
dentro de las formas de Estado, el Estado de Derecho de los tiempos modernos y lo caracteriza
asi: Su esencia se sitla en el hecho que protege y estimula el desarrollo de todas las fuerzas
naturales, desarrollo reconocido por el pueblo como objetivo de la vida del individuo y el conjunto
de la sociedad”.

%9 Digo que las circunstancias facticas mas directas del origen del Estado de
Derecho las encontramos en Francia, porque el mismo tuvo un marcado
antecedente en las regulaciones del Derecho Administrativo, que como sabemos
es el Derecho de la Administracion Publica, el cual ha tenido una marcada
referencia en nuestros sistemas juridicos (me refiero al colombiano y al espafiol).
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juridico y por tal al Principio de Legalidad, no son mas que una muestra de la
conformacion del Estado de Derecho, ya que el poder despético del rey es
sometido al ordenamiento juridico, siendo una muestra clara del germen de esta

forma de Estado.

En la etapa previa de la Revolucién Francesa en la que el monarca encarnaba el
Estado y la soberania en el mismo, existia una organizacion de supremacia del
rey que implicaba que estuviera por encima de cualquier otra autoridad u 6rgano
estatal, asi como de toda regulacion juridica que pudiera existir, ya que encarnaba
todos los poderes publicos®. En dicho sentido, el Estado encontraba su clara
expresion en el rey no se sometido al derecho, ya que al estar por encima de éste
lo colocaba fuera de las regulaciones obligatorias, por cuanto era quien las creaba

y ademés aplicaba.

Pero cuando la Revolucion invierte la estructura jerarquica de poder en el Estado y
se coloca a la ley en un plano de superioridad respecto de quien gobierna, surge
una clara expresién de la conformacién del Estado de Derecho, porque las
regulaciones juridicas determinan el devenir de todos los érganos del Estado®. Ya
no es el monarca o gobernante quien subyuga la ley sino al contrario, todas las

actuaciones del Estado se desarrollan de acuerdo al orden juridico.

% De aqui la famosa frase del Rey Luis 14 de Francia: El Estado soy yo.

31 Entiendo que el sometimiento de todos los 6rganos y actividades del Estado a la
ley no constituye la Unica expresion porque se estaria simplemente en lo que
algunos han denominado Estado de legalidad y que Kelsen identificaba con el
derecho, como lo expresa D’AURIA, Anibal. Ciencia del derecho y critica del
Estado: Kelsen y los anarquistas, en Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio
6, numero 12, ISSN 1667-4154, p. 12, cuando al referirse a la concepcion de

derecho en Kelsen indica: “8. El Estado no es otra cosa que la personificacion metaférica del
derecho. En efecto al igual que una persona juridica colectiva (por ejemplo una sociedad an6nima)
no es algo distinto que los reglamentos que la instituyen, el Estado no es algo distinto del orden
juridico vigente en una porcion del globo. Errbneamente estamos acostumbrados a pensar al
Estado como una realidad subyacente que crea o pone el derecho. Pero este dualismo es
indefendible analiticamente”.
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Aunque el Estado de Derecho no se agota en el simple respeto de la ley sino que
involucra otras caracteristicas como la garantia de derechos, existencia de
seguridad juridica, normas preestablecidas, entre otras*?, pero que en cualquier
sentido conlleva a que el Estado se someta al orden juridico y yo diria en lo que he
venido indicando, al Principio de Legalidad®*; asi para algunos sea una
interpretacion restrictiva, porque como se indico existen otras que lo determinan,
sin embargo aunque considero el Principio de Legalidad una de las mas

importantes o significativas, en la medida que lo identifican.

El Estado de Derecho en cuanto a que estd sub legem y que en estas
circunstancias los 6rganos y autoridades publicas deben actuar secundum legem y
no contra legem, implica que el Principio de Legalidad cobra vital importancia
dentro del Estado de Derecho, por cuanto significa que el mismo (Principio de
Legalidad), tiene su razon de ser dentro de esta clase de Estado, en la medida
gue condiciona toda actividad de quienes lo conforman, para que de alguna
manera exista una forma de equilibrio entre todos ellos y en relacion a los

ciudadanos que lo integran®.

%2 Con VILLAR BORDA, Luis. Estado de Derecho y Social de Derecho, articulo
citado, p. 5 y ss identifica los siguientes elementos del Estado de Derecho: La
existencia de una Constitucion escrita, la separacién de poderes, el Principio de
Legalidad, garantia de los derechos fundamentales, seguridad juridica y
proteccion de la confianza, principio de proporcionalidad.

% Porque de todas formas asi se trate de sistemas de gobierno con un alto poder
centralizado, se ve limitado por la legalidad, como lo expresa FUKUYAMA,
Francis. Orden y decadencia de la politica, Editorial Ariel, Bogota, 2016, p. 93

cuando al referirse al Estado Prusiano y a los poderes del emperador dice: “En esa
época, Alemania era una democracia incipiente; la Constituciéon de Bismarck, bajo la cual actuaba
el nuevo Estado unificado aleméan desde la época de 1870, preveia la existencia de un Reichstag
(o parlamento) electo, pero otorgaba amplios poderes a un emperador no electo que ostentaba el
mando del ejército y el derecho exclusivo de nombrar al canciller. La principal limitacién al poder
ejecutivo no era la demaocracia, la cual no surgiria hasta la republica de Weimar, tras la primera
guerra mundial, sino el hecho de que el emperador tuviera que gobernar a través de una
administracion muy institucionalizada que incorporaba un sistema legal muy desarrollado”.

3 Ver HAURIOU, Maurice. Principes de droit public, préface d Oliver Beaud,
Dalloz, Paris, 2010, p. 10 y ss, muestra como el orden juridico lo que lleva es a un

equilibrio dentro del Estado.
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Equilibrio que se concreta de forma clara en las limitaciones al poder del Estado,
cuando implica que debe actuar subordinado a la ley, pero ademas de acuerdo a
la ley y alejado de la vulneracién de la misma®; circunstancia que encuadra
perfectamente en el objeto de esta investigacion, en referencia a las relaciones del
Poder Publico expresado en cada una de sus ramas y el Principio de Legalidad®.

1.3.2. El poder politico en el Estado Social de Derecho

Cuando hacia referencia al Estado de Derecho lo identificaba como aquella forma
de configuracion estatal que estaba sometida al derecho, no solamente en un
marco estrictamente normativo, es decir, del respeto por los actos expedidos
formalmente por el Poder Publico en ejercicio de la Funcion Legislativa, sino
desde un punto de vista material en el sentido del contenido que implican tanto los
actos como la actividad de legislacion; pero ademas, por la existencia de
separacion de las funciones publicas, la seguridad juridica y la garantia de
derechos entre otras caracteristicas.

Ahora, en el Estado Social de Derecho debo indicar, que aquellos elementos o
caracteristicas se mantienen, pero entra en juego la finalidad que ha de buscar
para que las condiciones sociales de quienes lo integran sean cada dia mejores y
en esta medida los derechos que las contienen se vean realizados plenamente,

sin que solamente se trate de un Estado asistencialista o benefactor®’, sino que se

%5 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario y otros. Derecho Constitucional General, 22
ed., Universidad de Medellin, Medellin, 2006, p. 403, ratifica en el Estado de
Derecho la limitacion del Poder Publico.

% Bien dice ARNAIZ AMIGO, Aurora. Ciencia politica: Estudio doctrinario de sus
instituciones, Universidad Autonoma de México, México, 1999, p. 423, cuando
expresa que el Estado se organiza en el derecho y que el ordenamiento positivo
es el ordenamiento de aquel.

37 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-566 de 1995, M. P. Eduardo

Cifuentes Mufioz, se refiere al Estado Social de Derecho, asi: “El Estado Social de
Derecho se erige sobre los valores tradicionales de la libertad, la igualdad y la seguridad, pero su
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encamine en su estructura y funcionamiento al cumplimiento y garantia de los

derechos sociales.

En efecto, el Estado Social de Derecho nace como una necesidad de garantia de
los derechos sociales de las personas, para ir mas all4 de las previsiones de los
estados liberales que se preocupaban fundamentalmente por los derechos civiles
y politicos; en esta circunstancia, es la Ley Fundamental Alemana de 1939 la que
lo consagra por primera vez, teniendo en cuenta el antecedente de la Constitucion
de Weimar de 1919 que hizo referencia a los derechos sociales®®, y que
correspondia a las pretensiones de Bismarck de la configuracion de un Estado de
servicio social*®.

Pero se puede identificar un origen tedrico del Estado Social de Derecho si es que
puedo llamarlo asi, en las concepciones que Herman Heller y Von Stein hicieron
del mismo, ya que de una u otra forma conciben el Estado a partir de su fin*“’ y no

solamente de su estructuracién politica de poder*’; circunstancia que en lo que

propdsito principal es procurar las condiciones materiales generales para lograr su efectividad y la
adecuada integracion social. A la luz de esta finalidad, no puede reducirse el Estado Social de
Derecho a mera instancia prodigadora de bienes y servicios materiales. Por esta via, el excesivo
asistencialismo, corre el riesgo de anular la libertad y el sano y necesario desarrollo personal’.

% En ese aspecto ver a VILLAR BORDA, Luis. Estado de Derecho y Social de
Derecho, articulo citado, p. 11 y ss quien lo describe detalladamente.

39 con GOMEZ ISAZA, Maria Cristina. La historia del Estado Social de Derecho,
Revista Estudios de Derecho, vol. LXIII, no. 141, Universidad de Antioquia, abril de

2006, p. 88, lo describe asi: “La primera forma efectiva de socializacién se desarrollé en
Alemania con Bismarck y su Estado del servicio social, bajo este gobierno consagré un sistema de
seguros sociales que pretendia auxiliar a los trabajadores en caso de accidentes de trabajo”;

quien ademas muestra un interesante recorrido del origen del Estado Social de
Derecho desde la perspectiva econémica y politica.

“ HELLER, Herman. Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, 72
reimpresion, México, 2014, p. 257, reconoce que la cuestion del fin del Estado
constituye el problema fundamental de la teoria del mismo.

“1 VILLAR BORDA, Luis. Estado de Derecho y Social de Derecho, de quien hemos
citado reiteradamente su articulo por la concrecion del tema, muestra como Von

Stein es considerado precursor del Estado Social de Derecho, asi: “La idea del
Estado social, propiamente tiene su origen, como la del Estado de Derecho, en Alemania y entre
sus precursores mas notables debe mencionarse a Lorenz Von Stein (1815-1890), para quien el fin

34



compete a nuestra investigacion se traslada al derecho espafiol en la
consagracion que hizo la Constitucion Espafiola de 1931 al constitucionalizar los
derecho sociales** y a Colombia en la Carta Politica de 1991 cuando el articulo 1
contempla dicha clase de Estado®, a través de la referencia al contenido de

garantia de derechos sociales*.

Implica lo dicho, que el Estado Social de Derecho ademas de reconocer los
derechos civiles y politicos en una expresion de libertad, también se preocupa por
los derechos sociales como manifestacion de igualdad a través de garantizar
ciertas condiciones de convivencia, que buscan equilibrar las circunstancias de
desigualdad entre los mas ricos y los mas pobres; mostrando con ello a un Estado
gue se preocupa por las realidades sociales y no solamente se manifiesta como

un ente politico de poder en sentido abstracto®.

primordial de la administraciéon es la solucién del problema social mediante la proteccion y
asistencia a los mas débiles. Von Stein, discipulo de la doctrina de Hegel, da cuerpo en el derecho
administrativo a ideas sobre la intervencion de un Estado de bienestar originadas en el
pensamiento de Leibniz y Wolf”.

“2 En efecto, el articulo 46 de la Constitucién Espafiola de 1931, expresa: “El trabajo
en sus diversas formas, es una obligacion social, y gozara de la proteccion de las leyes.

La Republica asegurara a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna. Su
legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez,
invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y especialmente la proteccion de la
maternidad...”.

“3 Por su parte el articulo 1 de la Constitucion de Colombia de 1991 expresa:
“Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”, Circunstancia que en cuanto
a los derechos sociales se concreta en las previsiones del Capitulo 2 del Titulo
Primero, articulos 42y ss.

“ Respecto de los derechos sociales en la Constitucién de Colombia, ver
TORRES AVILA, Jheison. El mandato del Estado Social de Derecho en la
Constitucion Colombiana, Ediciones USTA, Bogota, 2012.

> Esa era la idea de Herman Heller, al concebir al Estado como un fenémeno real,
como lo expresa DE LA CUEVA, Mario. La idea del Estado, 5% ed., Fondo de

Cultura Econdmica, México, 1976, p. 185, cuando dice: “Incluimos a Herman Heller en
las doctrinas académicas por su condicién de maestro y escritor universitario, pero aclaramos que
es uno de los pensadores que contemplaron el estado como un fenémeno real, con una realidad
social, y en una proyeccion presente y futura. Consciente de la esterilidad de una ciencia
puramente formal, criticé firmemente la teoria general del derecho y del estado del siglo XIX y el
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En efecto, el Estado Social de Derecho pretende aliviar las tensiones o conflictos
gue se manifiestan dentro del conglomerado social, a través de la supresion de las
desigualdades que se presentan entre quienes lo integran®®; o al menos llevarlas a
su mas minima expresion y por tal razon, en ocasiones los contenidos
constitucionales que evidencian esta modalidad de organizacion estatal, se
guedan en lo que se ha denominado Estado ideal que no corresponden al que en

la realidad se presenta.

Porque dentro del Estado Social de Derecho y las nuevas concepciones que se
han denominado posmodernas, la desigualdad y la exclusion en principio estan
proscritas, para abrir paso a la igualdad a través de la garantia de derechos de los
ciudadanos®’, evitando asi la exclusion y la discriminacién, que era lo que ocurria
en las formas estatales precedentes, pero que en lo que se conoce como Estado

posmoderno pueden verse de alguna forma restauradas®.

Pero que en cualquier circunstancia evidencia el sometimiento del Estado al orden
juridico y a la legalidad en sentido genérico, que es lo que corresponde a la
investigaciéon que me ocupa desde la dptica de la subordinacion del Poder Publico

alaley.

racionalismo decadente del neo-Kantianismo de las escuelas de Marburgo y de Viena, y acufio la
frase clasica para caracterizar el pensamiento kelseniano: una ciencia del derecho y del estado sin
derecho y sin estado”.

4 OLIVAS, Enrique. Problemas de legitimacién en el Estado social, Editorial
Trotta, Valladolid Espafa, 1991, p. 12, identifica las tensiones en el grupo social y
a las cuales se refiere el Estado Social de Derecho, como las escisiones y
antagonismos en la relacion interhumana, que es llevado al campo juridico
politico.

*” COELLO GARCES, Glicerio. El Estado democratico postnacional, Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 2013, p. 179, lo muestra cémo un significado totalmente
distinto al que tuvieron las sociedades antiguas.

“8 CHEVALLIER, Jacques. El Estado posmoderno, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2011, p. 115, deja ver la crisis del Estado Social de Derecho,
en lo que denomina Estado posmoderno, lo que ha llevado a una significativa
reduccion de los gastos sociales.
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2. NOCION DE PODER PUBLICO

El poder y particularmente el Poder Publico puede implicar mando, subordinacion,
obediencia o imposicion de una persona o de varias frente a las demas; el cual se
ejerce dentro del Estado, asi en algdn momento como ya lo indicamos se puede
haber configurado en las agrupaciones sociales o familiares como etapas previas

a la conformacion del mismo.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola identifica el poder de la

siguiente manera: “Del lat. vulg. *potére, creado sobre ciertas formas del verbo lat. posse
'poder1’, como potes ‘puedes’, potéram ‘podia’, potuisti ‘pudiste’, etc.
Conjug. modelo.
. solo en 32 pers. en acep. 6.
tr. Tener expedita la facultad o potencia de hacer algo
tr. Tener la facilidad, tiempo o lugar de hacer algo
tr. Tener mas fuerza que alguien, vencerlo luchando cuerpo a cuerpo
Ser mas fuerte que alguien, ser capaz de vencerlo

Aguantar o soportar algo o a alguien que produzca rechazo
A9

© 0~ w0 DN P C

Ser contingente o posible que suceda algo

La anterior consagracion de poder, deja entrever diferentes posibilidades de
significacion del término, ya que es posible utilizarlo como una facultad de
actuacion, imposicion a alguien, subordinacion respecto de alguno o algunos y
finalmente en cuanto a la probabilidad de ocurrencia de un evento; acepciones
gue las podemos encontrar en la definicibn de Poder Publico en cuanto a la
existencia de una imposicion, subordinacion u obediencia dentro del Estado y a

través de un sistema de gobierno®’; la cuales de una u otra forma implican mando.

49 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Poder [en linea]. Madrid: Autor, s.f. Disponible
en: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=TU1KCfY%7CTU2nLTO

0 ARAUJO RENTERIA, Jaime. Filosofia o teoria del Derecho Constitucional,
Ediciones Juridicas Gustavo lIbafiez, Bogota, 2015, p. 166 se refiere al poder
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En efecto, la comprension del Poder Publico se ha enmarcado en dichas
expresiones, asi se presenten variaciones desde la Optica que sea estudiado,
como puede ser la filosofia del derecho o la filosofia politica por ejemplo; pero que
en cualquier caso ha de concebirse dentro del Estado y determinado por el
derecho asi sea de forma distinta, como lo plantean Bobbio y Bovero cuando
indican que para el filésofo de la politica lo importante esta en la identificacion
entre poder de hecho y poder de derecho y para el filésofo del derecho lo que le
interesa es el poder dentro del derecho, pero con el caracter de valido, es decir,

dentro de la norma valida®'.

Asi las cosas, en cualquier sentido el Poder Publico implica de una u otra forma
dominacion de un individuo o grupo de individuos respecto de los demas, bien sea
en provecho propio o de la comunidad en general, en pro del bien particular o del
bien comun; pero dentro de regulaciones normativas y estructuras sociales, es

decir del derecho y del Estado®.

politico, que puede tener referencia en el Poder Publico en los siguientes términos:
“Toda organizacion es un orden. Pero ;en donde reside el caracter politico de dicho orden? En el
hecho de que es un orden coercitivo. El Estado es una organizacion politica, porque es un orden
que regula, monopolizéndolo el uso de la fuerza”. Como se puede observar, el profesor
Araujo Renteria concibe el Poder Publico dentro del Estado y de alguna manera,
en la medida que como lo afirma, es una organizacion politica que monopoliza el
uso de la fuerza y en tales circunstancias, en mi parecer, el ejercicio del Poder
Publico.

1 BOBBIO, Norberto y BOVERO, Michelangelo. Origen y fundamentos del poder

politico, Editorial Grijalbo, México, 1984, p. 21, lo muestran de la siguiente manera:
“...para el filésofo de la politica el problema principal es el de la distincién entre poder de hecho y
poder de derecho; para el filésofo del derecho en cambio, el problema principal es el de la
distincién entre norma valida y norma eficaz. Lo que quiere decir que uno parte de la consideracion
de un poder sin derecho para llegar solo en un segundo momento a ponerse el problema del poder
que asegure la efectividad. Es verdad que el poder sin derecho es ciego y el derecho sin poder que
da vacio, pero también es verdad que la teoria politica no puede dejar de tomar en consideracion
primeramente el nulo poder, independientemente de los llamados principios de legitimidad, es
decir, de las razones que lo transforman en un poder legitimo, asi como la teoria juridica no puede
dejar de tomar en consideracion el sistema normativo en su conjunto, como una serie de normas
una a otras vinculadas segin un cierto principio de orden, independientemente del aparato de la
fuerza predispuesto para su aceptacion”.

%2 VILLORO, Luis. El poder y el valor fundamentos de una ética politica, Fondo de
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Significa lo anterior, que tanto las organizaciones sociales que no constituian un
Estado, como el propio Estado, han involucrado de una u otra manera estructuras
de poder en la busqueda de un orden dentro de los mismos, dando lugar a lo que
se ha denominado Poder Publico, el cual adquiere expresion en las funciones de
su conformacion, en la medida que éstas sirven de instrumento para que aquel se
haga efectivo, por tal razon, haré un estudio de algunas expresiones de Poder

Publico.

2.1. NOCION SUBJETIVA

La primera nocion de poder ha de buscarse en el individuo, es decir en su
capacidad dpe hacer algo y en su expresion de voluntad; por esta razon, tenemos
que mirar dichos conceptos subjetivistas del poder, que luego se reflejaran en el
Poder Publico de un Estado, pero que se expresan de forma concreta en las

denominadas funciones legislativa, ejecutiva y judicial.

En efecto, el subjetivismo como fuente del poder, se determina desde las formas
de conocimiento en las cuales el individuo tiene una participacion fundamental, en

la medida que es a partir de las experiencias de las personas que se logra
identificar el sentido de las cosas, la realidad del mundo; que para el caso que nos

ocupa seran las estructuras de poder que dependen del querer de quienes

Cultura Econ6mica, 72 reimpresion, México, 2012, p. 81, muestra como se concibe

el poder en politica y para ello dice: “El poder, en este sentido, nace con el conflicto.
Supongamos que, en la sociedad anterior, el jefe o el chaman pierde su capacidad de unir a los
miembros de la tribu, no puede ya tampoco allanar sus diferencias. Surge entonces la lucha en el
interior de la sociedad. Es el peor mal, porque consiste en la ruptura del vinculo social y su
reemplazo por la violencia generalizada, que destruye la asociacion misma y hace imposible la
realizacion de cualquier bien comdn. Es entonces cuando puede darse un salto cualitativo: un
individuo o un grupo de la sociedad impone su voluntad sobre el resto para acabar con todo
conflicto. Contra el mal de la violencia colectiva impone la violencia de una parte sobre el todo.
Sélo entonces ha nacido el poder politico. Con él ha surgido el Estado”.
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conforman el grupo social®.

Asi, tenemos que buscar las primeras formas de Poder Publico, en las potestades
de autoridad o de imposicion de unos individuos frente a otros a través de
circunstancias de dominacion, con fundamento en distintas formas de justificacion
de dichas imposiciones, todas ellas encaminadas a mantener y garantizar una

supuesta convivencia armonica de un grupo de individuos.

Es claro, que sea cual sea la forma de organizacion politica y por tal de Poder
Publico, siempre va existir un interés general como fundamento de justificacién del
mismo; porque en cualquier caso es la convivencia y la proteccién lo que se debe

perseguir dentro de las organizaciones sociales.

A pesar, que en algunos casos el interés particular constituya la razén de ser de
las formas de Poder Publico, tal vez como un reflejo de la idea inicial de poder; es
decir, de imposicion personal de un sujeto respecto de otro®*. En efecto, si

miramos la nocion de poder, como nocién, implica un alto grado de subjetividad en

3 Es claro que una postura subjetiva del Poder Publico, tiene sus raices en la
esencia de la nocion subjetiva del conocimiento, el cual parte del yo y de sus
experiencias en relacién con el mundo externo. Husserl en su fenomenologia, es
claro en evidenciar tal circunstancia, como lo expresa SZILASI, Wilhelm.
Introduccion a la fenomenologia de Husserl, Amorrortu Editores, Buenos Aires,

1959, p. 122, cuando dice: “El ego puro constituye la unidad del yo emperico-mundano con el
yo trascendental, del mismo modo que la experiencia constitutiva proporciona la unidad de la
experiencia empirico -mundana con la experiencia trascendental. Con el término constitucion hay
gue entender siempre dos cosas: Constitucién de la unidad del yo y experiencia constitutiva del
mundo unitario. En rigor bastaria hablar de experiencia constitutiva, ya que la unidad del yo se
muestra también en esta experiencia particular’.

% Michel Foucault, pretendié siempre hacer relevante cualquier forma de poder
partiendo del individuo, como lo muestra NEGRI, Antonio. El poder constituyente,

Libertarias / Prodhufi, Madrid, 1994, p. 50, cuando dice: “A partir de este punto de vista,
gue hace radicar la cuestion del sujeto constituyente podemos proceder ulteriormente, siempre con

Foucault. El nos muestra efectivamente que e/ sujeto es, antes que nada, potencia, produccién”; 10
que significa, que el Poder Publico sea determinado por la capacidad del sujeto de
generarlo en su expresiones iniciales, asi posteriormente sea estructurado e
institucionalizado, pero a partir de la conformacion subjetiva inicial.
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su conformacién, porque es el poderio de un sujeto o unos sujetos frente a otros;
pero si lo verificamos, como germen del Poder Publico, necesariamente tenemos
que decir, que la subjetividad en cuanto sujetos en ejercicio de potestades,
prerrogativas o autoridad, de una u otra forma involucra criterios de interés general

y/o interés publico.

Lo anterior es asi, porque el Poder Publico, determina conceptos de interés
general y de interés publico, que para muchos por regla mantienen identidad, pero
que en algunas ocasiones no; ya que el ejercicio del Poder Publico es de interés
publico siempre, pero en ocasiones puede que no sea de interés general, es decir,
gue una actuacién en ejercicio de Poder Publico, puede involucran interés publico,

pero no interés general®.

Lo anterior es asi, en la medida que el Poder Publico y el interés publico,
constituyen expresién uno del otro, en cuanto a que son interdependientes entre
si, en la media que el interés publico constituye el ambito de accion del Poder
Publico, por cuanto todo lo que atafie al Poder Publico es de interés publico, pero
en mi parecer, no todo lo que sea de interés publico es de interés general, ya que
puede ser de interés particular pero relacionado con el Poder Publico.

Sin embargo, la doctrina juridica de espafiola es de la tendencia de identificar el

Poder Publico con el interés general, con fundamento en las regulaciones que la

> Asi, el poder para Max Weber es la imposicién de voluntad, es decir, que en
nuestro parecer, constituye una forma de dominacién de un hombre frente a otro,
respecto de su capacidad de obrar o de decision. DREHER, Jochen.
Fenomenologia del poder, Universidad Santo Tomas, Bogota, 2014, p. 22, lo
muestra en los siguientes términos: “Para Max Weber el poder es ‘la probabilidad que
tienen un hombre o una agrupacién de hombres de imponer su propia voluntad en una accién
comunitaria, inclusive contra la oposicion de los demas miembros, e independientemente de en
qué se base esta probabilidad’ Weber, 1980, 1920, p. 28 y ss. Como es sabido, el concepto de
poder de Weber es sefialado como sociolégicamente amorfo, con lo cual debe quedar claro que el
poder puede tomar multiples formas y puede expresarse de diferentes modos. Puede ser ejercido
mediante la superioridad fisica, el conocimiento frente a la ignorancia, la violencia militar, etc.,-
podriamos imaginar un gran namero de variantes de su ejercicio-"“.
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Constitucion Esparfiola hace en tal sentido en articulos como el 34.1, 38, 44.2, 47,
103.1 y 128 por ejemplo; lo que les permite afirmar, que dicha identidad sirve para
diferenciarlo de los intereses privados, en la medida que el Poder Publico lo que
hace es tutelar o proteger intereses de toda la colectividad y no de una persona o

personas en particular®.

Pero sea que el Poder Publico se identifique con el interés publico o el interés
general, en todo caso, en principio tiene un caracter subjetivo, en la medida que es
ejercido por un sujeto de derecho publico, como son las autoridades publicas,
frente a los demas sujetos de derecho; implica lo anterior, que el caracter subjetivo
del Poder Publico, se concreta tanto en quien lo ejerce como frente a quien o

quienes es ejercido.

En efecto, por tratarse de un poder asignado al Estado a través de sus estructuras
de imposicidn, necesariamente es ejercido por las autoridades publicas, en la
medida que es por intermedio de ellas que se concreta su ejercicio, siendo estas
sujetos de derecho publico®’, que de una u otra manera convergen a los fines que
el Estado ha previsto para el cumplimiento de los intereses generales que de
todas formas son intereses publicos.

El caracter subjetivo del Poder Publico, muestra la existencia de 6rganos estatales

° El hecho de la apertura o cierre de un establecimiento pablico de comercio, es
una actividad que realiza una entidad del Estado en ejercicio de Poder Publico y
de interés publico; pero esto no implica en todo momento una actuacion de interés
general, ya que se trata de un interés y afectacién particular.

> Con PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ BLANCO, Alfonso y ORTEGA
ALVAREZ, Luis. Manual de Derecho Administrativo, 52 ed., vol. 1, Editorial Ariel,
Barcelona 1998, p. 607, quien lo plantea en los siguientes términos: “En esta
significacion mas estricta, el interés general se identifica con el interés publico y se contrapone,
genéricamente, al interés particular o privado. En el Estado social y democratico de Derecho, sin
embargo, y por las razones que ya nos constan (véase el apartado relativo al Estado social en el
capitulo IlI), la contraposicion entre ambos no es de naturaleza, no da lugar inexorablemente, en
todos los supuestos, a una contradiccién irreductible entre los mismos, en términos de bloques de
intereses compactos, diferenciados, incompatibles y, por tanto, portadores de exigencias
inconciliables”.
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con prerrogativas o potestades frente a los particulares, que evidencian el grado
de superioridad y de imposicion, es decir, una relacion jerarquica sujeto publico
frente a sujeto particular®®; asi en determinados casos los sujetos de derecho o
Poder Publico se coloquen en igualdad de condiciones que los particulares para
actuar a través de acuerdos como en principio ocurre en los contratos que celebra
el Estado, pero especificamente cuando son regulados por normas idénticas

siendo el caso de contratos entre particulares™.

De todas formas, el subjetivismo del Poder Publico se evidencia en la actividad

8 Asi lo concibe Luciano Parejo Alfonso en el estudio preliminar de: MARIN
HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad administrativa, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 32, cuando al referirse al interés general

que identifica con el interés publico y expresion del Poder Publico dice: “El concepto
de interés alude, pues, al hecho de estar una persona concernida por un objeto (sea éste una
persona, una cosa o una relacion) El interés surge cuando un objeto (material 0 moral) adquiere
significacion o relevancia para un sujeto, lo que implica que éste es valorado (sentido, reconocido,
estimado) -sea por el mismo sujeto concernido, sea por otro distinto-positivamente, es decir,
estimado como util o beneficioso, lo que en definitiva vale decir: procurable para el ser del
correspondiente sujeto”.

%9 En la relacién subjetiva de Poder Publico, en la cual el sujeto publico esta en un
plano de desigualdad superior frente al particular, es preciso identificar
regulaciones que amparan tal situaciéon, como lo expresa el profesor MAURER,
Harmut. Derecho Administrativo: Parte general, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 84,

al referirse a la teoria de la subordinacion, asi: “Esta teoria se remonta a la concepcién
del siglo XIX segun la cual la Administracion debia limitarse a la defensa frente a peligros y, con
ello, a desarrollar actividad administrativa de intervencion. Acierta a mostrar la superioridad del
Estado y de los medios que tiene a su disposicidn. Sin embargo, con independencia del hecho de
que tanto en el derecho privado como en el derecho publico existen también, respectivamente,
relaciones de superioridad/subordinacion y de igualdad (como ocurre en las relaciones
contractuales de Derecho publico), esta segunda teoria no explica suficientemente las relaciones

juridicas que se entablan en el ambito de la actividad administrativa de prestacion”. De todas
formas hay que decir, que en el postulado de Maurer indicado anteriormente, la
argumentacion en el sentido de existir igualdad en las relaciones contractuales de
derecho publico, no es totalmente ajustada a la realidad juridica, ya que si bien es
cierto, en los contratos del Estado deberia existir un acuerdo de voluntades entre
las partes intervinientes, no se configura igualdad en el nacimiento del contrato ni
en la ejecucién del mismo, en la medida que las administraciones publicas por
regla general establecen las reglas del mismo y las normas legales le otorgan
prerrogativas y/o potestades de le dan ventaja frente a los cocontratantes, en la
medida que en muchas ocasiones le permiten tomar decisiones que afectan el
contrato, sin la intervenciéon del juez natural del mismo, constituyendo una clara
expresion de Poder Publico y de desigualdad en las actuaciones administrativas.
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que desarrollan los 6rganos que integran el mismo frente a quienes va dirigido, en
la media que las estructuras estatales, deben buscar la proteccion de los derechos
individuales en principio y colectivos o generales en ultima instancia de quienes
integran el grupo social, sacrificando en determinado momento unos en favor de
los otros, con fundamento en el criterio de interés general®.

Implica la existencia de intereses publicos, intimamente relacionados con la
actividad propia del Estado, los cuales se pueden constituir en intereses generales
si involucran a todo el conglomerado social; pero que pueden ir en contra de
intereses particulares y en esta media, es preciso que el Estado y el Poder Publico
en particular establezcan criterios de primacia de unos frente a los otros, los
cuales se determinan por relaciones de derecho, es decir, de regulaciones

estatales de primacia.

Significa que el Poder Publico con un criterio subjetivo del ejercicio del mismo, en
principio lo que debe buscar es la proteccion de derechos de quienes integran el
Estado y lo hace por intermedio de regulaciones legales en sentido genérico, por
tratarse de un Estado de Derecho, pero ademas con un fin social de bienestar, al
haber tornado hacia un Estado Social de Derecho; en esta medida, el Poder
Puablico involucra finalidades propias del Estado, es decir finalidades publicas, que
si atafien a toda la comunidad seran de interés general, pero que si son

particulares y en relacién con su actividad, seran Gnicamente de caracter publico®.

® En efecto, como ocurre en el sistema juridico colombiano, en el Derecho
Francés o en el Derecho Espafiol, en la estructura legal germana existen contratos
del Estado, que en principio serian expresion de Poder Publico y de Derecho
Puablico, su naturaleza y regulaciones son de Derecho Privado y en esta medida,
se evidencia igualdad entre las administraciones publicas y los particulares,
mostrando que el Estado en este caso se despoja de sus prerrogativas de Poder
Publico y actua en igualdad de condiciones que las personas privadas.

®1 E| caracter subjetivo del Poder Publico, en el sentido de la relacion entre
quienes lo detentan y frente a quienes se ejerce, se fundamenta en la actividad
desarrollada a través del derecho, en cuanto a la proteccién y primacia de
derechos entre quienes conforman un Estado, lo cual se evidencia en el criterio de
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En mi parecer, el ejercicio del Poder Publico por un érgano del Estado, que se
puede identificar con pretensiones propias de la actividad publica, que si bien es
cierto se deben encaminar a satisfacer las necesidades de las personas,
confluyendo con esto en criterios de un Estado bienestar o simplemente
benefactor, se debe adecuar en principio con la actividad de mantenimiento y
ejercicio de la actividad propia del Estado; circunstancia distinta es que partiendo
de un criterio de interés publico, se protejan intereses generales en la media que
el fin Ultimo del Estado es el bienestar de la comunidad y por tal razén, es posible
afirmar, que con fundamento en la proteccion de derechos, intereses individuales
o particulares, se llega a la proteccion del interés general y por tal del interés

publico®.

Significa entonces, que el Poder Publico en un criterio subjetivo del mismo, asi

la filosofia del derecho de Hegel, quien ve en el Estado a través del derecho un fin
de proteccion de derechos individuales, pero sacrificables en razén de otros
derechos, que en mi parecer serian aguellos que involucran intereses generales y
en un determinado momento de caracter publico por necesidades de Estado;
como se muestra en SIEP, Ludwig. La actualidad de la filosofia practica de Hegel -
Hegel y el Holismo de la filosofia politica, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2007, p. 27, cuando dice: “El concepto de Derecho de Hegel en la filosofia del
Derecho es desde hace tiempo uno de los objetivos de la critica. La escala de las pretensiones
identificables con este concepto de Derecho va desde los derechos individuales sobre la propiedad
y la libertad de conciencia hasta las pretensiones estatales para sacrificar la propiedad y la vida del

ciudadano en casos de necesidad y asi hasta el derecho de los Estados histéricamente més
avanzados de imponer a los demas su Constitucién y cultura”.

®2 SIEP, Ludwig. La actualidad de la filosofia practica de Hegel - Hegel y el
Holismo de la filosofia politica, obra citada, p. 29, quien muestra la existencia de
conflictos de intereses publicos e individuales, y el deber de proteccion que le
asiste al Estado, pero que en mi parecer en el caso del Poder Publico y la
identificacion de derechos de tal naturaleza, implica en primer lugar la proteccion
de las prerrogativas que el Estado tiene para el ejercicio de dicho poder. En

efecto, el profesor SIEP dice: “Por otro lado, a los deberes de los que el Estado tan poco
puede prescindir sin vulnerar los derechos fundamentales, pertenecen determinados fines
estatales, como el Estado Social de Derecho o el mantenimiento del medio ambiente natural. Sin
embargo, el caracter de estas obligaciones no siempre obedece al modelo de realizacién estatal de
pretensiones individuales exigibles judicialmente. Autores como JEREMY WALDRON sefialaron
que esto tiene que ver usualmente con una mezcla de intereses individuales, utilizacion individual
de bienes colectivos y frecuentemente de derechos de grupos”™.
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como el poder politico, implican no solamente la proteccion de intereses, sino que
para lograr tal cometido, es necesaria la existencia de relaciones de autoridad, es
decir, de imposicion jerarquica de sujetos detentadores de poder, frente a sujetos
subordinados por el mismo, que no es otra cosa que la expresion de autoridad, en
el primer evento de caracter politica y en el segundo, publica y especificamente

administrativa®®.

En efecto, el Poder Publico debo referenciarlo con las llamados funciones
publicas, legislativa, ejecutiva y judicial, que constituyen ejecucién del Poder
Publico y en esta medida, se ha de identificar con criterios de autoridad, de
imposicion de 6rganos con potestades unilaterales, en ejercicio del mentado
poder; por tal razén, las regulaciones constitucionales determinan las relaciones
de autoridad subjetiva del mismo, como se expresa en ordenamientos como el

francés®, espafiol®® o el colombiano por ejemplo®.

® MELIN SOUCRAMANIEN, Ferdinad y PACTET, Pierre. Droit Constitutionel, 342

ed., Editorial Sirey, Paris, 2015, p. 9, identifica el poder politico con relaciones de

autoridad y que para nosotros, son plenamente aplicables al Poder Publico, asi:

“Le pouvoir politique est un phénoméne d autorité parmi d autres mais particuliérment complexe”.

® VEDEL, Georges. Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid,

1980, p. 17, identifica el Poder Publico con el poder de la Administracion, en los

siguientes términos: “Del estudio de las normas constitucionales anteriores a 1958, y en

especial de las que son propias de las Constituciones de 1875 y 1946, era posible identificar los

siguientes elementos:

1. En su esencia, la Administracién es el ejercicio del poder ejecutivo, con exclusiéon de cuanto
concierne a las relaciones del ejecutivo con los restantes érganos constitucionales del Estado y
a las relaciones con los Estados o entidades de Derecho Internacional.

2. La Administracién se lleva a cabo normalmente bajo un régimen de potestad publica mediante
prerrogativas o sujeciones exorbitantes del derecho comun.

3. En la medida en que la Administracion opera excepcionalmente bajo el régimen del derecho
comun, no plantea problemas juridicos especificos.

4. En consecuencia, podia definirse sintéticamente la Administracion como el ejercicio del poder
ejecutivo bajo un régimen de potestad publica”.

Regulaciones que son ratificadas de una u otra forma por la Constitucién Francesa

de 1958 en diversas normas que ella contempla, como lo hace en el articulo 5

cuando expresa: ‘Le President de la République veille au repect de la Constitution. |l assure,

par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I'Etat. Il

est le garant de I'indépendance national, de I'intégrité et du respect des traités”.

® En el Sistema Juridico Espafiol, se evidencia en el articulo 97 constitucional que

establece que el Gobierno haciendo referencia al ejecutivo, dirige la politica
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Constituye entonces el Poder Publico desde el punto de vista subjetivo, la
expresion de imposicion, de mando a través de las diferentes érganos que lo
integran en sus sujetos de autoridad, como son la autoridad administrativa o
ejecutiva ejercida por la Administracion, la legislativa en su funcién de hacer la ley
y la judicial en la actividad de resolver conflictos. Son por tanto tres funciones que
conforman el Poder Publico, como si se tratara del sentido religioso de las tres

persona y un solo Dios verdadero, guardando las debidas proporciones y respeto.

Pero que no es el fin limitar el caracter publico a la actividad administrativa, ya que
en los demas eventos también lo tienen; solamente que se trata en cada caso de
una funcién en ejercicio de Poder Publico, asi, en el &mbito administrativo cuando
se refiere a la ejecucidn, siendo de una u otra forma expresion del poder a que nos
venimos refiriendo, en cuanto que éste lo determina al establecer las estructuras,
organizaciéon y funcionamiento del Estado, que han de corresponder a las formas
del mismo y a los sistemas de gobierno, y que en cualquier caso no pierde su
fundamentacion subjetiva, en cuanto que proviene de la voluntad de los individuos;
de la misma forma en el evento del legislativo, que siendo publico se refiere a la
funcion de crear la ley dentro y para el Estado y sus formas de gobierno, asi como

en el judicial en cuanto a resolver conflictos.

interior y exterior, la administracién civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la
funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las
leyes.

® Por su parte en el derecho colombiano, tal circunstancia se muestra en el
articulo 189 de la Constitucion, que le da al Presidente de la Republica el caracter
de maxima autoridad administrativa, lo que le permite entre otras cosas la funcion
de representacion administrativa de la Nacién, como lo reconoce el Consejo de
Estado de Colombia en su Sala de Consulta, mediante decision de febrero 1° de

1993, Rad. 490. M. P. Roberto Suérez Franco, cuando expresa: ‘La representacion
administrativa de la Nacién corresponde al Presidente de la Republica por mandato de la
Constitucién Politica. Ello se colige de varias hormas incluidas en la Carta, entre otras, el articulo
189, en el que se enumeran sus funciones como jefe de gobierno y suprema autoridad
administrativa; pero especificamente la enunciada en el numeral 23 consistente en celebrar los
contratos que le correspondan conforme a la ley”.
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Se presenta entonces, una relacion de existencia entre los individuos y las
estructuras de poder, en la media que son los miembros del grupo social quienes
las determinan ya sea de forma directa o indirecta. En el primer evento, en las
organizaciones sociales donde no existen sistemas de representacién popular, y
de manera indirecta cuando a través de quienes son elegidos para desarrollar el

poder politico, establecen conformaciones estructurales de Poder Publico.

Significa lo anterior, que no importa la forma de organizacion politica o de Poder
Publico de que se trate, siempre va a ser determinada por realidades sociales que
surgen de criterios individuales, en la medida que es el sujeto el que conforma las
estructuras de poder, a través de organizaciones que de una u otra forma lo que
hacen es evidenciar certeza en la conformacién del Poder Publico, es decir, que la
organizacion es adecuada en cuanto provenga de la organizacién social integrada
por individuos que son quienes la establecen®’; y en esta media, en todo momento
se presenta una relacion individuo y estructura de poder, que determinan

potestades para el Estado y derechos para las personas®®

2.2. NOCION OBJETIVA

Asi como el Poder Publico puede tener un caracter subjetivo, en la media que de

una u otra forma determina relaciones entre individuos; también evidencia

7 KOLAKOWSKI, Leszek. Husserl y la busqueda de la certeza, Alianza Editorial,
Madrid, 1977, p. 11, hace referencia a la importancia de la basqueda de la certeza,
en fildsofos como Husserl, lo cual necesariamente debe ser llevado a todos los
campos del conocimiento, como es la estructuracion del Poder Publico.

% DROMI, José Roberto. Derecho subjetivo y responsabilidad publica, Editorial

Temis, Bogot4, 1980, p. 9 lo plantea asi cuando dice: “El sistema juridico arbitra una
serie de técnicas procesales para la tutela de las libertades publicas. Tales libertades, de contenido
politico, se traducen en derechos subjetivos. El presupuesto subyacente de la comunidad politica
esta dado, precisamente, por esa relacidon dialégica poder y obediencia, siendo de aquel las
prerrogativas y de esta las garantias, como dos extremos de la relaciéon en los que se ubican,
Estado e individuo, respectivamente”.
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caracteristicas objetivas, en la medida que el mismo debe buscar finalidades de
servicio publico y de garantia de intereses generales, a pesar que en un momento
dado, el interés publico no coincida con el interés general como lo indiqué
anteriormente, pero en todo caso el Poder Publico debe buscar alejarse del interés

particular y propender por el interés general.

En efecto, en principio los intereses privados estan proscritos en el ejercicio del
Poder Publico, en la medida que los beneficios particulares deben ceder frente a
las necesidades generales en el ejercicio de Poder Publico y en esta medida,
surgen nociones de servicio publico y de interés general en el caracter objetivo del

mismo®®.

Pero dicho interés general o interés publico puede estar determinado por intereses
particulares, ya que son el germen de conformacion del mismo, en la medida que

su garantia tiene que constituirse en un fin estatal, es decir, que el interés publico

% sin embargo, existe alguna corriente que indica que los intereses particulares
han de tener primacia dentro de un sistema juridico; por lo que en mi parecer se
pueden constituir en el objeto del interés y del Poder Publico, en la medida que se
determinarian en su fundamento de proteccion. CALSAMIGLIA, A. Ensayo sobre
Dworkin, en DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona
1989, p. 16, realiza una reflexion al caracter individualista de la filosofia de
Dworkin por la preeminencia que le da a la proteccion de los derechos
particulares, frente los intereses generales; lo cual hace en los siguientes

términos: “La filosofia juridica de Dworkin esta fundamentada en los derechos individuales. Ello
significa que los derechos individuales y muy especialmente el derecho a la igual consideracion y
respeto son triunfos frente a la mayoria. Ninguna directriz politica ni objeto social colectivo puede
triunfar frente a un auténtico derecho.

La filosofia politica de Dworkin es antiutilitarista e individualista. En la base de las teorias
utilitaristas se encuentran fines colectivos a los cuales se deben subordinar derechos individuales.
Bentham -desde su especifica perspectiva utilitarista- afirmé que la idea de unos derechos
naturales individuales era un disparate en zancos. Dworkin rechaza el utilitarismo porque no se
toma en serio los derechos y se alinea en esa direccion de pensamiento que opone al utilitarismo
una autentica teoria de los derechos. El planteamiento de Dworkin es cercano al pensamiento de
Stuart Hampshire. Este autor en un libro reciente ha sostenido que durante décadas el utilitarismo
ha sido una doctrina progresiva que ha facilitado y promovido la sociedad del bienestar, pero en los
Ultimos tiempos se ha convertido en un serio obstaculo para el progreso moral. Dworkin sostiene
que, los objetivos sociales sélo son legitimos si respetan los derechos de los individuos. Una
verdadera teoria de los derechos debe dar prioridad a los derechos frente a los objetivos sociales”.
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y el interés general se conforman de intereses particulares, que reunidos lo

determinan.

Significa lo anterior, que el interés general y el interés publico se fundamenta en el
respeto de intereses particulares e individuales, porque la generalidad esta
conformada por la individualidad en el campo de los derechos, pero ademas,
porque en el caso especifico del interés publico, éste no solamente es de caracter
general sino de igual manera particular, como ocurriria con la proteccion del
derecho de propiedad, en el sentido que el mismo ha de tener una funcioén social,
lo cual refleja el caracter de interés general e interés publico.

Pero cuando de manera particular a una persona se le afecta dicho derecho en
beneficio de algun fin social general, como seria la expropiacién de un bien para
destinarlo a la construccion de una via publica, se dice que el interés particular ha
de ceder frente al interés general, lo que significaria que el interés general
primaria en este caso; sin embargo, cuando existe la obligacién del Estado de
indemnizar o reparar la afectacion patrimonial que se le pueda haber causado al
particular con la privacién del propiedad sobre el bien, el derecho o interés
particular se sobrepone respecto del interés general y en esta medida, el interés
publico determina la obligacion del Estado de reparar el dafio causado, por la

especial proteccién de los derechos individuales que le asiste’.

0 En efecto, la garantia de los derechos particulares, en expresién de fundamento
del interés publico, se determina en criterios de responsabilidad del Estado; como
ocurre con la teoria del dafio especial, por eventos de afectacion de derechos
particulares a través de actuaciones legitimas de las Administraciones Publicas,
gue es lo que sucede cuando en los casos de expropiacion se tiene que reparar al
particular, por haberse roto el principio del equilibrio frente a las cargas publicas,
ya que a pesar de existir la obligacion de soportar ciertas imposiciones del Estado,
es necesario que las mismas se encuentren en equilibrio, pues de lo contrario y al
hacerse mas gravosa la situacion del particular por la afectacién de su patrimonio,
existe la obligacion de restablecimiento del mismo a través de la reparacion,
demostrandose asi que el interés particular que en principio parece ser débil frente
al denominado interés general, se fortifica, iguala y en determinados eventos le
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Es que el subjetivismo e individualismo del Poder Publico, constituye el
fundamento de la objetivacion del mismo, en la medida, que los derechos del
conglomerado social, se conforman de derechos subjetivos o particulares, por

cuanto de una u otra manera se radican en las personas que lo conforman.

Por tal razdn, la teoria clasica de la actividad del Estado, ha determinado que la
funcién primordial del mismo se encamina a la prestaciéon de servicio publico,
como una obligacién esencial que persigue satisfacer necesidades de las
personas que conforman el grupo social, es decir, que se le identifica con el
interés general, en contraposicidn con pretensiones particulares; criterios que se

evidenciaron en ciertos momentos del devenir politico de la sociedad.

En efecto, si verificamos dentro de la historia politica de la humanidad, podemos
darnos cuenta que han existido periodos en que dentro de la estructura y funcién
del Estado, se pueden identificar momentos en que el interés particular ha primado
sobre el interés general y la prestacion del servicio publico; pero en otras
circunstancias, es el interés general y la nocion de servicio publico, los que han

primado en las formaciones politicas estatales.

Lo anterior es asi, que en sistemas politicos como el griego, en la forma de
gobierno tiranico, eran los intereses particulares los que se anteponian a los de

I’ por el contrario en las conformaciones democréticas, era

caracter genera
posible evidenciar de forma mas clara intereses publicos generales, es decir, de

toda la comunidad, por cuanto la mayoria determinaba la forma de gobierno en

supera.

" La tirania en Grecia fue un sistema de gobierno muy popular, en el cual el
gobernante se imponia por la fuerza, pero que en muchas ocasiones fue aceptado
y reconocido por los habitantes griegos, en la medida que les generaba alguna
estabilidad y tranquilidad frente a otras formas de gobierno.
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provecho de ella misma’?.

De la misma forma en la Roma de los emperadores tiranicos, como Neron o
Caligula es posible encontrar primacia de finalidades particulares; pero en la
época de la Republica, es el interés publico general y porque no decir los fines de

servicio publico los que priman™.

En el sistema juridico francés, dentro de los sistemas juridicos monarquicos es
claro evidenciar los intereses particulares en las finalidades publicas del Estado,
porque el monarca lo que perseguia era su beneficio particular; por el contrario, la
Revoluciéon Francesa lo que determiné fue un cambio en la estructura del poder
del Estado y de una u otra manera en las finalidades del mismo, ya que el criterio
utilidad publica, beneficio comin y en particular el interés general son los que
determinan el actuar del Estado™.

Intereses generales que son desarrollados por lo que alguna doctrina ha

2 GAVIRIA DIAZ, Carlos. La democracia en Grecia clasica y su relacién con la
democracia moderna, en criterio juridico garantista 176. afio 2, no. 3 julio -

diciembre de 2010, ISSN 2145-3381, p. 2, expresa: “Los griegos no tenian nocion de la
individualidad. Platon habla de la razén, de los instintos superiores y de los instintos inferiores pero
no habla en ninguna parte de la voluntad; los griegos no conocian la voluntad que es un fenémeno

tipicamente occidental e individualizador”, 10 que significa, que esa voluntad general que
se evidencia en la democracia no es mas que el fruto de la conjugacion de
individualidades.

3 En Roma, la tirania ha de identificarse con la dictadura por cuanto se trataba de
un sistema de gobierno impuesto por la fuerza por una persona llamada dictador,
que reflejaba una forma de dominacion unipersonal; por su parte en la Republica,
el sistema cambia y deja de ser uni-personal para convertirse de una u otra forma
en un sistema politico plural, con la creacion de las diferentes magistraturas.

" GUGLIELMI, Gilles y KOUBI, Geneviéve. Droit du service public, 32 ed.,

Montchrestien, Paris, 2011, p. 43, lo refieren de la siguiente manera: ‘L essentiel de
I"apport de la période révolutionnaire a la construction historique de la notion de service public tient
sans doute au poids nouveau que les discours et les mots acquiérent dans I'espace de la parole
publique. Emerge ainsi la consécration juridique de I'idée que le service public - entendu comme le
service du bien commun selon I'expression ayant cours sous I"Ancien Régime, de I utilité commune
ou de I'utilité publique selon la phraséologie révolutionnaire ou de I'intérét général ou public selon
le vocabulaire de I'époque moderne constitue la mission de gouvernants et la justification des
pouvoirs dont ils disposent”.
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identificado con poder gubernativo y poder administrativo; pero que ademas los
identifica con los intereses publicos™, al cual corresponden las funciones estatales
en un sentido amplio, es decir, actividades legislativas, judiciales y administrativas

en pro del cumplimiento de dicho interés general.

Sin embargo como ya se indicd, el Poder Publico no solamente busca la
proteccion de intereses generales, sino que puede encaminarse a la garantia de
derechos particulares en ejercicio de intereses publicos, ya que, el Poder Publico y
los intereses publicos involucran intereses particulares, como podria ser la
garantia del derecho de propiedad, que el Estado realiza a través de legislaciones
generales con sentido particular y que posteriormente hace efectivas por

intermedio de la jurisdiccion privada y de las autoridades administrativas®.

De todas formas, el caracter objetivo del Poder Publico implica una reaccion
estructural de las formas de Estado en la que la persona era intrascendente a la
finalidad del Poder Publico, es decir, en la medida que no se constituia en el
centro de la busqueda del actuar publico, es decir, que el interés general y la
nocién de servicio publico brillaban por su ausencia; pero estas circunstancias van
cambiando, como una evidencia de la realidad de pensamiento y de la realidad
social. En efecto, no importa la tendencia de pensamiento, pues puede ser de
corte de derecho natural o de caracter individualista por ejemplo, en uno u otro
evento se busca que el Estado constituya sustento de beneficio general para
quienes integran el grupo social, ya sea partiendo de las nociones de orden y

poder divino o del acuerdo entre quienes son objeto del Poder Publico, solo por

> GIANNINI, Massimo Severo. Derecho Administrativo, Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1991, p. 99, hace una clara relacion a las
funciones del Estado, pero todas ellas encaminadas al cumplimiento de intereses
generales a traves de la prestacion de servicio publico.

® |bidem, p. 102, lo expresa de la siguiente manera: “La tutela de intereses singulares
puede ser realizada, en primer lugar, por el poder legislativo. En nuestro derecho positivo, asi
como en otros, el parlamento elabora las leyes (art. 55 const.), y las leyes pueden ser incluso
individualizadas y concretas”.
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citar estas circunstancias.

En el primer caso, partiendo de una nocion teocratica de Estado y Poder Publico,
en que toda organizacion politica de quienes conforman un grupo social esta
determinada por el querer y poder de Dios y en este criterio, es la voluntad divina
la que permite las conformaciones estatales asi como las regulaciones de las
mismas, que seran las que se identifican con el derecho natural, en cuanto que
constituyen normas generales a las cuales debe sujetarse el derecho positivo; por
lo que si en cualquier caso el Estado o el derecho las contrarian, existe la facultad
de desobediencia frente al Poder Publico o de sustraerse al respeto del orden
juridico’’; implica lo anterior, que existe una relacién directa entre el poder divino y
en Poder Publico, en la media que éste es determinado por aquel, como si se
tratara de una interdependencia en la que no existe intermediacion, ya que la
voluntad humana no se muestra importante, en la medida que es el querer de Dios
el que permite la existencia de las estructuras estatales y en este mismo sentido el

funcionamiento del Poder Publico’®.

" OSORIO GOMEZ, Felipe. Tendencias contemporéaneas del derecho - Temas de
Filosofia Politica, Universidad Libre de Colombia, Bogota, 2012, p. 54, muestra
como el caracter teocratico que se encuentra en San Agustin frente el Estado, el
derecho y ultima instancia del Poder Publico, son del orden voluntarista divino, en

la medida que provienen de la voluntad de Dios. En efecto expresamente indica:
“Es San Agustin quien introduce en la concepcion del orden normativo la superioridad del Derecho
Natural como determinante del cardcter juridico de las 6rdenes del Estado. Asi, ante la cuestién de
la naturaleza del Derecho vy la inquietud de lo que determinaria que ese Derecho tuviera que ser
obedecido, Agustin de Hipona efectla la diferenciacion ente la norma juridica y la orden de una
banda de ladrones....Esta concepcion del Derecho Natural contiene una impronta netamente
voluntarista: los designios de Dios ponen en claro por encima de cualquier ley que reine entre los
hombres, lo que es bueno o0 malo”.

8 En efecto, la nocién Agustiniana del poder que es recogida por el Papa Gelasio |
en la que se establece una distincion entre el poder divino y el poder humano, que
para nuestro caso se ha de identificar con el Poder Publico, en el que éste ha de
estar subordinado de todas maneras a aquel, por cuanto deviene de Dios, muestra
una estructura jerarquica en la conformacion del poder, que no permite mayor
intervencion humana, en cuanto a que es Dios que expresando su voluntariedad,
propicia el poder humano que estructurado en el Estado, se evidencia como Poder
Publico.
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La anterior argumentacion, la encontramos claramente consignada en los
postulados de San Agustin, que de todas formas se refiere a nociones de interés
general y porque no decir de servicio publico, para evidenciar el caracter objetivo
del Poder Publico, cuando hace alusién a lo justo en el ejercicio de la actividad del

Estado y su contraprestacion por la actividad de los particulares”.

Pero la relacion directa entre el Poder Publico y el poder divino, tiene una variante
bien interesante en el pensamiento de Tomas de Aquino, quien aceptando el
origen divino del poder, lo considera como el producto de la necesaria relacion
entre hombres o personas que por naturaleza son sociales, pero ademas
racionales y por esta circunstancia deciden asociarse y conformar las estructuras
estatales que involucran criterios de Poder Publico, buscando como finalidad el

bien comun.

En efecto, en el pensamiento tomista el individuo constituye el centro de la nocién
de bien comun, pero no en una forma aislada sino en su integracién social; lo que
determina que la nocién de bien comun se constituya en la configuracion objetiva
del Poder Publico, cimiento de las concepciones de interés general y servicio
publico, por cuanto que la funcionalidad del Estado y del principe gobernante se
debe dirigir a propender por el beneficio de todos y no solamente del propio de
quien ostenta el ejercicio del poder, que de todas maneras provienen de Dios y en
esta forma lo adecuado es que su actividad se encamine a hacer bien y no mal,
por derivarse del poder divino; sin embargo, cuando Dios dota al hombre de
racionalidad, éste puede tomar caminos distintos a los predestinado de hacer bien,

pero en cuanto a la funcion del Poder Publico sera el bien coman el que debe

" Ver RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. El equilibrio econémico de los
contratos, Editorial Temis, Bogota, 2012, quien al referirse al principio del equilibrio
econdémico de los contratos publicos muestra cémo la nocién de justicia en San
Agustin, determina la obligacién del Estado de retribuir adecuadamente a quien
presta un servicio publico en nombre y representaciéon de una entidad publica, lo
cual demuestra criterios de justicia social.
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primar, alejado de intereses individuales®.

Pero el criterio divino no es unico, sino que por el contrario postulados
estrictamente racionales y porque no decir humanos, muestran un concepto
objetivo del Poder Publico, expresado en las conformaciones de estructuras
asociadas, que determinan expresiones de interés general y servicio publico. En
efecto, desde los postulados contractualistas generados con Locke, Rousseau,
Hobbes y Kant, en las que el acuerdo entre los hombres determina la existencia
de la institucionalidad en el Estado a través de las formas de gobierno, que
muestran las concepciones de Poder Pudblico, encontramos criterios tan
interesantes como el de John Rawls, en el cual la existencia de consensos es el
gue sustenta el fundamento de la democracia, de la filosofia politica y para

nosotros del Poder Publico.

Pero el contractualismo en Rawls, aunque en principio pareciera alejarse de las
ideas Hobbesianas, en la media que el beneficio comin que se persigue en éste,
no es el mismo que se involucra en aquel, por cuanto que dicho pensador parte de
una nocién individualista, es decir de reconocimiento y preponderancia de la
persona humana dentro del conglomerado social; lo que sucede es que, a partir
del criterio de justicia como imparcialidad, dicho criterio individualista lleva a

subsumirse en criterios sociales de garantia de derechos, que parten de la nocién

8 El pensamiento tomista del bien comln es una expresiéon de la filosofia
aristotélica referida a la primacia del todo sobre las partes y en esta medida, para
el caso que nos ocupa, el todo, lo general, ha de representarse en el bien comun,
para nosotros el caracter objetivo del Poder Publico, expresado en el interés
general y la nocién de servicio publico. OSORIO GOMEZ, Felipe. Tendencias
contemporaneas del derecho - Temas de Filosofia Politica, obra citada, lo expresa

de la siguiente manera: “Como en Aristételes, el bien comun esta referido a la ciudad, al todo;
y éste, es superior a las partes que la componen. Ese bien comin no debe entenderse como un
asentimiento de la democracia. Es mejor, la finalidad del gobierno. Segun Ruiz Miguel, “(...) (la
nocién del bien comin como finalidad del poder) deja cierto papel al consenso popular, siempre
mediado y dirigido por los estamentos superiores, la nobleza, el alto clero y, quiza, algunos
ciudadanos notables, esto es, los mas ricos burgueses o habitantes de los burgos o ciudades
medievales”.
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de posicion original, es decir, de una posicion inicial de igualdad, que en términos
de Poder Publico implicaria interés general, que son reconocidos a través de la

justicia®".

Sin embargo, en uno u otro sentido, en cualquier forma de contractualismo lo que
se busca es el beneficio para los individuos, a través de las conformaciones
estatales que involucran Poder Publico expresado en interés general y servicio
publico. En efecto, cuando Hobbes se refiere al contrato, lo hace en el sentido de
transferencia de derechos, es decir, en una reciproca cesion de los mimos; sin
embargo, dicha transferencia no es absoluta, porque las partes en el mismo no
pueden renunciar a la defensa o salvaguarda de alguno o algunos de ellos, por lo
qgue significa que existe un pacto que busca en principio proteccion, seguridad,
paz, en cualquier criterio beneficio comun, que de todas maneras se logra en las
organizaciones sociales que se realizan a través del convenio, que van a
determinar estructuras estatales en pro de garantizar dicho pacto, lo que

determina la existencia de interés general en la organizacion®,

81 BATTAGLINO, Vanesa Lorena. Igualdad y bienestar en la tradicion Rawlsiana,
Universidad Libre de Colombia, Bogota, 2014, p. 46, muestra en Rawls, co6mo a
partir de la idea de intereses particulares que poseen los miembros del grupo
social, que se tornan mutuos, se llega a la idea de intereses generales, por cuanto
los interés propios van a llevar a que el conglomerado social busque el bienestar
de su miembros, que es lo que para nuestro caso se constituye en el interés

general y la nocién de servicio publico. En efecto, expresamente manifiesta: “..El
objeto primario de los principios de justicia es la estructura basica de la sociedad. En este contexto
una sociedad es entendida como una asociacién de personas, mas o menos autosuficiente, que
reconocen ciertas reglas de conducta como obligatorias, y que actian conformes a ellas. Rawls la
define como una empresa cooperativa para obtener ventajas mutuas, caracterizada por un conflicto
y una identidad de intereses. La identidad de intereses reside en que la cooperacion social hace
posible para todos una mejor vida que la que cada uno podria tener si viviera sélo de sus propios
esfuerzos; y hay conflicto porque las personas no son indiferentes de como se distribuyen los
beneficios de su colaboraciéon”.

82 Con COPLESTON, Frederick. Historia de la filosoffa, Editorial Ariel, Barcelona
1973, p. 45, quien lo muestra de la siguiente manera haciendo la referencia

especifica a Hobbes: “;Cémo se realiza esta transferencia de derechos? Tiene lugar por
acuerdo de cada hombre con cada hombre, como si cada cual dijera a cada uno de los demas,
autorizo y renuncio a mi derecho a gobernarme a mi mismo en favor de este hombre, o de esta
asamblea de hombres, a condicién de que ta a su vez le cedas tu derecho y le autorices a actuar
de la misma manera. Una vez hecho esto, la multitud unida en una persona, se llama sociedad,
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El pacto o convencion se evidencia de igual manera en Locke, quien partiendo de
una circunstancia de naturaleza del hombre a la manera de Hobbes, se distingue
porque no considera que el estado de guerra o conflicto que se pueda presentar
en el mismo, sea inherente al hombre y a dicho estado, sino que se encuentra por
fuera de él; es decir, por fuera del derecho y en esta medida la existencia del
hombre en el estado de naturaleza, determina que los hombres convivan unidos
por la razon, lo que determina que busquen unirse para lograr proteccion para el
derecho inherente que les asiste, que no es otro que el de propiedad®. En Locke,
el pacto es voluntario y determina que los hombres pasan del estado de
naturaleza al de una organizacion social y posteriormente a una estructura estatal

en nuestro parecer, cuando toman la decisién de unirse®*.

En cualquier caso del pensamiento de Hobbes y de Locke, se evidencia un fuerte
antecedente del criterio de interés general como expresion de lo que
posteriormente se ha de concebir como Poder Publico, en la medida que la
conformaciéon de agrupaciones sociales como resultado del pacto, del convenio
entre individuos que buscaban beneficio comudn, determina la existencia de interés

general y de una u otra manera de servicio publico, ya que la conformacién social

civitas en latin. Y ésta es la forma en que surge el gran Leviatan, o para hablar con mas reverencia
el dios mortal al que debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y defensa”.

8 Tal vez por esta razén, es que se le ha tratado dar a Locke un corte
individualista, en la medida de ser un defensor del derecho de propiedad, lo cual
no es en estricto sentido cierto, ya que el concepto de propiedad para él implicaba
conservacion y en estas circunstancias es que los individuos concurrian al
contrato, al pacto de vivir en comunidad.

8 COPLESTON, Frederick. Historia de la filosofia, obra citada, p. 127 expresa:
“Por consiguiente Locke parte, como Hobbes, del estado de naturaleza, y permanecen en él hasta
gue por su propia voluntad se convierten en miembros de una sociedad politica. Pero su idea del
estado de naturaleza es muy distinta de la de Hobbes. De hecho, aunque no lo diga de un modo
explicito Hobbes es el principal oponente que tiene en la mente en el segundo tratado. Existe una
radical diferencia, segun Locke, entre el estado de naturaleza y el estado de guerra. El estado de
naturaleza, para hablar con propiedad, se caracteriza porque los hombres viven juntos segin la
razon, sin que haya en la tierra un superior comdn para dirimir los conflictos entre ellos. La fuerza
cuando se ejerce fuera de la esfera del derecho, crea un estado de guerra; pero éste no debe
identificarse con el estado de naturaleza puesto que constituye una violacion de éste; es decir, de
lo que éste debe ser”.
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a través de alguna estructura estatal se encargara de velar porque el beneficio de
todos sea cumplido y esto no es mas que el reflejo de una forma de Poder Publico.

Pero ese interés general y nocidn de servicio publico que hemos venido
analizando hasta ahora como caracter objetivo del Poder Pulblico, es una
constante a lo largo de la historia politica del Estado, en la medida que el beneficio
comun de los integrantes de la estructura social o estatal es el que debe primar
como finalidad de Poder Publico, sea cual sea la concepcion de pensamiento
politico®, ya que de una u otra forma el Poder Publico, debe ser una garantia de
los derechos de todas las personas en un plano de igualdad, como fruto del
consenso entre quienes conforman el grupo social®.

Implica lo dicho, que el caracter objetivo del Poder Publico en los términos
planteados, hace referencia al contenido de la nocién, la cual se enmarca en una
argumentacion ontoldgica, es decir de fin, en cuanto a que toda actividad publica
que implique el ejercicio de alguna potestad, debe encaminarse a lograr las
finalidades del Estado, que en este caso las he determinado en el logro de
intereses generales y la prestacién adecuada de servicio publico®”; por esta razén,

8 TURAINE, Alain. Critica de la modernidad, 32 reimpresién, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2012, p. 23 y ss, lo describe de una manera muy interesante,
cuando muestra cdmo se ha dado el desarrollo histérico del pensamiento politico
en la modernidad; que solo para hacer una referencia al criterio kantiano del bien

determinado por la razon expresa: “Lo que define el bien soberano, dira asi mismo Kant, es
la unién de la virtud y la felicidad, es decir, de la ley y el individuo, del sistema y del actor. ¢ Y cémo
puede alcanzarse esa unién si no es elevando al hombre por encima de todas su inclinaciones, por
encima también de todo objeto o de toda conducta identificada con el bien, si no es elevandolo
hacia lo que él tiene de universal, la razon, por la cual se establece la comunicacion del hombre y
el universo?’.

8 Con NUSSBAUM, Martha C. Emociones politicas, Editorial Planeta, Bogota,

2014, p. 159, lo indica en este sentido: “Los principios politicos deberian ser tales que
pudieran ser objeto, potencialmente, al menos, de un consenso entrecruzado entre todos los
ciudadanos razonables, es decir, entre todos aquellos que respeten a sus conciudadanos como
sus iguales y estén dispuestos a acatar unos términos equitativos de cooperacion”.

87 GARCIA, Eloy. Ferrero y la crisis de la legitimidad democrética: La democracia
ante su momento maquiavélico, Estudio introductorio a FERRERO, Guglielmo.
Poder: Los genios invisibles de la ciudad, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 27,
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la esencia del concepto en cuanto a objetividad, se aleja de simples
manifestaciones fenomenoldgicas de exterioridad, sino que se adentra en la razon
de ser del mismo, es decir, de su contendido de beneficio para los integrantes del

grupo social.

Asi las cosas, el contenido objetivo del Poder Publico constituye un fin de
beneficio general que debe ser buscado y garantizado por quienes ejercen los
poderes publicos, en favor de quienes son sometidos por dicho poder; es decir,
que las autoridades publicas como titulares de dicho Poder Publico, se constituyen
en destinatarias de una obligacién de garantia de los intereses de las personas
gue conforman la organizacién social, a partir de criterios generales y no de
garantia de derechos particulares; circunstancia que muestra la muy antigua
controversia que ha existido entre el interés particular de quienes detentan el
poder, en contraposicion de la busqueda de beneficios para los integrantes de la

comunidad, en este caso del Estado, que se logra con criterios de justicia®®.

muestra los topicos de estudio del poder, asi: “El Poder, entendido como el hecho de la
dominacién de unos hombres por otros hombres, ha sido objeto de estudio desde muy diferentes
perspectivas. Simplificando al maximo, tres son las opciones que al respecto se ofrecen: la
ontoldgica, que aspira a desentrafiar su esencia; la fenomenol6gica, que atiende a sus
manifestaciones existenciales, y una tercera, que, por tomar como referente las diferentes actitudes
que los hombres mantienen frente al poder, cabria definir como patolégica”.

% VILLORO, Luis. El poder y el valor, Editorial Tecnos, Madrid, 2007, p. 17,
muestra los criterios subjetivos y objetivos del poder, como una clara controversia
entre el interés particular de quienes lo detentan, frente a la necesidad de

beneficio general a partir de nociones de justicia, asi: “En el libro primero de La
Republica, Platon pone en boca de Trasimaco, en el dialogo con Sdcrates, la siguiente afirmacion:
Aqui tienen mi pensamiento - le dice a Socrates-. En cada Estado, la justicia no es mas que la
conveniencia del que tiene la autoridad en sus manos y, por consiguiente, del mas fuerte... Esta es
la tesis de Trasimaco. Y Sdcrates sostiene en el dialogo la tesis exactamente opuesta. Socrates
dice: No, sefiores, la politica es la justicia. En esta contraposiciéon esta todo el tema que va a
desarrollar Platén a lo largo del dialogo de la Republica. El fin es la justicia. Si el Gobernante es
verdaderamente moral, si es verdaderamente justo, el gobernante no buscara el poder porque
buscara satisfacer una relaciéon de justicia, y buscard, no el interés propio, sino el interés de la
comunidad a la cal gobierna’.
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2.3. EL PODER PUBLICO EN LAS CONFIGURACIONES ESTATALES

El poder politico (constituyente) tiene su expresion en las diferentes formas de
Estado y de gobierno, que determinan criterios de organizacion social, lo cuales
estan enmarcados por diversos criterios de conformacion de poder, que van desde
las formaciones teocraticas hasta las democraticas, todas ellas con evidentes
presupuestos de dominacion y subordinacién de quienes ostentan la gobernanza
frente a quienes son gobernados, con fundamento en postulados de autoridad,

imposicion o aceptacion®.

Este acapite muestra como el Poder Publico es consecuencia de toda
organizacion de las personas como seres sociales, ya que de todas maneras, sea
cual sea la forma de conformacion en sociedad, es necesario que existan

relaciones de poder para mantener el orden dentro del sistema.

Implica lo anterior, que el Poder Publico se expresa dentro de la sociedad sea cual
sea el origen del mismo; pero ademas, constituye el sustento de las demas formas
de poder que se encuentran dentro de cualquier clase de Estado o de gobierno y
en esta medida, era necesario referenciarlas para indicar que la investigacion se
encuadra en la relacion entre Poder Publico y Principio de Legalidad en el Estado
de Derecho y actualmente en lo que se ha denominado Estado social y
democratico de derecho®.

8 No en todos los eventos, el poder politico es imposicién sino que puede
evidenciarse en la aceptacion del pueblo a través de la conformacion de un
sistema de gobierno, a través de las democracias representativas por ejemplo.

% Considero que la denominacién actual del Estado, al menos en el caso espafiol
y colombiano corresponde al de social y democratico de derecho, por la
consagracion y las garantias de los derechos sociales y por los mdultiples
mecanismos de participacion ciudadana en la conformacion y actividad del mismo;
asi CHEVALLIER, Jacques. El Estado posmoderno, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2011, p. 275, hable de una crisis de la democracia cuando

expresa: “La concepcion liberal de la democracia se volvio hegemonica a pesar de haber
enfrentado durante el siglo XX varias versiones discrepantes, o incluso irreductiblemente opuestas:
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En efecto, la investigacion parte de analizar el Poder Publico y sus formas de
expresion, es decir, lo que se ha denominado funciones legislativa, ejecutiva y
judicial, para relacionarlo con el Principio de Legalidad, que nos lleve a establecer
un control adecuado de los mismos y asi establecer criterios de validez dentro del
funcionamiento del Estado, que involucra de una u otra manera a quienes lo
ejercen y frente a las personas que son ejercidos, es decir, a los sistemas de
poder y ejercicio de los mismos, dentro de un Estado de Derecho o social y
democrético de derecho como el que nos asiste®, en el cual existen pugnas por la
primacia en la dominacion de los diferentes estamentos que lo detentan, como se
evidencia en los llamados choques o enfrentamientos entre las estructuras que lo

integran®.

2.4 EL PODER PUBLICO COMO DOMINACION DEL ESTADO

Las formas de Estado y de gobierno sea cual sea el andlisis que se haga de ellas,
evidencian de una u otra manera poder; nociéon que como lo indicamos cuando
nos referimos a su concepto puede derivar en multiplicidad de apreciaciones, tales

como la capacidad de hacer algo, imposicion de voluntad, sometimiento por la

los modelos alternativos se hundieron en el curso de la Ultima década, mientras que el modelo
liberal se difundié en todo el mundo, apareciendo en adelante como el Unico concebible. La
globalizacion aparece no solo bajo sus aspectos econdmicos, sino también bajo los politicos e
ideolégicos”™.

1 Es el Estado de Derecho en principio y especificamente el social y democratico
de derecho, el escenario propicio para analizar la relacion entre Poder Publico y
Principio de Legalidad, ya que se determina en la subordinacion de las actividades
estatales a las regulaciones normativas obligatorias; tal vez es por esta razén que
KELSEN, Hans. Teoria general del Estado, 22 ed., Ediciones Coyoacan, México,
2005, p. 18, afirma que el Estado como objeto espiritual consiste en un sistema de
normas.

92 ABAD COCK, Jorge H. Poder y libertad, Medellin, 2016, p. 156, muestra como

las regulaciones que él denomina reglas sirven para el control politico, asi: “El
desarrollo de las reglas para el ejercicio del poder politico ha conducido, paso a paso, a mayores
niveles de control entre quienes lo detentan y a la eliminacién, en cuanto ello sea posible, de que
quien legisle haga, y quien haga juzgue, salvando conflictos de poder”.
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fuerza, aceptacion de autoridad, entre otras®.

Implica entonces, que el poder del Estado se institucionaliza en el Poder Publico,
en la media que sus estructuras se ven reflejadas en las denominadas funciones
que lo expresan, las cuales contienen la potestad de imposicién frente a los
particulares para el cumplimiento de los fines estatales previstos en regulaciones

superiores, a través del ejercicio de la actividad propia de cada una de ellas®*.

Asi como el Poder Publico se institucionaliza en el Estado®, dicho poder se

% En efecto, para mucho doctrinantes el poder politico es simbolo de autoridad,
como lo explican muchos tratadistas, como: MELIN-SOUCRAMANIEN, Ferdinand
y PACTET, Pierre. Droit constitutionnel, 342 ed., Editorial Sirey, Paris, 2015, p. 9,

cuando explica el Poder Publico a través de fendbmenos de autoridad, al indicar: “lis
se rencontrent constamment dans toutes les collectivités, dés lors qu’'une perssone ou un collége
est un mesure d’imposer sa volonté & autroui. lls impliqguent donc nécessairement une double
relation de commandement el d’obéissance et par l& méme une différenciation entre ceux qui
commandent - ou qui, plus simplement el plus générallement, occupentune position dominente les
mettant & méme de faire prévaloir leurs vues - et ceux qui obéissent ou qui, plus simplement
encore, ne sont pas en mesure de s’ opposer & la volonté des premiers el doivent s"abstenir d'y
faire obstacle”.

% DREHER, Jochen. Fenomenologia del poder, Universidad Santo Tomas,
Bogota, 2014, p. 21, muestra distintas nociones de poder en los siguientes

términos: “Son multiples los conceptos de poder en ciencias sociales y es particularmente dificil
encontrar una definicién univoca del “poder” como fenémeno social. Es sabido que el fildsofo de la
vida Friedrich Nietzsche entiende a la voluntad como el verdadero motor del hombre, como una
“voluntad de poder” (Wille zur Macht). En su opinioén, los filésofos estan especialmente
predestinados a aplicar su voluntad porque “su conocer” es crear, su crear es legislar, su voluntad
de verdad es voluntad de poder (Nietzsche, 1993, 1886, p 145). El que expresa exitosamente su
voluntad de poder es “el divergente, el hombre més alla del bien y del mal, el sefior de sus virtudes,
el soberano de la voluntad” (Nietzsche, 1993, 1886, p. 147). Ya Nietzsche ve en el individuo el
potencial de ejercer el poder. La pregunta que surge ahora es ¢, hasta qué punto el ejercicio del
poder emana de este ultimo?. Al mismo tiempo, nos interesa el modo en que el sujeto se encuentra
condicionado por estructuras de poder establecidas socialmente”.

% E| articulo 113 de la Constitucién de Colombia contempla las ramas del Poder

Publico en los siguientes términos: “Son ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva
y la judicial.

Ademds de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado.

Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para
la realizacion de sus fines”.

De la misma forma, la Constitucion Espafola y la Constitucion Francesa por
ejemplo, hacen referencia a las funciones del Poder Publico, cuando regulan las

instituciones legislativas, judiciales y administrativas, dentro de las estructuras
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expresa a través de las funciones que lo expresan, las cuales le permiten ejecutar
las actividades que lo llevan al cumplimiento de las finalidades buscadas por dicho
Estado, funciones que también estan asistidas de prerrogativas, en la medida que

a través de ellas es que se evidencia el poder al cual me he venido refiriendo.

En efecto, cuando la Funcion Judicial, la legislativa o la administrativa, cumplen
actividades dentro de los roles que les corresponden en la estructura y
organizaciéon estatal, lo que estan desarrollando y ejercitando es Poder Publico,
asi lo hagan a través de lo que se conoce como servicio publico®; puesto que
cada una de ellas son instrumento de la actividad para el cumplimiento de los fines
estatales, en la expresion de la funcion de servicio publico, con un criterio de
equilibrio entre unas y otras, que no es otra que la expresion de colaboracion o
equivalencia estatal®’.

En el presente caso, la actividad de Poder Publico la tendremos en cuenta
fundamentalmente, en relacion con la funciones de Poder Publico del Estado,
puesto que constituyen la aplicacién mas clara del poder politico, en ejercicio de
Poder Publico. En efecto, cundo el érgano competente para expedir leyes cumple
con su Funcién Legislativa, esta evidenciando poder politico, a través del ejercicio
de Poder Publico; de la misma forma, en los eventos en que la Administracion
Publica desarrolla Funcion Administrativa evidencia Poder Pablico, como resultado
de poder politico; ademas, cuando los actos de caracter legislativo y

administrativo, son controlados por la estructura judicial, se muestra el ejercicio del

estatales de la organizacion politica de cada uno de los estados.

% BURDEAU, Georges. Droit constitutionnel et institutions politiques, 152 ed.,
Librairie Générale des Droit et Jurisprudence, Paris, 1966, p. 15, hace referencia a
la institucionalizacion del poder, con fundamento en la transferencia de las
potestades de dominacién de la persona de los gobernantes a una entidad que no
es otra que el Estado.

% Ver GUGLIELMI, Gilles y KOUBI, Geneviéve. Droit du service public, 32 ed.,
Montchrestien, Paris, 2011, donde se hace un estudio bien detallado sobre la
teoria del servicio publico.
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control judicial a las demas actividades del Estado, como resultado de actividades
de Poder Publico.

Por tal razén, es posible afirmar, que el Estado a través del ejercicio del Poder
Publico que de una u otra forma es desarrollado por individuos que conforman el
grupo social se puede tornar autoritario, en el sentido de imposiciones unilaterales
que pueden dar lugar a la arbitrariedad y en esta circunstancia, es cuando el
Principio de Legalidad entra en juego para realizar los controles juridicos que
corresponden con el fin de equilibrar las cargas, ya que las ventajas del Estado en
el ejercicio de los poderes unilaterales son compensadas con el control respecto

de los mismos®.

Significa, que sea cual sea la estructura de la organizacion del Estado en la
expresion e institucionalizacion del Poder Publico, la nocion de poder ha de partir
desde el individuo y de éste reflejarse al conglomerado social y a las formas de
Estado y de gobierno, para que se configure una relacion dialéctica del mismo; en
la medida que dicha nocién no puede ser una simple abstraccion, sino que
corresponde a una realidad factica. No es posible concebir una nocién de Poder
Publico alejado del individuo y de la conformacién social, en la medida que las
relaciones sociales son las que determinan las estructuras de poder de una
sociedad y por tal del Estado y no solamente estructuras invisibles que

condicionan la actividad dentro de un Estado.

En efecto, como lo concibe Foucault por ejemplo y trayéndolo para el tema que me
ocupa, no existen verdades permanentes, sino que estas dependen de los
momentos histéricos determinados, lo que significa que la realidad cambiante es la

que determina las nociones de poder; pero dicha realidad esta impactada por los

% Controles que pueden ser de diversa naturaleza, pero que para lo que me ocupa
de la relacién entre el Poder Publico y el Principio de Legalidad, se especifica en
el control de legalidad.
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individuos y en esta medida, el poder y por tal razon las estructuras del Estado y
las formas de gobierno se tornan subjetivas®; pero que en cualquier caso es
determinada por el Principio de Legalidad en sentido genérico como lo entraré a

especificar en el titulo siguiente.
2.5. EL PODER PUBLICO COMO EXPRESION DE POTESTAD PUBLICA

Dentro de la organizacion estatal, existen una serie de prerrogativas o poderes
que les asisten a las entidades publicas, que las colocan en un plano de
desigualdad superior frente a los particulares y que de una u otra manera

constituyen ventajas en el ejercicio del Poder Publico.

En efecto, dentro del funcionamiento del Estado no hay igualdad entre los
particulares y las personas juridicas de derecho publico, en la medida que éstas
estdn dotadas de potestades para el ejercicio de su actividad publica,
especialmente relacionada con las competencias basicas del Estado, como son la
Funcion Legislativa, administrativa y judicial; lo que lleva a que el mismo funcione
en circunstancias especiales de favorabilidad respecto de los particulares, en la
medida que los poderes que le asisten se evidencian de manera relevante en

relacion con los ciudadanos que hacen parte del conglomerado social.

Es clara la existencia de prerrogativas estatales, que necesariamente estan
fundadas en el Poder Publico como podra ser la funcion de legislacion, en cuanto
a que el érgano correspondiente dentro de la estructura estatal, tiene la facultad
de hacer la ley, es decir, de imponer las regulaciones que rigen la organizacion,
las actividades publicas y privadas; asi como las relaciones entre quienes integran

la persona juridica Estado. De la misma forma, se presentan potestades en el

% Ppara verificar los equilibrios en la estructura estatal, ver HAURIOU, Maurice.
Principes de droit public, Dalloz, Paris, 2010, p. 226, quien hace alusion a la
existencia de equilibrios fundamentales sobre los cuales reposa la estructura del
Estado y la Administracion publica.
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ambito administrativo, ya que la Funcién Ejecutiva posee atribuciones que le
permiten actuar con preponderancia respecto de las personas particulares'®;
circunstancia que no es extrafia al funcionamiento judicial, en cuanto a que los
jueces estan dotados de claros poderes de orden publico, que les permite resolver
los conflictos entre quienes son miembros de la organizacién persona juridica

publica Estado™.

1% Un claro evento de la superioridad de las administraciones publicas lo
encontramos en la institucion de la revocacion directa de los actos administrativos,
a través de la cual una entidad publica tiene la facultad o el poder de sacar de la
vida juridica un acto administrativo sin que exista ninguna solicitud, pero si
cumpliendo el Principio de Legalidad y del debido proceso. Esta prerrogativa esta
prevista en el Derecho Colombiano en el articulo 93 y siguientes de la Ley 1437 de
2011, constituye el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; mientras que en el Derecho Espafiol se contempla en la Ley 39 de
2015 articulo 109, que corresponde a la norma de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

101 Cuando un juez de manera oficiosa asume el control de legalidad de una
norma, no es mas que una muestra de Poder Publico de superioridad, como
ocurre con lo previsto en el articulo 136 del Cdédigo de lo Contencioso

Administrativo Colombiano que consagra: “Control inmediato de legalidad. Las medidas de
caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de
los decretos legislativos durante los Estados de Excepcién, tendran un control inmediato de
legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se
expidan, si se tratare de entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de
autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Cddigo.
Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la autoridad
judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicién. Si no se
efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”.

O como sucede en el Sistema Juridico Espafiol respecto a lo previsto por la Ley
de lo Contencioso Administrativo en cuanto al cumplimiento de las sentencias,

cuando en el articulo 108 expresa: “1. Si la sentencia condenare a la Administracion a
realizar una determinada actividad o a dictar un acto, el Juez o Tribunal podr4, en caso de
incumplimiento:

a) Ejecutar la sentencia a través de sus propios medios o0 requiriendo la colaboraciéon de las
autoridades y agentes de la Administracion condenada o, en su defecto, de otras Administraciones
publicas, con observancia de los procedimientos establecidos al efecto.

b) Adoptar las medidas necesarias para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, seria
inherente al acto omitido, entre las que se incluye la ejecucion subsidiaria con cargo a la
Administracién condenada’...
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2.6. LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y LA NOCION DE PODER
PUBLICO

La Corte Constitucional de Colombia ha sido reiterativa en la consagracion del
Poder Publico del Estado y ha prestado significativa atencién a la proteccion de los
postulados de la Constitucién de 1991, en el sentido de reconocer independencia
entre sus ramas, siempre y cuando exista una colaboraciéon armaonica para cumplir
con el mandato del articulo 103 superior, que reconoce tal independencia pero

propende por la interrelacién entre ellas'®.

En este sentido, el mandato constitucional es claro en determinar que la estructura
del Estado Colombiano se configura a partir del reconocimiento de los poderes o
ramas del Poder Publico, las cuales no estan aisladas sino que han de funcionar y
coexistir en estrecha relacion para cumplir la consagracion de colaboracion
armonica en el cumplimiento de los fines del Estado, como claramente lo ha

reconocido la Corte Constitucional*®.

Dicha vinculacién de colaboracién entre los diferentes poderes publicos es lo que
nos ha llevado al analisis de la relacién existente entre los mismos y el Principio de

Legalidad en sentido genérico, como una garantia de existencia a partir de

192 E] articulo 113 de la Constitucion de 1991 consagra de manera expresa los

poderes publicos del Estado en los siguientes términos: “Son Ramas del Poder Publico,
la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademds de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes drganos del Estado tienen
funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines”.

193 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-246 de 2004, M. P. Clara Inés

Vargas Hernandez, lo determina de la siguiente manera: “Si bien es cierto que el
principio de separacién de poderes es el fundamento para el reconocimiento de la necesaria
independencia y autonomia de los diferentes 6rganos del Estado, a fin de que puedan cumplir
cabalmente sus funciones, también lo es que dicho principio debe ser interpretado en funcién de su
vinculacién con el modelo trazado en el articulo 113 Superior, segun el cual, cada uno de los
o6rganos del Poder Publico debe colaborar arménicamente para la consecuciéon de los fines
estatales. Colaboracién arménica que no implica que determinada rama u érgano llegue a asumir
la funcion de otro érgano, pues no debe olvidarse que cada uno de ellos ejerce funciones
separadas’.
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regulaciones normativas que determinan control de las actividades del Estado

para el cumplimiento de los fines del mismo.

La Corte Constitucional de Colombia en su jurisprudencia reconoce la
independencia de la Funcion Legislativa, cuando muestra las potestades,
actividades y autonomia del Congreso en su calidad de maximo érgano de dicha
rama, que lo torna especifico frente a los demas que integran el Poder Publico, es
decir, la judicial y la administrativa o ejecutiva’®; lo cual hace de la misma forma
con la judicial®® y la Funcién Administrativa o ejecutiva*®®, aceptando la autonomia

que les ha otorgado la Constitucion como integrantes del Poder Publico’® e

104 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-172 de 2010, M. P. Mauricio

Gonzalez Cuervo, asi lo deja ver cuando expresa: “El Congreso de la Republica ha sido
dotado por la Carta Politica de: (i) plena autonomia y capacidad para darse su propia organizacion
mediante reglamentos, quedando excluida la posibilidad de intromision o interferencia por parte de
cualquier otro érgano y proscribiendo, en especial, que el Gobierno pueda intervenir en tales
materias; (i) autonomia financiera, pues las Camaras tienen la facultad de dictar su propio
reglamento asi como de administrar sus propios servicios y el personal que los presta; (iii) amplias
facultades a favor de las Mesas Directivas del Senado y de la Camara del mismo modo que a favor
de la Comisién de Administracion del Senado -que constituye el érgano superior administrativo del
Senado- para cumplir tareas de gran importancia en relaciéon con el funcionamiento administrativo
del Congreso. De otra parte, (iv) la Ley 52 o Estatuto Organico del Congreso regula con detalle lo
relacionado con los servicios administrativos del Senado y le otorga extensas atribuciones a la
Mesa Directiva del Senado que abarcan incluso la posibilidad de determinar mediante resolucion
otras funciones en cabeza de algunas instituciones como son la Comisién de Administracion y el
Director General, eso si, bajo el supuesto de que las funciones atribuidas no fueren de
competencia legal de otra autoridad. (v) La Ley 52 de 1992 le confiere también amplias facultades a
la Mesa Directiva de la Cadmara en aspectos legislativos y administrativos. Ademas, posteriores
modificaciones a la Ley 52 atribuyen, por ejemplo, a la Mesa Directiva de la Camara la posibilidad
de solicitar ante la Plenaria de la Camara de Representantes una evaluacion del trabajo realizado
por el Director Administrativo de la Corporacion. Este (ltimo tiene la obligacion de rendir informes a
la Mesa Directiva sobre su desempefio en campos cruciales para la buena marcha del Congreso
como lo son licitaciones, contratacion, ordenacion del gasto, ejercicio de la representacion legal,
entre otras”.

1% | a Rama Judicial esta prevista en el titulo VI, articulos 228 de la Carta
Superior Colombiana.

198 El titulo VII, articulos 188 y ss. de la Constitucién Politica de Colombia
consagra la Rama Ejecutiva del Poder Publico, haciendo una especial referencia a
la institucion del Presidente de la Republica y sus funciones, en su calidad de
méaxima autoridad administrativa.

197 La independencia de las funciones judicial y administrativa dentro del Estado
Colombiano se fundamentan en lo previsto en los articulos 209 y 228
constitucionales, que a la letra dicen: “ARTICULO 209. La funcién administrativa esté al
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instrumentos para el cumplimiento de los fines de Estado Social de Derecho'®.

En el Sistema Juridico Espafiol se reconoce de la misma manera los poderes
publicos del Estado por parte del Tribunal Constitucional, otorgandoles
independencia, autonomia y colaboracion, en los términos de las regulaciones de
la Constitucion de 1978 que consagra los poderes legislativo, ejecutivo y

judicial’®, en nuestro parecer, como la fundamentacién basica de la organizacion

servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
que se ejercerd en los términos que sefale la ley.

ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y autobnomo”.

198 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-247 de 2013, M. P. Mauricio

Gonzalez Cuervo lo presenta asi: “El ordenamiento constitucional colombiano impone, en
relacién con la division del poder: (i) un mandato de separacion de las ramas del Poder Publico, del
que se desprende el ejercicio de un poder limitado, susceptible de control y organizado en distintas
instancias encargadas de diferentes funciones; (ii) un mandato de integracion del Poder Publico
con otros érganos diferentes a los que integran las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, que se
expresa en aquellas disposiciones que reconocen funciones a 6rganos no adscritos a las ramas del
Poder Publico tal y como ocurre, entre otros, con la Comisién Nacional del Servicio Civil, el
Consejo Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del estado Civil, y la Contraloria General de
la Republica, entre otros; (iii) un mandato de colaboracién arménica que comprende no solo a los
6rganos que conforman las ramas ejecutiva, legislativa y judicial sino a todos los demas que les
han sido asignadas funciones necesarias para la materializacion de los fines del Estado, con lo que
se asegura la especializacion funcional y sin que ello signifique desplazamiento, subordinacién o
reduccion de un érgano a la condicidn de simple instrumento de los designios de otro; y finalmente,
(iv) un mandato de ejercicio de controles reciprocos. La articulacién de la separacién funcional y la
colaboracién arménica no puede implicar (i) la imposicion de pautas rigidas que eliminen las
formas de interaccién entre érganos, (ii) la autorizaciéon para que un érgano asuma las funciones
que a otro le corresponden o (iii) la disolucién de las responsabilidades de un 6rgano mediante la
fijacién de competencias concurrentes no previstas en la Constitucion”.

19 En efecto, el Titulo IV, articulos 97 vy siguientes de la Constitucién de Espafia
de 1978 hace referencia a la Rama Ejecutiva; por su parte el Titulo Ill, articulos 66
y siguientes al poder legislativo y el Titulo VI, articulos 117 y ss. al poder judicial;
gque como se puede percibir claramente estan dotados de autonomia, pero con
una estrecha relaciéon de funcionamiento dentro de la competencia que le

corresponde al Estado.
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IllO

estatal™™, pero que en cualquier caso implica el otorgamiento de poderes

unilaterales a cierto érganos del Estado en ejercicio de soberania del mismo.

En efecto el Tribunal Constitucional Espafiol ha dicho desde tiempo atras en este

sentido:

“La nocién de «poderes publicos» que utiliza nuestra Constitucion (arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53
y otros) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus érganos) que
ejercen un poder de imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia,
a través de una mediacién mas o menos larga, del propio pueblo. Esta nocién no es sin duda
coincidente con la de servicio publico, pero lo «publico» establece entre ambas una conexién que
tampoco cabe desconocer, pues las funciones calificadas como servicios publicos quedan
colocadas por ello, y con independencia de cudl sea el titulo (autorizacién, concesion, etc.) que
hace posible su prestacion, en una especial relacién de dependencia respecto de los «poderes
publicos». Esta relacion se hace tanto méas intensa, como es obvio, cuanto mayor sea la
participacion del poder en la determinacion de las condiciones en las que el servicio ha de
prestarse y en la creacién, organizacién y direccién de los entes o establecimientos que deben
prestarlo. Cuando el servicio queda reservado en monopolio a un establecimiento cuya creacion,
organizacion y direccion son determinadas exclusivamente por el Poder Pablico, no cabe duda de
que es éste el que actla, a través de persona interpuesta, pero en modo alguno independiente. La
necesidad de hacer mas flexible el funcionamiento de estos entes interpuestos puede aconsejar el
que se dé a su estructura una forma propia del derecho privado y que se sometan a éste los actos
empresariales que debe llevar a cabo para el ejercicio de su funcién, pero ésta, en cuanto dirigida
directamente al publico como tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo | de la Constitucion, segin dispone el art.
53.1 de ésta y, en consecuencia, los ciudadanos protegidos también frente a ella con los
instrumentos que el ordenamiento les ofrece para salvaguardarla de sus derechos fundamentales

frente a los actos del poder. Sélo un razonamiento puramente formalista, a partir de categorias

10 En lo referente a los criterios del Poder Publico del Estado, ver a titulo de
ejemplo: Tribunal Constitucional sentencia 81 de 22 de junio de 2017, sentencia
73 de 8 de junio de 2017, sentencia 70 de 05 de junio de 2017, sentencia 101 de
25 de mayo de 2016, sentencia 73 de 14 de abril de 2016, sentencia 28 de 18 de
febrero de 2016, sentencia 272 de 17 de diciembre de 2015, sentencia 237 de 19
de noviembre de 2015, sentencia 230 de 05 de noviembre de 2015, sentencia 196
de 24 de septiembre de 2015 entre otras.
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dudosamente utilizables en un Estado que se define como «social y democratico de Derecho»

puede calificar como simple «denuncia» lo que la Ley (art. 25.3 de la Ley 4/1980) denomina

«recurso»™?,

Se trata entonces, de un criterio organico para la asignacion del poder de
soberania del Estado, el cual se distribuye en ciertos 6érganos que en principio se
identifican con las ramas o poderes que lo conforman, es decir, la ejecutiva,
legislativa y judicial; pero que a su vez se puede ver representado con los entes o
entidades que los integran y en esta medida pareciera verse diseminado en un
sinnumero de personas juridicas publicas, que sin embargo hacen parte de dicha
distribucion del Poder Publico.

Lo anterior es asi, porque el Poder Publico en la atribucion que se le puede hacer
a la rama o poder ejecutivo por ejemplo, implica la existencia de 6rganos que lo
conforman e intervienen en su ejercicio; circunstancia que puede ir mas alla, ya
gue en algun sentido pueden estar presentes los particulares en su realizacion y
sin embargo dicho Poder Publico no se encuentra diluido en sub poderes si es que
puedo llamarlo asi, ya que dichos érganos hacen parte del poder ejecutivo que se

presenta como unidad frente a los otros que lo conforman.

Como se puede observar, en cualquier evento se trata de una conformaciéon del
Poder Publico en sus distintas funciones, ramas o poderes, que desarrollan una
actividad determinada con fundamento en las regulaciones constitucionales,
siendo expresamente reconocidos y protegidos por los tribunales o cortes

constitucionales en su funcibn de guardianes y protectores de la norma

1 Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia 35 de 11 de mayo de 1983, Sala
Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por los Magistrados don
Jeronimo Arozamena Sierra, Presidente, don Francisco Rubio Llorente, don Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, don Francisco Tomas y Valiente y don Antonio
Truyol Serra.
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fundamental™“, que en este caso adoptan en principio un criterio organico para su

determinacion, es decir, se identifica en las ramas o poderes publicos.

Significa lo anterior, que la existencia de los mentados poderes se encuentra
dentro de un concepto general de Poder Publico que los involucra, con un sentido
de unidad dentro de la independencia que les asiste; es como si se tratara de tres
personas distintas en la conformacion de unidad, haciendo el simil con la
consagracion religiosa cristiana a que hice referencia, ya que se presenta una
coexistencia de interdependencia que involucra criterios unificadores pero a la vez

diferenciadores.

En efecto, no se puede hablar de ninguno de ellos fuera del concepto general de
Poder Publico, pero a su vez cada uno mantiene una estructura de existencia
propia que lo hace diferente a los demas que lo integran, se trata entonces de una
triada perfectamente organizada dentro del Estado de Derecho, como lo han

reconocido los tribunales constitucionales tanto de Colombia como de Espafia™*®.

2.7. VENTAJAS DEL ESTADO EN EL EJERCICIO DE PODER PUBLICO

En cualquier sentido, la nocién de Poder Publico implica prerrogativas unilaterales

del Estado que le otorgan ventajas que son reconocidas por la Corte

112 En el Derecho Colombiano, la Constitucion de 1991 otorga a la Corte

Constitucional la guarda de la Constitucion en los siguientes términos: “ARTICULO
241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las
siguientes funciones:...”. Por su parte, la Constitucion Espafiola de 1978 lo contempla
en el articulo 161 cuando otorga las competencias al Tribunal Constitucional.

113 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-0312 de 1997, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, reconoce la existencia de las ramas del Poder Publico, dentro
de la unidad del mismo en un ejercicio de control mutuo, cuando dice: “El principio de
la separacion de los poderes surge como resultado de la busqueda de mecanismos institucionales
enderezada a evitar la arbitrariedad de los gobernantes y a asegurar la libertad de los asociados.
Por esta razon, se decide separar la funcién puablica entre diferentes ramas, de manera que no
descanse Unicamente en las manos de una sola y que los diversos 6rganos de cada una de ellas
se controlen reciprocamente”.

73



Constitucional de Colombia en su reiterada jurisprudencia, y que en igual sentido
es contemplado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol.

En efecto, el ejercicio del Poder Publico determina una de superioridad del Estado
en cumplimiento de sus facultades que lo colocan en un plano de desigualdad
superior, habilitindolo para la realizacibn de actividades unilaterales como
consecuencia del ejercicio de dichas prerrogativas. En esta medida, puede realizar

una actividad expedita y agil para el cumplimiento de los cometidos estatales.

Asi por ejemplo, en la actividad administrativa le es posible tomar decisiones sin
necesidad de acudir a las otras ramas del Poder Publico, sino que sus
prerrogativas le permiten desarrollar sus funciones de manera independiente como
ocurre en las actividades de policia administrativa en la que se encarga de la
conservacion del orden dentro del conglomerado social.

Si por alguna circunstancia, para mantener la seguridad ciudadana es necesario
decretar la permanencia en sus hogares de las personas (toque de queda), la
autoridad publica lo puede hacer sin mayores tramites y aprobaciones, porque
esta investida de mando, de imposicion derivado del Poder Publico como lo ha

|114

consagrado la Corte Constitucional™™, y que de una u otra manera se puede

114 | a Corte Constitucional de Colombia la concebido la nocién de autoridad
publica como una expresion de poder de mando o imposicion cuando ha dicho en

la sentencia C-816 de 2011, M. P. Mauricio Gonzalez: “El propio nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) define los conceptos de
“autoridad” y de “sentencia de unificacion” presentes en el articulo 102 demandado. 1. El concepto
de “autoridad” tiene diverso alcance en la Constitucién Politica. Tradicionalmente se asocia a quien
se encuentra legalmente investido de poder coactivo, jurisdiccion o mando. Cuando se alude a las
“autoridades de la Republica”, como instituidas para proteger los derechos de los habitantes de
Colombia (CP, art. 2) o se expresa que ninguna “autoridad del Estado” podra ejercer funciones no
atribuidas por el orden juridico (CP, art. 121); o cuando se determina la procedencia de la accion
de tutela en relaciéon con la conducta lesiva los derechos fundamentales a cargo de “cualquier
autoridad publica” (CP, art 86), la norma superior utiliza tal concepto en su sentido lato. La
disposicion demandada, y en general el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, o hace en un sentido estricto: las “autoridades” a que se refiere la
disposicion acusada son los organismos y entidades encargadas del adelantamiento de
actuaciones administrativas, cualquiera sea la rama del poder, el érgano autbnomo o el nivel
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identificar con una gestién publica que tiene el caracter de administrativa para el

caso planteado™™®.

Es claro, que cuando el Estado a través de sus diferentes ramas o poderes
publicos ejerce una prerrogativa no esta en igualdad de condiciones que los
particulares, sino que si se puede denominar, configura una posicion dominante
qgue lo pone en ventaja frete a los particulares y que le permite desarrollar de
forma agil su actividad colocandolo en superioridad; justificada en cualquier caso

por la funcién de servicio publico que desarrolla*®®.

Pero dichas ventajas del Estado en el ejercicio del Poder Publico son reconocidas
igualmente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, quien ademas
las garantiza en sus multiples decisiones sobre la proteccion de la actividad de las
autoridades publicas y para el caso especifico de las inmunidades

parlamentarias™*’.

territorial al que pertenezcan, incluidos los particulares habilitados para tales cometidos”.

115 ver IVANEGA, Miriam Mabel. Control publico, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2016, quien hace un interesante andlisis de las autoridades publicas desde la
Optica de la Administracion y la gestién publica.

1161 5 Corte Constitucional de Colombia concibe la posicién dominante como una
superioridad, que si bien es cierto la ha desarrollado de forma muy clara en
asuntos de actividades empresariales, la podemos traer a colacién para el tema
gue estamos desarrollando, solo en el sentido de las prerrogativas estatales; en
efecto en sentencia C-1041 de 2007 siendo magistrado ponente Luis Eduardo

Montealegre Lynett expresa: “La posicion dominante, consiste en una sustraccion de la
competencia efectiva, en una situacién de fortaleza en la cual se encuentra una determinada
empresa, la cual le permite evitar que en un mercado determinado se mantenga una competencia
real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independencia de sus
competidores, clientes y, en Ultimas, de los consumidores. La existencia de una posicion
dominante se determina con ayuda de indicadores econdmicos, de los cuales el principal es estar
en posesion de una gran cuota de mercado. También es necesario tomar en consideracion la
debilidad econdmica de los competidores, la ausencia de competencia latente o el dominio del
acceso al recurso o a la tecnologia. El Estado, en virtud del articulo 333 Superior “por mandato de
la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional”.

117 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La doctrina constitucional sobre las
prerrogativas parlamentarias en Espafia, en Foro Nueva Epoca, no. 14/2011, p.

21, hace una referencia a las prerrogativas de los miembros de las Cortes
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Significa que el Poder Publico determina ventajas traducidas en beneficios para el
Estado en el ejercicio de su actividad, los cuales han sido aceptados por los
tribunales constitucionales tanto de Espafia como de Colombia, en cuanto a que
sus prerrogativas unilaterales han sido reconocidas constantemente,
determinando una distincion de jerarquia entre los individuos y el Estado, que de
todas formas ha de verse compensada para que exista un equilibrio en la relacion
entre unos y otros, a través de diversos mecanismo de control de la actividad de
las entidades que conforman la estructura estatal como lo analizaremos mas
adelante''®, dentro de las cuales esta4 la competencia de control que ejercen

dichos tribunales constitucionales a las funciones del Estado*®.

Generales, que demuestran las ventajas que les asisten dentro del Estado, asi: “A
titulo previo conviene recordar la doctrina constante del Tribunal en relacién a las prerrogativas de
los miembros de las Cortes Generales. La razén de ser de estas garantias debe situarse en la
necesidad de proteger de forma cualificada la libertad, autonomia e independencia de los 6rganos
constitucionales, interés superior del ordenamiento de todo Estado democratico de derecho
(Art.1.1. CE) e instrumento imprescindible para garantizar la efectiva separacién entre los distintos
poderes del Estado. Esta proteccion juridica cualificada se articula constitucionalmente... mediante
el tratamiento de situaciones subjetivas no parangonables con las ordinarias, puesto que se
atribuyen a los miembros de las Cortes Generales no en atencién a un interés privado de sus
titulares, sino a causa de un interés general, cual es el de asegurar la libertad su libertad e
independencia en tanto que reflejo de la que garantiza al 6rgano constitucional al que pertenecen”.

118 'E| equilibrio en la relacién Estado individuo ha sido reconocido como un
principio de Derecho Publico, segun la consagracion que hace HAURIOU,
Maurice. Principes de Droit Public, préface d Oliver Beaud, Editorial Dalloz, Paris,
2009, p. 541.

19 En el caso del sistema juridico espafiol, SALAS, Javier. El Tribunal
Constitucional Espafol y su competencia desde la perspectiva de la forma de
gobierno: sus relaciones con los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, aflo 2, no. 6, septiembre-diciembre 1982,
analiza la naturaleza juridica del Tribunal Constitucional Espafiol, de acuerdo a la
consagracion prevista en la Constitucion Espafiola de 1978 y especificamente
hace referencia a su relacion con los poderes publicos en una actividad de control,
pero sobre todo de independencia al haber sido previsto al margen del poder
judicial, como ocurre en el caso del ordenamiento juridico colombiano.
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TiTULO Il
EL PODER PUBLICO Y FUNCIONES ESTATALES

He venido indicando que las funciones de Poder Publico se identifican en las
ramas o poderes que integran el mismo y en esta medida la actividad legislativa,
judicial y administrativa son desarrolladas en el marco del Estado de Derecho, es
decir, sometidas a lo que he denominado Principio de Legalidad en sentido

generico.

En efecto, las funciones de Poder Publico se ejercen por las autoridades de tal
naturaleza dentro de las regulaciones legales que incluyen las constitucionales, las
cuales las determinan y las hacen ajustadas al ordenamiento juridico™®, pero
ademas las enmarcan dentro del Estado de Derecho y social de derecho®*; por tal
razén he realizado un analisis de dichas formas de Estado para indicar que el

Principio de Legalidad se encuadra de una u otra forma en las mismas, en la

120 Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-284 de 2015, M. P.
Mauricio Gonzalez ha identificado el concepto amplio de ley en las diferentes
regulaciones normativas de las autoridades de Poder Publico, cuando expresa:
“Esta expresion, contenida en el articulo 230 ha sido entendida “en un sentido material” de manera
que comprende todas las normas (i) adoptadas por las autoridades a quienes el ordenamiento
juridico les reconoce competencias para el efecto y (ii) siguiendo el procedimientos o las formas
fijadas con ese propédsito. En ese sentido la “ley” incluye no solo las normas dictadas por el
Congreso de la Republica sino también -y entre otros cuerpos normativos- los Decretos expedidos
por el Presidente de la Republica, asi como las disposiciones adoptadas -en desarrollo de sus
atribuciones constitucionales- por el Consejo Nacional Electoral (Art. 265), la Contraloria General
de la Republica (Art. 268), el Banco de la Republica (Arts. 371 y 372) y el Consejo Superior de la
Judicatura (Art. 257). El amplio concepto de ley, necesario para comprender todas las formas de
regulacion que prevé la Carta, no implica que entre sus diferentes componentes no existan las
relaciones jerarquicas propias de un ordenamiento escalonado”; las cuales necesariamente
van a incluir a las de orden constitucional, para no limitarla al concepto de ley en
sentido formal sino que ha de determinarse en las regulaciones materiales.

121 E| Estado de Derecho es aquel sometido a la legalidad en sentido genérico, es
decir, que las funciones estatales se subordinan al orden juridico como lo expresa
MARTIN MATEO, Ramon. Manual de Derecho Administrativo, 252 ed., Thomson
Aranzadi, Navarra Espafa, 2006, p. 33 cuando dice: “El Estado de Derecho implica,
pues, que todas las actuaciones publicas estén basadas en un orden preestablecido de
normas...El Estado de Derecho supone que sus normas se mantengan vivas, en vigor, hasta tanto
no sean derogadas o modificadas”.
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medida que el Poder Publico se ejerce dentro del Estado y portal razén he
considerado pertinente desarrollar el titulo anterior.

1. FUNCION LEGISLATIVA: CREACION DE LA LEY

Una de las funciones sustanciales de un Estado es crear la ley, al menos la ley
positiva en sentido formal y genérico'?, por la obligacién que le asiste de regular
las relaciones entre quienes conforman dicho Estado, con el fin de garantizar la
convivencia entre ellos, lo cual hace a través de normas que estan contenidas en
las regulaciones legales en sentido genérico'®, y que en principio estaran
asistidas de validez por haber sido expedidas por los érganos competentes a
través del trAmite previamente establecido, es decir desde una éptica formal*®*,

pero que también puede ser desde criterios objetivos de contenido’?.

122 Entiéndase por ley para este caso, como el acto del érgano publico en la
mayoria de los casos el Congreso o Parlamento, encargado de expedir los actos
que por mandato constitucional son denominados leyes, a través del
procedimiento previamente establecido para crearlas y que de una u otra manera
implican regulacion de relaciones entre los miembros del Estado, ya sean de
caracter publico o privado.

123 Tal vez es que por esta razén algunos teéricos del derecho, hacen referencia a
gue las personas viven en un mundo de normas, en la media que toda actividad
privada o publica (fundamentalmente la puablica) esta regulada. En este sentido
BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, 32 ed., Editorial Temis, Bogota,

2007, p. 3, quien expresa: “El enfoque que aqui se sigue para el estudio del derecho es el
normativo. Con esto quiero decir que el mejor modo para acercarse a la experiencia juridica es
aprehender los rasgos juridicos y considerar el derecho como un sistema de normas, o reglas de
conducta. Partimos, por tanto, de una afirmacion general de este tipo: la experiencia juridica es una

experiencia normativa. Nuestra vida se desenvuelve dentro de un mundo de normas”, hormas,
gue en principio estan contenidas en la ley, pero que en estricto sentido se van a
encontrar en otros actos como los administrativos o en la misma estructura
politica, social, religiosa, econdmica etc. del Estado.

124 He de indicar, que desde el punto de vista positivo la validez hace referencia a
la conformidad de la norma con otra de rango superior, dentro del criterio de
jerarquia normativa; en este sentido, significa que existe una presuncion de
validez de las normas, que puede ser desvirtuado a través del ejercicio del control
judicial de legalidad, que involucra la validez de las mismas.

125 Aunque en el acapite posterior de la investigacién nos adentraremos de forma
especifica sobre la validez, puedo indicar, que el concepto de validez normativa ha
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Lo anterior es asi, si entendemos la Funcion Legislativa desde la perspectiva de
Poder Publico como expresion de poder politico o constituyente y la ubicamos
dentro de las estructuras estatales; sin embargo, es posible hacer un analisis
tedrico de las regulaciones provenientes no solo del 6rgano, es decir, en sentido

formal, sino de la actividad generada dentro de las conformaciones estatales.

Cuando hablamos de la Funcién Legislativa formal, tenemos que hacer referencia
a la actividad del Congreso o el Parlamento, como 6rganos naturales para la
expedicion de leyes; pero es posible encontrar otras entidades de caracter publico,
con capacidad de formacion de la ley, como puede ser el gobierno en el sector
ejecutivo al proferir actos con fuerza de ley*®®; por el contrario, si la referencia es al
contenido o aspecto objetivo de la ley, se ha de entender que las regulaciones de
las relaciones sociales, no solamente provienen de los érganos con capacidad de
proferir leyes en sentido formal, sino de circunstancias, facticas, sociales, politicas,

religiosas etc., econémicas que son las que las determinan.

En este acapite haré una primera referencia a la formacién de la ley en sentido

tenido una profunda discusion y de esta manera se han propuesto criterios
distintos sobre el mismo; esto es asi, que Habermas por ejemplo, hace alusién al
consenso, a la aceptacion de las normas como criterio de validez, a partir de un
discurso racional que llevara a la legitimidad. GARCIA AMADO, Juan Antonio. La
filosofia del derecho en Habermas y Luhmann, Universidad Externado de

Colombia, Bogota, 1997, p. 23, al referirse a la validez en Habermas expresa:
“Habermas, en cambio, habla de validez y facticidad para acabar entendiendo que ambas forman
una sintesis cuya clave esta en un tercer elemento que poco a poco va ocupando la plaza de
ambas: la legitimidad”.

126 En el sistema juridico colombiano, se asigna facultad al Presidente de la
Republica para expedir actos con fuerza de ley, en los casos de los decretos leyes
o0 decretos extraordinarios y en el evento de los decretos legislativos de los
estados de excepcion; de igual manera, cuando se hace referencia a los
denominados reglamentos autbnomos, en que se expiden actos generales por el
ejecutivo en desarrollo directo de la Constitucion, considero que se esta frente a
un acto con fuerza de ley y en este caso, no solo es competencia del Presidente
de la Republica unicamente, sino de otras autoridades.
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formal, ya que en capitulo posterior me adentraré al contenido objetivo de la
misma, cuando el analisis sea del Principio de Legalidad y de la validez de ella, es
decir, de la ley. En el sistema colombiano corresponde al Congreso hacer las
leyes™’, y en esta medida, se encarga de realizar las regulaciones respecto de las
cuales existe reserva de ley, en el sentido que deban estar determinadas por un
acto del Congreso o Parlamento expedido con la forma de ley*?.

En el sistema juridico espafiol existe una competencia estatal de legislar, en la
medida que el Congreso de los Diputados esta facultado para expedir leyes a
través de tramites preestablecidos'?®; pero dicha competencia no solamente se
reserva al legislativo nacional, sino que esta asignado igualmente al orden
territorial, en la medida que las comunidades autébnomas tienen la potestad de

legislar en asuntos relacionados con cada una de ellas®*.

127 E| articulo 150 de la Constitucién de Colombia, otorga la competencia o
facultad legislativa al Congreso de la Republica y en esta medida, expide las
diferentes leyes que es posible dictar dentro del ordenamiento juridico, a traves del
procedimiento previsto en los articulos 151 y 157 en tratdndose de leyes
ordinarias, y de otras normas cuando se esta en el ambito de leyes especiales.

128 No todos los asuntos que sean regulados por el Estado obedecen a reserva de
ley, sino que pueden ser objeto de otros medios de actuacion, como los actos
administrativos. Ha de aclararse que la reserva de ley establece exigencia de
regulacion, pero también puede ser facultativo, en el sentido que sin existir
prohibicién en el asunto, se expida una ley con objeto especifico.

129 E| articulo 81 y ss de la Constitucién Espafiola de 1978 establece la potestad
de legislar del Estado cuando hace referencia a las diferentes clases de leyes y a
la competencia de las Cortes para dictarlas, asi como la posibilidad de delegacion
en dicho ejercicio.

130 Como se contempla en el articulo 150 de la Constitucion Espafiola de 1978,
gue expresamente hace referencia a la coordinacidbn en la competencia en
asuntos legislativos entre el orden central y las facultades del Estado en expresion
de las Cortes Generales y las competencias de la comunidades autbnomas; lo que
muestra la expresion de un Poder Publico en el orden territorial, ya que la funcion
de legislar, que como expresion del poder politico o constituyente, por regla
general esta en el nivel nacional, en la media que tal prerrogativa conlleva una
clara expresion de dicha clase de poder, que de manera comuin se conoce como
soberania.
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Pero sea cual sea el sistema juridico de que se trate, la funcion de legislar en

sentido formal, por regla general esta reservada al Estado®*

, como expresion del
poder politico en el Poder Publico, es decir, en conformaciones de derecho, en la
medida que si el poder politico ha de depender de las estructuras sociales que
determinan sistemas de gobierno'®, el Poder Publico se configura dentro de la

ley, es decir, de regulaciones normativas*?.

En efecto, Kelsen cuando se refiere a la ley, al derecho y al Estado los identifica
de la siguiente manera: La ley la involucra en la norma juridica como expresion de

actos humanos™®*, el derecho por su parte, lo determina como el objeto de la

131 Regulaciones que en principio han de corresponder a una claridad de
contenido semantico, es decir, a que el texto debe ser facilmente comprensible
para la aplicacion al asunto determinado, en el sentido de una comprension
evidente; pues en determinadas circunstancias, es necesario de interpretaciones
para llegar al entendimiento de la regulacibn. Ver MARMOR, Andrei. La
pragmatica del lenguaje del derecho: ¢Puede implicar el derecho mas de lo que
textualmente dice?, en Derecho, interpretacion y convencionalismo, Universidad
Libre de Colombia, Bogota, 2014, p. 25 y ss, en que se hace una interesante
reflexion sobre el contenido del derecho, que en una de sus expresiones es la ley.
132 PALACIOS MEJIA, Hugo. Introduccién a la teoria del Estado, Editorial Temis,

Bogota, 1980, p. 6, cuando se refiere al poder politico, dice: “La mayoria de los
tratadistas norteamericanos y muchos franceses definen lo politico como lo relativo al poder. Por su
puesto hay mdltiples divergencias cuando se requiere fijar el contenido del término poder. Pero en
general los autores aludidos afirman que son politicos aquellos fenémenos sociales en donde se
manifiesta el poder; la aparicién del poder seria entonces el punto de vista para seleccionar el

objeto de las diversas ciencias que se ocupan de la politica”. Poder politico que se
institucionaliza en el Estado, donde deja de ser simple conformacion social y
encuentra coercibilidad a través de regulaciones juridicas.

133 |bidem, p. 21, muestra cémo Kelsen identifica el Estado con el derecho,
circunstancia que puede permitir una primera aproximacion al concepto de que el
Poder Publico como expresion del poder politico o constituyente, institucionalizado
en el Estado, esta en el derecho, se identifica con el derecho.

134 KELSEN Hans. ¢Qué es la teoria pura del Derecho?, 122 reimpresion,
Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México, 2007, p. 15, expresa:
“La teoria pura del derecho ha sido la primera que ha visto claramente el problema de la realidad
especifica del derecho como problema de la positividad del derecho y ha procurado solucionar este
problema. Ella ve la positividad del derecho en el hecho de que las normas juridicas son

establecidas mediante actos humanos que se ejecutan en la realidad natural pero que estan
reglados por normas superiores...”.
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ciencia juridica, que no es méas que una ciencia social normativa®*®; y el Estado lo
enmarca dentro de un orden juridico, por lo que se trata de un Estado de
Derecho™®; significa que la ley, el derecho y el Estado estan estrechamente
relacionados, que su existencia en mi parecer y en lo previsto en la teoria pura del
derecho de Kelsen tienen una interdependencia necesaria, llegando al punto que
al definir Estado, lo hace a través de Estado de Derecho y el derecho lo expresa
como el objeto de la ciencia del derecho, que no es otra cosa que una ciencia

normativa, es decir, de la ley.

Y si el derecho se determina en la ley, la funcion de legislar se contiene no
solamente en los actos del Congreso o Parlamento, en cuanto a la creacion de
normas que implican regulaciones de la conducta humana como lo expresa
Kelsen, sino en otros actos y en relacion a distintas autoridades, en el caso
referido a los jueces, los servidores publicos administrativos e incluso a los
particulares, cuando a través de los contratos crean normas, asi sea con un

sentido restrictivo entre las partes que intervienen en el contrato.

En efecto, si bien es cierto la funcion de legislar dentro del Estado corresponde al

parlamento por regla de principio en la medida que es su actividad natural®®’,

135 |hidem, p. 16, refiere: “Con la distincion entre ley natural causal y la proposicién juridica
como ley juridica normativa, y entre el principio de causalidad y el de imputacién, establece la
teoria pura del derecho el fundamento metodolégico de la ciencia del derecho en tanto ciencia
social normativa”.

136 |bidem, p. 36, lo presenta de la siguiente manera: “Pero Ia teoria pura del derecho
muestra que el Estado, en tanto ordenacion de la conducta humana, solo puede ser un orden
coactivo y por consiguiente un orden juridico, que por lo tanto todo Estado es, en sentido amplio,
un Estado de Derecho y que la palabra Estado de Derecho, segun el uso tradicional de la palabra,
significa un orden coactivo solo relativamente centralizado que prevé ciertas garantias tipicas para
la juridicidad de los actos de aplicaciéon del derecho y para la libertad individual de los sujetos
sometidos al derecho, es decir, que aqui la palabra estado es usada en un sentido mas
restringido”.

137 |La funcién de legislar ha sido y es de vital importancia dentro de un Estado, ya
gue de una u otra forma las leyes son las que legitiman un sistema de gobierno y
un Estado de Derecho; Maquiavelo por ejemplo, concibe en la actividad de crear
leyes una forma de restablecer una sociedad que se ha corrompido, como lo

muestra SABINE, George H. Historia de la teoria politica, 12 reimpresion
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dicha facultad estéa en cabeza de otras autoridades publicas como son los jueces y
los servidores administrativos. Cuando un juez profiere una sentencia, a través de
la cual resuelve un conflicto, lo que puede estar realizando es la creacion de una
regulacion para un caso determinado, que es obligatoria en principio para quienes
participaron en el litigio**®; pero cuando el juez profiere una decisién con caracter
general que va a afectar al conglomerado social, es ain mas claro el Poder
Publico de legislacion, ya que establece regulacion en muchas ocasiones

impersonales que afectan a todos los ciudadanos™*°.

colombiana, Fondo de Cultura Econdmica, Bogot4, 1998, p. 274: “Un segundo
principio general, que Maquiavelo da continuamente por supuesto, es la suprema importancia que
tiene en la sociedad el legislador. Un estado afortunado tiene que ser fundado por un solo hombre
y las leyes y el gobierno por él creados determinan el caracter nacional de su pueblo. La virtud
moral y civica surge de la ley y, cuando una sociedad se ha corrompido, no puede nunca
reformarse por si misma, sino que tiene que tomarla en sus manos un legislador que puede
restaurarla a los sanos principios establecidos por su fundador”.

138 Tal vez, por tratarse de una solucién de un conflicto, se podra decir que no se
trata de legislar; pero si lo entendemos como lo hacia Kelsen en el sentido de
crear normas, que para nuestra argumentacion las identificamos en un caracter
particular, pues tengo que decir, que se trata de una actividad de legislar asi sea
con un caracter concreto.

139 Cuando la Corte Constitucional de Colombia declara inexequible o
inconstitucional una ley y en la sentencia establece una regulacién sobre
determinado asunto, mientras el Congreso legisla de forma natural respecto del
tema, lo que esta haciendo es legislar; de la misma manera, en el caso que el
maximo Tribunal Constitucional del sistema juridico colombiano indica que una ley
es ajustada a la Constitucion, pero que habra de entenderse en algun sentido, no
es otra cosa que el ejercicio de funcion de legislar. En la sentencia C-820 de 2006,
M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte Constitucional en la parte resolutiva

dice: “Declarar EXEQUIBLE el articulo 25 del Cédigo Civil, por los cargos formulados en la
demanda, salvo las expresiones “sélo” y “con autoridad”, que se declaran INEXEQUIBLES. La
exequibilidad se condiciona en el sentido de entender que la interpretacion constitucional

gue de la ley oscura hace la Corte Constitucional, tiene caracter obligatorio y general”,
negrilla fuera de texto. De la misma forma, cuando el Cddigo de lo Contencioso
Administrativo de Colombia, reguld a través de la Ley 1437 de 2011 la extension
de la jurisprudencia del Consejo de Estado a las actuaciones administrativas, la
Corte Constitucional declaré exequible la norma, pero bajo el entendido de que
también se extenderian en primer lugar las sentencias de dicha Corte; en la
sentencia C-634 de 2011, con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva,

la Corte dijo: “Declarar EXEQUIBLE el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”, por los cargos
analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con las
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Pero si en muchos casos, las decisiones de los jueces pueden constituir evidencia
de Funcién Legislativa de contenido particular; también es posible conformar
regulaciones generales que se identifican con la naturaleza de la ley en sentido
objetivo; es decir, impersonal, general y abstracta, por tratarse de regulaciones
que en principio corresponden a la érbita propia del Congreso o Parlamento, hay
ocasiones en que las decisiones de los jueces constituyen jurisprudencia
obligatoria para otros jueces y autoridades administrativas, dando lugar a lo que se
conoce como precedente jurisprudencial, en el cual las decisiones jurisdiccionales
adquieren un caréacter de obligatoriedad en un plano de igualdad que la ley**°, asi
el articulo 230 de la Constitucion colombiana de 1991 diga que quien obliga es la

sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter
obligatorio erga omnes de las sentencias que efectuan el control abstracto de constitucionalidad”.
Pero un caso bien importante de la funcion de legislar, lo hizo la Corte
Constitucional, en el caso del matrimonio de las parejas del mismo sexo, cuando
indico, que si el Congreso de Colombia no habia regulado el asunto a 20 de junio
de 2003, dichas parejas podian ir donde un notario y contraer matrimonio; en
efecto al sentencia expreso: “PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en
esta sentencia, la expresion “un hombre y una mujer”, contenida en el articulo 113 del Cédigo Civil.
SEGUNDO.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto de la expresion “de
procrear”, contenida en el articulo 113 del Cédigo Civil, por ineptitud sustantiva de las demandas.
TERCERO.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto de la expresion “de un
hombre y una mujer” contenida en los articulos 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de
2009, por cuanto estas normas legales reproducen preceptos constitucionales. CUARTO.-
EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccién que, segun los términos de esta sentencia, afecta a las
mencionadas parejas. QUINTO.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante
notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual”. (Negrilla fuera
de texto).

140 En el sistema juridico colombiano, se ha dado un fuerte criterio de
incorporacion de obligatoriedad a las decisiones judiciales, para que el precedente
jurisprudencial tenga que ser cumplido por los jueces y las autoridades
administrativas, como se evidencia en multiples sentencias de la Corte
Constitucional, tales como: sentencia C-836 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil;
sentencia T-123 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; sentencia C-120 de
2003; sentencia T-1130 de 2003; sentencia 442 de 2005 entre otras; criterios que
son igualmente adoptados por la doctrina como en el caso de LOPEZ MEDINA,

Diego Eduardo. El derecho de los jueces, 22 ed., Editorial Temis, Bogota, 2006.
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ley y que la jurisprudencia es un simple criterio auxiliar para los jueces™*.

Si el mandato del articulo 230 constitucional expresa que lo obligatorio es la ley y
no la jurisprudencia, para que una regulacion legal que implique darle exigibilidad
a las decisiones de los jueces, no sea contraria al mandato de la Carta superior de
Colombia, implica que en las sentencias se encuentren normas con el mismo
caracter que la ley, pues de lo contrario la norma que asi lo prevea seria
inconstitucional**?; de la misma manera se permite la argumentacién, para el
evento de los precedentes jurisprudenciales en desarrollo de las sentencias de la
Corte Constitucional.

En igual sentido, en el caso de los actos administrativos es posible encontrar
regulaciones generales que de una u otra forma se pueda evidenciar Funcién
Legislativa, en cuanto a que constituyen el ejercicio de una actividad que en
principio seria del Congreso o parlamento, pero que en ejercicio de la distribucion
de competencias se ha asignado a los érganos administrativos y que sin embargo
es una clara expresion de regulaciones generales a las cuales se les ha
denominado actividad administrativa. Entiendo que esta argumentacién puede
tener mucha resistencia, puesto que tradicionalmente se concibe una clara
distincién entre el acto administrativo y la ley; pero la hago en un sentido de la
existencia de regulaciones generales obligatorias, que por esta razén adquieren la

naturaleza de normas juridicas.

141 El articulo 230 de la Constitucion de Colombia de 1991 contempla: “Los jueces,
en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
Principios generales del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

142 |La Ley Colombiana 1437 de 2011, que constituye el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contempla la institucion de la
extensién de la jurisprudencia de la Sala Plena del Consejo de Estado en las
actuaciones administrativas, en sus articulos 10 y 102, han sido declaradas
exequibles, a pesar de lo consagrado en el articulo 230 constitucional, que
establece la supremacia de la ley respecto de la jurisprudencia.
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En efecto, las autoridades administrativas, pueden expedir regulaciones con un
contenido y caracter idéntico a los actos del Parlamento, en el sentido de
regulaciones generales, que pueden tener la naturaleza de actos con fuerza de
ley'*® 0 actos tipicos administrativos'**, de contenido regulatorio idéntico a la ley

en sentido formal.

Es claro que los actos administrativos tienen o muestran un contenido regulatorio y
de esta manera se identifican con la funcién de legislar, en la medida que son
expresion de la voluntad de la ley o el desarrollo de la misma, pero con

determinacién de ella’®; teniendo en cuenta que en dltima instancia lo que se

143 En el sistema juridico colombiano, es posible que el ejecutivo dicte actos con
fuerza de ley, como en el caso de los denominados Decretos Leyes o Decretos
Extraordinarios; de la misma forma ocurre en el evento de los Decretos
Legislativos en los estados de excepcion. Dichos actos tienen un control
jurisdiccional idéntico a las leyes en sentido formal.

144 Tanto en el orden juridico colombiano como espafiol, encontramos de una
forma muy clara determinados los mecanismos de actuacion de la Administracion,
dentro de los cuales se identifican los actos administrativos, como expresion de
voluntad de las autoridades administrativas, que en la ley colombiana se regulan
en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
cundo el articulo 42 expresa: “Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar
Sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision que sera

motivada.
La decisién resolvera todas las peticiones que hayan sido oportunamente planteadas dentro de la

actuacion por el peticionario y por los terceros reconocidos”. Por su parte el Derecho
Espafiol hace referencia los actos administrativos en la Ley 30 de 1992, de

Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo, en el articulo 53 cuando dice:
“Produccioén y contenido. 1. Los actos administrativos que dicten las Administraciones Publicas,
bien de oficio o0 a instancia del interesado, se produciran por el érgano competente ajustandose al
procedimiento establecido. 2. El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y sera determinado y adecuado a los fines de aquellos”.

145 BOCANEGRA SIERRA, Radl. La teoria del acto administrativo, Editorial lustel,
Madrid, 2005, p. 57, evidencia el caracter regulatorio del acto administrativo en los

siguientes términos: “El caracter regulador de su contenido es, sin duda, la caracteristica mas
importante del concepto estricto de los actos administrativos y la que puede parecer,
aparentemente, mas ajena a nuestro sistema, resultando, por ello, imprescindible descifrar con
precisién y explicar con claridad en qué consiste. Cuando desde el notable consenso doctrinal que
hoy existe, se habla del caracter regulador de los actos administrativos, ,0 que se quiere destacar
particularmente (especificamente) es que los actos administrativos deben dirigirse precisamente a
la produccién o al establecimiento de una consecuencia juridica, consecuencia que consistira en la
creacion, la modificacion o la extincion de un derecho o de un deber, o en su declaracion
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contiene en el acto es una expresion de la voluntad de la ley y no de la
Administracibon como se ha creido en algunos espacios doctrinarios y
jurisprudenciales'*®, por cuanto que el acto administrativo al estar determinado y
ser expresion de los actos del Congreso o Parlamento en ejercicio de su funcion
de legislar desde una perspectiva regulatoria (la ley), adquieren la misma
naturaleza que las leyes y por tal razon se convierten en expresion de su

voluntad™’.

Alguna parte de la doctrina indica, que en los actos administrativos no existe
facultad regulatoria, en la medida que ésta corresponde a la ley y que como
aguellos no son mas que la expresion de la voluntad contenida en la misma, el
contenido de regulacion y por tal razén, el caracter normativo se evidencia

Unicamente en los actos del Congreso o Parlamento®*®.

vinculante, o, también, en cuanto se reconoce la existencia de actos administrativos reales, a la
determinacion juridica de una cosa”.

146 | a doctrina juridica tradicional ha definido el acto administrativo como
expresion de voluntad de las autoridades administrativas y en esta circunstancia,
lo han separado y diferenciado de la ley. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y
MENENDEZ REXACH, Angel. Acto y Procedimiento administrativo, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 45, son una clara muestra de ello, cuando al definir

el acto administrativo, dicen: “La definicion que aqui se propone es la siguiente: acto
administrativo es la resolucién unilateral, con eficacia vinculante, de un caso concreto dictada por
un sujeto cuando gestiona actividades y servicios administrativos publicos. Analicemos cada uno
de los elementos de esta definicion.

Se incluye en la definicidn el término resolucién y se especifica que tiene eficacia vinculante para
limitar el concepto de acto administrativo a la decision administrativa que resuelve con caracter
vinculante para sus destinatarios sobre una situacion juridica concreta”.

147 BOCANEGRA SIERRA, Raul. La teoria del acto administrativo, obra citada, lo

plantea de la siguiente manera: “La unica voluntad que manifiestan los actos administrativos
es la voluntad de la Ley, que la Administracion debe cumplir estrictamente, con independencia de
que la similitud de su contenido -un mandato o regulacién- con el que es propio de los negocios
juridicos privados haga conveniente distinguirlos de otras manifestaciones de la Administracion que
no alteran ningun tipo de relacién juridica (por ejemplo, aquellos actos que solo acreditan un
hecho). Pero en los actos administrativos no se ejercita un supuesto poder administrativo de auto
configuracién, que no existe, ni puede existir, al estar sometida la Administraciéon al Principio de
Legalidad y carecer de otra voluntad que la voluntad de la Ley, aun disponiendo en ocasiones de
un margen de decision para poder alcanzar el objetivo de interés publico fijado en el caso”.

148 |bidem, p. 57, hace referencia al caracter regulador de los actos
administrativos, en el sentido de la necesidad de encontrar en los mismos, los

efectos de crear, modificar o extinguir derechos; pero que en algunas actuaciones
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La anterior argumentacion es parcialmente correcta, en la medida que si bien es
cierto, los actos administrativos contienen una expresion de voluntad contenida
que formalmente por el mandato constitucional se denominan leyes'*°; también es
cierto, que en aquellos encontramos expresiones de decisién en el sentido de
reconocer derechos, modificarlos a extinguirlos, asi sea como manifestacion de

voluntad de la ley.

Lo que sucede, es que el acto administrativo en su contenido si puede incluir
regulaciones, pero es distinta la circunstancia, en el sentido de si las mismas
implican una expresion de voluntad, de querer, de juicio de la propia
Administracion representada en las entidades publicas o si por el contrario, se

trata de expresion de voluntad legal, que es lo que consideramos acertado.

Implica lo anterior, que el caracter regulador o normativo de lo que denominamos
acto administrativo, ha de encontrarse en el contenido del mismo, es decir, en su
caracter objetivo y no en su expresion formal, de como y quién lo profiere o trae al

mundo del derecho.

Significa, que si legislar consiste en la expedicibn de normas, de regulaciones;
tenemos que afirmar, que dicha prerrogativa se encuentra en la autoridades
administrativas, porque en ejercicio de Poder Publico, expiden regulaciones

normativas, con un caracter idéntico a los actos del Congreso o Parlamento; es

de la Administracion no se encuentran por la ausencia de voluntariedad en ellas.
149 | a Constitucién de Colombia de 1991 en el articulo 157 establece los requisitos

para que un acto del Congreso se considere ley, asi: “Ningan proyecto sera ley sin los
requisitos siguientes:

1. Haber sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comisién
respectiva.

2. Haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente comision permanente de cada
camara. El reglamento del Congreso determinara los casos en los cuales el primer debate se
surtira en sesion conjunta de las comisiones permanentes de ambas cdmaras.

3. Haber sido aprobado en cada camara en segundo debate.

4. haber obtenido la sancién del Gobierno”.
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decir, que les asiste la obligatoriedad y el contenido de constitucion de derechos y
obligaciones que puede tener una extension particular o general en cuanto al

ambito de aplicacion®.

De todas formas y para corroborar la argumentacion anterior, la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, ha otorgado a las autoridades administrativas la

151 'los cuales son controlados en su

facultad de expedir actos con fuerza de ley
constitucionalidad de forma idéntica a lo que ocurre con los actos del Congreso®?,

dejando ver de esta manera que se trata de una tipica Funcién Legislativa.

1501 a distincién que se venia dando entre la ley como acto del Congreso o
Parlamento y el acto administrativo, en su calidad de acto de las autoridades
administrativas, por ser la primera de alcance general y el segundo de orden
particular, ya no se puede seguir manteniendo, en la media que hay leyes en
sentido formal de contenido particular y actos administrativos generales; mas aun,
la diferencia que la ley desarrolla la Constitucion y el acto administrativo lo hace
respecto de la ley, no es un argumento fuerte de distincién, en la media que en el
sistema juridico colombiano por mandato constitucional, existen actos generales
que profiere el ejecutivo, que desarrollan directamente la Constitucion, como lo
establece el articulo 135 de la Ley 1437 de 2011, al hablar de la accién nulidad por
inconstitucionalidad, cuando expresa: “Los ciudadanos podrén, en cualquier tiempo,
solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los decretos de caracter
general dictados por el Gobierno Nacional, cuya revision no corresponda a la Corte Constitucional
en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucidn Politica, por infraccion directa de la
Constitucion.

También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de caracter general que por
expresa disposicién constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del
Gobierno Nacional.

PAR. El Consejo de Estado no estara limitado para proferir su decisién a los cargos formulados en
la demanda. En consecuencia, podra fundar la declaracion de nulidad por inconstitucionalidad en la
violacién de cualquier norma constitucional.

Igualmente podra pronunciarse en la sentencia sobre las normas que, a su juicio, conforman
unidad normativa con aquellas otras demandadas que declare nulas por inconstitucionales”.

51 E| articulo 150 constitucional en el numeral 10, contempla que el Congreso
puede revestir al Presidente de la Republica hasta por seis meses para expedir
actos con fuerza de ley, cuando las necesidad lo exija o la conveniencia publica lo
aconseje; de la misma manera los articulos 212 y siguientes hasta el 2015 de la
Carta Politica de Colombia, hacen referencia a los estados de excepcion y a las
facultades del ejecutivo de expedir actos con fuerza de ley para conjurar la crisis.
152 E] articulo 241 de la Constitucién de 1991 de Colombia, prevé la competencia
para decidir las demandas de inconstitucionalidad en contra de las leyes, pero
también respecto de los actos con fuerza de ley dictados por el ejecutivo.
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En el sistema juridico espafiol, las regulaciones del ejecutivo se tornan de una u
otra forma idénticas a lo que ocurre en el derecho colombiano, ya que las
autoridades administrativas tienen facultad de expedir actos de contenido
regulatorio, es decir normativo™?; pero ademas, la propia Constitucién contempla
la posibilidad de que el gobierno profiera actos con fuerza de ley***. Por dichas
razones es igualmente pertinente afirmar, que la Funcidon Legislativa esta en

cabeza de las autoridades administrativas.

De todas formas, dentro de la estructura del Estado, las funciones parecen estar
claramente separadas, en la media que al Congreso o Parlamento por regla
general le corresponde expedir actos con las formalidades previstas para tener el

caracter de leyes en sentido formal*®

y en esta medida, el poder politico adquiere
su clara expresion de crear actos regulatorios de las personas naturales, juridicas,

publicas o privadas®®.

Es la actividad propia del poder politico expedir actos con las formalidades de ley,
en ejercicio de una atribucibn que tiene un contenido regulatorio en la

Constitucion, ya que implica una competencia que el mandato constitucional

133 La Ley 30 de 1992 espafiola de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo, en el Titulo V, Capitulo Il, contiene la regulacion de los requisitos y
procedimientos para la expedicion de los actos administrativos.

154 En efecto el articulo 82 de la Constitucién Espafiola de 1978 expresa: “1. Las
Cortes Generales podran delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley
sobre materias determinadas no incluidas en el articulo anterior.

2. La delegacion legislativa debera otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto sea la
formacién de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos
legales en uno solo...”.

155 El articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia, claramente expresa que
le corresponde al Congreso hacer las leyes, lo que significa que es una
competencia general legislativa, es decir, que el érgano dentro del Estado para
legislar es el Congreso.

1% En la Constitucion Espafiola de 1978 articulo 66 se expresa: “1. Las Cortes
Generales representan al pueblo espafiol y estan formadas por el Congreso de los Diputados y el
Senado. 2. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado...”.
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consagra como parte de la estructuracion del Estado y la independencia que debe
existir entre las formas de poder que lo integran'®’, asi se deban colaborar

armoénicamente®®®,

En efecto, en la distribucion de las competencias propias del Estado, se le ha dado
al legislativo la facultad de hacer leyes en sentido formal; lo que significa, que
expide actos con caracter normativo a los cuales se someten las demas ramas del
Poder Publico en ejercicio de sus funciones estatales y en esta medida, dicho
poder politico adquiere una preponderancia muy fuerte dentro de la estructura de
aguel, ya que si crea las regulaciones que determinan imposiciones de obligatorio
cumplimiento, su posicion es de superioridad frente a los deméas poderes y en
principio respecto de la ley, porque él es quien la crea (circunstancia que se

verifica en esta investigacion).

La distribucion de competencias determina la division de poderes que en la clasica
conformacién del Estado le otorga al poder politico la potestad legislativa, de tal

forma, que se evidencia un monopolio del mismo en la produccion de la ley, en el

157 E| articulo 114 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, establece la

funcion de hacer las leyes al Congreso en los siguientes términos: “Corresponde al
Congreso de la Republica reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre
el gobierno y la administracion.

El Congreso de la Republica, estaré integrado por el Senado y la Camara de Representantes”.

%8 | a Carta Fundamental de Colombia de 1991, ha consagrado independencia
entre lo que ha llamado ramas del Poder Publico, que para nosotros en la
presente investigacion, las identificamos con el poder politico y el Poder Publico.

En efecto el articulo 113 constitucional lo indica, asi: “Son Ramas del Poder Publico, la
legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademds de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen

funciones separadas pero colaboran armdénicamente para la realizacion de sus fines”,
circunstancia que es aun mas clara en el Sistema Juridico Espafiol, ya que el
numeral segundo del articulo primero de la Constitucion de 1978, hace referencia
a que la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado; siendo esto especificado en lo previsto en el titulo Ill, articulos
66 y ss que hace referencia las Cortes Generales, el titulo 1V, articulos 97 y ss,
gue contiene la regulacion sobre el Poder Judicial.

91



sentido de que quien la produce es el propio Estado a través del legislador, que

representa el poder politico encarnado en el Congresos o Parlamento*®.

Pero como lo indique anteriormente, la funcion de crear normas no es exclusiva
del legislativo, ya que el Poder Publico y que para este efecto lo identificaremos
como administrativo, también tienen competencias de dictar actos con fuerza de
ley como ocurre con los denominados decretos legislativos y los decretos leyes,
gue tienen especifica consagracion tanto en el sistema juridico espafiol como en el

colombiano.

Lo anterior es asi, que el ejecutivo tiene la competencia de dictar actos con fuerza

0

de ley en los eventos de los decretos legislativos'®®, los decretos leyes o

extraordinarios'® y los denominados reglamentos auténomos para el caso del

159 DE ASIS ROIG, Rafael. En estudio preliminar de BOBBIO, Norberto. El
positivismo juridico, Editorial Debate, Madrid, 1993, p. 14, deja ver la
Omnipotencia del legislador como una facultad propia del Estado dentro de la
distribucion de poderes que le asiste en sus distintas formas, como puede ser el
democrético. En efecto lo expresa de la siguiente manera: “El dogma de la
omnipresencia del legislador que aparece con el transito a la modernidad, estara determinado en
un primer momento a un tipo de Estado, el Estado absoluto, si bien evolucionara con éste. En esta
evolucion destaca el paso de una concepcion absolutista... a una liberal (proteccién frente a las
arbitrariedades de los distintos poderes, incluido el legislativo, a través de diferentes mecanismos
constitucionales, tales como la separacion de poderes o el principio de representatividad... Junto a
esta evolucién sefialada por Bobbio podria describirse un tercer paso consistente en la aparicion
del sistema democratico... El sentido del monopolio estatal de la produccion juridica varia con la
formacién de este planteamiento del Estado, ya que son todos los ciudadanos los que participan en
su poder”.

180 cuando el Capitulo 6 de la Carta Politica de Colombia de 1991 hace referencia
a los estados de excepcion, otorga competencia al Ejecutivo para expedir actos
con fuerza de ley, que son denominados decretos legislativos, encaminados a
solucionar temas en relacibn con la conmocion interior, guerra exterior o
emergencia econémica.

181 por su parte el articulo 150 de la Constitucion en el numeral 10 contiene la
regulacion indicada a decretos leyes en los siguientes términos: “Corresponde al
Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: ... 10. Revestir, hasta
por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para expedir
normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales
facultades deberdn ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacion requerira la
mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara”.
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sistema juridico colombiano®®? circunstancia que es similar en el Derecho

Espafiol, como ocurre con los decretos legislativos'® y los decretos leyes'®,

De la misma forma, la facultad de proferir actos con fuerza normativa, es decir, de
regulaciones obligatorias, la encontramos en las decisiones de los jueces,
especificamente de las denominadas altas cortes cuando profieren sus
sentencias; puesto que regulan asuntos cuando el legislador no lo ha hecho o
cuando le otorga un tiempo para hacerlo al declarar inexequible o inconstitucional

una ley en sentido formal.

Es claro que la facultad de legislar esta en el Parlamento o Congreso; pero el

control de constitucionalidad, es decir, la vigilancia en el sentido del respeto de la

162 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Reglamentos auténomos, en VI Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo y VIII Jornadas de Derecho
Constitucional y Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2007, p. 963; concibe a los reglamentos autbnomos como desarrollo directo de la
Constitucion en un plano jerarquico normativo igual que la ley con sentido formal,
pero en este caso expedidos por el ejecutivo; en efecto lo expresa de la siguiente
manera: “Con fundamento en las diversas posiciones doctrinarias, los reglamentos autébnhomos
pueden definirse como los actos generales dictados por el ejecutivo, u otra autoridad con
competencia constitucional para expedir reglamentos, para ejercer funciones que la Constitucion
Politica les confiere de manera directa, es decir, sin condicionamiento a la existencia previa de una
ley y sin subordinacion a ella, por lo cual constituyen una excepcién al régimen general de los
reglamentos, que implica su condicionamiento y subordinacion a la ley”.

163 La Constitucion Espafiola de 1978 en el articulo 85 contempla los decretos
legislativos como las disposiciones del Gobierno que contengan legislacion
delegada.

164 E| articulo 86 de la Constitucion de Espafia expresa sobre los decretos leyes:
“1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones
legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al
ordenamiento de las instituciones béasicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho
Electoral General.

Los Decretos-Leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacién de totalidad al
Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta
dias siguientes a su promulgacién. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de
dicho plazo sobre su convalidacion o derogacion, para lo cual el reglamento establecera un
procedimiento especial y sumario.

3. Durante el plazo establecido en el apartado anterior, las Cortes podran tramitarlos como
proyectos de ley por el procedimiento de urgencia”.

93



jerarquia normativa constitucional le corresponde a la Corte Constitucional o
Tribunal Supremo, que es quien verifica la concordancia de la ley formal con los
mandatos superiores de la Carta Politica; y que si por alguna circunstancia,
encuentra alguna vulneracion de las regulaciones constitucionales, declarara
inconstitucional la norma legal formal y podrd regular asi sea temporalmente el

asunto, mientras el legislativo profiere la norma que corresponda®®.

En el mismo sentido ocurre cuando una ley es declarada ajustada a la
Constitucion, pero la Corte Constitucional determina dicha constitucionalidad con
referencia a alguna interpretacion normativa y en esta medida, lo que esta es
legislando en dicho sentido porque establece regulaciones que se tornan
obligatorias en tanto el legislador natural toma alguna decision sobre dicho asunto,

es decir, expide una ley en sentido formal*®®.

2. FUNCION EJECUTIVA: APLICACION DE LA LEY

Cuando se hace referencia a la nocién de Poder Pablico, en muchas ocasiones se
le identifica con la actividad de lo que se conoce como rama ejecutiva 0 rama
administrativa, en la media que se considera como ejercicio del mismo, las

diferentes actuaciones desarrolladas por las entidades publicas administrativas.

Por esta razon, la Funcién Administrativa se contiene en los diferentes
mecanismos de actuacion de la Administraciobn como son: los actos, los contratos,

hechos, omisiones, operaciones y vias de hecho administrativas®®’; que en la

185 ver sentencia Corte Constitucional de Colombia C-820 de 2006, M. P. Marco
Gerardo Monroy.

186 ver sentencia C-634 de 2011, con ponencia del Magistrado Luis Ernesto
Vargas Silva; aqui declaro a justada a la Constitucional la norma legal formal, pero
en el sentido previsto en la decision.

187 para identificar cada uno de los mecanismos de actuacién de las entidades
publicas administrativas, ver RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho
Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis, Bogota, 2014; VIDAL
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presente investigacion no constituyen el objeto central de estudio, sino que sirven
de referencia para analizar las potestades publicas en ejercicio y expresion el

poder politico o constituyente.

En efecto, cuando una entidad publica actia, expresa, muestra o refleja
prerrogativas unilaterales de superioridad frente a los particulares miembros del
grupo social, como ocurre en dos eventos clasicos de la funcion o actividad
administrativa, que corresponde a los actos y los contratos administrativos. En el
caso de los actos administrativos, la prerrogativa publica es clara, ya que la
superioridad de la entidad del Estado es evidente, por el caracter unilateral del
mismo que refleja la naturaleza de acto de autoridad, en el sentido de imposicién

de la Administracién frente al particular®®.

Es claro, que en la expedicion de un acto administrativo, la voluntad que se
expresa en el mismo en principio es unilateral, ya sea de la propia entidad publica
o de la ley por intermedio de la Administracion, sin que sea necesaria la
participacion voluntaria de contenido particular. En efecto, por regla general, la
voluntad de los particulares no se involucra en el objeto de un acto

administrativo'®, asi lo haga en el tramite de formacién del mismo, es decir, en el

PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo, 142 ed., Editorial Legis, Bogota, 2016;
PAREJO ALFONSO, Luciano y otros. Manual de Derecho Administrativo, 52 ed.,
vol. 1, Editorial Ariel, Barcelona 1998; DUPUIS, Georges. Droit administratif, 9°™°
édition, Armand Colin, Paris, 2004; entre otros autores.

1% Desde la teoria clasica francesa de los actos de la Administracién, se
concibieron los actos de autoridad, como prerrogativas de las entidades publicas,
en las cuales se permitia la imposicion unilateral frente a los particulares, es decir,
la resolucion de algun asunto, sin que fuera necesario la intervencion de los
miembros de la sociedad a través de alguna expresion de voluntariedad, sino que
por el contrario, se ejercia alguna resolucion que implicaba vinculacion de las
personas, pero no se tenia en cuenta su consentimiento, ya que la actuacion era
estrictamente unilateral. Constituye una expresion distinta de lo que se conoce
como negocio juridico y se constituye en acto juridico.

%9 En todo caso, existen algunas posturas doctrinarias que indican que el contrato
estatal puede tener la naturaleza de acto administrativo, teniendo en cuanta el
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procedimiento administrativo.

Puede que el acto administrativo sea el fruto de la intervencién de los particulares,
como es posible que ocurra en el caso de la solicitud que una persona natural
formule ante una entidad publica pidiendo el reconocimiento de un derecho laboral
prestacional, lo que significa que la funcién y el procedimiento administrativo se
derivan de la peticion del particular; pero cuando se va a decidir lo requerido, la
voluntad que se expresa es la de la Administracion o de la ley, segun el concepto
que se derive del mismo, es decir del acto administrativo; por tal razén, el acto en

cuanto a su naturaleza mantiene el criterio de unilateralidad.

Por tal razén, la unilateralidad es la primera expresion de Poder Publico en los
actos administrativos, ya que los mismos dependen en cuanto a su existencia de
la voluntad de la Administracion y no del particular, lo que significa que se derivan
de un poder unilateral de la persona juridica del Estado, en la medida que las
entidades publicas los pueden proferir, sin esperar la intervencion en cuanto a
voluntariedad del particular, de otra administracién publica o de un juez, como
ocurre en el caso de las personas privadas, que en la mayoria de los eventos
estan sometidos a las autoridades administrativas o a los jueces para decidir un
asunto, teniendo que buscar su autorizacion con el fin de realizar determinada

actividad*’.

La unilateralidad de los actos administrativos, es el reflejo del Poder Publico del

momento del perfeccionamiento del mismo; en tal sentido ver: GUECHA MEDINA,
Ciro Nolberto. Contratos administrativos, 32 ed., Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Bogota, 2015; BACA ONETO, Victor Sebastian. La invalidez de los
contratos publicos, Thomson-Civitas, Navarra Espaiia, 2006.

170 sj un particular pretende desarrollar una construccién, necesariamente tiene
gue obtener la licencia respectiva, que es expedida por la autoridad administrativa
correspondiente; quien expedira el acto con caracter unilateral, asi provenga de la
solicitud de quien pretende la misma, lo que evidencia, que se trata de un poder
de la entidad publica, en la medida que es su decision o la de la ley, la que
determina la autorizacion.
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Estado en cuanto a su facultad decisoria, en la medida que no tiene que esperar
intervenciones de quienes va dirigido el acto, sino que su querer o el de la ley es el
que prima, por tratarse del ejercicio de facultades o prerrogativas publicas que de
una u otra forma evidencian poder politico, en cuanto a que se derivan del mismo,
ya que el legislador por regla general le ha otorgado la competencia y la forma de

ejercerla’’™.

Significa lo anterior, que el ejercicio del Poder Publico en expresion de Funcion
Administrativa, est4 determinado por el poder politico a través de un medio como
es la ley, que lo hace eminentemente reglado y alejado de cualquier
discrecionalidad, ya que tiene que estar sometido a ella desde su competencia,
ejercicio y efectos'’?; ley que expresa la funcién de legislar con un caracter
normativo, que en muchas ocasiones se convierte en el ejercicio de creacion de
normas superiores o0 lo que alguna doctrina denomina la metanorma

constitucional*’®.

Es la ley la que determina el ejercicio de dicho Poder Publico en Funcién

1 En efecto, cuando el poder politco a través del érgano del Estado
correspondiente, permite que una autoridad administrativa, profiera un acto
administrativo en ejercicio de Poder Publico, lo que hace es darle competencias
para tal actividad, a través de uno de los medios adecuados para ello, como puede
ser la ley; que de una u otra forma va a determinar un equilibrio en la funcién
administrativa como lo denomina Hauriou, al referirse a dicho equilibrio dentro del
sistema juridico. Ver HAURIOU, Maurice. Principes de Droit Public, préface
d"Oliver Beaud, Dalloz, Paris, 2010, p. 29.

172 pareciera que la funcién publica de dictar o proferir un acto administrativo,
constituye un ejercicio de discrecionalidad de la Administracién por el caracter
unilateral de mismo, lo cual no es cierto, en la medida que el poder politico a
través de la legalidad y en general de la potestad normativa que le asiste, hace
que el Poder Publico expresado en el mismo sea eminentemente reglado, lo que
determina la inexistencia o limitacion de dicha discrecionalidad en la actividad y
funcion administrativa de Poder Publico, como se analizar4 en detalle mas
adelante

173 para ver lo que significa la metanorma constitucional y su fundamentacion, ver:
CANDAMIL PINZON, José Gerardo. De la grundnorm a la metanorma
constitucional, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota, 2014.
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Administrativa, argumentacion que no desconoce el criterio del caracter unilateral
que le pueda asistir, ni el desarrollo del poder politico que le ha de corresponder,
en la medida que al otorgar una potestad unilateral a una entidad publica, lo que
hace es ejercerla a través de ella y en este sentido el caracter de Poder Publico no
se pierde, sino que la expresion del mismo se hace particular por quien ejercer el

mismo.

Dentro de dichas potestades que la ley ejerce a través de las entidades publicas,
como consecuencia de la Funcion Administrativa encontramos entre otras, las que
las administraciones publicas desarrollan en asuntos de la expedicién de actos
administrativos estrictamente unilaterales o las previstas en los contratos del

Estado, donde se evidencia una clara expresion del ejercicio de Poder Publico.

En efecto, los denominados actos administrativos estan asistidos de atributos, es
decir de caracteristicas propias, las cuales reflejan Poder Publico, por cuanto las
entidades del Estado tienen la potestad de manifestar ciertas decisiones frente a
su existencia y efectos'’™, como ocurre con la ejecutoriedad, ejecutividad o la

revocacion de los mismos’.

Cuando hablamos de ejecutoriedad, se hace referencia a la potestad que tienen
las administraciones publicas de hacer cumplir por ellas mismas las decisiones
que son proferidas, es decir, sin tener que acudir ante un juez para que a través
de un procedimiento judicial, se cumpla el objeto contenido en el acto®’®; lo cual va

en intima relaciéon con la ejecutividad, ya que en ésta, la entidad publica cumple

17 Digo que manifestar ciertas decisiones, porque como se indicé anteriormente,
la voluntariedad en los actos administrativos no se encuentra en las entidades
publicas sino en la ley.

17> Sobre atributos de los actos administrativos, ver FOILLARD, Philippe. Droit
administratif, Paradigme Publications Universitaires, Orleans 2004, p. 179 y ss.

76 | a ejecutoriedad es una clara manifestaciéon de Poder Publico unilateral de la
Administracion, en la medida que constituye una prerrogativa de finalidad de los
actos administrativos, en el sentido de hacer cumplir las decisiones tomadas.
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materialmente la decisién por intermedio de un procedimiento administrativo'’’, de

178 179

forma directa”"” o de manera indirecta™"~, pero en uno u otro caso, sin tener que

comparecer ante la jurisdiccion.

Pero en cualquier sentido de la ejecucion del acto administrativo, se encuentra
expresion de Poder Publico, por el caracter de poder unilateral de la
Administracion, que de una u otra forma contiene finalidades de intereses
generales, por tratarse del ejercicio de servicio publico, que es la caracteristica

fundamental de la actividad que desarrollan las personas juridicas del Estado.

Como se puede observar, en el nacimiento y los efectos del acto administrativo, lo
gue se percibe claramente es el Poder Publico y el ejercicio del mismo, el cual se
puede visualizar de la misma manera en los eventos de extincién de ellos; es
decir, cuando salen de la vida juridica, que en el caso de actuaciones
administrativas se evidencia en la revocatoria directa, en la media que constituye

otra expresion de los actos administrativos.

Lo anterior es asi, por cuanto la revocatoria directa se expresa en el poder
unilateral que una entidad publica tiene para sacar de la vida juridica un acto, sin
tener que acudir a la jurisdiccion, es decir, sin ser necesario demandarlo ante el

contencioso administrativo por constituir una prerrogativa de Poder Publico.

177 | a ejecutividad es un concepto de materializacion de actos administrativos, en
la que el Poder Publico deja de ser una simple atribucion de prerrogativa de las
administraciones publicas y pasa a ser un concepto material de ejecucion, en que
la entidad que dicta el acto lo cumple o hace cumplir directamente.

178 La ejecutividad directa implica que la autoridad publica o la entidad
administrativa que profiere la decision, la hace cumplir a través de sus propios
servidores, asi como ocurre cuando una municipalidad ordena el cierre de una via
publica y por intermedio de sus funcionarios hace efectiva la decision.

179 En la ejecutividad indirecta se debe acudir a un autoridad administrativa distinta
a la que expide el acto para hacerlo cumplir; en todo caso, se trata de una
autoridad administrativa y no jurisdiccional, la que desarrolla materialmente el
objeto de la decision.
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Cuando se acude a un juez para solicitar la nulidad de un acto administrativo, no
existe expresion de Poder Publico, por cuanto es una facultad que esta en cabeza

de los particulares fundamentalmente®

y no contiene poderes unilaterales de la
Administracion; circunstancia distinta puede ocurrir en los casos del
pronunciamiento respecto de la solicitud de nulidad, en que el juez investido de

Poder Publico, decide si saca un acto administrativo del orden juridico.

Pero en el caso del retiro del acto por parte de la propia Administracion, como
consecuencia de una decision unilateral, de oficio o a peticion de parte, si
constituye manifestacion de Poder Publico de una entidad del Estado, en la
medida que es la prerrogativa propia del ente publico, que a través de otra
decision de voluntariedad, sea propia o de la ley, determina la salida del acto del
orden juridico existente. En este caso, no importa si el acto estd afectado de
ilegalidad, es decir, de contrariedad del orden juridico, como ocurre en la
anulacién, ya que, es posible su retiro asi sea ajustado al sistema de regulaciones
legales, en la medida que el poder que le asiste a las administraciones publicas, le

permite extinguir el acto valido y no solamente el acto invalido®®.

180 En el sistema juridico colombiano como el espafiol, las entidades publicas
también pueden solicitar la nulidad de un acto administrativo, en dos
circunstancias particulares: en el ejercicio de las acciones publicas, como en el
caso del recurso contencioso de simple nulidad, en el cual, cualquier persona
puede impugnar la legalidad de un acto general cuando estd incurso en una
causal de nulidad del mismo, prevista en el articulo 137 del Cdodigo de lo
Contencioso Administrativo; de la misma forma, es posible que una entidad
publica demande de nulidad un acto expedido por ella misma, cuando no se
permite su revocacion. En este caso hace uso del recurso contencioso
denominado accion de lesividad.

181 E| articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, contiene las causales de revocatoria de
los actos administrativos, incluyendo una causal de legalidad, como es la de que
se viole la Constitucion o la ley en sentido formal; de la misma manera, contiene
causales de mérito u oportunidad, en cuanto a que el acto atente contra el interés
publico o social o cause agravio injustificado a un tercero. En el sistema juridico
espafiol, la Ley de Procedimiento Administrativo, prevé la facultad de revocacién
de actos administrativos desfavorables a las entidades publicas; en el articulo 105

100



En el evento de los contratos del Estado el Poder Publico se expresa con mayor
claridad, en la medida que las entidades publicas estan asistidas de unas
prerrogativas que las colocan en un plano de superioridad frente a los particulares,
permitiéndosele expresar decisiones sin tener que acudir al juez propio o natural
del pacto, desvirtuando de alguna manera uno de los principios que asiste a la
teoria de los contratos, como es el de la igualdad entre las partes que intervienen

en el mismo*®?,

En efecto, cuando se celebra un contrato privado, las partes estan en un plano de
igualdad, en la medida que por regla general los contratos son conmutativos y
sinalagmaticos, lo que determina obligaciones y derechos entre las mismas, con

una expresion de equivalencia'®:; lo cual no ocurre de la misma manera en los

dice: “Revocacién de actos y rectificacion de errores. 1. Las Administraciones Publicas podrén
revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion
no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”.

182 cuando el contrato es definido por un acuerdo de voluntades, la regla es que
quienes la expresan estén en un plano de igualdad, lo que determina que
cualquier conflicto sea sometido a la jurisdiccion, ya que ninguna de las partes
esta en posibilidad de resolver de manera unilateral algin asunto derivado del

contrato. El Codigo Civil de Colombia define el contrato de la siguiente manera:
“Art. 1495. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,

hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”, POr Su

parte, el Codigo Civil Espariol, lo hace en el siguiente sentido: “Art. 1254. EI contrato
existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respeto de otra u otras, a dar

alguna cosa o prestar algun servicio”; asi, el Cdodigo Civil Espafiol consagra la misma
fundamentacion del acuerdo de voluntades cuando se refiere a la nocion de
contrato.

183 El hecho de que los contratos privados sean en principio sinalagmaticos y
conmutativos, determina un grado de equivalencia e igualdad en los derechos y
obligaciones que surgen del mismo; pero de igual manera, el régimen juridico que
se aplica al contrato entre particulares en cuando a poderes y prerrogativas; es
decir, que ninguna de las partes esta investida de potestades unilaterales que le
permita alguna ventaja frente a la otra. (Solo por excepcion, es posible alguna
ventaja de una parte, como es el caso por ejemplo del contrato de mandato, en
gue el mandante puede terminar el contrato de manera unilateral al mandatario,
sin tener que acudir al juez).
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contratos publicos, pues a pesar de tener en principio un caracter conmutativo y
sinalagmatico, por existir derechos y obligaciones que también son equivalentes
en expresion de igualdad, el régimen juridico aplicable a los mismos, coloca a las
partes en un plano de desigualdad, en la medida que otorga prerrogativas o
poderes unilaterales, fundamentalmente a la Administracion, que le permiten
decidir en el contrato sin tener que buscar el consentimiento del particular o la

intervencion de la jurisdiccion®®?.

Lo anterior es asi y el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 que constituye el Estatuto
de la Contratacion Publica de Colombia consagra los poderes que poseen las
entidades del Estado en los contratos que celebran, con una finalidad de
cumplimiento de los mismos en el sentido de ejecutar un objeto contractual, pero
también de lograr las finalidades de la conformacion estatal en forma general y de
las entidades publicas en particular’®®; por cuanto dichas prerrogativas lo que

184 Tal vez por esta razén el Estatuto de Contratacién Publica de Colombia define
el contrato, no como un acuerdo de voluntades, sino como un acto juridico que
genera obligaciones entre las partes; en efecto el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
dice: “De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo se definen a continuacién....”; por su parte la
Ley de Contratos de Espafia, define el contrato publico o administrativo de una
forma que en mi parecer no dice nada para la determinacion de su naturaleza
juridica, ya que cuando la Ley 30 de 2007 en el articulo segundo se refiere al
objeto de la misma, expresa que son contratos del sector publico, los contratos
onerosos cualquiera que sea su naturaleza juridica; en efecto el articulo 2
contempla: “Ambito de aplicacion. 1. Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estan
sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y entidades
enumerados en el articulo 3.

Estan también sujetos a la presente Ley, en los términos que en ella se sefialan, los contratos
subvencionados por los entes, organismos y entidades del sector publico que celebren otras
personas fisicas o juridicas en los supuestos previstos en el articulo 17, asi como los contratos de
obras que celebren los concesionarios de obras publicas en los casos del articulo 274.

La aplicacion de esta Ley a los contratos que celebren las Comunidades Auténomas y las
entidades que integran la Administracion Local, o los organismos dependientes de las mismas, asi
como a los contratos subvencionados por cualquiera de estas entidades, se efectuard en los
términos previstos en la disposicion final segunda’.

185 E| articulo segundo de la Constitucién Colombiana consagra los fines del
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permiten a las Administraciones Publicas es velar por el cumplimiento de los
contratos sin tener que acudir a un juez, para que en ejercicio de su funcion
jurisdiccional, tome las medidas que corresponden como consecuencia del

procedimiento administrativo que se desarrolla®®®.

En efecto, cuando se celebra un contrato en que es parte el Estado, se esti
desarrollando Funcién Administrativa y en tal medida, Poder Publico como
expresion del poder politico; de la misma manera, en el evento de tener que llevar
las controversias que se susciten con el mismo ante un juez, lo que éste desarrolla
es funcién jurisdiccional, en manifestacién de Poder Publico como consecuencia
del ejercicio de poder politico; es decir, que en uno y otro evento lo que se esta

ejerciendo es Poder Publico.

Lo que sucede en el procedimiento de contratacién publica, es que cuando se le
otorgan unas potestades especificas a las entidades del Estado, el Poder Publico

que de por si se encuentra inmerso en dicho procedimiento, se hace patrticular

Estado en los siguientes términos: “ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”; por su parte la Constitucion
Espafiola de 1978 lo hace de la siguiente manera: “Articulo 1. Espafa se constituye en un Estado
social y democréatico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico....”, norma gque Sse
complementa con lo previsto en el numeral 2 del articulo 9 que establece: “...2.
Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social...”.

18 E| texto refundido de la Ley de Contratos de Espafia en el articulo 210
contempla las prerrogativas o potestades que tienen las administraciones publicas
en el procedimiento de contratacion, asi: “Dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa
de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucién y determinar los efectos de ésta”.
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para el trdmite de cada contrato y se efectiviza cuando las personas juridicas
publicas expresan decisiones sin tener que someterse a un procedimiento

jurisdiccional, como si le toca al particular que interviene en el mismo.

En efecto, la Ley de Contratos de Colombia al igual que la espafiola*®’ han
establecido unos poderes a favor de la parte publica en la contratacién del Estado,
que evidencian un criterio de Poder Publico*®®, con el fin de que el cumplimiento

en el mismo sea efectivo, ya que tener que acudir a un juez se convierte en un

187 \er articulo 210 del Real Decreto Legislativo 3 de 2011.
188 | a Ley 80 de 1993 que constituye el Estatuto de Contratacion Publica de
Colombia, en el articulo 14 establece las prerrogativas de las Administraciones

Pulblicas, asi: “De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento
del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacién, las entidades estatales
al celebrar un contrato:

lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucién del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, podrdn en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio
inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, maodificacion y terminacion
unilaterales, procedera el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accién contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacién y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos
de obra. En los contratos de explotacién y concesiéon de bienes del Estado se incluird la clausula
de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de
las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o
que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en
los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la utilizaciéon de las
clausulas o estipulaciones excepcionales”.
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tramite dispendioso y desgastante, que entorpeceria la Funcion Administrativa de
contratacion y especificamente el cumplimiento de los fines del Estado, que no

son otros que el beneficio de la comunidad.

Por tal razdn, es pertinente afirmar, que el contrato deja de contener criterios de
expresion de voluntariedad de las partes que intervienen en el mismo y lo que se
determina es una manifestacion de unilateralidad contemplada en la ley, en la
medida que los poderes o potestades a que hace referencia el Estatuto de
Contratacion Publico, no se derivan del acuerdo de voluntades sino de las
prescripciones normativas®®®; criterio que en algunos doctrinantes ha llevado a
indicar que el contrato tiene la naturaleza juridica de acto administrativo*®°, que
para del asunto que nos ocupa de la expresion de Poder Publico a través de la

Funcién Administrativa adquiere mayor relevancia™®.

189 Es claro que las potestades en los contratos del Estado no expresan acuerdo
entre partes, sino el mandato legal, en la medida que para ser incorporadas en un
contrato, es necesario que la ley lo autorice y en el caso del sistema juridico
colombiano, para los contratos que el propio Estatuto de Contratacion indica, si no
se incluyen se consideran incluidas. Solo por excepcion, es posible que del
acuerdo de las partes en el contrato, surjan poderes unilaterales de las
Administraciones Publicas, como en el caso de las clausulas de multas o la penal
pecuniaria que nacen del pacto y no de la ley, aunque es necesario que la ley lo
permita por razon del principio de habilitacion legal.

19 para el caso del contrato como acto administrativo, ver: BACA ONETO, Victor
Sebastian. La invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, Navarra
Espafia, 2006, GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Contratos Administrativos, 32
ed., Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2015.

191 a teoria clasica francesa respecto de los mecanismos de actuacién de las
entidades publicas, que distinguia los actos y los contratos administrativos a partir
de los actos de autoridad los primeros y los actos de gestion los segundos, ya no
resiste argumentacion, en la media que en los actos de autoridad, las entidades
publicas se imponian al particular a través de actos administrativos, evidenciando
un plano de desigualdad superior favorable a las Administraciones Publicas; por el
contrario, en los actos de gestion existia un criterio de igualdad que se reflejaba en
los contratos, en la media que constituian acuerdo de voluntades, por esta razon
se asimilaban a los actos entre particulares; pero que como quedo evidenciado,
esa igualdad no es prevista en los contratos del Estado, ya que las prerrogativas o
poderes publicos, otorgan ventajas a una de las partes que intervienen en el
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En efecto, cuando en el contrato publico o administrativo se encuentran
contenidos que no provienen en estricto sentido del acuerdo de voluntades, sino
de la expresion de legalidad, lo que se evidencia son criterios de Poder Publico,
puesto que el legislador ha determinado que los acuerdos cedan ante la
regulacion normativa y en esta media, es la potestad de configuracion que posee
el Estado en dichos asuntos, la cual prima sobre los acuerdos de quienes

intervienen en el contrato.

Lo anterior es asi, ya que el principio de la habilitacion legal es el que prima en la
actividad contractual, en la medida que las normas de contratacion con antelacion
a la existencia del contrato determinan los contenidos del mismo, como ocurre con
las mal denominadas clausulas excepcionales, ya que éstas no nacen del acuerdo
entre quienes intervienen en el acto juridico sino de la ley y cuando el legislador
respecto de un contrato determinado no ha hecho pronunciamiento si se deben
incluir o no, no esta dado que las partes las establezcan como integrantes del

192

mismo, porque debe existir una norma que lo permita™“, en la media que se trata

del ejercicio de Poder Publico®.

procedimiento de contratacion.

192 En el sistema juridico colombiano, cuando en un contrato pablico no se incluye
una clausula excepcional, el Estatuto de Contratacion consagra para ciertos
contratos, que si no se pactan se consideran pactadas y para otros contratos lo
prohibe expresamente; pero cuando se trata de aquellos en que la ley de
contratacion ni lo prohibe expresamente pero tampoco lo permite, se pensaria que
el acuerdo entre las partes daria lugar a su inclusion, lo cual no es asi , ya que la
jurisprudencia del Consejo de Estado con fundamento en el principio de la
habilitacion legal, indica que no se pueden acordar, como lo hace en la sentencia
Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia no. 1996-08183 de 24 de enero de 2011, M. P. Enrique Gil
Botero.

193 Como lo prevé la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-620 de 9 de

agosto de 2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, cuando expresa: “Las clausulas
exorbitantes son prerrogativas derivadas del Poder Publico de la administracion publica y que no
podrian aplicarse en un contrato de derecho privado. Estas clausulas se derivan fundamentalmente
del interés publico en los contratos estatales y de la especial naturaleza de los mismos,
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Asi las cosas, el ejercicio natural del Poder Publico dentro de la estructura de la
organizacion del Estado de Derecho es el de aplicacion de la ley y por tal razén es
que usualmente se le ha denominado poder ejecutivo, en el sentido de hacer
practica las regulaciones establecidas por el legislativo; lo que significa que en
principio parece existir un criterio jerarquico superior de quien hace la ley frente a

quien la ejecuta.

En efecto, cuando el legislativo establece regulaciones que el Poder Publico
administrativo ha de cumplir, lo esta condicionado en su ejercicio, ya que le
determina su actuacion, circunstancia que es reconocida en el mandato
constitucional, cuando se otorgan atribuciones al Presidente de la Republica en el
sistema juridico colombiano®® o al Presidente del Gobierno Espafiol en referencia

con el cumplimiento de la ley*®°.

Se trata entonces de un ejercicio o actividad practica de cumplimiento de los actos
del legislativo por parte del Poder Puablico administrativo, reflejando una
prerrogativa de imposicion del primero respecto del segundo en cuando a que se

permitiendo a la entidad ejercer determinadas prerrogativas que no podrian aplicarse en una
relacién contractual de caracter privado.

Al respecto esta corporacién ha sefialado que las clausulas exorbitantes implican el reconocimiento
de poderes excepcionales a la administracién que le permiten extinguir el vinculo contractual para
asegurar la primacia de los intereses publicos o sociales que estan vinculados a la realizacion del
objeto del contrato”.

19 E| articulo 180 numeral 10 de la Constitucién de Colombia contempla la
obligacion del Presidente de la Republica de promulgar las leyes, obedecerlas y
velar por su estricto cumplimiento; consagracion que no es otra cosa que el
ejercicio por parte del Poder Publico de los actos de aplicacion de la ley en sentido
general, lo cual incluye los actos del legislativo, pero a su vez de sus propios actos
cuando tienen fuerza de ley, asi como los provenientes de la actividad judicial en
los casos en que esté legislando.

19 De la misma forma, el articulo 97 de la Constitucién Espafiola de 1978,
establece que al Gobierno le corresponde ejercer la funcion ejecutiva de acuerdo a
la Constitucion o a la ley; circunstancia que determina el ejercicio de la aplicacion
de las regulaciones del legislativo.
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debe cumplir la expresién de voluntad contenida en la ley*®.

Pero no se trata de un cumplimiento automatico de la voluntad del legislador, ya
que el Poder Publico administrativo se puede sustraer al cumplimiento estricto de
una norma cuando la misma es contraria a la voluntad del mismo Poder Publico
legislativo, como consecuencia de la jerarquia normativa existente, haciendo a
través de la llamada excepcion de inconstitucionalidad o ilegalidad®®’, que aunque
la Corte Constitucional de Colombia en alguna doctrina ha dicho que solo
corresponde al ejercicio de la actividad jurisdiccional’®®, en otra y en mi parecer
constituye la argumentacion acertada, es igualmente una facultad de la

autoridades administrativas en ejercicio de Poder Publico*°.

19% BODENHEIMER, Edgar. Teoria del derecho, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1993, p. 15, identifica el poder como una expresién de voluntad llevada a

la practica por otro, cuando dice: “en sentido socioldgico, el poder es la capacidad de un
individuo o grupo de llevar a la practica su voluntad, incluso a pesar de la resistencia de otros

individuos o grupos” que para el asunto que venimos tratando, es el poder
administrativo aplicando voluntad del poder legislativo.

197 Ver QUINCHE, Manuel. Derecho Constitucional, Editorial Temis, Bogota.

19 Es que el Cédigo de lo Contencioso Administrativo de Colombia lo prevé de
esta manera, cuando el articulo el articulo 148 indica: “Control por via de excepcién. En
los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra,
de oficio 0 a peticién de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos en relacion con el
proceso dentro del cual se adopte”.

19 gSentencia C-122 de 2011 de fecha 01 de marzo de 2011, de la Corte
Constitucional de Colombia, M.P Juan Carlos Henao, reconoce que las
autoridades administrativas pueden ejercer la excepcidén de inconstitucionalidad,

cuando expresa: “La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via
de excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de la Constitucién, que establece
que “La Constituciéon es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...” Esta norma hace que
nuestro sistema de control de constitucionalidad sea calificado por la doctrina como un sistema
mixto ya que combina un control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control
difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra
norma juridica por ser contraria a la Constitucion. De otra parte hay que tener en cuenta que el
control por via de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se
realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular
al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucién. En este caso
se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
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En efecto, cuando una norma es contraria a otra de rango superior dentro de la
jerarquia normativa, la misma debe salir del ordenamiento juridico por via de
accion a través de su impugnacion ante el juez correspondiente; pero igualmente,
es posible que por intermedio de la excepcion de inconstitucionalidad se inaplique
dicha norma por parte de la autoridad publica que ha de cumplirla, sin que esto

constituya el retiro definitivo del ordenamiento juridico®®.

El Derecho Espafiol no es ajeno a la circunstancia planteada anteriormente y en
esta medida las normas violatorias de otras, bien sean constitucionales o legales
en sentido formal, han de salir del ordenamiento juridico por via de accion en la

12ty por la via de

competencia que corresponde al Tribunal Constituciona
excepcion que en mi parecer es identificable en el sistema juridico ibérico, cuando
una autoridad publica, no tiene que estar obligada al cumplimiento de normas que

estan asistidas de inconstitucionalidad e ilegalidad.

En efecto, teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico espafiol, existe una

inconstitucional no desaparece del sistema juridico y continla siendo vélida ya que los efectos del
control por via de excepcién son interpartes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en
forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constituciéon. Por este hecho una norma
que haya sido exceptuada por cualquier autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando
tenga que aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que ejercera el
control de constitucionalidad y decidira en forma definitiva, de manera abstracta, general y con
efectos erga omnes si la norma exceptuada es constitucional o no. Teniendo en cuenta lo anterior,
considera la Corte que las excepciones de inconstitucionalidad que profieren las autoridades
judiciales, administrativas o los particulares cuando tengan que aplicar una ley, no elimina la
posibilidad que tiene la corporacion de realizar el control de constitucionalidad de determinado
precepto”.

2 De |o que se trata en este caso es de dejar sin efectos la norma juridica, como
si se tratara de una suspension provisional, que se ha denominado inaplicacién,
por ser contraria a otra norma de rango superior.

201 E| articulo 161 de la Constitucion Espafiola de 1978, en el numeral 1, literal a
consagra las competencias del Tribunal Supremo, en asuntos de declaratoria de

inconstitucionalidad de leyes cuando contempla: “El recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaratoria de inconstitucionalidad
de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien
la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.
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separacion de los poderes y competencias con un antecedente muy fuerte en el
sistema francés, donde el legislativo hace la ley es decir para lo que a nuestra
investigacion corresponderia al ejercicio de Poder Publico como expresion del
poder politico, y a la Administracion que en nuestras palabras se identifica con el
Poder Publico administrativo, le asistiria el deber de ejecucién material®®?;
pareceria una obligacion simplemente objetiva de aplicacién, lo cual no es cierto,
ya que la obligatoriedad de las normas esta determinada por su identificacién con
el Principio de Legalidad, en el sentido de respeto jerarquico de las mismas, para

determinar exigibilidad.

De todas formas, la regla general es que el Poder Publico administrativo tiene un
fuerte sentido de aplicaciéon de los actos del poder legislativo; lo que habra que
determinar son las circunstancias en que opera dicha actividad ejecutiva, teniendo
en cuenta marcos de legalidad en el Estado Social de Derecho como hemos

podido analizar.

3. FUNCION JUDICIAL: IMPOSICION DE LA LEY

En la relacion que venimos tratando entre el Poder Publico en la expresion de sus
diferentes ramas y el Principio de Legalidad, respecto de la subordinacion que el
segundo tiene frente al primero, es preciso indicar, que al Poder Publico judicial le
corresponde velar por la garantia del Principio de Legalidad a través de la
resolucion de conflictos juridicos, que no es otra cosa que la imposicion de normas
juridicas en sus distintos niveles jerarquicos, las cuales son de obligatorio

cumplimiento tanto para dicho Poder Publico como para los demas.

202 \ver PARADA, Ramén. Derecho Administrativo |: Parte general, Marcial Pons,
Madrid, 2004, p. 69, que hace referencia a la inaplicacion de los reglamentos
contrarios a norma superior, competencia que es atribuible a las autoridades
administrativas, pero que tienen una consagracion especifica en el articulo 6 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial y que trae a colacion de manera particular el

profesor Parada y que dice: “Los Jueces y Tribunales no aplicaran los reglamentos o
cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa”.
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Circunstancia que determina que al resolver un conflicto juridico, lo que se busca
es proteger y garantizar el ordenamiento de tal naturaleza, es decir, el Principio de
Legalidad, en cuanto a que el ordenamiento juridico corresponde a las diferentes

regulaciones normativas que subordinan todas las actividades de Poder Publico.

Pero la actividad del judicial en cuanto a resolver conflictos y garantizar el
ordenamiento juridico se realiza por intermedio de los controles que dicho Poder
Publico realiza respecto de la funcion de los demds, inclusive de sus propias
actuaciones, a través de los denominados control constitucional y control de
legalidad en sentido estricto, que involucran lo que he querido denominar como

control de legalidad con un caracter genérico.

En efecto, las normas juridicas que contienen la expresién del Principio de
Legalidad son exigibles a todos los poderes publicos del Estado a través del
control constitucional y el de legalidad, por esta razén, a continuacion haré un

analisis de cada uno de ellos, asi:

3.1. EL CONTROL CONSTITUCIONAL

Dentro de la jerarquia de la denominada pirdmide kelseniana la Constitucion
ocupa el lugar superior, luego encontramos la ley en cuanto acto formal del
Parlamento y finalmente el acto administrativo; jerarquia que ha de ser respetada
por las normas de rango inferior respecto de las de grado superior y en esta
medida es que el control constitucional se refiere a la garantia de superioridad de

la Constitucion®®,

203 KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional), en escritos sobre la democracia y el socialismo, seleccion y
presentacion de J. Ruiz Manero, Madrid, 1988, p. 109 y ss, en cita que hace
FERRAJOLI, Luigi y RUIZ MANERO, Juan. Dos modelos de constitucionalismo,
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Significa, que para lograr el respeto de las normas constitucionales superiores
debe existir un mecanismo que efectivice la jerarquia normativa, siendo éste el
denominado control de constitucionalidad, que no es otro que la facultad que tiene
en principio el Poder Pablico judicial de verificar que las normas juridicas de rango
inferior estén acordes con la regulaciones normativas constitucionales, es decir,
que las acaten y las cumplan en los términos de obligatoriedad por ellas

previsto®*,

Digo que en principio el control de constitucionalidad corresponde al Poder Publico
judicial, por cuanto que el mismo se concreta en el sometimiento de la ley, es
decir, del acto proferido por el legislativo a través del procedimiento previsto para
su produccion a la verificacion de su concordancia con la Constitucion por parte de
la jurisdiccion; pero dicha facultad también es posible encontrarla en los otros
poderes publicos como el administrativo por ejemplo, que tienen la competencia
de verificacién cuando en su actividad administrativa y al detectar la discordancia

con un mandato constitucional puede abstenerse de aplicar la norma legal formal.

En el primer caso se esté frente al control de constitucionalidad por via de accion y

en el segundo por via de excepcion, por cuanto que inicialmente se debe

Editorial Trotta, Madrid, 2012, p. 32, lo plantea de la siguiente manera: “Proclamando
la igualdad de los ciudadanos ante la ley, la libertad de opinion, la libertad de conciencia, la
inviolabilidad de la propiedad, bajo la forma habitual de garantizar a los sujetos un derecho
subjetivo a la igualdad, a la libertad, a la propiedad etc., La Constitucion dispone, en el fondo, que
las leyes no solamente deberan ser elaboradas en la forma que ella prescribe, sino también que no
podran contener ninguna disposicidon que atente contra la igualdad, la libertad, la propiedad, etc. La
Constitucibn no es entonces Unicamente una regla procedimental sino también una regla
sustantiva; y, por consiguiente, una ley puede ser inconstitucional bien por razén de una
irregularidad de procedimiento en su elaboracion, bien por razén de un contenido contrario a los
principios o directivas formuladas en la Constitucion”.

204 Se trata de garantizar la supremacia obligatoria de la Constitucién, como lo
expresa ARAUJO RENTERIA, Jaime. Filosofia o teoria del Derecho
Constitucional, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2015, p. 255, al referir: ‘“La
constitucién, como ley fundamental del estado tiene la méxima fuerza juridica, por lo mismo,
ninguna otra norma del orden juridico puede imponerse a ella. En caso de que una norma de
inferior jerarquia se oponga a la constitucién, aquella pierde su validez”.
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presentar ante el juez constitucional la cuestion de inconstitucionalidad a través de
la acci6on o demanda correspondiente®”; pero de todas formas, es posible que
dicho control se realice sin que se haya presentado un asunto o demanda de
inconstitucionalidad, sino que como consecuencia de una actuacion judicial o
administrativa la autoridad publica correspondiente inaplica por via de excepcion

una ley por ser contraria a la Constitucion®®.

Para alguna doctrina el control constitucional se expresa en la facultad que tienen
algunos 6rganos del Estado de sacar de la vida juridica una ley por ser contraria a
la Constituciéon®®’; circunstancia que no es tan exacta, por cuanto sacar de la vida
juridica una norma es el resultado, es decir, la consecuencia del mismo, pero
ademas éste no se limita a las leyes como actos formales expedidos por el
Parlamento o Congreso, sino igualmente a los actos con fuerza de ley como son

los decretos leyes o los denominados reglamentos autonomos.

En efecto, los decretos leyes tanto en el sistema juridico espafiol como el

colombiano, adoptan la fuerza normativa legislativa de manera excepcional®®, y

205 E| articulo 241 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, contempla las
competencias de la Corte Constitucional en lo que hace referencia a la via de
accion.

208 Articulo 148 de la Ley 1437 de 2011 de Colombia consagra: “Control por via de
excepcién. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
el juez podrd, de oficio o a peticibn de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos
administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos en relacion con el
proceso dentro del cual se adopte”.

207 \Jer ECHEVERRI URUBURU, Alvaro. Teorfa constitucional y ciencia politica,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2014, p. 372, lo plantea de esa manera cuando se
refiere al concepto de control constitucional.

208 E| articulo 86 de la Constitucién Espafiola de 1978 contempla la facultad del
Gobierno de dictar actos legislativos de manera excepcional y con caracter
provisional, ya que se debe someter al debate y votacion del Congreso de los
Diputados quien lo convalidard o lo derogara y aqui surge una inquietud en el
sentido que el Congreso lo que esta haciendo en estricto sentido es un control
respecto de los decretos legislativos, que en este caso me parece es de orden
politico mas que constitucional, por el caracter que tiene el mismo.
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de alguna manera sustituyen en la Funcion Legislativa al Parlamento o
Congreso®®; pero su control constitucional es idéntico al que se realiza respecto
de una ley en sentido formal, por cuanto se concreta en la comparacion directa
entre el decreto con fuerza ley y la norma constitucional superior, sin que exista
entre ellos en principio una con caracter legal formal como acto expedido por el

legislativo.

Los denominados reglamentos autonomos corresponden a aquellos desarrollos

° con el

directos de la Constitucién por parte del Poder Publico administrativo?*
caracter de actos con fuerza de ley, que a diferencia de los decretos leyes no
necesitan de autorizacion por parte del legislativo, sino que se fundamentan en la
propia autorizacién constitucional®'!; pero que son objeto de control constitucional
por parte del Poder Publico legislativo y para tal efecto, en el sistema juridico
colombiano se ha previsto una accidbn o recurso contencioso con el fin de

efectivizar dicho control®*?.

29 En el sistema juridico colombiano, los decretos leyes estan previstos en el
articulo 150 numeral 10, cuando se otorga la potestad al Congreso para revestir al
Poder Publico administrativo representado en el Presidente de la Republica hasta
por el término de seis meses para dictar actos con fuerza de ley, siendo necesario
que dichas facultades sean solicitadas, es decir, que la iniciativa est4 en el
administrativo y no en el legislativo.

219 No se olvide que la Constitucién por regla general se desarrolla a través de
leyes, es decir, de actos expedidos por el Parlamento o Congreso a través del
procedimiento previsto para hacer la ley.

21 vver RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Los reglamentos auténomos, en VIl
Jornadas de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2007, p. 933 y ss.

212 | a Ley 1437 de 2011 de Colombia que constituye el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contempla en el articulo 135 la
nulidad por inconstitucionalidad de actos generales que en mi parecer

corresponden a los reglamentos autdnomos, en los siguientes términos: “Nulidad por
inconstitucionalidad. Los ciudadanos podran, en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los decretos de caracter general dictados por el
Gobierno Nacional, cuya revisién no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los
articulos 237 y 241 de la Constitucién Palitica, por infraccién directa de la Constitucién.

También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de caracter general que por
expresa disposicion constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del
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Debo destacar, que la Corte Constitucional de Colombia cuando se pronuncio
sobre la constitucionalidad del articulo 135 de la Ley 1437 de 2011 que consagra
en mi parecer el control respecto de los reglamentos autbnomos por parte del

Consejo de Estado y no de la Corte Constitucional®*®

, indicdé que a dicho Tribunal
le corresponde el control respecto de actos de caracter general dictados por
autoridades publicas distintas al Gobierno Nacional, con el caracter o contenido
material de ley, es decir, aquellos asuntos que la regulacién constitucional ha

previsto como propios de ley ordinaria o ley especial®*.

Argumentacion del maximo d&rgano constitucional de Colombia que en mi

percepcion se queda corta y se torna ambigua respecto de la identificacion del

Gobierno Nacional...”.

13 Debo recordar que el control constitucional en Colombia es de caracter difuso,
en el sentido que no es realizado Unicamente por la Corte Constitucional, sino que
es posible por otras autoridades publicas, como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en sentencia C-037 de 05 de febrero de 1996, M. P. Vladimiro

Naranjo Mesa cuando dijo: "Como bien es sabido, el control de constitucionalidad en
Colombia se vio reforzado con la creacion de la Corte Constitucional. Sin embargo, no por ello
puede afirmarse que nuestro pais ha adoptado el llamado "control concentrado" o austriaco, pues
en realidad éste sigue siendo de caracter difuso funcional. Lo anterior, habida cuenta de que
ademas de los pronunciamientos que realice esta Corporacion, al Consejo de Estado se le ha
atribuido, dentro de la llamada acciéon de nulidad por inconstitucionalidad, el pronunciamiento
acerca de los decretos dictados por el Gobierno nacional cuya competencia no sea asignada a la
Corte Constitucional (Art. 237-1). Como si lo anterior no fuese suficiente, el articulo 40 superior
consagra la denominada excepcidon de inconstitucionalidad, a través de la cual, en un caso
concreto y con efectos inter-partes, un juez o inclusive una autoridad administrativa, pueden
abstenerse de aplicar una norma en aquellos eventos en que ésta contradiga en forma flagrante el
texto de la Carta Politica. Tampoco puede olvidarse que dentro de los pardmetros definidos por el
articulo 86 fundamental, cada juez de la Republica, al momento de resolver de un asunto de tutela,
también esta haciendo parte de la llamada jurisdiccion constitucional”.

214 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-400 de 2014, M. P. Nilson
Pinilla Pinilla, hizo referencia a los actos de contenido material de ley en los

siguientes términos: “5.5. Asi, en virtud de la potestad legislativa que ejerce el Congreso,
correspondera a esta corporacion el estudio de constitucionalidad de los asuntos con contenido
material de ley, esto es, (i) con fuerza de ley ordinaria, dispuestos de manera expresa por la carta
politica (articulo 150); y (ii) con fuerza de ley especial, referidos a materias estatutarias y organicas
especificas (articulos 151 y 152), las cuales comportan una mayor exigencia de aprobacién. En
este ambito, seran también de su conocimiento los decretos o actos cuya expedicién, de ordinario
0 de manera transitoria, la Constitucién le atribuye a otros 6rganos distintos del Congreso de la
Republica, siempre que regulen asuntos sometidos a reserva ordinaria o especial de ley, asi su
denominacion suponga aparentemente el conocimiento y decisién de otra autoridad constitucional’.
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concepto de fuerza material de ley, ya que en la sentencia C-400 de 2014 lo
identifica con las regulaciones propias o concernientes a los actos de ley, es decir,
a los reservados a la ley ya sea ordinaria o especial, como actos proferidos por el
legislativo®™®; lo cual mas que ser un criterio material de ley, se puede identificar
con un criterio organico porque se trata de actos expedidos por el legislativo en
asuntos de su competencia, es decir, a €l asignados, que en un momento dado se

pueden confundir con la nocion de reserva de ley.

Considero que el concepto material de ley hace alusion a regulaciones juridicas y
por tal obligatorias, que contienen desarrollos directos de la Constitucion que
pueden ser dictadas no solamente por el legislativo, sino por otros érganos del

Poder Publico como puede ser la Administracion®'®; pero que encuentra

215 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano,
62 ed., Editorial Temis, Bogota, 2015, p. 541, muestra como las leyes son una
clase de normas juridicas expedidas por el Congreso, es decir, por el érgano que
por naturaleza es competente para proferirlas, a través del trdmite previsto en la
Constitucion para su creacion.

218 Asi lo ha previsto la propia Corte Constitucional de Colombia en otras
decisiones, como es la sentencia C-284 de 13 de mayo de 2015, M. P. Mauricio

Gonzalez, al expresar: “Esta expresion, contenida en el articulo 230 ha sido entendida “en un
sentido material” de manera que comprende todas las normas (i) adoptadas por las autoridades a
quienes el ordenamiento juridico les reconoce competencias para el efecto y (ii) siguiendo el
procedimientos o las formas fijadas con ese propésito. En ese sentido la “ley” incluye no solo las
normas dictadas por el Congreso de la Republica sino también -y entre otros cuerpos normativos-
los Decretos expedidos por el Presidente de la Republica, asi como las disposiciones adoptadas -
en desarrollo de sus atribuciones constitucionales- por el Consejo Nacional Electoral (Art. 265), la
Contraloria General de la Republica (Art. 268), el Banco de la Republica (Arts. 371y 372) y el
Consejo Superior de la Judicatura (Art. 257). EI amplio concepto de ley, necesario para
comprender todas las formas de regulacion que prevé la Carta, no implica que entre sus diferentes
componentes no existan las relaciones jerarquicas propias de un ordenamiento escalonado. Esas
relaciones -necesarias para definir la validez de las normas- se establecen a partir de criterios
relativos (i) a su contenido dando lugar, por ejemplo, a que las leyes aprobatorias de tratados en
materia de derechos humanos, las leyes estatutarias y las leyes organicas ostenten una especial
posicién en el ordenamiento juridico; (ii) al érgano que la adopta de manera tal que, por ejemplo,
una ley adoptada por el Congreso se superpone a un decreto reglamentario expedido por el
Presidente de la Republica; o (iii) al procedimiento de aprobacion conforme al cual normas con un
procedimiento agravado de expedicion tienen primacia respecto de otro tipo de leyes, lo que ocurre
por ejemplo en la relacién entre los actos legislativos y las leyes aprobadas por el Congreso. En
adicion a ello, existen variadas competencias normativas de las entidades territoriales que, en
virtud de las reglas que rigen la armonizacion del principio unitario y autonémico, se encuentran en
una relacion o de coexistencia, o de complementariedad o de subordinacion, con las atribuciones
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especificidad en la institucion de la reserva de ley, en el sentido que hay asuntos
que solo pueden ser regulados por una ley como acto propio del legislativo®’.

Pero en cualquier evento, el control constitucional lo que busca es mantener la
intangibilidad de la Constitucién de los ataques que puede sufrir por parte de las
autoridades en el ejercicio de sus competencias de Poder Publico, lo que significa
de una u otra forma el mantenimiento del Principio de Legalidad, en la medida que
cualquier norma derivada de la actuacion de los poderes publicos debe estar
acorde a las regulaciones superiores de la Carta Politica y Juridica o de lo
contrario se afectard su validez y se configurard una violacion de dicho principio,

en este caso a través de la norma constitucional?*é.

Considero asi, que el control de constitucionalidad sea cual sea su modalidad o el
organo que lo ejerza, tiene como finalidad primordial mantener incélume el
Principio de Legalidad aplicando la ley en sentido genérico, en el entendido de
norma obligatoria para este caso con el caracter de constitucional y que en
principio es ejercido por el Poder Publico judicial, pero que en la estrecha relacion
que existe con los demas poderes publicos lo pueden desarrollar los demas, para

garantizar la supremacia de la Constitucién®®, que debe ser una premisa

de autoridades del orden nacional. Las normas adoptadas por las autoridades de Municipios,
Distritos o Departamentos en ejercicio de las competencias previstas directamente por la Carta, por
ejemplo en los articulos 300, 305, 313y 315, se encuentran entonces también comprendidas por el
concepto de “ley” del articulo 230 de la Carta’.

217 \er Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-507 de 16 de 2015, M. P.
Mauricio Gonzélez.

218 | a Corte Constitucional de Colombia ha reconocido de forma reiterada la
supremacia de la Constitucion; en tal sentido ver entre otros los siguientes fallos:
Sentencia C-445/96, M. P. Hernando Herrera Vergara; sentencia C-560 de agosto
4 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz; sentencia C-1290 de 2001, M. P. Alvaro
Tafur Galvis, sentencia C-415 de junio 6 de 2012, M. P. Mauricio Gonzalez
Cuervo; entre otras.

219 Bien dice VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés y otros. Derecho Procesal

Constitucional, Editorial Legis, Bogota, 2015, p. 205 que: “La supremacia constitucional
es un principio béasico y elemental de todos los medios de control constitucional. Todo proceso de
esta naturaleza tendrd en su contenido el determinar el acatamiento del acto impugnado a lo
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necesaria dentro del Estado Social de Derecho??.

3.1.1. Legitimidad del control de constitucionalidad

Una pregunta bien interesante en el asunto que venimos tratando es el de la
legitimidad del control de constitucionalidad, por cuanto el mismo es ejercido por
regla general por una Corte o Tribunal Constitucional, es decir, un reducido
namero de personas que tienen la facultad de sacar de la vida juridica actos
proferidos por el Poder Publico legislativo, que en principio y en un sentido politico
democrético constituyen representacion de las decisiones mayoritarias, en la
medida que han sido elegidos por el voto popular de los ciudadanos, en tanto que
los miembros de los tribunales constitucionales se designan de formas distintas
pero en ningun caso por el voto popular (al menos en los sistemas juridicos

espafiol y colombiano) %4,

Pero ademas, la legitimidad del control constitucional se puede cuestionar desde

ordenado por la carta magna: una Litis de caracter constitucional.
Todo acto de autoridad que sea contrario a la constitucion debe ser combatido, corregirse y
abolirse”.

220 HIGUERA JIMENEZ, Diego Mauricio. Estudio integrado de la legitimidad en la
Corte Constitucional Colombiana, en Revista Principia luris, julio-diciembre 2009,
Tunja - Colombia, ISSN 0124-2067 p. 102, expresa la razén de ser del control

constitucional dentro del Estado Social de Derecho, asi: “Es aca donde encuentra su
razon de ser el control de constitucionalidad, entendiéndolo como el ejercicio de valorar la
congruencia entre las reglas y principios constitucionales y las normas de inferior jerarquia,
realizandose esta actividad con fuerza jurisdiccional y valor de cosa juzgada, esta funcién realizada
por el 6rgano de control de constitucionalidad es simplemente la consecuencia necesaria de tener
una norma de valor juridico, pues de nada sirve una regla de derecho si no existe quien sancione
su incumplimiento, asi la estabilidad de la democracia y del Estado Social de Derecho pasara por
la efectividad del control constitucional”.

221 E] articulo 239 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, establece que
los magistrados de la Corte Constitucional son nombrados por el Senado de la
Republica, es decir, por el Poder Publico legislativo para un periodo de ocho afios
de ternas enviadas por el Presidente de la Republica, la Corte suprema de Justicia
y el Consejo de Estado; por su parte, la Constitucién Espafiola de 1978 contempla
en el articulo 159 que los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el
Rey, de los cuales cuatro son a propuesta del Congreso, cuatro del Senado, dos
del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.
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el punto de vista de los procedimientos establecidos para su realizacion y desde la
Optica del contenido del mismo, es decir, desde su sustantividad, por cuanto que la
discordancia de una ley con respecto de la Constitucion puede ser determinada
por un control denominado procedimental o por otro de orden sustancial o

material®*?, los cuales son objeto de andlisis en este acapite de la investigacion.

De todas formas y para que sea posible determinar la legitimidad del control
constitucional es preciso identificar en qué consiste la nocién de legitimidad y para
ello es preciso indicar que el diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua define lo legitimo como: ‘legitimo, ma. Del lat. legitimus. 1. adj. Conforme
a las leyes. 2. adj. licito (Il justo). 3. adj. Cierto, genuino y verdadero en cualquier

linea”.

Por su parte la Corte Constitucional de Colombia concibe la legitimidad desde la

Optica del Estado Social de Derecho, como: “La legitimidad del Estado Social de Derecho
radica, por un lado en el acceso y ejecucion del poder en forma democrética, y por otro lado en su
capacidad para resolver las dificultades sociales desde la perspectiva de la justicia social y el
derecho, lo cual indudablemente depende de la capacidad del Estado para cumplir, de manera
efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad. De ahi pues, que los mandatos contenidos en los
articulos 2° y 209 de la Constitucion imponen a las autoridades la obligacién de atender las
necesidades, hacer efectivos los derechos de los administrados y asegurar el cumplimiento de las

obligaciones sociales”*%.

Como se puede observar, se trata de una legitimidad vista desde dos puntos de
vista, el primero desde el acceso y ejecucion del poder con un sentido democratico

es decir de las mayorias y el segundo, a partir de la resolucion de las dificultades

22 \Jer LINARES, Sebastian. La (i)legitimidad democratica del control judicial de
las leyes, Marcial Pons, Madrid, 2008.

23 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-068 de 1998, M. P. Alejandro
Martinez Caballero, donde se puede ver que la legitimidad esta intimamente ligada
con el ejercicio del poder dentro del derecho, es decir de la legalidad en sentido
genérico; lo que significa para el interés que nos asiste en la investigacion, que el
mismo esta dentro del marco del Principio de Legalidad.
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desde la justicia social y el derecho; criterios que muestran el sentido politico y

juridico en el mismo.

En efecto, cuando se hace referencia al criterio democratico de la legitimidad se
esta en el campo de la participacion ciudadana que a través de los medios que le
ha otorgado la ley en sentido genérico interviene en la conformacion del poder,
como puede ser el voto que determina la eleccién de autoridades de las diversas
ramas del Poder Publico®?*; de la misma manera, al hacer alusién a la legitimidad
desde la perspectiva juridica se esté refiriendo a las actuaciones de Poder Publico
acordes al Principio de Legalidad con un caracter genérico, ya que no es otro el

fundamento de ser ajustadas al derecho y a la justicia.

Asi las cosas, de los criterios expuestos por la Corte Constitucional la legitimidad
se puede identificar en un sentido estricto con la participacion de la voluntad
democratica que determina mayorias en la conformacion del Poder Publico y en
un sentido que voy a denominar lato, en cuanto a la conformidad con el derecho,

es decir con el Principio de Legalidad, llevandonos al campo de la validez.

La legitimidad en sentido estricto presenta serios cuestionamientos respecto a la
actividad de control de constitucionalidad, en la medida que como lo indiqué en
acapite precedente no es ejercido por las mayorias, sino por personas designadas
o elegidas a través de mecanismos distintos al voto popular por ejemplo;
argumentacion que no es tan exigente respecto a la denominada lata, por cuando
la misma implica la concordancia con el Principio de Legalidad en un clara

expresion de respeto del derecho y la justicia, es decir a que sea valido.

224 E| articulo 40 de la Constitucién de Colombia de 1991 establece por ejemplo,
gue todos los ciudadanos pueden intervenir en la conformacion del poder politico,
siendo elegidos o eligiendo a sus representantes en el legislativo; circunstancia
que es idéntica en el sistema juridico espafiol cuando la Constitucién de 1978 en
el titulo Il articulos 68 y ss hace referencia a las Cortes Generales y su forma de
eleccion.
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Analicemos entonces la legitimidad del control de constitucionalidad desde los

distintos aspectos a que se ha hecho referencia anteriormente, asi:

3.1.1.1. Legitimidad en sentido lato

He venido indicando que el control de constitucionalidad lo puedo clasificar como
legitimo desde un criterio lato, por cuanto ha de estar de acuerdo con el orden
juridico, es decir provenir del derecho y ejercerse acorde con el mismo, dando
lugar a que se pueda identificar como valido, ya que el criterio juridico de validez
se identifica en la concordancia con normas juridicas, es decir obligatorias, de

rango superior.

Implica lo anterior, que se trata de una legitimidad formal que si bien es cierto
analizaré mas adelante, por ahora digo se identifica en el respeto y concordancia
con normas juridicas superiores sin entrar a analizar el contenido de las mismas,
es decir, su materialidad; por tal razon, la legitimidad lata del control de
constitucionalidad es la simple constatacion de que esté previsto nhormativamente

y se ejerza dentro de regulaciones con el mismo caracter.

Para el caso que nos ocupa, es preciso indicar, gue tanto la Constitucion Espafiola
como la Carta Superior de Colombia consagran el control de constitucionalidad de
manera expresa cuando en su articulado asi lo prevén; que para el caso

colombiano el articulo 241 expresa:

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion,

en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:
1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los

actos reformatorios de la Constituciéon, cualquiera que sea su origen, so6lo por vicios de

procedimiento en su formacion.

121



2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, solo
por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos Ultimos sélo por vicios de procedimiento en su convocatoria y
realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién.

6. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral
10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacion.

7. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el
Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.

9. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

10. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accién
de tutela de los derechos constitucionales.

11. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitird a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la
sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica

sélo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva. e

Por su parte en el sistema juridico espafiol se encuentra regulado en el articulo

225 Articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 que ha de leerse
para lo que nos ocupa en estricta concordancia con el articulo 4 de la misma Carta
Superior, que hace referencia a la supremacia de la Constitucion respecto de
cualquier otra norma juridica.

122



161 constitucional, que hace referencia a la competencia del Tribunal
Constitucional, la cual incluye el recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley, entre otras, lo que determina una
legitimacion formal o legal del control constitucional que determina validez del

mismo?2°.

Se trata entonces de una legitimidad fundada en las competencias que la ley en
sentido genérico otorga a uno o unos organos del Estado de verificar y realizar la
proteccion de las normas constitucionales frente a las demas normas juridicas, en
el entendido de concordancia entre unas y otras, lo cual es consecuencia de la
jerarquia normativa entre ellas; significa, que se trata de un control fundado en la
habilitacion o reserva de ley en sentido genérico, por cuanto esta previsto en
norma juridica y de una u otra manera reservado a norma juridica dentro de la
distribucion de competencias de los diversos poderes publicos en el Estado de

Derecho??’.

Constituye una legitimidad de consagracion, ya que una norma de orden
constitucional o legal en sentido formal prevé la existencia del control
constitucional, sin que por ahora sea preciso ocuparme de su contenido porque lo

haré mas adelante
3.1.1.2. Legitimidad en sentido estricto
Cuando hago referencia a la legitimidad en sentido estricto me ocupo de verificar

si el control constitucional corresponde al querer de las mayorias en el entendido

democratico del término, es decir, si lo podemos identificar con decisiones que

228 \/er articulos 161 y ss de la Constitucién Espafiola de 1978.

22l HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez, obra citada p. 261, muestra las
diferentes funciones de los poderes publicos en el Estado de Derecho en un
sentido de respeto normativo, a través de las diversas formas de comunicacién
qgue implica cada una de ellas.
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impliquen la expresién de voluntad popular o si por el contrario corresponde a
manifestaciones de grupos o sectores sociales que por alguna circunstancia son

investidos del ejercicio del Poder Publico de control constitucional.

Asi como sucede con el Poder Publico legislativo que normalmente ejerce una
representacion del pueblo y es investido de la facultad de expedir regulaciones
normativas con el caracter formal de ley, se podria esperar que los tribunales
constitucionales encarnaran y ejercieran su competencia de guarda de las normas
constitucionales como consecuencia de la expresion democratica del pueblo,
dando lugar a una legitimacion estricta del control constitucional, porque
corresponde a la expresiéon de las mayorias democraticas, es decir, a un consenso

general.

Significa lo anterior, que el control deberia ser ejercido por las mayorias y no por
un grupo pequefio de magistrados que conforman las cortes constitucionales o
cuando el control es difuso como en el sistema juridico colombiano, por parte de
un funcionario investido de jurisdiccion, que pueden y puede sacar de la vida
juridica una norma por ser contraria a las regulaciones constitucionales, siendo
gue la misma ha sido dictada por un poder como es el legislativo que constituye la

voluntad mayoritaria del pueblo.

Parece un contrasentido que una minoria como se ha de concebir un tribunal
constitucional para el ejercicio del control a que nos hemos venido refiriendo,
pueda sacar de la vida juridica una norma que ha sido expedida por el Congreso
gue encarna mayorias en el ejercicio de la voluntad democratica y su funcién

natural es hacer la ley a la cual estd sometiendo el control de constitucionalidad.
Pero la anterior argumentacioén no es tan clara, porque el control constitucional se

determina legitimo en sentido estricto, asi no lo parezca, por cuanto al igual que

cuando el poder legislativo expide una ley formal, expresa voluntad mayoritaria
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desde dos puntos de vista, el primero en la medida que las decisiones son
colegiadas y en esta medida la mayoria determina el control y el segundo, porque
los tribunales constitucionales como en el caso colombiano involucran la voluntad
mayoritaria del pueblo cuando son elegidos para los cargos, asi sea de manera

indirecta®?,

Sin embargo, es preciso que analicemos mas detalladamente las mayorias
democraticas en el ejercicio de la funcidon de expedir leyes y las que se configuran
en el control constitucional, es decir, en el acto que es objeto de control y en el
ejercicio del control para determinar la existencia de una legitimidad, porque como
lo he venido indicando desde tiempo atras, ha surgido la duda de la legitimidad del
control constitucional en cuanto al ejercicio del mismo por los tribunales o cortes
constitucionales, en la medida que se ha considerado de alguna manera como un
control politico?”® y no como un control de derecho o si lo puedo llamar juridico®° y
en esta medida deberia ser ejercido por quien o quienes representan las mayorias

dentro del Estado.

Significa que las inquietudes respecto de la legitimidad en sentido estricto en
cuanto a quién ejerce el control de constitucionalidad se derivan de dos aspectos
gue corresponden a la existencia o no de un fundamento democratico en el sujeto

que lo realiza (sujeto en cuanto al 6rgano que lo realiza) respecto a la

228 En el ordenamiento juridico colombiano, los magistrados de la Corte
Constitucional son elegidos por el Senado de la Republica que hace parte del
Poder Publico legislativo y que es elegido por voto popular. En Espafia es el Rey
quien designa los magistrados del Tribunal constitucional, sin que olvidemos que
el monarca conlleva la voluntad popular.

229 \Jer SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién, Editorial Tecnos, Madrid,
1983, al referirse al guardian de la Constitucidon hace referencia al Presidente del
Reich por ser el elegido mayoritariamente.

230 KELSEN, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, 22 ed.,
Editorial Tecnos, Madrid, plantea que el control de la Constitucion debia ser
ejercido por un Tribunal Constitucional, es decir, de naturaleza juridica y no
politica.
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representacion o no de mayorias dentro del Estado y a la naturaleza del mismo, es
decir, si se trata de un control politico o juridico®,

El primer evento corresponde a la legitimidad en sentido estricto, es decir, de
quien ejerce el control de constitucionalidad, (el segundo lo trataré en la
legitimidad material) el cual que se viene analizando en este acépite, que
determina un criterio subjetivo en el concepto de mayorias indicado, por cuanto se
trata de cOmo se adquiere la competencia de Poder Publico para realizar el control
de constitucionalidad, el cual est4 en estricta relacién con el érgano o sujeto que
expide el acto controlado.

En esta medida, quien ejerce el control de constitucionalidad debe estar asistido
de una legitimidad democratica para el mismo, ya que se trata en principio de un
control negativo en cuanto que puede dar lugar a que salga de la vida juridica un
acto expedido por el Poder Publico legislativo o el Poder Publico administrativo,
los cuales han adquirido la competencia para expedir regulaciones normativas
legales por la voluntad de la mayoria democratica en el Estado al haberlos

elegidos popularmente®?.

Significa lo anterior, que si la autoridad que expide el acto que es objeto de control
de constitucionalidad tiene una investidura democratica en cuanto a su eleccién
por mayorias, de esa misma manera lo deberia tener quien realiza el mentado
control, porque de lo contrario se estara vulnerando la voluntad popular contenida

en la eleccion del Congreso y de la maxima autoridad administrativa, en la medida

231 BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del
derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, p. 237 y ss, hace un
analisis del constitucionalismo y democracia, indicando como la Corte
Constitucional de Colombia ha ido ganando terreno en el control politico
especialmente en asuntos de derechos sociales.

232 No se olvide que tanto el Congreso o Parlamento como el Presidente de la
Republica son elegidos por voto popular lo cual refleja mayorias democraticas en
su conformacion; circunstancia que es similar en el sistema espafiol.
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que la minoria estaria determinando el actuar de la mayoria, surgiendo asi un
grave inconveniente respecto de la fuerza vinculante de las decisiones de la
mayoria respecto de la minoria y en tanto sea posible que la segunda pueda sacar
de la vida juridica una norma expedida por la primera, se estara frente al poder

superior contramayoritario que vulnera principios democraticos®>,

Significa entonces, que como los tribunales constitucionales no son elegidos por la
decision mayoritaria de las personas, en la medida que por regla general no
devienen del voto popular, circunstancia que si ocurre en el caso del legislativo y
el administrativo, no existiria legitimacion en sentido estricto para que dichos
organos dentro de la estructura del Estado ejerzan el control de constitucionalidad
y en esta medida, corresponderia realizar el control a uno con la misma forma de

designacion democrética.

Pero si se analiza con detalle la argumentaciéon de una supuesta falta de
legitimacion en sentido estricto de la Corte o Tribunal Constitucional para ejercer el
control constitucional por no ser elegidos sus integrantes por las mayorias y en
esta medida vulnerar criterios democréticos, se puede verificar que esto no es asi
y que el fundamento mayoritario de legitimidad se encuentra tanto en la

designacion de los magistrados como en el ejercicio de dicho control.

En efecto, puede que los integrantes de la Corte o Tribunal Constitucional no

sean elegidos por voto directo como se hace en el caso de los miembros del

233 | INARES, Sebastian. La (i)legitimidad democratica del control judicial de las

leyes, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 241-242 expresa al respecto: “En la literatura
politica contemporanea, el problema de la dificultad contramayoritaria ha sido abordado
normalmente como un conflicto que enfrenta a dos posiciones categoricas irreconciliables. De un
lado, estan aquellos que defienden que, en las circunstancias de la politica, las mayorias
democréticas deben tener la Ultima palabra institucional. Asi, esta postura rehlsa aceptar el control
judicial de las leyes en el marco de una constitucién rigida (Waldron, 1993a; 1999a). Del otro lado,
estan aquellos que consideran que los derechos reconocidos en la constitucién son - y deben ser -
cartas de triunfo respecto de cualquier pretensibn mayoritaria que pretenda ignorarlos o
conculcarlos. Para esta posicion, las constituciones rigidas y los sistemas robustos de revision
judicial de las leyes resultan justificables” (Dworkin, 1977; 1996).
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Congreso, Parlamento o el Presidente de la Republica, pero esto no les quita
legitimidad en su ejercicio de control constitucional por ausencia de una mayoria
democratica, por cuanto son designados por un oOrgano que si fue elegido
directamente por el pueblo a través del acto de votacidon y en estas circunstancias,
la investidura de mayoria se traslada a los integrantes del 6rgano de control

constitucional.

Significa, que es una expresion democratica indirecta de elecciébn como ocurre
usualmente en los estados modernos, por cuanto no es posible siempre la
elecciéon por voto directo, ya que el numero de personas y las conformaciones
estructurales de la organizacion estatal no lo permiten y se hace necesario por
tanto establecer formas de eleccion indirectas, como en el caso de los miembros

de los tribunales constitucionales.

Pero dichas modalidades de designacion no le quitan el caracter mayoritario, por
cuanto que quien las realiza ha sido elegido o designado por mayorias,
adquiriendo una investidura para realizar elecciones indirectas cumpliendo con ello
con el criterio democratico exigido; lo que muestra que la legitimidad democratica
en sentido estricto respecto del control constitucional se cumple plenamente, ya
gue en el caso colombiano los Magistrados de la Corte Constitucional son elegidos
por el Senado de la Republica que a su vez lo ha sido por voto directo del pueblo y
en tal modo la representaciéon directa de unos genera la representacion indirecta

de los otros, pero en cualquier caso se trata de expresion democratica.

Para el caso del sistema juridico espafol, los integrantes del Tribunal
Constitucional son designados por el Rey a propuesta del Congreso, Senado, el
Gobierno y el Consejo del Poder Judicial, todos ellos representando de una u otra
manera la mayoria democratica del pueblo espafiol y trasladando sus investiduras

a quienes conforman el alto tribunal que guarda la Constitucién de este pais.
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En el mismo sentido de la designacién ocurre con las decisiones que se toman en
ejercicio del control constitucional, en cuanto se puede sacar de la vida juridica
una norma con el caracter de ley en sentido formal al ser un acto expedido por el
legislativo o por el ejecutivo, que conllevan la voluntad popular por haber sido
elegidos por la mayoria democratica y si se declara la inconstitucionalidad se
podria pensar que la voluntad minoritaria estaria primando sobre la mayoritaria, lo

gue haria ilegitimo el control.

Lo anterior no es asi y con un argumento muy similar al que propuse en los
acapites precedentes, la voluntad en el acto de declaratoria de inconstitucionalidad
de una ley refleja la voluntad mayoritaria democratica, por cuanto el Tribunal o
Corte Constitucional manifiesta el querer popular de manera indirecta, al haber
sido investida de la competencia para hacerlo a través de las formas previstas en
la ley en sentido genérico?®*, que conforman la representacién popular y por tal su

voluntariedad decisoria en este caso de proteccién de la Constitucion®°.

234 Se trata de una democracia indirecta que no es otra cosa que la representacion
popular como mecanismo decisorio dentro del Estado, cuando por diversas
circunstancias no es posible hacerlo a través de formas directas de decision, el
cual ha sido utilizado desde la antigiedad como lo expresa KAUSKY, Karl.
Parlamentarismo y democracia, Editorial Nacional, Madrid, 1982, p. 109, cuando
dice: “Desde remotos tiempos y ya en el periodo de los barbaros, nos encontramos con huellas de
instituciones representativas.

De hecho a medida que se extiende el &mbito de los asuntos publicos, a medida que su circulo de
accion se dilata y resulta imposible despachar estos asuntos celebrando asambleas populares
donde todos pueden participar, se vio cada vez mas nitidamente la necesidad que las asambleas
generales fuesen sustituidas por otras en que so6lo tomasen parte algunos representantes de la
comunidad”.

3% Tengo que decir que la representacién como forma democratica es la manera
que por regla general los pueblos actuales toman las decisiones, por cuanto la
modernidad y el desarrollo impiden decisiones directas de las comunidades
nacionales; es decir, que la democracia indirecta es la que prima actualmente y
para esto ver: SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una
radiografia tedrica, 32 reimpresion, Fondo de Cultura Economica, México, 2013, p.
129, quien expresa: “En la democracia moderna, las principales decisiones politicas son
adoptadas por representantes electos y no por los ciudadanos. Teéricamente estos representantes

no son delegados que representan intereses particulares sino que representan intereses
generales”.
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Se trata entonces el control constitucional de decisiones mayoritarias
democraticamente indirectas, que buscan la proteccion de la Constitucion de
vulneraciones realizadas por el Poder Publico legislativo a través de normas con el
caracter de ley en sentido formal; adquiriendo de esta manera una legitimidad en
sentido estricto como la he venido denominado, por cuanto es la mayoria
democratica quien lo ejerce a través el 6rgano correspondiente y las decisiones

que se toman.

Asi las cosas, no puede pensarse que como el control de constitucionalidad es
ejercido por un grupo de magistrados o por un juez en particular, se estén violando
contenidos democraticos y por tal razén vulnerando la soberania popular®®, en la
medida que dichos criterios se mantienen a través de la representacion, es decir,
de la designacion de personas para la realizacion de actividades que en principio
le corresponderian al pueblo pero que por distintas circunstancias no lo puede
hacer directamente®’; lo que determina que no sea cierta la afirmacién de que
cuando un juez declara la inconstitucionalidad de una norma juridica, se esta
contrariando la voluntad de la mayoria que ha sido expresada a través del
legislativo o del administrativo, ya que en cualquier caso se esta frente a una
representacion popular, por cuanto el pueblo no legisla directamente sino que lo

hace por intermedio del Parlamento o Congreso®*®.

3¢ Es conocida la expresion de Hobbes que la soberania corresponde a quien
ejerce el control y en estas circunstancias, podria parecer que el pueblo ha
perdido su poder soberano el cual es trasladado a los jueces en este caso a
guienes ejercer el control constitucional.

237 SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada, p. 129,

expresa: ‘“La democracia moderna es, inevitablemente, representativa... Existe una democracia
representativa cuando quienes participan en las deliberaciones que conducen a la adopcion de las
decisiones colectivas son personas que han sido elegidas con esa finalidad”.

238 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, en cita que hace SALAZAR
UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada, p. 193, plantea que
cuando un juez declara la inconstitucionalidad de una norma se esta contrariando
la voluntad de los representantes del pueblo y por tal de la mayoria,
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Considero que existe una legitimidad del control constitucional en lo que he
denominado sentido estricto, sin que se vulneren postulados democraticos,
cuando un Tribunal Constitucional saca de la vida juridica una norma de tal
caracter por contrariar la Carta Superior, por cuanto se esta expresando voluntad
mayoritaria en el ejercicio del poder soberano del pueblo, que ha investido a ese
juez para realizar una actividad que en principio le corresponde, pero que no
puede ejercer directamente; es decir, que lo ejerce a traves de la

239

representacion“>”, y que lo Unico que evidencia es que el Estado y la actividad del

mismo esté sometida al derecho o a la legalidad en sentido genérico, en este caso
a la Constitucion®*; pero que no puede realizar directamente el pueblo por una
imposibilidad material, teniendo en cuenta las modernas estructuras estatales, sin

que esto afecte la sustancialidad democratica de las mayorias®*.

3.1.1.3. Legitimidad material

La legitimidad material hace referencia al objeto del control de constitucionalidad,

argumentacion que pierde peso en el ambito de la democracia representativa, por
cuanto tanto quien expide la norma como quien ejerce el control actian como
representantes del pueblo.

239 BAYON, Juan Carlos. Derechos, Democracia y Constitucién, en CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 220,
identifica esta postura cuando menciona: “En contra de esta conclusién suelen esgrimirse
algunos argumentos tipicos. Quiza el mas usual es el que nos recuerda, por un lado, que la opinion
de la mayoria de los ciudadanos no se refleja sin distorsiones en la mayoria de sus representantes;
y por otro que, si de credenciales representativas se trata, en la mayoria de los sistemas los jueces
constitucionales no estd totalmente desprovistos de ellas (puesto que suelen ser elegidos por
organos que ostentan a su vez una representatividad de primer o de segundo grado)”.

240 se trata entonces del Estado y en este caso el Poder Publico legislativo
sometido al derecho, pero ademas en el derecho porque se expresa a través del
mismo; ver SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada,
p. 93.

241 Bien dice BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, 82 reimpresién, Fondo
de Cultura Econdémica, México, 2014, p. 51: “Si por democracia directa se entiende
estrictamente la participacion de los ciudadanos en todas las decisiones que le atafien ciertamente
la propuesta es insensata. Es materialmente imposible que todos decidan todo en sociedades cada
vez méas complejas como las sociedades industriales modernas...”.
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es decir, a lo que es exigible de concordancia entre la norma legal respecto al
contenido de la Constitucion, es decir, que las regulaciones normativas del Poder
Publico legislativo y en determinados casos el administrativo, deben ajustarse a
estipulaciones y prescripciones que se encuentran en el contenido superior de la

Carta Politica.

Significa lo anterior, que las normas juridicas deben estar acordes con los
principios, reglas y valores previstos en la Constitucion desde un criterio
sustancial, en el entendido que la misma los ha preestablecido y por tal razén son
exigibles dentro del Estado de Derecho a través del control de constitucionalidad,
que es realizado por regla general por un Tribunal o Corte Constitucional como

organo distinto a quien expide el acto controlado.

En este caso es necesario precisar una circunstancia que dara claridad a la
legitimidad del control de constitucionalidad desde el punto de vista material, la
cual corresponde al cuestionamiento de por qué el juez constitucional puede sacar
de la vida juridica una norma expedida por legislativo o el administrativo en su
funcion de legislar, siendo que ha sido expedida por quien encarna la voluntad
popular; cuestionamiento que se puede expresar en: por qué los contenidos
normativos legales tienen que someterse a los contenidos constitucionales siendo
gue han sido proferidos por el Poder Publico legislativo en ejercicio de la voluntad

popular.

Lo anterior nos lleva a indicar, que dentro del Estado de Derecho existen normas

juridicas de jerarquia superior’*?, las cuales se encuentran previstas en la

242 Hago referencia a normas juridicas en el sentido de obligatoriedad de las
mismas y por esta razén, oponibles o exigibles, de las cuales ha de estar dotada
una constitucion como lo expresa PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional
y derechos fundamentales, 22 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 111, cuando

dice: “Que una Constitucién es normativa o, mejor dicho, que esta dotada de un contenido
material sustantivo que se postula como vinculante significa que, ademas de regular la
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Constitucion y que han de ser respetadas por las de inferior jerarquia desde un
criterio material o sustancial, en el entendido que tiene que existir concordancia
entre la regulacion legal y las prescripciones, principios reglas y valores previstos

en el texto constitucional®®,

Pero si esto es asi, el cuestionamiento formulado anteriormente alcanza plena
validez, ya que no parece justificable que cuando una norma legal que es
expedida por el Poder Publico facultado para hacerlo y que representa la mayoria
politica democratica, tiene que subordinar su expresion de voluntad al contendido
de una regulacion que ha sido producida en momentos y circunstancias distintas,

es decir, desde una sustancialidad diferente.

En tal sentido es preciso indicar, que las regulaciones constitucionales

corresponden a un momento politico determinado®**

, €s decir, que en las mismas
se incluyen contenidos vigentes a las circunstancias facticas en que el acto
constitucional llega al mundo del derecho, que dan lugar a la materialidad de la
norma superior y de una u otra forma al modelo de control de constitucionalidad,
que se adopta por la voluntad popular democratica; las cuales entran en
contradiccion o lo que alguna doctrina denomina tension, con las regulaciones
legales que de la misma forma corresponden a un momento politico determinado,
gue no se identifica con el de la regulacién constitucional. Esto es lo que en

términos concretos corresponde a lo que se regula en el texto legal frete al de

organizacion del poder y de las fuentes del Derecho - que son dos aspectos de una misma
realidad-, genera de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles”.

243 \Jer QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional
Colombiano, 62 ed., Editorial Temis, Bogota, 2015, p. 40, sobre los contenidos de
una Constitucion.

244 Utilizo el término momento politico determinado para evidenciar circunstancias
facticas generadoras de regulaciones constitucionales, que no son otra cosa que
la expresion de la voluntad democratica de las mayorias, es decir, de poder, que
en palabras de Bobbio en referencia a Max Weber uno se identifica con el otro; ver
BOBBIO, Norberto y BOVERO Michelangelo. Origen y fundamentos del poder
politico, Editorial Grijalbo, México, 1984, p. 25.
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caracter constitucional®®.

No es otra la tension o contradiccibn material entre las regulaciones legales y
constitucionales que determinan el control de constitucionalidad, por esta razén, el
juez o tribunal constitucional encargado de verificar la concordancia material entre
la norma legal y la constitucional, debera tener en cuenta las circunstancias
facticas que determinaron a cada una de las mismas y como muy seguramente
son distintas, los contenidos de una y otra se contradicen, por tal razon entrarda a
declarar la inconstitucionalidad de la regulacién legal, pero con un alto grado de
subjetividad ya que las condiciones que he denominado politicas se tornan

diferentes?*®.

Se trata entonces de circunstancias vigentes al momento de la creacién de la
norma constitucional las que determinan que la norma legal salga de la vida
juridica®”’, en la medida que fueron las que fundamentaron el contenido de la

regulacion vulnerada, por tal razén y como se trata de un analisis iusfiloséfico-

24> SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada, p. 183,
a quien hemos seguido muy de cerca en este tema, lo identifica como la tension
general entre el constitucionalismo y la democracia respecto de qué puede decidir
el legislativo y que no por las limitaciones del control constitucional, sin que se

afecten postulados democraticos. Especificamente dice: “Detras de esta tension
general se encuentra el problema que nos ha acompafiado desde el inicio de nuestro recorrido:
¢hasta qué punto es posible limitar, no solamente desde el punto de vista procedimental (como
decidir) sino también desde el punto de vista material (que cosa se decide o como se decide), la
soberania popular sin desnaturalizarla? O, desde el punto de vista del ideal constitucional ¢cuanta
liberta positiva pueden soportar los limites que impone la constitucion rigida?.

246 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, obra citada, p. 272, lo identifica
como el estado de cosas, que lleva a la discrecionalidad del juez.

247 pareciera un criterio weberiano donde las circunstancias facticas determinan el
control de constitucionalidad, lo cual en cierto sentido es asi, pero no es el eje
central de lo que nos interesa, porque se trata de la legitimidad del mismo a partir
del contendido tanto de la norma constitucional respecto de la legal, es decir, de
las regulaciones previstas en cada uno de los textos enfrentados; pero para ver la
legitimidad del poder politico y en tal medida el control de constitucionalidad desde
un analisis social si es que lo puedo llamar asi, ver WEBER, Max. Economia y
sociedad, edicién preparada por Johannes Winckelmann, nota preliminar de José
Medina Echavarria, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2002.
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politico el que nos ocupa y no de orden sociologico, me concentraré estrictamente
en el contenido de las regulaciones constitucionales y su adopcion democrética en
su relacion con el control de constitucionalidad para determinar la legitimidad del

mismo.

Asi las cosas, debo decir, que el contenido de las regulaciones constitucionales
determinan que como resultado del control de constitucionalidad una norma legal
en sentido formal, es decir, expedida por el Congreso o Parlamento salga de la
vida juridica, por existir una violacion material, es decir del contenido
constitucional, lo que hace que el Poder Publico legislativo tenga que someterse
de manera estricta al mismo; siendo preciso indicar entonces, que no es posible
contradecir una norma superior, ya que la norma legal se debe ajustar a ella y en
esta medida, nos encontramos frente a regulaciones preestablecidas que
condicionan y determinan el ejercicio legislativo, constituyendo de una u otra

manera una limitacién a dicho Poder Publico en su expresion democratica.

La anterior argumentacién, evidencia que el contendido sustancial constitucional
ha de ser respetado y limita el ejercicio legislativo (mayoritario democratico), por
cuanto consagra principios, valores y reglas encaminadas a garantizar derechos
de diversa naturaleza entre ellos los fundamentales, que deben ser respetados

248

como premisa primordial del Estado de Derecho“™, con la finalidad de mantener

248 Aunque la nocién de derecho fundamental puede tener algunas variables,
considero de interés traer a colacion lo que plantea BERNAL PULIDO, Carlos. El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 77-78, en referencia a lo expresado
por Rober Alexy y otros doctrinantes, asi: “En esta investigacion partiremos del concepto
de derecho fundamental como un todo (Grundrecht als Ganzes), que designaremos mejor como
derecho fundamental en sentido lato, formulado por Robert Alexy para esclarecer la estructura de
cada uno de los derechos fundamentales. De acuerdo con este concepto, todo derecho
fundamental se estructura como un haz de disposiciones y normas vinculadas interpretativamente
a una disposiciéon de derecho fundamental”- Mas adelante agrega: ‘M. Medina Guerrero
sostiene que todo derecho fundamental puede entenderse como un haz de garantias, facultades y
posibilidades de actuacion - conectado con el ambito material que da nombre al derecho- que la
Constitucion reconoce inmediatamente a sus titulares....y L. Agukar Luque sostiene que los
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un equilibrio en las relaciones de poder entre las minorias y las mayorias, en la

medida que su titularidad radica en unos como en los otros?*°.

Por tal razén, se han identificado unas regulaciones normativas constitucionales
de referencia, que constituyen un marco estable, para algunos inmutable, al cual
se tienen que someter materialmente las leyes en sentido formal y que
corresponden a las normas de derecho fundamental®°, es decir, aquellas que
consagran los derechos fundamentales y que por constituir la sustancialidad en las
regulaciones normativas superiores no pueden ser modificadas sino a través de

procedimientos bien rigurosos.

Pero dicha concepcion entra en choque con los poderes democraticos en cuanto a
que se esta limitando el querer de las mayorias, pero no solo de las mayorias, sino
de las actuales, porque se ha de reconocer que dichos contenidos sustanciales
son determinados de una u otra forma al momento de traer a la vida juridica la
regulacion constitucional y pueden no corresponder al tiempo en gque se expide la
regulacion legal formal; ademas, porque quien verifica el respeto de la norma de
caracter superior es el Tribunal Constitucional quien hace las interpretaciones

correspondientes para establecer la concordancia y en esta medida su actuar en

derechos fundamentales constituyen basicamente un derecho subjetivo que deja en manos de su
titular un haz de facultades que éste puede actualizar con caracter puntual ante las posibles
restricciones que en su dmbito de agere licere se produzcan por via de una actuacion de los
poderes publicos”.

249 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho, cita que hace
VASQUEZ, Rodolfo. Justicia constitucional, derechos humanos y argumento
mayoritario, en Normas, razones y derechos, Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 243,

lo presenta de la siguiente manera. “Una constitucion no sirve para representar la voluntad
comun de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos incluso frente a la voluntad
popular... El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las leyes ordinarias y
las opciones de gobierno, no reside en el consenso de la mayoria, sino en un valor mucho mas
importante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos
sociales, 0 sea en derechos vitales concedidos a todos, como limites y vinculos, precisamente,
frente a las leyes y los acto de gobierno expresados en las contingentes mayorias”.

20 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales, obra citada, p. 79 las identifica con las proposiciones de deber ser

gue han de contener las disposiciones iusfundamentales de la Constitucion.
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gran sentido se torna subjetivo®”.

Por tal razén, el control de constitucionalidad en un criterio de legitimidad material,
previsto como la verificacion de la concordancia sustancial de las normas legales
respecto de las constitucionales, es decir en el contenido o respecto del “que” de
la regulacion, se torna controversial especialmente en una postura de campos o
asuntos que son intocables dentro del texto superior y han sido denominados

22 g |o indecidible®®®

como el coto vedado , para determinar la garantia de los
derechos fundamentales previstos, porque lleva a la inmutabilidad tanto de las
regulaciones constitucionales como legales y en esta medida pareciera que el

orden juridico y politico se estatizara en el sentido de una quietud inexorable.

Todo gira en torno a regulaciones que en funcién del reconocimiento de derechos
fundamentales predeterminan el ordenamiento juridico y que, cualquier regulacion
legal en contrario se torna inconstitucional asi haya sido expedida en el ejercicio
del poder de las mayorias democraticas; es una confrontacién del contenido
normativo que pone en evidencia la pugna entre la decision mayoritaria que podra
incluir muy seguramente intereses de la comunidad, respecto de los particulares

gue han de estar previstos en los derechos fundamentales que se deben respetar.

En efecto, dicho choque o contradiccion no es mas que la expresion de la pugna
que se presenta entre los derechos subjetivos de las personas porque a eso

hacen referencia los derechos fundamentales, respecto de los intereses de la

1 | a indeterminacién normativa, especialmente en el orden constitucional exige
su interpretacion y es donde entra en juego la discrecionalidad del juez
constitucional en el ejercicio del control que realiza; para identificar clases de
normas, ver: FERRER BELTRAN, Jordi y RODRIGUEZ, Jorge Luis. Jerarquias
normativas y dinamica de los sistemas juridicos, Marcial Pons, Madrid, 2011.

%2 GARZON VALDES, Ernesto. Derecho, ética y politica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 631y ss.

53 FERRAJOLI. Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y la democracia, Editorial
Trotta, Madrid, 2011, p. 773 y ss.
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comunidad, es decir, los de orden democratico en el entendido del criterio
mayoritario que son jerarquizados por la consagracion constitucional, asi como por
el juez en el ejercicio del control de constitucionalidad y que es a lo que hace

referencia la subjetividad que mencioné anteriormente.

En cuanto a la pugna de derechos subjetivos dentro de los cuales estan los
fundamentales®*, respecto a intereses generales, se ha identificado como una
manifestacion de tension entre la érbita privada en lo referente a los derechos y la
Orbita publica en alusién a los intereses generales; como si se tratara de dos

ambitos plenamente separables y que de una u otra manera se contraponen.

Asi las cosas, con la existencia de un marco de relacion normativa sustancial
constitucional que no se puede tocar por regulaciones legales en principio de
caracter democratico mayoritario, los derechos subjetivos primarian respecto de
los intereses publicos de la colectividad y en esta circunstancia, podria pensarse
que al orbita privada a que hice referencia prevalece sobre la publica,
desvirtuando postulados como el que indica que dentro de un Estado de Derecho
han de primar los intereses generales y que el interés particular tiene que ceder

ante el interés general.

Es una concepcion que pareciera contrariar los criterios democraticos de las
mayorias en pro de las minorias para garantizar el ejercicio del control
constitucional y darle de esta manera legitimidad, lo cual adquiere mayor evidencia
con respecto a quien lo ejerce, que en principio no representa a las mayorias pero
en cambio quien expide la ley si y sin embargo, es posible gque como
consecuencia de dicho control una norma legal con el supuesto caracter

mayoritario en una voluntad democrética, sea sacada de la vida juridica.

%4 |dentifico los derechos subijetivos en el entendido de pertenecerle a la persona,

al sujeto y en esta medida se incluye a los de caracter fundamental por ser propios
de ella.
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Significa que el caracter preferente de los derechos subsiste respecto de la
voluntad politica democratica y que el ordenamiento juridico en la interrelacion
normativa legal - constitucional se estructura a partir de la primacia de
regulaciones constitucionales subjetivas en el entendido de derechos
fundamentales, que se constituyen en un bloque inamovible de contenidos
previstos en la Constitucién que subyugan la actividad legislativa y en esta medida
limitan la voluntad del pueblo, que puede estar encaminada a la proteccion de
minorias principalmente, en cuanto a la voluntad democréatica contenida en los

mismos como a los derechos reconocidos o protegidos®.

En efecto, los contenidos constitucionales inamovibles lo que generan es una
pugna con el sentido democratico que pueden tener las decisiones normativas
legislativas, porque al concretarse el control constitucional pueden prevalecer
criterios particulares, en el sentido que las normas legales salen del mundo
juridico por ser contrarias material y sustancialmente a las regulaciones superiores
preestablecidas, como consecuencia de la decision de un érgano que en principio
no representa a toda la colectividad.

Pero la argumentacion presentada anteriormente no es del todo correcta ni
aceptable por las siguientes razones: toda Constitucion desde el punto de vista
normativo ha de contener principios y valores al lado de las reglas particulares,

que estén asistidos de una caracteristica normativa®®, es decir, de

25 ALEXY, Robert. La doble naturaleza del derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2016,
p. 14, reconoce el caracter normativo tanto de las reglas como de los principios.

256 Esto se puede identificar en DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, 32
reimpresion, Editorial Ariel, Barcelona Espafia, 2015, p. 211, cuando al referirse al

fundamento constitucional del gobierno de Estados Unidos dice: “La teoria
constitucional sobre la cual se basa el gobierno de los Estados Unidos no es una simple teoria
mayoritaria. La Constitucién, y particularmente el “Bill of Rights”, esta destinada a proteger a los
ciudadanos, individualmente y en grupo, contra ciertas decisiones que podria querer tomar una
mayoria de ciudadanos, aun cuando esa mayoria actle siguiendo lo que para ella es el interés
general o comun”.
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obligatoriedad®®’

y que han de condicionar la actividad legislativa, como una forma
de mantener el orden juridico que de todas maneras tiene que ser respetado por
quien dice ejercer la voluntad mayoritaria democratica, en el entendido que la
mayoria tiene que actuar en el marco de alguna referencia normativa; pero
ademas, se debe encaminar a la garantia de derechos que tienen que estar
previstos en el texto constitucional, con el fin de permitir una adecuada
convivencia social, en la medida que éste debe ser el fin primordial del Estado y

por tal de la comunidad.

No puede ser que el Poder Publico legislativo en la expresion del poder politico de
la voluntad mayoritaria, no esté circunscrito por regulaciones normativas de
contenido en su actuacion, ya que toda sociedad debe mantener ciertos criterios
que tienen un caracter moral y que se incluyen en la Constitucion como principios
y valores que determinan la actividad legislativa®®, en cuanto a que estan
asistidos de obligatoriedad y en este sentido es que los considero normativos, ya
gue de manera coercitiva limitan o controlan la voluntad de la mayoria para
alejarla de la arbitrariedad y que en alguna expresién se concreta en la garantia de

derechos como lo hemos indicado anteriormente?®°,

%7 COMANDUCCI, Paolo. Assaggi di metaetica due en cita que hace SALAZAR
UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada p. 92, muestra el valor
positivo y normativo de la Constitucién, determinado en un contenido axiol6gico
gue condiciona el ejercicio de la actividad legislativa.

258 CALSAMIGLIA, A. en el prélogo de DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio,
32 reimpresion, obra citada, p. 7, muestra cdmo Dworkin ataca al positivismo
juridico con el argumento de la distincion entre normas, directrices y principios, lo
gue deja ver la existencia de contenidos axiolégicos en las normas como las de
caracter constitucional.

2% FERRAJOLI, Luigi. Los derechos y sus garantias: Conversacién con Mauro

Barberis, Editorial Trotta, Madrid, 2016, p. 108: “Es cierto, el constitucionalismo, ya lo he
dicho otras veces, equivale a un conjunto de vinculos y limites a la democracia politica, esto es, a
la omnipotencia de las mayorias. Sin embargo, en su modelo garantista representa también, en un
analisis mas de fondo, una garantia, un reforzamiento y una refundacion de la propia democracia
politica. Es en primer lugar una garantia: sin limites ni controles, el poder politico de las mayorias
puede destruir la democracia...Es en segundo lugar un reforzamiento: sin garantia de los derechos
de libertad - de expresién, de prensa, de asociacion y de reunion- y de los derechos sociales a la
salud y sobre todo a la educacion, no habra tan poco ejercicio consciente e informado de los
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Y digo morales porque la sustancialidad en los principios y valores no es mas que
la manifestacion de un criterio moral que existe dentro del grupo social, el cual
debe ser expresado en las regulaciones juridicas ya sean de orden constitucional

o legal en sentido formal®®®

, que pueden darse dentro de la conformacion estatal o
ser previos a la misma, pero que en cualquier caso condiciona la actividad publica
legislativa y que como son incluidos en las regulaciones constitucionales legitiman

el control de constitucionalidad en sentido material.

En efecto, los principios y valores pueden ser previos a las conformaciones
estatales o generarse dentro de su existencia, pero de todas formas tienen que ser
previstos en la regulacion superior para que determinen el control de

constitucionalidad?®*

, el cual se legitima por dos circunstancias: la primera por
cuanto adquieren fuerza obligatoria al ser consagrados en norma constitucional,
es decir, al ser exigibles a través del control que nos ha venido ocupando y la
segunda, porque la consagracion se justifica en cuanto a que dichos contenidos
axiologicos constitucionales se concretan y tienen como finalidad la garantia de

derechos, sin que esto implique que lo subjetivo prime respecto del interés general

derechos politicos”.

260 JAIME C., Miguel H. El derecho implicito, Editorial Temis, Bogota, 2014, p. 116,
en referencia a Dworkin dice: “Muchos abogados se resisten a hablar de derechos morales,
aunque les resulta facil hablar de lo que esta bien o mal que haga el gobierno, porque suponen que
los derechos, si es que existen, son una especie de cosas fantasmales...No permite decir, sin
riesgo de que produzca extrafieza, que la fuerza y el caracter de los derechos pueden variar de un
caso a otro y de un omento a otro de la historia”.

%1 ge trata entonces de la fuerza normativa de dichos principios y valores, con
fundamento en su consagracion constitucional y que es lo que determina la fuerza
obligatoria de la Carta Superior, como lo muestra: PRIETO SANCHIS, Luis.
Presupuestos neoconstitucionalistas de la teoria de la argumentacion, en
GASCON ABELLAN, Marina, Argumentacion Juridica, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 18, cuando menciona: “Puede parecer una obviedad, pero no lo es: el
primer requisito del Estado constitucional de Derecho consiste en el reconocimiento de la fuerza
normativa de la constitucién, precisamente como norma suprema que condiciona la validez de
todas las demas normas y que ademas es capaz de imponerse en cualquier clase de conflicto
juridico en que alguno de sus preceptos resulte relevante”.
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legislativo que involucra voluntad de mayorias®®.

Es claro, que la voluntad de las mayorias tienen como fundamento la garantia de
intereses individuales que se conjugan en la voluntad popular®®®, porque no debe
olvidarse que las partes integran el todo y en esta medida la voluntad popular esta
integrada por voluntades individuales®®*, que no hacen mas que buscar al garantia
de sus derechos; lo que sucede es que no se pueden expresar individualmente,

sino que se tienen que consensuar en la voluntad y el interés general.

Lo que pasa es que para deslegitimar el control de constitucionalidad, se ha creido
que lo individual y lo general son conceptos excluyentes, al decir, que se estan
vulnerando criterios democraticos cuando un juez que no representa
supuestamente la mayoria puede sacar de la vida juridica un acto que ha sido
expedido en ejercicio de dicha voluntad; argumentacion que en mi parecer no es
tan clara, porque considero que dichos conceptos mas que generar exclusion lo
gue muestran es inclusion y que uno es fundamento del otro, ya que la voluntad
mayoritaria se fundamenta en las de caracter individual, lo que ocurre es que se
evidencia como unidad y en esa medida pareciera que las excluyera; pero esto no
es asi, por el contrario, la de caracter general se alimenta de las individuales y las

toma para alcanzar sustancialidad, es decir, para existir.

?%2 Se trata de todas formas de contenidos morales aceptados por la colectividad
para determinar validez y por tal legitimidad; GARCIA AMADO, Juan Antonio. La
filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, Universidad Externado de

Colombia, Bogota, 1997, p. 89: “La tesis general seria que el derecho es tanto mas valido,
tanto mas justo, cuanto mas institucionaliza los procedimientos decisorios del discurso moral. Ese
es el contenido moral implicito en las cualidades formales del derecho. Ese es el vinculo que une
inescindiblemente derecho y moral precisamente en el tema de la validez juridica”.

263 Es que la voluntad individual se conjuga en la de la mayoria, inclusive desde la
conformacion del cuerpo politico, como lo expresa LOCKE, John. Ensayo sobre el
gobierno civil, Editorial Porraa, México, 1997.

%4 Tal vez aqui seria procedente traer a colacién el criterio aristotélico del todo y
las partes a que hace referencia en la Metafisica V, 26, 1023b 30, solo para referir
la voluntad general compuesta de voluntades individuales.
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De todas formas, los contenidos materiales de la Constitucion deben ser
respetados en el marco del Estado de Derecho, que para el caso de la
investigacion que me ocupa se trata de una expresion de la primacia del Principio
de Legalidad en sentido genérico respecto de la actividad legislativa que es donde
se concreta el control de constitucionalidad; obviamente sin desconocer las
multiples confrontaciones o tensiones que se presentan y que cuestionan su
legitimidad, por la relacion tan particular y hasta cierto punto contradictoria entre

dicho control y las decisiones democréaticas?®”.
3.1.1.4. Legitimidad formal

En lo que hace referencia a la legitimidad formal del control de constitucionalidad,
lo identifico con las ritualidades, procedimientos o tramites que se deben surtir en
los actos de creacion de las normas constitucionales y las de caracter legal formal
gue determinan que las segundas han de ajustarse a las primeras so pena de

correr peligro de ser sacadas del ordenamiento juridico.

En efecto, en la mayoria de los sistemas juridicos se ha previsto un formalismo
mas exigente para traer al mundo del derecho las normas constitucionales, que el
requerido para las de caracter legal en el sentido de los actos expedidos por el
Parlamento?®®; circunstancia que ha llevado a que se cuestione la legitimidad del
control constitucional, porque supuestamente no existe justificacion que determine

la existencia de mayor o menor rigorismo formal en uno u otro evento, mas que el

265 COLON RIOS, Joel I. La constitucién de la democracia, Universidad Externado

de Colombia, Bogotéa, 2013, p. 33: “El dilema constitucionalismo/democracia, la idea de que
el constitucionalismo y la democracia estan en tensién o en conflicto (el primero apunta hacia un
poder politico limitado por una constitucién suprema, la segunda insistiendo en el poder politico
ilimitado del soberano popular) no es solo una cuestion de interés para la teoria constitucional. De
hecho, el problema ha sido objeto de tratamiento judicial en varios casos en los que, de una u otra
manera, los jueces vinieron llamados a examinar los principios fundamentales del ordenamiento
juridico en cuestion”.

256 En algunos casos como Inglaterra o Nueva Zelanda no ocurre v la ritualidad es

idéntica o similar.
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procedimiento democrético de la mayoria.

En un criterio argumentativo procedimental o formalista, la decision de mayoria
democratica debe ser suficiente para determinar la legitimidad de una norma
expedida en ejercicio del Poder Publico legislativo, sin que sea necesario

establecer procedimientos distintos a través de normatividad constitucional®®’, |

0
que significa, que los contenidos materiales de las normas constitucionalizadas no
son los que determinan la concordancia entre la norma legal formal y la de la
Carta Superior, sino la simple decision que establezca un derecho y que ha sido

tomada con un criterio democratico mayoritario.

Significa que en un conflicto normativo entre una regulacion legal expedida por el
legislativo y una de caracter superior, quien ejerza el control de constitucionalidad
debe preferir aquella que haya sido el fruto de la mayoria democratica, sin tener
en cuenta criterios de sustantividad material, es decir, de contenido; en esta
circunstancia los criterios a que hicimos referencia respecto del coto vedado y lo
indecidible como sustancialidad en la garantia de derechos pierde fuerza
argumentativa, ya que si quien establece el derecho obedece a la mayoria, tiene la
facultad de hacerlo y no estaria vulnerando normatividad constitucionalidad,

porque la misma debe primar®®®.

%57 | INARES, Sebastian. La (i)legitimidad democratica del control judicial de las

leyes, obra citada, p. 37, expresa: “El exponente méas conspicuo de esta posicion es Jeremy
Waldron. Segun Waldron, la regla de la mayoria (expresada en las elecciones y el procedimiento
legislativo) es la Unica que, visto los desacuerdos, reconoce y toma en serio el derecho de todos y
cada uno a que su voz cuente en pie de igualdad con la de cualquier otro. Y Esto no significa caer
en el procedimentalismo radical. Si El procedimiento democratico tiene prevalencia, dice Waldron,
es porque valoramos la igual dignidad y autonomia de las personas...Si el procedimiento
democrdético tiene primacia sobre las cuestiones sustantivas, precisamente, es porque éste se basa
en el valor de la igual dignidad y autonomia personal, que subyace a cualquier concepcion liberal
de los derechos”.

28 BAYON, Juan Carlos. Derechos, Democracia y Constitucién, en

Neoconstitucionalismo(s), obra citada, p. 219, expresa: “El limite real al poder de
decision de la mayoria no son los derechos constitucionalizados, sino lo que el érgano que ejerza
el control jurisdiccional de constitucionalidad - o incluso meramente la mayoria de sus miembros-
establezca que es el contenido de sus derechos: porque, por discutibles e infundadas que puedan
parecernos las decisiones que adoptan, su firmeza no esta condicionada a su correccion material’.
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Esto es, que no interesa el contenido normativo sino el procedimiento para la
adopcion, que debera corresponder a criterios de mayoria democratica y en esta
medida como una norma legal se expide por el parlamento que representa la
voluntad popular, no se legitimaria un control de constitucionalidad de caracter
sustancial, en la medida que terminaria primando el procedimentalismo de la

decision a través de la simple mayoria®®.

Por tal razén, no se justificaria un control de constitucionalidad respecto de
normas adoptadas a través de la forma prevista para que el legislativo que
encarna la mayoria democratica las traiga al mundo del derecho y en esta medida,
las ritualidades contempladas para lo que se denomina norma ordinaria y norma
constitucional deberian ser idénticas en cuanto expresen voluntad democrética;
pero que en mi concepto no debe ser tan estricta tal argumentacién, ya que
desconocer el control de constitucionalidad desde el punto de vista formal, es

argumentativamente fragil, pero también inconveniente.

La fragilidad radica, en que la existencia de formas de expresion de voluntad
democratica mayoritaria se encuentran tanto en la expedicion de normas de
caracter legal como constitucional, es decir, que el procedimentalismo lo hallamos
en unas como en las otras; lo que sucede, es que dentro de un Estado de Derecho
deben existir pesos y contrapesos que se evidencian en los controles que los
poderes publicos ejercen entre si para garantizar dos cosas fundamentales, en
primer lugar el propio Estado de Derecho y en segundo lugar los derechos de las
personas, que pueden ser vulnerados con la expedicion de los actos denominados

ley en sentido formal.

29 SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional, obra citada, p. 190,

lo muestra de la siguiente manera: “Una decision es legitimamente democrética si se
respetaron las reglas que nos dicen quien esta autorizado para decidir y como debe hacerlo...
Desde un punto de vista estrictamente democratico, el respeto de los procedimientos constituye la
Unica fuente de legitimidad de la decision”.
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Por tal razén, no es posible identificar desde una optica formal la voluntad del
legislador con el control de constitucionalidad, porque no se pueden separar de su
sustancialidad, ya que en uno y otro caso se estan refiriendo a derechos; en el
primero a su existencia, reconocimiento y en el segundo a la vulneracién de los
mismos, por la contradiccion normativa que se puede presentar dentro del sistema

juridico®™°.

Esto es asi y por tal razén no se puede indicar que al existir voluntad democrética
mayoritaria en el acto del legislativo, no deberia existir control de
constitucionalidad o un érgano como el Tribunal Constitucional para ejercerlo,
porque en mi parecer también encarnan voluntad democrética quienes lo realizan
como lo presenté en acapite anterior y en esta razén, existiendo criterios
democréticos en los dos casos llega al escenario la sustancialidad, que al ir ligada
a la formalidad determina legitimidad del control de constitucionalidad, en la
medida que los derechos entran en juego respecto de reconocimiento y

vulneracion y es preciso unas formalidades especiales para su garantia.

No se puede desconocer y menos evitar las contradicciones legislativas que se
presentan en el mundo juridico?”* y la necesidad de establecer un orden para el
mantenimiento del Estado de Derecho dentro de una légica argumentativa de
realidades estructurales del mismo, lo que determina que se trate de regulaciones

institucionalizadas®’?, donde la jerarquia normativa constitucional ha de relucir

270 |bidem, p. 268-269: “una decision serd democratica y constitucionalmente legitima si y solo
si ha sido adoptada de conformidad con los procedimientos democraticos (legitimidad formal) vy, al
mismo tiempo, respeta los limites de contenido impuestos por la constitucion (legitimidad
sustancial)’.

21 RATTI, Giovanni. El gobierno de las normas, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.
212, reconoce la existencia de dichas contradicciones pero también lo hace
respecto de la existencia de bases comunes del derecho, que para el caso que no
ocupa las identifico con los derechos, porque tanto en las regulaciones legales
formales como constitucionales los encontramos.

2’2 ATRIA, Fernando. Creacién y aplicacién del derecho: Entre formalismo y
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como si se tratara de la soberania de la Constitucion®’®, para que se garantice el
Principio de Legalidad en sentido genérico, es decir, la primacia de las normas
dentro de todo el ordenamiento juridico respecto del Poder Puablico, que es lo que

nos ocupa en sentido estricto dentro de la presente investigacion.

TITULO 1l
PRINCIPIO DE LEGALIDAD, PODER Y POTESTADES PUBLICAS

Un topico fundamental en la presente investigacion corresponde a la
determinacion del Poder Publico por el Principio de Legalidad, en el sentido que
las regulaciones normativas someten la actividad de las ramas o poderes que lo
componen, por esta razon, es preciso realizar un estudio detallado tanto del

principio como de la subordinacién que realiza respecto de dicho poder.

1. NOCION DE PRINCIPIO LEGALIDAD

La nocién de Principio de Legalidad constituye un aspecto de significativa
relevancia que debe tener la presente investigacion, para determinar como opera
dentro del el ejercicio del Poder Publico, en cuanto la existencia de relaciones de
subordinacion entre uno y otro, teniendo en cuenta que el desarrollo
argumentativo del mismo ha tenido multiples directrices dentro de la nocién de

Estado de Derecho.

En efecto, el Estado de Derecho ha determinado que las estructuras que lo
conforman estén subordinadas a algun sistema normativo que regula y controla su

actuacion®’®; llevando a que criterios de fuerza y arbitrariedad sean proscritos y

escepticismo, en Lagunas del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 45.
273 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil -ley, derechos, justicia-, Editorial
Trotta, Valladolid Espafia, 1995, p. 12.
274 . . e
Una de las mayores conquistas que se pueden identificar dentro del Estado, es
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remplazados por aquellos que se ajustan a la normatividad establecida para
controlarlos®”®; lo anterior es asi, que en las grandes transformaciones del Estado
uno de los aspectos mas relevantes ha sido la forma en que el derecho opera
dentro del mismo, como ocurrié por ejemplo con la Revolucién Francesa de 1789,
en que el Estado monéarquico autocratico, pasé a ser de orden popular y de una u
otra forma nacional, y en que la inversion de la posicion del derecho dentro de la
forma de organizacion jerarquica, evidencido un cambio sustancial del Estado a
partir de la supremacia del derecho en la conformacién del mismo?’®, partiendo de

la soberania de la ley y no del monarca o gobernante®’’.

la existencia de regulaciones normativas que subordinan las actividades que se
desarrollan dentro del mismo.

2’5 D|AZ, Elias. Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, lo
muestra en los siguientes términos: “Para empezar habré que sefialar desde esta otra
perspectiva mas interna (estructural), que, ademas de la moral, la fuerza derivada de aquel poder
es lo decisorio para el derecho: algo ya se ha hablado de ello asimismo en las paginas
precedentes. Juridicamente se puede obligar por la fuerza a que alguien respete, y que restaure y
compense en caso de negacion, los derechos y libertades de los demas: es la fuerza actuando
para hacer valer el Derecho. Aparece, pues, como Derecho, es Derecho, aquel conjunto de normas
cuyo cumplimiento puede hacerse efectivo incluso por la fuerza, aquellas normas que - en cuanto
sistema- logran hacerse obedecer en un grupo social teniendo tras de si la fuerza de la coaccién-
sancion formalizada e institucionalizada”.

2’® Es claro que en la Revolucion Francesa, lo que sucedio fue una inversién de la
estructura juridica dentro del Estado, ya que el Rey y para este caso lo llamo la
Administraciéon, que poseia todas las prerrogativas y facultades de poder, es decir,
hacia la ley, la aplicaba y resolvia conflictos; es sometido por la normatividad que
se expide o crea por un érgano distinto a quien la aplica y decide lo conflictos que
se presentan dentro de las relaciones privadas y publicas.

2" CASAGNE, Juan Carlos. El Principio de Legalidad y el control judicial de la
discrecionalidad administrativa, Editorial B de F, Buenos Aires, 2016, p. 147, quien
muestra el gran cambio dado con la Revolucion Francesa en cuanto a la
supremacia de la ley frente a los poderes publicos y en tal media al surgimiento de
la soberania legal. En efecto, el profesor Casagne dice: “La Revoluciéon Francesa no
provoco, como efecto inmediato, la caida de la monarquia pero produjo un profundo cambio en las
relaciones entre la Asamblea y el Rey que, de algin modo, vaticinaba el avance posterior del
legislativo sobre las potestades del monarca, bastante menguadas luego del advenimiento al trono
de Luis XVI...

Este cambio tuvo consecuencias trascendentes en las concepciones politicas que después se
proyectaron en gran parte del mundo juridico decimondnico. La primera fue la consagracion de la
soberania de la ley como producto de los representantes del pueblo, concebida como la
representacion total...”.
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Cuando en la organizacion y estructuracion del Estado se indica que el derecho
debe subordinar todas las actividades que se desarrollan dentro del mismo?’®,
implica que existen regulaciones que estan determinando todas las funciones
estatales, es decir, el Poder Publico; regulaciones que no son mas que la
manifestacion del Principio de Legalidad tanto en las actividades como en los
poderes del Estado; circunstancia que se puede evidenciar en cualquier forma de
gobierno como pueden ser los democraticos e inclusive los despdticos, ya que en
este caso se convierte en un instrumento de validacién del poder?”®, como ocurrié
supuestamente con el nacional socialismo en Alemania, en donde el excesivo
culto al criterio de que la ley es la ley, llevo a que se cometieran muchas

atrocidades?®.

Significa lo anterior, que el Estado de Derecho contiene al Principio de Legalidad,
en la medida que éste, necesariamente se expresa dentro de aquel; pero ademas,
porque dicho principio constituye el fundamento del mismo, es decir, que un
Estado se configura como de derecho, en cuanto esté asistido, contemple y

garantice el Principio de Legalidad®®'; argumentacién que llevé a alguna doctrina a

2’8 para tener una aproximacion mas clara sobre lo que significa Estado y Estado
de Derecho, ver: PALACIOS MEJIA, Hugo. Introduccion a la teoria del Estado,
Editorial Temis, Bogota, 1980.

?® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la
administracion, 52 ed., Editorial Civitas, Navarra Espafia, 2005, p. 56, lo muestra

de la siguiente forma: “En la concepcion originaria, la Ley no tendria otro objeto (art. 4 de la
Declaracion de Derechos de 1789) que asegurar la coexistencia de las libertades de los
ciudadanos entre si, garantizar, en definitiva, la libertad y la igualdad. Es sobre esta técnica de la
legalizacion del poder sobre la que se forma todo el Derecho Publico moderno desde las
turbulencias iniciales de la Revolucién”.

0 Ver GARCIA AMADO, Juan Antonio. Escritos sobre filosofia del derecho,
Ediciones Rosaristas, en Nacismo, Derecho y Filosofia del Derecho, Bogoté, 1999,
p. 234 y ss, donde se hace un interesante analisis de los criterios positivistas en el
sistema de gobierno nazi.

%l 5e debe hacer claridad, que la nocién de Estado de Derecho en cuanto
subordinacion normativa del mismo, ha tenido variables significativas, en criterios
de Estado Social de Derecho, Estado democratico de derecho, por ejemplo; pero
gue alguna doctrina ha identificado en formas estatales modernas y posmodernas,
como lo hace: CHEVALIER, Jacques. El Estado posmoderno, Universidad
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identificar al Estado con el derecho?®?.

No puede ser otra la configuracion del Principio de Legalidad en el Estado de
Derecho, en el sentido de que las funciones estatales y en tal medida el Poder
Publico, deben respeto y subordinacién a una configuracién normativa; de la
misma manera es preciso determinar, como se muestra dicha supremacia y
respecto a qué normatividad es que existe la subordinacién, es decir, a qué

corresponde el Principio de Legalidad y como se refleja en la actividad del Estado.

Lo anterior es asi, sin que la presente investigacion tenga la intencion de
adentrarse en los distintos criterios que puedan existir frente a la nocién de norma
0 su distincién con las disposiciones (si es que la hay), como lo plantean algunos
autores®®, sino que busca determinar cémo los principios con un caracter

normativo y especificamente el Principio de Legalidad, condicionan y determinan

Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 13, cuando dice: “En el presente libro nos
preguntaremos sobre el alcance de las transformaciones por las que atraviesan, a diferentes
escalas, todos los estados y que actualmente cuestionan los principios sobre los cuales fue
construida la figura del Estado. Dichas transformaciones son indisociables de mutaciones mas
complejas. Todo parece indicar que las sociedades contempordneas conocieran en este principio
del siglo XXI, una transformacién profunda de sus principios de organizacién: metamorfosis que
afectan, poco o mucho, y bajo formas diferentes, a todas las sociedades, mas alla de la diversidad
de los contextos locales. Estas evoluciones atafien a todos los niveles del edificio social y afectan
el conjunto e instituciones (econémicas, culturales, politicas...)”.

282 \yer KELSEN, Hans. Teorfa general del Estado, obra citada, p. 18 y ss.

2 AVILA, Humberto. Teoria de los principios, traduccion de Laura Criado
Sanchez, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 29, quien se esfuerza por identificar la
distincion entre norma y disposicion diciendo: “Las normas no son textos ni el conjunto de
ellos, sino el sentido construido a partir de la interpretacién de textos normativos. De ahi la
afirmacién de que las disposiciones constituyen el objeto de la interpretacion; y las normas, su
resultado. Lo importante es que no existe correspondencia entre norma y disposicion, en el sentido
de que siempre que haya una disposicion habra una norma, o siempre que haya una norma debera

haber una disposiciéon que le sirva de soporte”. Argumentacion que nos merece reserva,
ya que se debe entender la norma como la existencia de regulacién de caracter
obligatorio en la estructura juridica que puede estar contenida en un texto o no
estarlo, pero que en cualquier caso hace parte de dicho sistema juridico; por tal
razon y en asunto del cual nos ocuparemos mas adelante, los Principios generales
del Derecho, estén o no contenido en la instrumentalidad de un texto contienen o
constituyen normas, por contener regulaciones de caracter obligatorio.
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al Poder Publico®®?,

De tal forma, la nocién de Principio de Legalidad se concreta en la existencia de
regulaciones normativas que condicionan y subordinan el Poder Publico y en esta
medida las funciones de las distintas ramas que lo integran, sin que se limite a la
Administracién Publica como se hace en algunos casos®®®; de la misma manera
que no se puede restringir a la ley en el criterio de acto expedido por el
Parlamento sino en relacion a normas juridicas, es decir, obligatorias, que pueden
ser dictadas por otros 6rganos del Poder Publico y en tal razén, alguna doctrina en

lugar de referirse al Principio de Legalidad lo denomina de juridicidad?®.

Concepto que ha sido recogido por la Corte Constitucional de Colombia, como una
obligacion de todas las autoridades publicas de respetar la ley en sus actuaciones,
es decir, en el ejercicio de Poder Publico, porque a eso es a lo que se refieren las

mismas?®’, dando lugar a que si se presenta una vulneracién de la misma, se

¢ ESSER. Josef. Grundsatz und norm in der richterlichen fortbildung des privat-
rechts, 42 tir. Tbingen: Mohr, Siebeck, 1990; en cita que hace AVILA, Humberto,
obra citada p. 33, reconoce el sentido normativo de los principios cuando alude:
“Los principios son aquellas normas que establecen fundamentos para encontrar un determinado
mandamiento”.

25 CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico
(constitucional y administrativo), Editorial Reus, Madrid, 2016, p. 165, lo identifica
de esta manera cuando expresa: “En el modelo de Estado surgido de la Revolucién francesa
el Principio de Legalidad significaba, fundamentalmente, el monopolio atribuido al parlamento para
el dictado de normas generales y obligatorias (legicentrismo) que implicaba, ademas, el
sometimiento del ejecutivo a la ley”. )

286 DUPUIS, Georges. Droit administratif, 9°™ édition, Armand Colin, Paris, 2004,

p. 83, asi lo denomina cuando indica: “L Administration, quelle que soit sa puissance, est
soumise au droit, & tout le droit et non seulement aux lois votées par le Parlement. Les autorités
administratives ne sauraient pas meme violer leurs propres décisions : legem quam ipse facisti,
selon I"'adage. Tel est le principe de juridicité. Il signifie qu’il y a obligation d"agir conformément aux
différents éléments de I'ordre juridique. Toute violation est une irrégularité susceptible, sous
certaines conditions, d”etre sanctionnée®.

87 Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-710 de 2001, M. P. Jaime

Cordova Trivifio: “El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicién de un lado
es el principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe facultad,
funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito, definido o
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genere un procedimiento sancionatorio, que para el caso que nos ocupa se
evidencia en la nulidad por ilegalidad del acto proferido en contradiccion con la

regulacion normativa superior.

1.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRIMACIA DE LA LEY: NO SOLO ES
FORMAL

El Principio de Legalidad ha tenido multiples configuraciones dentro del Estado de
Derecho, partiendo de la estructuracién simplemente jerarquica de la concepcion
Kelseniana, en que se expresa una piramide normativa de respeto de normas de
rango superior por aquellas que ostentan una posicion inferior dentro de la

mentada estructura,

Asi, las normas de rango constitucional tienen supremacia respecto de aquellas
de caracter legal y estas frente a las de orden administrativo?®®; pero todas ellas
sometiendo la actividad estatal y en especifico al Poder Publico, representado en

las autoridades del mismo orden que las desarrollan. En este caso, la jerarquia

establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio exige que todos los
funcionarios del Estado actlen siempre sujetandose al ordenamiento juridico que establece la
Constitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas”.

88 Es el clasico positivismo, en el cual el sistema de jerarquia de normas se
evidencia en las que conforman el derecho en sentido de creacién formal del
mismo.

89 En la estructura piramidal Kelseniana, en la cuspide estara la Constitucion,
seguidamente la ley y finalmente el acto administrativo, con las debidas
clasificaciones que doctrinariamente se ha hecho en cada caso; porque a manera
de ejemplo, las leyes pueden ser de jerarquia distinta como ocurre en el sistema
juridico colombiano, en el cual las leyes ordinarias deben someterse a las leyes
organicas en temas de presupuesto, ordenamiento territorial, reglamento del
Congreso, por ejemplo. Respecto de los actos administrativos, existen unos de
caracter general que determinan a otros de orden patrticular, como puede ser un
acto que autorice una licencia urbanistica, respecto del acto general plan de
ordenamiento territorial, que establece en qué lugares es posible desarrollar
determinadas obras.
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normativa es simplemente formal, ya que las de rango superior determinan a las
de rango inferior, puesto que por regla general intervienen en su creacion, es
decir, en su produccion, estableciendo requisitos para que lleguen a la vida

juridica®®.

Se trata entonces de una relacion de procedimiento, en la medida que es la forma
la que determina la jerarquia normativa y en esta medida, el respeto entre una y
otra se limita a criterios de ritualidad en la creacion, dando lugar a lo que se

denomina la garantia del debido proceso en la actuacién estatal®®*.

En este evento, nos enfrentamos a la existencia de regulaciones formales que se

expresan en normas y que someten a su imperio la actividad estatal®®;

evidenciando un claro positivismo juridico de caracter formal®®, en que la norma

29 GUASTINI, Ricardo. Derecho, Interpretacién y Estado, Universidad Libre de
Colombia, Bogota, 2014, p. 18, lo muestra asi: “Jerarquias estructurales o formales, es
decir, referidas no al contenido de las normas, sino a la estructura del ordenamiento: son las que
existen entre las normas sobre la produccion juridica (en sentido estricto) y las normas cuya
produccion esta disciplinada por éstas. En otras palabras, dos normas, N1 y N2, mantienen entre
ellas una relacion jerarquica estructural o formal, cuando una de ellas es una norma que disciplina
la produccion de a la otra. Entonces, si N1 es una norma sobre la produccién juridica y N2 es una
de las normas cuya produccioén es regulada por N1, diremos que N1 es estructural o formalmente
superior a N2”.

291 Esto es asf, ya que por regla general, la norma de rango superior establece
ciertos requisitos para produccion de las normas de rango inferior, como garantia y
seguridad juridica en el sistema normativo y asi no dejar a la arbitrariedad la
generacion del derecho.

Es un cumulo de reglas formales que son expedidas a través de los
procedimientos establecidos para hacer las leyes dentro de cada ordenamiento
juridico y tal vez, es por esta razon que BOBBIO, Norberto, Teoria general del
derecho, 32 ed., obra citada, p. 3, hace referencia a la existencia de una
multiplicidad normativa en los siguientes términos: “El enfoque que aqui se sigue para el
estudio del derecho es el normativo. Con esto quiero decir que el mejor modo para acercarse a la
experiencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos y considerar el derecho como un
sistema de normas, o reglas de conductas. Partimos, por tanto, de una afirmacion general de este
tipo: la experiencia juridica es una experiencia normativa”.

23 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, Editorial Trotta,
Madrid, 2014, p. 30, evidencia el caracter formal del positivismo y por tal del

Principio de Legalidad, en los siguientes términos: “El primer nexo, estructural, entre
positivismo juridico y Estado de Derecho, se funda en el Principio de Legalidad...En el primer
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esta determinada por el procedimiento para su formacion y la jerarquia entre ellas
se condiciona por la existencia de ritualidades previamente establecidas para su
creacion, es decir, que unas son determinantes respecto de las otras; pero todas
ellas reguladoras de las funciones de las autoridades publicas y en esta medida
del Poder Publico®™*.

Implica entonces, que unas normas con caracter juridico constituyen fundamento
de creacioén de otras normas que adquieren la misma naturaleza y por tal razon, es
una relacién en la que el derecho se determina por el propio derecho®®; siendo
necesario evidenciar quién y como se realiza la produccion o expedicion de las
normas que determinan la creacion de las demas a las que podemos denominar

normas fundantes?%.

significado, como norma de reconocimiento del derecho existente, el mismo equivale al principio de
positividad: es derecho todo y solo aquello que es puesto o producido a través del ejercicio de
poderes conferidos por la ley y en las formas, cualesquiera que fueren, establecidas por ella. En
este sentido -lato, débil o formal- el principio est4 en la base de todos los ordenamientos juridicos
modernos, incluso en los mas antiliberales, en los que los poderes publicos tienen una fuente o
una forma legal que condiciona la validez de su ejercicio”.

294 En el sistema juridico colombiano por ejemplo, la Constitucion prevé el
procedimiento para la formacién de las leyes en los articulo 150, 151 y 157 cuando
se trata de leyes ordinarias; pero en articulo 152 hace referencia a las
denominadas organicas, que en asuntos especificos como la actividad legislativa,
condicionan la expedicion de otras normas y en esta medida se profirié la Ley 5 de
1992 que constituye el reglamento del Congreso, al cual debe adecuarse toda
actuacion que involucre la creacion de una ley. En este caso el derecho y por tal el
Principio de Legalidad es condicionado por él mismo, en sentido formal.

2% Esa es la fundamentacion clasica de la teoria Kelseniana, en la cual el derecho
es creador del propio derecho, pero desde un punto de vista formal, ya que se
trata de normas que dan lugar a la creacion de otras normas, a través de un
procedimiento previamente establecido.

2% Que en la teoria pura del derecho de Kelsen se podrian identificar de una u otra
forma con la Grundnorm o esa metanorma fundamental;, asi, alguna doctrina
indique que no se trata de una norma fundamental suprapositiva, en la medida de
gue no se trata simplemente de una norma superior en sentido formal, sino que el
analisis para determinar su esencia debe ir mas alld de la simple categorizacién
formal, en este sentido ver: CANDAMIL PINZON, José. De la grundnorm a la
metanorma constitucional, obra citada, quien lo expresa de la siguiente manera,

refiriéndose a Beuchot, sobre los comentarios que éste hace de la grundnorm: “Es
decir, Beuchot da opiniones no reflexiones racionales y confunde el positivismo en filosofia con el
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En efecto, las normas que determinan las demas son creadas por alguna
autoridad dentro de la conformacion estatal, en la medida que las mismas se
evidencian en el Estado de Derecho, es decir, el que esta sometido al Principio de
Legalidad; por esta razén, es requisito necesario para la existencia de las mismas
la organizacion estatal y dentro de ésta, la distribucién de las competencias para
Su creacion, es decir, que corresponda a un componente de la estructura de poder
la creacion de dichas normas a las que le he dado la denominacion de

fundantes?®’.

Que para lo que corresponde a la investigacion que nos ocupa, es el poder politico
0 constituyente en cabeza de pueblo inicialmente y luego en el Parlamento o
Congreso como su forma de representacién, quienes tienen la potestad de su
creacién, en la media que a través de la expedicion de normas llamense
constitucionales, fundamentales o de caracter superior en obediencia jerarquica,

determinan la obligatoriedad en las formas de creacion de las demas.

Cuando en un sistema juridico se establecen tramites estrictos de formacion
normativa, se evidencia una estructura jerarquica piramidal que determina que el
Principio de Legalidad se exprese en términos formales, como manifestacion de la
postura kelseniana del derecho creando derecho, es decir, la norma determinada
por otra norma en cuanto a su produccion; pero que en cualquier sentido ha de

estar sometido a lo que Kelsen denomina norma fundamental, que para lo que nos

positivismo juridico, y lo que es peor, olvida el peso de la grundnorm en la estructura de la teoria
pura del derecho dando a entender que su creacién obedecié a una razén de refutacién entre
académicos, para concluir que se trata de una norma fundamental suprapositiva (que no lo es),
que prescribe, es decir que tiene contenido (que no lo tiene pero lo tiene todo), que no es un
precepto como lo fue para Kant (cree que es solo un imperativo categdrico), y para terminar la
critica, que es una hipétesis que sostiene el orden juridico”.

297 Necesariamente tendr4 que pensarse en la existencia de normas que se
identifiquen con la existencia del Estado, es decir, concomitantes a su creacion y a
la conformacion el denominado Estado de Derecho, que para alguna doctrina se

llega al punto de identificar el Estado con el derecho.
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ocupa la identificamos con aquella que determina la creaciébn en una secuencia

l6gica de respeto de unas y otras®®.

Significa, que el orden juridico y por tal el Principio de Legalidad, expresado de
manera estricta en normas de caracter formal, es coherentemente estructurado a
partir del respeto y jerarquia de unas y otras, desde el punto de vista de la
causalidad procedimental en su formacidon, es decir, de respeto por la norma
previa que ha establecido el fundamento de creacion, en criterios tales como

competencia o procedimiento?®°.

Significa, que solamente el respeto por la norma anterior, que ha establecido
pardmetros de formacion de la norma subsiguiente es el que determina la
jerarquia dentro del sistema juridico, lo cual se refleja en el Principio de Legalidad
respecto del control del Poder Publico, en la medida que cualquier expresion del

mismo, tiene que estar sometida a la ley en sentido formal, ya que en todo caso,

2% KELSEN, Hans. ¢Qué es la teoria pura del derecho?, Biblioteca de Etica,
Filosofia del Derecho y Politica, México, 2007, p. 20, muestra como la norma
fundamental es la presuposicion hipotética de todo conocimiento dentro de una
construccion escalonada del ordenamiento juridico; lo cual hace en los siguientes
términos: “Para la contestaciéon de esta cuestion la teoria pura del derecho utiliza la idea de
norma fundamental como presuposicion hipotética de todo conocimiento juridico. La norma
fundamental representa la razén de validez de todas las normas que pertenecen a un mismo orden
juridico. De ella se puede deducir la validez de las normas juridicas pero no -como se ha sostenido
erroneamente- el contenido de las mismas...la teoria pura del derecho investiga (lo que antes de
ella no habia sido investigado) la estructura l6gica de los 6rdenes juridicos dados y llega de esta
manera a la concepcién a la construccién escalonada del orden juridico, concepcion que es de
fundamental importancia para el conocimiento esencial del derecho”.

2% MAYNES GARCIA, Eduardo. Positivismo juridico, realismo sociolégico y
iusnaturalismo, Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, México, 2002, p.
12, deja ver como en el positivismo que hemos denominado formal, no existen
mayores valoraciones de contenido que puedan determinar validez, sino que
parecer ser una simple relacion normativa procedimental en nuestro parecer. En
efecto el filésofo del derecho mexicano dice: “De acuerdo con la primera acepcién del
término positivismo juridico “positivista” es el que adopta frente al derecho, una actitud no valorada
0 aestimativa, y para distinguir un precepto juridico de otro no juridico se basa, exclusivamente en
datos verificables. (Por ejemplo, el de que los preceptos de la primera especie provengan de
determinados “6rganos” que, al formularlos, se ajustan a procedimientos previamente establecidos
y el de que esas normas sean efectivamente observadas durante cierto tiempo por determinado
grupo social”.
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ha de existir un procedimiento previamente establecido para su realizacién, en los

términos del denominado debido proceso.

En un criterio de positivismo formal, es claro que los poderes politico y publico
estan claramente sometidos a normas de rango superior, respecto de las que
profieren dichos poderes, como ocurre con lo previsto por la Constitucion Politica
de Colombia cuando hace referencia a la jerarquia normativa de respeto por las de

300

caracter superior®™", tomando como referencia la supremacia de la Carta Politica,

o la obligatoriedad de las autoridades administrativas de someterse a la

Constitucién y a la ley en el ejercicio de su actividad®™*.

De la misma forma, en el sistema juridico espafol es evidente la jerarquia
normativa positiva formal, ya que la Constitucién de 1978 lo prevé, cuando en el
articulo noveno establece la garantia del Principio de Legalidad, lo cual implica el
sometimiento a la ley de las actuaciones surtidas en ejercicio del Poder Publico y
del poder politico®®; y que referido al desarrollo del sometimiento formal de los

poderes publicos a la legalidad, se concreta en las regulaciones que hacen

300 E| articulo 4 de la Constitucién de Colombia de 1991 dice: “La Constitucién es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades”.

301 por su parte el articulo 123 constitucional de Colombia expresa en este sentido,
que los servidores publicos estan al servicio del Estado y la comunidad; pero
ademas, que ejerceran sus funciones en la forma prevista en la Constitucion, la ley
y el reglamento.

302 |a Constitucion Espafiola de 1978 en el articulo noveno establece en este

sentido lo siguiente: “Articulo 9. 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
constitucién y al resto del ordenamiento juridico.

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

3. La Constitucién garantiza el Principio de Legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos”.
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normas como la Ley de Procedimiento Administrativo en lo referente a la

expedicién de actos administrativos>®.

En dicho evento, se mira el cumplimiento de las ritualidades establecidas en la
norma superior para la expedicion del acto, es decir, que el procedimiento de
formacién esté acorde con el debido proceso previamente establecido, lo cual
determina el cumplimiento del Principio de Legalidad y la existencia de validez y
eficacia de la actuacion en ejercicio de Poder Publico, sin tener en cuenta criterios
sustanciales de contenido; en este caso, la legalidad se determina por la
concordancia entre el ritualismo previamente establecido por una norma y el
cumplimiento del mismo por parte de la autoridad publica que interviene en la
actuacion. Es una simple identificacion de actuaciones y la expresion de las
mismas en la actividad publica sea cual sea su naturaleza, en el sentido si es del
orden administrativo, judicial, legislativo como formas de manifestacion de Poder

Publico y poder politico.

303 La Ley 39 de 2015 sustituy6 a la Ley 30 de 1992 como norma de régimen de
procedimiento administrativo en Espafia, contemplando de manera particular las
formalidades, ritualidades y en general el debido proceso que ha de surtirse en el
ejercicio del Poder Publico por las administraciones publicas, como consecuencia
de la obligacion de respeto al Principio de Legalidad y para tal fin en el articulo

primero establece: “Articulo 1. Objeto de la ley.

1. La presente Ley tiene por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos
administrativos, el procedimiento administrativo comin a todas las Administraciones Publicas,
incluyendo el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y
la potestad reglamentaria.

2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los
fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podran incluirse tramites adicionales o
distintos a los contemplados en esta Ley. Reglamentariamente podran establecerse especialidades
del procedimiento referidas a los 6rganos competentes, plazos propios del concreto procedimiento
por razén de la materia, formas de iniciacion y terminacion, publicacion e informes a recabar”.

A pesar de que la norma antes trascrita hace referencia a los requisitos de validez
y eficacia de los actos administrativos, la misma se debe contextualizar desde un
punto de vista formal, en la medida que las regulaciones aluden a los tramites para
su formacion, como se puede evidenciar de los contenidos del titulo Il respecto de

la actividad de las administraciones publicas.
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Pero la estructuracién formal de la norma en cuanto al respeto por las ritualidades
previamente establecidas para la creacién de la misma, no puede constituir el
fundamento esencial para determinar su validez, en la medida que se trata
simplemente del procedimiento para su formacién y en esta circunstancia, la

validez seréa igualmente formal y no de contenido o sustancial.

En efecto, el formalismo en la estructuracion de las regulaciones normativas, no
corresponde a un criterio sustancial de validez de las mismas, por cuanto
simplemente hace referencia al respeto por los tramites previamente establecidos
para su formacion o lo que se ha denominado el debido proceso en la actuacion

de Poder Publico®®.

En un positivismo de sentido estricto, el Principio de Legalidad tiene una
significativa expresion en el respeto formal de normas de caracter superior, ya que
se trata de una simple concordancia normativa estructural, donde la norma
posterior de caracter inferior debe concordancia respecto a la anterior; es como si
se tratara de una relacién causa - efecto, donde sin entrar a concebir supuestos y
consecuencias juridicas en sentido normativo como lo haremos posteriormente, si

es posible indicar como causa, la que da origen y permite la existencia de otra, y

304 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1999, p. 210, se refiere a la ley en sentido formal en los

siguientes términos: “Se distinguen los siguientes tipos de fuentes del derecho: a) La ley en
sentido material. Es la norma juridica general expedida por el Estado o por cualquier asociacion
llamada a emitir leyes. Dentro de ella se encuentra: aa) la ley en sentido formal, es decir, el
precepto juridico fijado y publicado por los érganos estatales que, de acuerdo con la Constitucion,
estan facultados para ello con la observancia de la forma dispuesta. Depende del tramite legislativo
especial que tenga que seguir; en las democracias esta llamado a producir leyes en sentido formal
sélo el pueblo (referéndum), la mayoria de las veces por medio de su representante el parlamento,
el legislativo y no el ejecutivo (jprincipio de la division de poderes!). cuando en el orden juridico se
habla de ley (por ejemplo, el articulo 103 parrafo 2 G: punibilidad determinada legalmente), en caso
de duda se hace referencia a una ley formal; bb) los decretos, es decir, los preceptos juridicos
generales emanados de un gobierno o una autoridad administrativa legitimada para ello con base
en una autorizacién (formal) legal (por ejemplo, los decretos de ejecucion o de cumplimiento; se
habla aqui también de una fuente del derecho derivada); cc) los estatutos auténomos: por ello se
entiende una norma juridica general, emanada de una pequefia unidad existente dentro del Estado
que estd dotada con capacidad para dictar normas (por ejemplo, los estatutos locales de los
municipios)”.
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como efecto, la norma creada que tienen que ajustarse a la anterior por ahora

desde un punto de vista formal.

No se trata de relaciones objetivas de contenido, sino simplemente ritualismos que
identifican un sistema de concordancia en la creacion de las normas, en el sentido
de adecuaciones a los tramites previamente establecido por la misma ley en
sentido genérico, lo que determina la existencia de debidos procesos en el
ejercicio del Poder Publico; circunstancia que lleva a identificar el respeto del
Principio de Legalidad, en un simple ejercicio de confrontacion normativa por la

existencia temporal de las mismas.

En efecto, dicho ejercicio implica que en los procedimientos de actuacion por parte
de las autoridades que ejercen Poder Publico, se debe tener en cuenta los
antecedentes normativos que determinan los actos proferidos en el ejercicio del
mismo, como ocurre en las actuaciones administrativas por ejemplo, que para el
caso colombiano ha de tenerse como referencia la Ley 1437 de 2011 que contiene
el Cédigo del Procedimiento Administrativo y en el caso espafiol, se tiene la Ley
39 de 2015, que constituye la regulacién de procedimiento administrativo.

El Cdodigo de Procedimiento Administrativo en el sistema juridico colombiano se
encuentra consagrado en la parte primera de la Ley 1437 de 2011, la cual
contiene todos los tramites que deben surtir las autoridades administrativas en los
procedimientos que realizan®; criterio que es aplicado de forma similar por la Ley

Espafiola de Procedimiento Administrativo®*® y que de no cumplirse pueden dar

35 |a legislacién colombiana prevé un procedimiento administrativo general
previsto en el Cadigo de Procedimiento Administrativo; sin embargo, en el caso de
existir una norma expresa que regule un procedimiento determinado se debe
aplicar la de caracter especial, como es el caso de asuntos disciplinarios o
tributarios por ejemplo.

308 E| articulo primero de la Ley 39 de 2015 lo expresa de la siguiente manera:
“Articulo 1. Objeto de la ley.
1. La presente Ley tiene por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos
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lugar a la violacion del Principio de Legalidad, configurandose una causal de
nulidad de los actos expedidos que la propia norma mencionada consagra
expresamente®®’. Pero el respeto por los procedimientos y ritualidades se observa
no solamente en los tramites administrativos, ya que en el ejercicio de la Funcién
Legislativa también han de cumplirse formalismos estrictos, que de no hacerse se
puede incurrir en una violacion de reglas constitucionales o legales de jerarquia
superior que pueden llevar a la inexequibilidad o inconstitucionalidad de las

mismas>%,

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia constitucional tanto de Colombia como de Espafa ha sido
significativamente garante y respetuosa del Principio de Legalidad, teniendo en
cuente que la Corte y el Tribunal Constitucional son los guardianes de la

Constitucion, es decir, de las normas de rango superior consagradas en la Carta

administrativos, el procedimiento administrativo comun a todas las Administraciones Publicas,
incluyendo el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y
la potestad reglamentaria.

2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucion de los
fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podran incluirse tradmites adicionales o
distintos a los contemplados en esta Ley. Reglamentariamente podran establecerse especialidades
del procedimiento referidas a los 6érganos competentes, plazos propios del concreto procedimiento
por razdn de la materia, formas de iniciacién y terminacion, publicacion e informes a recabar”.

397 El articulo 137 del CPCA de Colombia establece las causales de nulidad de los
actos administrativos por violacion del Principio de Legalidad desde el punto de
vista formal o de las transgresion del debido proceso, cuando hace referencia a las
vulneracion de las normas en que deberia fundarse el acto, asi como la expedicion
irregular del mismo y la violacion del derecho de audiencias. En este caso lo que
se verifica es que la actuacion administrativa, que no es otra cosa que la expresion
del Poder Publico, cumpla las ritualidades previamente establecidas por la ley.

308 | a Constitucién en los articulos 150 y ss y la Ley 5 de 1992 que constituye la
Ley Organica del Congreso de Colombia, establece las ritualidades que deben
cumplirse en la expedicién de las leyes. De la misma forma, la Constitucién
Espafiola de 1978 y el Reglamento del Congreso de los Diputados en el articulo
109 y siguientes, que trae a colaciébn el procedimiento legislativo comun
contemplan los procedimientos para la formacion de la ley.
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Politica®®, y en el caso de existir contradiccion entre una norma con los mandatos

constitucionales, aquella tendra que salir del ordenamiento juridico.

Debo hacer claridad en el sentido que la competencia de la Corte Constitucional
para sacar del mundo del derecho una norma, se concreta cuando hay
discordancia entre una de caracter legal en el sentido de acto expedido por el
Congreso, es decir por el Poder Publico legislativo y en algunos casos de actos
con fuerza de ley proferidos por la rama o poder ejecutivo, y una de caracter
constitucional, lo que nos lleva a las declaratorias de inexequibilidad o
inconstitucionalidad; puesto que si se trata de controversia entre un acto
administrativo y una ley, a quien le asiste la facultad de control y de llevar fuera del
mundo juridico a la regla de caracter inferior es al Consejo de Estado. En cualquier
caso, se trata de garantia del Principio de Legalidad en sentido genérico como lo
he venido trabajando en esta investigacion, que incluye normas constitucionales y

legales formales.

En estas circunstancias, la jurisprudencia constitucional se ha convertido en una
clara muestra de la supremacia del Principio de Legalidad respecto del Poder
Publico en el Estado de Derecho y ahora en el denominado Estado Social de
Derecho, ya que cuando se pronuncia respecto de la constitucionalidad de una
norma legal formal, lo que esta evidenciando es una clara determinacion de la
legalidad en sentido genérico en alusién de las actividades del Estado y en el caso

que nos ocupa de manera especial de la Funcion Legislativa®*.

399 El articulo 241 de la Constitucién de Colombia de 1991 establece: “A la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los

estrictos y precisos términos de este articulo...”, cCircunstancia que se torna idéntica en la
Constitucion Espafiola de 1978, cuando en el articulo 161 establece la

competencia del Tribunal Constitucional entre otras cosas para: “a) Del recurso de
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracion de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia,
afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada...”.

310 Esto se evidencia en las competencias dadas a la Corte Constitucional de
Colombia por el articulo 241 Superior, las cuales involucran la facultad para
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No sobra advertir, que en otros aspectos como la garantia de derechos y
especificamente los de caracter fundamental, el Principio de Legalidad en sentido
genérico es claramente protegido por la jurisprudencia constitucional, ya que se
han protegido de manera constante a través de la accion de tutela o recurso de

amparo como se denomina en algunos ordenamientos juridicos®*,

En lo que hace referencia a la Funcion Legislativa, la jurisprudencia constitucional
verifica que las normas de caracter legal expedidas por el Parlamento se ajusten a
la Constitucion y en esta media nos enfrentamos a lo que tratamos en el acapite
correspondiente al control de constitucionalidad, que en cuanto al Principio de
Legalidad en sentido genérico es la concordancia de la norma legal formal con las

regulaciones superiores constitucionales.

En efecto, dentro de la jerarquia normativa las de caracter constitucional estan por
encima en un rango de obligatoriedad que las de caracter legal formal®'?; por esta
razén, ha de existir congruencia entre las segundas respecto de las primeras y en
esta medida, el Principio de Legalidad entra a funcionar adecuadamente, porque
una actividad de Poder Publico como es la legislativa se somete a la legalidad,
gue no es mas que la expresion de la separacion de poderes dentro del Estado de

Derecho, ya que quien ejerce el control es otra rama de dicho Poder Publico®.

declarar la inexequibilidad o inconstitucionalidad de las leyes.

311 E| articulo 86 constitucional establece: “Toda persona tendré accién de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica...”.

312 FERRER BELTRAN, Jordi y RODRIGUEZ, Jorge Luis. Jerarquias normativas y
dindmica de los sistemas juridicos, obra citada, p. 135, muestra como el derecho
es un sistema normativo dinamico que se ordena jerarquicamente; lo que permite
justificar la estructura de respeto y subordinacién de unas normas respecto de
otras y en tal razon, de un Poder Publico en cabeza del legislativo en relacion al
Principio de Legalidad en sentido genérico.

313 Con la Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-710 de 2001, M. P.
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En efecto, cuando se habla de jerarquia normativa lo que se puede percibir es que
una rama del Poder Publico como es la legislativa expide unas normas, que se
someten respecto de otras y que aunque podria pensarse de que se trata de la
misma actividad de hacer la ley en sentido genérico®'*, no es tal dicha realidad, ya
que el sometimiento normativo se garantiza por un érgano perteneciente a otra
rama del Poder Publico, que para el caso que nos ocupa es la judicial en cabeza

de la Corte Constitucional en principio.

Pero sea cual sea la argumentacion, la ley formal es el producto de una funcion de
Poder Publico y el control ejercido por la Corte o Tribunal Constitucional, es
igualmente realizacion de dicho poder, pero con una connotacion especial, que

esta determinada y se ejerce dentro y para garantizar el Principio de Legalidad®";

Jaime Cérdova Trivifio, cuando expresa: “La consagracion constitucional del Principio de
Legalidad se relaciona con dos aspectos basicos y fundamentales del Estado de Derecho: con el
principio de division de poderes en el que el legislador ostenta la condicion de representante de la
sociedad como foro politico al que concurren las diferentes fuerzas sociales para el debate y
definicién de las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado, define la relacién entre el
individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de coercion sera legitimo solamente si esta
previamente autorizado por la ley. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa”.

314 Me refiero en este caso a regulaciones juridicas, es decir, obligatorias, ya sean
de caracter constitucional o legal formal.

31> Dicha argumentacion se ve claramente en el criterio de la Corte Constitucional
de Colombia respecto de los limites que tiene la denominada configuraciéon
legislativa por el Principio de Legalidad, como lo hace en la sentencia C-387 de

2014, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, cuando dice: “El Principio de Legalidad se
constituye en uno de los primeros limites constitucionales a la potestad de configuracion legislativa
en el disefio de las causales para la aplicacién del principio de oportunidad. Para que las mismas
se ajusten al articulo 250 de la Constitucién, ha sefialado esta Corporacion, “deben ser definidas
por el legislador de manera clara y precisa, de suerte que la facultad discrecional de aplicaciéon no
se convierta en una posibilidad de aplicacion arbitraria. En virtud del caracter excepcional y reglado
del principio de oportunidad acogido por el constituyente, al legislador le est4 vedado establecer
causales extremadamente vagas o ambiguas de invocacion de aquél, por cuanto los ciudadanos
no tendrian certeza alguna acerca de bajo qué condiciones el 6rgano de investigacion del Estado
puede acudir o no ante el juez de control de garantias para efectos de solicitar la suspensioén,
interrupcién o renuncia del ejercicio de la accién penal.” Ha reconocido la jurisprudencia
constitucional que la aplicacion por el fiscal del principio de oportunidad en los casos sefialados por
el legislador implica un ejercicio de “discrecionalidad reglada” que le impone no solamente una
evaluacion acerca de la aplicacion de las causales legales para que opere dicho mecanismo, sino
gue debera determinar si lo que procede es la interrupcion, la suspensién o la renuncia
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lo que significa, que la Funcion Legislativa que implica la creacion de regulaciones
normativas, esta sometida a la actividad constitucional que igualmente constituye
la produccién de normas juridicas con la especialidad de tener una jerarquia
superior a las anteriores y que el ejercicio de tal control en nuestro parecer, no es

mas que la expresion del Principio de Legalidad>®.

Ha sido una constante en la jurisprudencia constitucional que el principio de la
jerarquia normativa sea respetado, el cual en mi concepto refleja el Principio de
Legalidad, en el que al existir incompatibilidad entre una norma inferior y una
superior, que para lo que me ocupa se determina entre la norma legal formal y la
constitucional, la que esté en situacidon de subordinacion tendra que salir del
ordenamiento juridico; salida que no es mas que la concrecion de una vulneracion
del mentado Principio de Legalidad, el cual es esencial y fundante del Estado de

Derecho®Y’.

(consecuencias de la aplicacion del principio), debiendo constatar el respeto también por las
garantias del investigado”.

316 La Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-415 de 2012, M. P.
Mauricio Gonzéalez Cuervo, muestra el caracter normativo de la Constitucion

cuando expresa: “La nocién de supremacia constitucional parte de la naturaleza normativa de la
Constitucién, que se revela en el caracter de fuente primaria del ordenamiento juridico. En tal
sentido, el articulo 4 de la Constituciéon Politica indica: “La Constitucion es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. Asi, la naturaleza normativa del orden constitucional es la clave de
la sujecion del orden juridico restante a sus disposiciones, en virtud del caracter vinculante que
tienen sus reglas. Tal condicion normativa y prevalente de las normas constitucionales, la sitdan en
el orden juridico como fuente primera del sistema de derecho interno, comenzando por la validez
misma de las normas infraconstitucionales cuyas formas y procedimientos de produccion se hallan
regulados en la propia Constitucion. De ahi que la Corte haya expresado: La Constitucion se erige
en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez
de cualquier norma, regla o decision que formulen o profieran los 6rganos por ella instaurados. El
conjunto de los actos de los érganos constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con
referencia a la Constitucién y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios de validez.
La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y métodos de producciéon de las
normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum. Estas
caracteristicas de supremacia y de maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la
Constitucion, se expresan inequivocamente en el texto del articulo 4”.

317 Asi lo ha planteado la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-054 de

2016, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva, al contemplar: “El principio de supremacia
constitucional cumple una funcion integradora del orden juridico. La Constitucion fija el modelo de
Estado como democratico y social de Derecho, determina los valores fundantes de dicho modelo,
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De la misma manera, cuando la jurisprudencia constitucional se pronuncia
respecto derechos y especificamente los denominados fundamentales, lo que esta
haciendo es garantizar el Principio de Legalidad, ya que la jerarquia normativa a la
que hacia referencia anteriormente se ve claramente realizada, por cuanto todas
las funciones de Poder Publico han de estar sometidas a la legalidad en sentido

genérico®®,

propugna por la primacia de la dignidad humana, la justicia y la eficacia de los derechos
fundamentales, asi como garantiza el pluralismo, la participacién, el aseguramiento de la igualdad
de oportunidades para todas las personas y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural.
Estos principios esenciales, junto con otros, cumplen una funcion central frente al sistema de
fuentes: otorgan unidad de sentido a las diferentes normas juridicas, las cuales se tornan en
instrumentos para la garantia concreta de los principios fundantes del Estado Constitucional. En
otras palabras, los principios en comento son el fin Ultimo de la aplicacién del derecho y la
interpretacion juridica subyacente. Las normas juridicas, asi comprendidas, deben actuar
coordinada y univocamente, a fin de mantener la vigencia de los principios constitucionales. De lo
que se trata, en Ultimas, es que la interpretacion de las normas responda a una suerte de
coherencia interna del orden juridico en su conjunto, vinculado a la realizacion de los principios
centrales del Estado Social y Democratico de Derecho”.

318 | a subordinacion de todas las actividades de Poder Publico a la legislacién, en
este sentido a la ley y por tal al Principio de Legalidad, es una constante dentro de
la jurisprudencia constitucional, como se observa en lo prescrito por la Corte
Constitucional de Colombia, en sentencia C-816 de 2011, M. P. Mauricio Gonzalez

Cuervo, al expresar: “Por oposicién a las fuentes materiales, que determinan el contenido de
los preceptos legales, histéricamente la doctrina ha entendido las fuentes formales del derecho
objetivo como los procesos de creacion de normas juridicas cuyos elementos condicionan la
validez de las reglas resultantes, tratese de la legislacion, la jurisprudencia o la costumbre. La
sujecion del ciudadano y del poder al orden juridico es condicién esencial de existencia del Estado
de Derecho. El derecho legislado, con la Constituciéon Politica como norma de normas en la
cuspide del orden juridico interno, constituye la fuente formal primaria de nuestro sistema de
derecho. En tal sentido, la Constitucion -art 4, inc 2- dispone: “Es deber de los nacionales y
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes (...)". Y todas las personas -particulares
y servidores publicos- son responsables de su infraccion (CP 6, 95). La primacia de la Legislacion
como fuente del ordenamiento juridico, es regla de los estados democréaticos y constitucionales
que dan prevalencia a las reglas de conducta dictadas por los representantes del Pueblo o el
propio Pueblo soberano para regular el poder y la libertad, a través de los procesos legislativos
ordinarios o constituyentes, esto es, de la Legislacion como principal fuente formal del Derecho. El
poder vinculante de la Legislacion, como fuente primaria del derecho, es indiscutible. De este
modo, la actuacion de las autoridades -para el caso administrativas y judiciales-, se ha de regir por
lo dispuesto en las reglas constitucionales, legales o reglamentarias que conforman el sistema
juridico (CP 121 y 123), a cuya cabeza la Constitucién ostenta supremacia normativa, goza de
eficacia directa y es principio de interpretacion de todo el ordenamiento. La Constitucién dispone
que “ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la Ley” (CP, 121). Especificamente, las autoridades administrativas -como todo
servidor publico- toman posesion del cargo jurando “cumplir y defender la Constitucién” y ejercen
sus funciones “en la forma prevista en la Constitucién, la ley y el reglamento” (CP 122 y 123.2). Asi,
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Es claro por ejemplo, que cuando se decide una accion de tutela o recurso de
amparo sobre un asunto de salud, en el cual una autoridad administrativa niega el
servicio a una persona que lo requiere, lo que se esta afectando es el Principio de
Legalidad, ya que muy seguramente ha de existir una norma juridica que lo

reconozca’®.

Lo que sucede en el derecho espafol es idéntico a lo que ocurre en el sistema

juridico colombiano, por cuanto la jurisprudencia constitucional ha sido muy

la idea del Estado de Derecho se concreta para la administracion en el Principio de Legalidad,
segun el cual la actividad administrativa se halla sometida a las normas superiores del
ordenamiento juridico, no pudiendo hacer u omitir sino aquello que le esta permitido por la
Constitucién, la Ley y los Reglamentos pertinentes. La efectividad de tal principio, como deber ser,
busca asegurarse a través del control de legalidad, en prevencion de actuaciones ilegales o
arbitrarias del Poder Ejecutivo o de las autoridades que realizan la funcién administrativa. Respecto
del poder judicial, la Constitucién ha dispuesto el funcionamiento “autbnomo” de la administracién
de justicia y ha instruido a los servidores judiciales que “sus actuaciones son independientes” (CP,
art 228). En cuanto a los jueces, la Carta Politica repite el mandato superior de subordinacion al
orden juridico, disponiendo para ellos que en sus providencias “s6lo estan sometidos al imperio de
la ley” (CP 230). Tal aserto lo reitera el inciso segundo de la misma norma superior, referido a la
‘jurisprudencia” -junto con la doctrina, la equidad y los Principios generales del Derecho- como
“criterios auxiliares” del ejercicio de la funcién judicial. Asi, la disposicién constitucional expresa que
la jurisprudencia tiene para los mismos jueces que la producen un valor de fuente auxiliar de su
labor de interpretacién del derecho, no estando la autoridad jurisdiccional sujeta en principio a las
reglas de decision con base en las cuales otros jueces hayan fallado casos anteriores. En principio,
las disposiciones del articulo 230 de la Constitucion Politica tienen como destinatarios a las
autoridades del Poder Judicial, pero son reiteracion de enunciados genéricos que sientan el
principio de supremacia de la Constitucion sobre la ley y cualquiera otra norma (CP, art. 4), la
obligacion para toda persona de cumplimiento de la Constitucién y la ley (CP, art. 95, inc. 3) o la
sujecion de todo servidor publico a la Constitucion, la ley o el reglamento en el ejercicio de sus
funciones (CP, art. 123, inc. 2). En suma, la Constitucion Politica esta disponiendo que, en el orden
juridico, la Ley ocupa el lugar preeminente del sistema de fuentes del derecho en todos los ambitos
de su aplicacion, entendida en su acepcion genérica y mas comprensiva de derecho legislado y
escrito, a cuya cabeza se halla la propia Constitucién como Ley Superior. Con fundamento en lo
anterior, el demandante insiste en que el deber constitucional de las autoridades administrativas de
ejercer sus funciones con arreglo a lo previsto “en la Constitucién, la ley o el reglamento” (CP
123.2), se opone a la posibilidad de reconocerle obligatoriedad a la jurisprudencia. En otras
palabras, que sus actuaciones relativas al reconocimiento de derechos a los administrados no han
de estar regidas por decisiones judiciales precedentes -criterio auxiliar-, asi lo haya ordenado por el
Legislador en los términos del articulo 102 de la Ley 1427/11 demandado, en virtud de la primacia
de la Ley como fuente del derecho”.

319 Ver sentencias de la Corte Constitucional de Colombia sobre el derecho a la
salud: T-036 /17, M. P. Alejandro Linares Cantillo; T-121/15, M. P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez; T-94 de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo; T-062/17, M. P.

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-036/17, M. P. Alejandro Linares Cantillo.
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estricta en la proteccion del Principio de Legalidad, en la medida que al ser
Espafia un Estado de Derecho, la primacia de la legalidad se debe evidenciar en
todas las actuaciones de los poderes publicos, yendo desde las cuestiones de
constitucionalidad hasta los recursos de amparo para la proteccion de derechos

fundamentales.

En efecto, el Tribunal Constitucional Espafiol verifica el cumplimiento de normas
juridicas de rango superior constitucional, a través de las cuestiones de
constitucionalidad, es decir, de la confrontacion de la norma legal formal con las
de orden superior de la Carta Politica, lo que determina que al existir alguna
contradiccion entre una y otra, la de menor jerarquia saldr4 del ordenamiento

juridico®%.

Por otra parte y cuando se refiere a derechos fundamentales, el recurso de
amparo es el mecanismo adecuado que el Tribunal Constitucional tiene a su
disposicion para hacer efectivo el Principio de Legalidad®**, que no viene siendo
sino una verificacion del respeto del mencionado principio, en el sentido de
normas legales que consagran los derechos que pueden ser vulnerados por la
actuacion de una autoridad en ejercicio de Poder Publico.

3. LA JERARQUIA NORMATIVA Y EL RESPETO DE REGULACIONES
MATERIALES

320 yver STC, 228/2016, recurso de inconstitucionalidad 1442-2015, presentado por
el Presidente del Gobierno en contra de la Ley del Parlamento de Catalufia
16/2014, no es mas que el ejercicio de comparaciones normativas, para
determinar si una norma legal se ajusta a constitucionalidad. Ver ademas las
siguientes sentencias: 227 de 2016, cuestion de inconstitucionalidad 905-2014;
sentencia 217 de 2016, recurso de inconstitucionalidad 4621-2016; sentencia 2015
de 2016, recurso de inconstitucionalidad 7466-2015, entre otras.

321 ver: sentencia 220 de 2016, recurso de amparo 7463-2014; 219 de 2016,
recurso de amparo 7461-2014; sentencia 208 de 2016, recurso de amparo 3691-
2015, entre otras.
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Es claro que las regulaciones normativas devienen de ciertas formas y
formalidades que determinan el cumplimiento del principio del debido proceso
como se analizé anteriormente, lo cual implica el acatamiento del Principio de
Legalidad; pero en el mismo sentido, dichas regulaciones normativas se asisten de
contenidos que deben estar acordes a las regulaciones sustanciales de otras
normas previamente establecidas y en esta medida, han de cumplir con los

presupuestos previstos en las mismas.

Significa lo anterior, que una norma posterior tiene que sujetarse a los contenidos
consagrados en otra de caracter anterior que la determina, para cumplir con el
respeto de la estratificacion de la misma y en estricto sentido con el Principio de
Legalidad, en la medida que la garantia de éste se identifica con el acatamiento de

la jerarquia normativa’*.

Quiere decir, que la estructura de fuentes del derecho esta conformada por la
estricta relacion de los actos provenientes del Poder Pablico, que de una u otra
forma determinan la existencia de respeto material entre unos y otros en relacion
con la interdependencia para su existencia. En efecto, las normas previamente
establecidas obedecen a estipulaciones de orden sustancial, en el sentido que
regulan situaciones materiales, es decir, de la realidad juridica y no solamente del
procedimiento de formacién de otras normas; por esta razén, la norma posterior
tiene que ajustarse a la regulacion o consagracion material a que hace alusion la

norma de referencia.

322 En este y en el caso de los formalismo en la expedicién de normas en ejercicio
de Poder Publico, nos encontramos frente a criterios de fuentes del derecho, en la
medida que se trata de la creacion de las mismas, que pueden ser jurisdiccionales
o administrativas, pero en cualquier caso se trata de actos dentro del
ordenamiento juridico y por esta razon es preciso afirmar con BOBBIO Norberto.

Teoria general del derecho, Editorial Temis, obra citada, p. 160: “No hemos dicho
hasta ahora que se entiende por fuente. Podriamos aceptar aqui una definicibn muy conocida.
Fuentes del derecho son aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico
hace depender la produccién de normas juridicas”.

169



Si una norma previamente establecida contempla la inviolabilidad de la propiedad
privada, cuando una autoridad publica de cualquier orden vaya a dictar un acto
gue haga referencia a dicha situacion juridica, tendra que ajustarlo a lo previsto en
la misma, pues de lo contrario estara vulnerando la jerarquia normativa y de esta

manera el Principio de Legalidad®®.

Significa lo dicho, que el entramado normativo dentro de la organizacion politico
administrativa que se puede presentar en un Estado de Derecho, ha de implicar el
respeto no solamente de las formalidades y las formas de las normas de caracter
superior, sino también de su contenido material, para que se pueda indicar que
existe un sistema juridico respetuoso del Principio de Legalidad®**; esta
circunstancia se presenta en las diferentes formas de conocimiento juridico como
puede ser el Derecho Administrativo, en su calidad de regulador de la

Administracién Publica en cuanto a su funcionamiento y estructura®®.

323 |bidem, p. 167, hace referencia a los contenidos materiales de las normas, en

el sentido de limites a la produccion normativa, que en algun sentido lo refiere a la
creacion de leyes, pero que es perfectamente aplicable a la produccion de
cualquier acto en ejercicio de Poder Publico y que especificamente lo refiere de la

siguiente manera: “Los limites con los cuales el poder superior restringe y regula el poder
inferior son de dos tipos diferentes: a) relativos al contenido, y, b) relativos a la forma.

Por eso se habla de limites materiales y de limites formales. El primer tipo de limites tiene que ver
con el contenido de la norma que el inferior esta autorizado para dictar... los limites de contenido
pueden ser positivos 0 negativos, segun que la Constitucion le imponga al legislador ordinario
dictar normas en una materia determinada (mandato de ordenar), o bien le prohiba dictar normas
en una determinada materia (prohibiciéon de ordenar o mandato)...”.

324 En este caso, para que se trate de un sistema debe existir una integracion de
respeto entre normas, en el sentido de ajustarse unas y otras a las prescripciones
previamente establecidas por la jerarquia determinada en relacién con el Principio
de Legalidad; circunstancia que permite indicar con ALEXY, Robert. Teoria del
discurso y derechos humanos, 32 reimpresion, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2001, p. 96, cuando al hacer alusion a los derechos humanos,

expresa: ‘“La fundamentacion de los derechos humanos es con esto la fundamentacién de la
necesidad de un sistema de derecho con un determinado contenido y una determinada estructura”.

32 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo
como sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 4, al mostrar el pensamiento
sistematico del Derecho Administrativo, lo evidencia desde la jerarquia normativa,
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Asi, entonces, el sentido normativo del contenido en el respeto al Principio de
Legalidad, implica una determinacion material del ejercicio del Poder Publico, por
cuanto la sustancialidad de los actos conlleva al respeto de unos por otros, a partir
de las regulaciones previamente establecidas; que si son desconocidas originan la
vulneracion de la jerarquia normativa, configurando una invalidez de los mismos,

por la violacién de las normas superiores*?°.

En el sistema juridico espafiol, el Poder Publico esta determinado por el Principio
de Legalidad, en cuanto existen normas previamente establecidas que
condicionan otras normas o actos proferidos en ejercicio de dicho poder y que
constituyen expresion del poder politico, como ocurre en el otorgamiento de

autorizaciones urbanisticas por ejemplo®?’,

Es claro que la vulneracién normativa de la sustancialidad esta determinada por la

violacibn de contenidos, que constituyen una modalidad del Principio de

cuando dice: “La dimension sistematica del Derecho administrativo y de sus bases
constitucionales se halla condicionada por la estructura normativa de la Constitucion. Asi, en primer
lugar, es de destacar que la Administracion se halla sujeta a tres principios o clases de vinculacion:
la GG; el sometimiento a la ley y al derecho que luce en el art. 20.11 GG, y la vinculacion a la
garantia de tutela judicial (art. 19:1V GG)”.

326 En efecto, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, que constituye el Cédigo de
Procedimiento Administrativo Colombiano, establece como causal de nulidad de
los actos administrativos la violacion de las normas superiores en que deberia
fundarse el acto, lo que implica una vulneracion directa de las mismas, por
aplicacion indebida, falta de aplicacion o interpretacion errénea; causal de nulidad
gue en cualquier caso implica una afectacibn material normativa, ya que los
defectos procedimentales se controlan a través de la causal de nulidad
denominada expedicion irregular.

%7 En la regulacién de la Ley de Procedimiento Administrativo Espafiola, se
contempla una relacion jerarquica de contenido, cuando se establece la obligacion
de respeto material, en lo consagrado en el articulo 47 numeral 2 de la Ley 39 de

2015 que establece: “Articulo 47. Nulidad de pleno derecho... 2. También seran nulas de pleno
derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales”.
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Legalidad®?®

, a la par de las formalidades como presupuestos de normas 0 actos
de rango Iinferior; pero que en cualquier sentido hacen referencia a la
conformacion del mencionado principio, que en todo caso es uniforme, es decir,

univoco en su estructuracion y conformacion.

Significa lo anterior, que no compartimos la distincién del Principio de Legalidad
como lo plantea alguna doctrina, en el concepto de mera y estricta legalidad®?®,
porque en la medida que la legalidad ha de tenerse como el respeto de normas
superiores sin importar el caracter de unas y otras; lo que implica que el principio
se determine no solamente por el respeto de la ley en sentido de acto expedido
por el Congreso o Parlamento respecto de la Constitucion, sino también de actos
administrativos de rango superior, Principios generales del Derecho y demas actos

que en ejercicio del Poder Publico como consecuencia del Poder Politico puedan

328 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, Editorial Trotta,
Madrid, 2014; identifica el Principio de Legalidad dentro del respeto de contenidos

de normas superiores en un sentido sustancial, cuando en la pagina 30 expresa:
“El segundo significado, que supone la positividad requerida por el anterior, el Principio de
Legalidad la primera garantia contra el arbitrio: es derecho valido todo y solo aquel producido a
través del ejercicio de poderes que, ademas, subordinados a la ley, no solo en cuanto a las formas
sino también en lo relativo a los contenidos de su ejercicio. En este sentido -estricto, fuerte o
sustancial- el principio esta en la base, solamente de los ordenamientos en los que también el
poder legislativo estd subordinado a limites y a vinculos sustanciales como los impuestos por la

Constitucion”. En este punto observamos que nuestro planteamiento puede tener
alguna similitud a lo preceptuado por Ferrajoli, en cuanto a que el Principio de
Legalidad implica respeto de normas sustanciales superiores en lo referente a
contenidos, pero nos apartamos en la argumentacion que hace respecto a que la
garantia contra el arbitrio puede ser la positividad sustancial, ya que la positividad
formal también lo es, en la media que los formalismos previamente establecidos
dan lugar al respeto de derechos que han sido consignados en normas de tal
naturaleza y que conforman de una u otra manera unidad de superioridad con los
contenidos.

329 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, obra citada p. 30

es de este criterio cuando expresa: “Segtn se vera mejor en el proximo capitulo, en el que
sera redefinido como primer postulado del estado constitucional de derecho, aquel puede ser
articulado en dos principios - el de mera legalidad y el de estricta legalidad- que tienen dos
significados distintos, aunque conectados por el hecho de que el primero es un presupuesto del
segundo”.
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se proferidos®®.

Ha existido una marcada tendencia a la reduccion del Principio de Legalidad, por
el respeto de la jerarquia normativa de derecho en sentido de los actos proferidos
por la voluntad humana®* que se expresan en instrumentos escritos®*?, lo cual no
corresponde a la esencia de lo que contiene el mismo, ya que la estructura
jerarquica de normas se ha de determinar por la obligatoriedad de la mismas; la
cual, si bien es cierto proviene en principio de la forma tradicional de poder que ha

sido constituido como legislativo o publico en la expresion de cada uno de ellos, es

330 pareciera que el Principio de Legalidad como ha venido siendo expuesto por la
doctrina, solo hace referencia a las formas legales y constitucionales, que de una
u otra manera se instrumentalizan en formas escritas y en estas circunstancias
provienen del querer humano, pero consideramos que es posible identificar el
mencionado principio en otras normas que por constituir rango superior lo
determinan aunque pueden no ser escritas o resultado del querer humano. (Mas
adelante desarrollaré esta argumentacion en el sentido de la positivizacion de los
Principios generales del Derecho).

31 KELSEN, Hans. ¢Qué es la teoria pura del derecho?, obra citada, p. 16,

distingue la ley natural y la ley juridica normativa, de la siguiente forma: “Con la
distinciéon entre ley natural causal y la proposicion juridica como ley juridica normativa, y entre el
principio de causalidad y el de imputacién, establece la teoria pura del derecho el fundamento

metodoldgico de la ciencia del derecho en tanto ciencia social normativa”. Como se puede
observar, se trata de una clara distincién entre las normas de caracter positivo, en
el sentido de una tipica creacion del hombre, que se distinguen de las que pueden
haber sido establecidas por un orden superior y que para este caso se determinan
%cz)r el derecho natu_ra]. o . o
FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y la democracia, Editorial
Trotta, Madrid, 2011, deja ver un criterio que sigue los postulados del positivismo
juridico del Kelsen, con algunas variantes, que el propio Ferrajoli denomina una

teoria del derecho positivo moderno, lo cual hace en los siguientes términos: “La
teoria del derecho aqui elaborada pretende ser una teoria del derecho positivo moderno vy, al
mismo tiempo, de las formas juridicas de la democracia. Su tercera parte esta dedicada al Estado
de Derecho: en primer lugar, al paradigma del estado legislativo de derecho basado en el Principio
de Legalidad como una norma de reconocimiento del derecho vigente; y después al paradigma del
estado constitucional de derecho basado en la rigida subordinacién de las leyes mismas a los

principios constitucionales como normas de reconocimiento de su validez”. Se trata entonces,
de un positivismo el cual se sustenta en la pre-existencia de un ordenamiento que
encuentra su variante en el reconocimiento de principios de orden constitucional,
pero que se hacen derecho positivo en la consagracion dentro del texto de una
Constitucion.
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decir, en la expedicion de leyes y actos administrativos por ejemplo.

Pero es claro, que existen otras formas normativas que no estan contenidas en la
instrumentalidad ordinaria de las mismas, como son los Principios generales del
Derecho, que no se expresan en muchos casos de forma directa como contenido
del Principio de Legalidad, sino que su manifestacion se encuentra en la

consagracion que de los mismos realizan las normas escritas>*.

Pareciera como si se tratara de una expresién en el Principio de Legalidad de
manera indirecta, ya que de todas formas los Principios generales del Derecho
estan inmersos en la ley que la voluntad de las personas ha querido expresar a
través de diferentes medios como pueden ser la Constitucion, la ley en el sentido
de acto del legislativo o los denominados actos administrativos; lo cual no
corresponde una correcta estructuracion del principio, en la medida que el mismo
se identifica como una unidad tedrica y conceptual, pero ademas de orden practico
en su aplicacion, sin que sea necesario una distinciéon que se torna superficial y

poco coherente.

En efecto, el Principio de Legalidad hade concebirse en su unidad, en el sentido
de respeto por normas de jerarquia superior, sin que sea necesario distinguirlas en

constitucionales, legales o administrativas, que corresponderia a las que se han

333 E] articulo 29 de la Constitucién de Colombia establece, que toda actuacion en
ejercicio de Poder Publico, tiene que estar sometida a regulaciones previamente
establecidas, con el fin de garantizar criterios de seguridad juridica y confianza
legitima; en el mismo sentido de acatamiento de un principio, como el previsto en
el articulo 13 de la Carta Superior, en cuanto a la igualdad de las personas ante
las autoridades publicas y los procedimientos en ejercicio de Poder Publico. En el
mismo sentido, la Constitucion Espafiola de 1978 cuando en el titulo | articulo 10

contempla los derechos y deberes fundamentales en los siguientes términos:
“Articulo 10. De los derechos y deberes fundamentales. 1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demés son fundamento del orden politico y el orden social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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denominado estrictamente positivas y las involucradas en consagraciones de
principios que no han sido positivizados; sino que todas ellas hacen parte de
sistemas estructurales de normas que han de ser acatadas por las autoridades
publicas en ejercicio de Poder Publico; por tal razon, alguna doctrina ha convenido
utilizar un criterio mas amplio al de legalidad para hacer referencia a la juridicidad,
que involucra a la ley en sentido formal en cuanto a la norma expedida por el
legislativo, antecedente de otra norma proferida igualmente por el Parlamento;
pero de la misma manera, de la ley en sentido material en que confluyen criterios

de identificacion de contenidos®*.

La pregunta seria, que es lo que hace que una regulacion o normatividad se
convierta en obligatoria para el ejercicio del Poder Publico y de esta manera se
convierta en expresion del Principio de Legalidad?. La respuesta ha sido muy
diversa dentro de la doctrina y en esta medida encontramos criterios de fuerza,
instrumentalizacion en textos constitucionales, legales en sentido de actos del
Parlamento, administrativos; pero también en la aceptacion de la comunidad, entre
otras, y que para lo que corresponde a nuestra investigacion lo identificaremos
posteriormente, como la relaciébn entre Poder Publico y Principio de Legalidad
desde criterios de aceptacion y validez que desarrollaremos mas adelante.

Pero que en una postura argumentativa tradicional, se ha tratado de involucrar en
las regulaciones estrictamente positivas de consagracibn en textos
constitucionales, actos del legislativo y del Poder Publico ejecutivo en los llamados
actos administrativos, en cuanto a que existe un marcado arraigo de
instrumentalizacion escrita del derecho, tal vez por la garantia de seguridad y

estabilidad juridica dentro del orden social; pero que en todo caso no se aleja de

334 Asi lo plantea COMADIRA, Julio. Derecho Administrativo, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1996, p. 125, donde se puede identificar que la juridicidad a que
hace referencia constituye una legalidad en sentido amplio, que identifica tanto lo
formal como lo sustancial en la jerarquia normativa y portal, en el sometimiento del
Poder Publico a la misma.
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criterios de fuerza, coaccién y acatamiento por medios que en muchas ocasiones

se tornan arbitrarios y alejados del Principio de Legalidad.

Es que no se debe desconocer, que asi se trate de la garantia de un orden
juridico, la obligatoriedad del mismo esta sustentado en la fuerza, que no solo ha
de ser concebida con la arbitrariedad o la brutalidad si es que se puede utilizar
este término, sino con criterios de coercibilidad, que pueden tener otros contextos,

tales como politicos, religiosos o de pensamiento.

Pero como han sido las regulaciones y sometimiento del Estado a las reglas
positivizadas, contenidas en textos constitucionales las que en el derecho
moderno han expresado con mayor fuerza el Principio de Legalidad, seguiremos

en el ac4pite siguiente con su estudio.
3.1. FORMAS QUE DETERMINAN LA OBLIGATORIEDAD NORMATIVA

Siempre ha existido el interrogante de por qué una norma es obligatoria, es decir,
exigible coercitivamente respecto de quienes estan obligados a cumplirla;
circunstancia que le da el caracter juridico y la distingue de otras normas como las

de orden moral, social o cultural por ejemplo.

En efecto, la obligatoriedad normativa constituye un tema fundamental dentro del

estudio del derecho®®

, puesto que es la caracteristica que identifica el mismo, en
la medida que hace diferente sus regulaciones de cualquier otra, puesto que
pueden ser impuestas a través de distintos medios de exigibilidad, que en

cualquier sentido implican coaccién o lo que algunos denominan coercién®°.

335 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho, Marcial Pons, Madrid,

2008, p. 56 indica: “Parece ser un hecho empirico que el derecho generalmente incluya la
aplicacion de la coercion basada en las decisiones de los agentes que representan la comunidad
juridica”.

336 Ibidem, p. 56: “De acuerdo con Kelsen, el concepto de norma o la categoria llamada <deber
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De todas formas, es posible encontrar criterios que identifican el derecho y las
normas juridicas con argumentaciones que no involucran la coercién o como la he
denominado coaccién®*’, en el sentido de que pueden existir normas juridicas que
de por si no conlleven la nocién de coercibilidad®*®; argumentacién que no puede
tomarse en estricto sentido, pues considero que una norma para tener el caracter
juridico debe llevar implicita la coercibilidad en cuanto pueda ser exigible, es decir

obligatoria.

Lo anterior es asi, ya que una norma de por si en algiin momento es posible que
no contenga un mandato, exigencia, imposicidon o reconocimiento de un derecho
gue impligue una obligatoriedad automatica, en la media que se puede tratar de
simples regulaciones descriptivas y entonces, los partidarios de la extrema no
coercibilidad podrian decir, que es una norma juridica que no esti asistida de
obligatoriedad; pero esto no es tan simple, porque a pesar de no contener un
mandato por ejemplo, sino una simple descripcién como se indicd, no le quita el
caracter de obligatoria, ya que puede hacerse cumplir por el Estado a través del
Poder Publico correspondiente, por tratarse de norma juridica en el momento que

sea necesario.

ser> es el género préximo, y el concepto de coercién, la diferencia especifica del derecho (Kelsen,
1992: 26). Este es un caso claro en el que se incluye el concepto de coercion dentro del concepto
del derecho”.

337 Debo aclarar que los conceptos coercién y/o coaccién los identifico con
exigibilidad e imposicion por la fuerza, que no solo debe ser fisica, sino que puede
tener otras connotaciones que van mas alla del simple concepto de ella (de la
fuerza).

338 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho, obra citada, p. 57,
hace referencia a la existencia de dos criterios en este sentido como son: la
coercion extrema en cuanto a que toda norma juridica implica coercion y la
extrema falta de coercion, en la que no es necesario que una norma esté asistida
de esta caracteristica para ser juridica y que por tal razén, que la aplicacion
coactiva no puede ser una motivacion para cumplir el derecho u obedecerlo como
lo expresa el doctrinante aleman.
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Significa que el caracter obligatorio le pertenece, corresponde y hace parte de su
naturaleza al constituir un atributo propio de lo juridico, lo que implica que la
obligatoriedad es intrinseca a la regulacién y no extrinseca a la misma®*’; si esto
no fuera asi, no tendria el caracter juridico y tendria que darsele otra

denominacion®*°

, como es el caso de las normas éticas, que si bien es cierto
pueden tener algun grado de obligatoriedad, no es posible su exigencia a través
de mecanismos coactivos expresados en la fuerza que asiste a las normas que

integran el derecho®**.,

Podria pensarse que las normas juridicas al ser obligatorias y exigibles
coercitivamente, pueden afectar derechos como el de la libertad, ya que al ser
impuestas y exigibles por la fuerza lo estarian limitando o anulando; hecho o
circunstancia que no es cierto, ya que el derecho lo que hace es permitir la
realizacion de la libertad en un marco de relaciones interpersonales de igualdad,
puesto que impide que se genere arbitrariedad en los vinculos de actuacién entre

las personas naturales, juridicas o morales®*.

339 | o intrinseco de la obligatoriedad no se contradice con lo extrinseco de a quien
le corresponde hacer efectiva la misma, ya que se trata por regla general de un
organo distinto a quien lo produce; en efecto, si corresponde al legislativo a través
de parlamento la creacion normativa, es al Poder Publico administrativo a quien le
asiste la competencia para su aplicacion y en esta medida concretar la
obligatoriedad.

340 Tal vez para poder afirmar desde la 6ptica de la obligatoriedad como lo hacfan
los romanos, que las normas juridicas corresponden al ius perfectum en
contraposicion a ius imperfetum.

%1 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico, Editorial Debate, Madrid, 1993, p.
159, en referencia a Christian Thomasius expresa que las reglas juridicas se
distinguen de las de orden ético por regular acciones externas e intersubjetivas,

especificandolo de la siguiente manera: “a) La exterioridad de la accion distingue el
Derecho de las normas del honestum, las cuales regulan las acciones internas, o sea, las acciones
gue afectan Unicamente al sujeto agente.

b) La intersubjetividad distingue las normas juridicas de las del decorum porque, aunque ambas
regulan acciones a un sujeto diferente del agente, solo las primeras regulan acciones
intersubjetivas, es decir, acciones en las que el otro (el destinatario de la accién) aparece como
sujeto titular de una pretension sobre dicha accidn, mientras que las segundas regulan acciones
externas pero no intersubjetivas, en las que falta una relacién de reciprocidad”.

342 En este aspecto puedo traer a colacién la argumentacién de Kant quien
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Asi las cosas, la obligatoriedad es la caracteristica fundamental del derecho y por
tal de las normas juridicas, sea cual sea la concepcion o fundamentacion que se

tome en cuenta para sustentarlo®®

, pues en algunos eventos se ha considerado
gue las mismas contienen en sus regulaciones normativas un elemento esencial
de su estructura como es el coercibilidad, es decir, que la obligatoriedad hace
parte de la misma norma®**: por el contrario, hay postulados en el sentido de
concebirlas como aquellas que regulan la utilizacion de la fuerza dentro de la
sociedad, lo que significa, que la coaccion es el medio que se utiliza para hacer

efectivo el derecho y por tal razén la obligatoriedad seria extrinseca®®.

Algunas corrientes de pensamiento expresan que no debe descartarse el sentido

de consenso que ha de existir en la fuerza coercitiva de las normas juridicas, es

reconocia la obligatoriedad como una caracteristica del derecho y sin embargo
consideraba que no afectaba la libertad tan preciada para él; en efecto, BOBBIO,
NORBERTO. El positivismo juridico, obra citada y a quien venimos siguiendo en
este asunto, p. 161, cita un fragmento de la metafisica de las costumbres, asi: “a
resistencia opuesta a aquello que impide un efecto sirve para auxiliar dicho efecto y se
complementa con él. Ahora bien, todo lo injusto es un impedimento para la libertad en cuanto que
ella estd sometida a leyes universales y la constriccion es en si misma un obstaculo o resistencia
que se opone a la libertad. Por consiguiente: cuando un cierto uso de la propia libertad es un
impedimento para la libertad segln las leyes universales (esto es injusta), entonces la constriccién
contraria a ese uso, en cuanto sirve para impedir un obstaculo puesto a la libertad, se acuerda con
la propia libertad segln leyes universales, o sea, es justa. El Derecho, pues va unido, segun el
principio de contradiccion, a la facultad de obligar a quien lo contradice”.

343 VON IHERING, Rodolfo. El fin del derecho, Editorial Cajica, México, 1961, p.

441, define: “El derecho es la forma que adopta la garantia de las condiciones vitales de la
sociedad, fundada en el poder coercitivo el Estado”; definicibn que determina en mi
parecer, una estrecha relacién entre el derecho es decir, entre la norma juridica, el
poder, en este caso el Poder Publico y el Estado, que es donde se realiza el
derecho como consecuencia del ejercicio del dicho Poder Publico.

34 Por tal razon KELSEN, Hans. ¢Qué es la justicia?, Editorial Ariel, Barcelona
Espafia, 2008, p. 183 dice: “No nos preguntamos si el Derecho positivo es vaélido, ya que de
hecho la teoria del Derecho positivo presupone que lo es, y ello constituye un rasgo esencial del

Derecho positivo. Los actos que crean las normas (prescripciones, érdenes) del Derecho positivo
signiﬁc,an subjetivamente que estas prescripciones deben obedecerse”.

35 VAZQUEZ, Rodolfo. Normas, razones y derechos, obra citada, p. 40 dice: “E/
derecho no es solo un conjunto de normas que imponen obligaciones, con la garantia externa de
un cuadro coactivo, sino un conjunto de normas que facultan al cuadro administrativo para imponer
sanciones, incluso coactivamente, a otros sujetos, los cuales son o estan obligados por las normas
juridicas precisamente por ser el objeto de actos de coaccion”.
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decir, de la aceptacion de la comunidad para que se puedan aplicar por la fuerza,
ya que esta circunstancia es la que le da la competencia a quienes desarrollan la
actividad de aplicacion de tales regulaciones, en la medida que si no existe la
aceptacion social se deslegitimaria la exigibilidad, porque en cualquier sentido, la
fuerza obligatoria no deja de ser un concepto abstracto que necesita aplicacion
practica, la cual se logra en los desarrollos de quienes las aplican®®;
argumentacion que para alguna doctrina se torna fragil, ya que la fuerza
obligatoria del derecho se perderia por el simple hecho de que cualquier persona
se aparte de su aceptacion, y la juridicidad normativa dependeria de la simple
voluntariedad de las personas, quienes podrian por conveniencia expresar un
querer contrario a las regulaciones de derecho; criterio que en mi parecer se
solucionaria con un sentido democratico, en el cual la aceptacion de la mayoria le
daria la exigibilidad a la norma, lo que implicaria que la sustraccion a la aceptacion
de uno o unos, no le quitaria la obligatoriedad.

Sin embargo, considero que un criterio muy fuerte para determinar la
obligatoriedad de las normas juridicas es el de la legitimidad®**’, ya que una
regulacion determina exigibilidad en cuanto a que sea legitima, es decir, que esté
de acuerdo con los criterios que el orden social ha previsto para ser considerada
como tal, los cuales estan en estrecha relacion con la legalidad y la validez, en el
sentido de una legitimidad ajustada a las previsiones establecidas para la
generacion de las normas, las cuales pueden ir desde los criterios simplemente

formales de actos expedidos por el Poder Publico legislativo, que en el Parlamento

346 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia, 32 reimpresion, Editorial Gedisa,
Barcelona Espafia, 2008, p. 86, lo muestra de esta manera cuando expresa:
“Defiendo la siguiente sugerencia de como podriamos describir nuestro concepto del derecho: para
nosotros, la discusién legal se lleva a cabo sobre una base de consenso acerca de que si existe
derecho, éste proporciona una justificacion para el uso del poder colectivo contra ciudadanos o
grupos”.

%7 WEBER, Max. Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México,
1984, p. 25, expresa: “Al lado de los otros motivos, por lo menos para una parte de los actores
aparezca ese orden como obligatorio o como modelo, 0 sea, como algo que debe ser, acrecienta la
probabilidad de que la accion se oriente por ély eso en un grado considerable”.
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encuentran su escenario natural a través de un procedimiento previamente
establecido, hasta los contenidos de las mismas para tornarse imperativas en el

orden juridico®®,

Como se puede observar, existen distintos conceptos que determinan la
obligatoriedad de las normas juridicas; pero en todo caso, existe en principio, un
criterio que lo voy a denominar unificado, en el cual las formas que determinan la
coercibilidad, se contienen en normas por regla general positivizadas en textos
escritos, ya sean de orden legal como actos propios del parlamento o en sentido
general como pueden ser los de rango constitucional, ya que de una u otra forma,
la intervencion de los poderes publicos en la produccién normativa con un caracter
juridico, se hace a través del formalismo de la escrituralidad, que no es otra cosa

que el fundamento simbdlico que caracteriza al derecho®*.

Y ese simbolismo presentado a través de formas escritas en textos legales desde
un punto de vista genérico, es lo que permite afirmar que la norma es valida y en
esta media obligatoria ya que debe estar asistida de dicha ritualidad, porque la
existencia de regulacion es lo que la determina que sea valida y en tal media
obligatoria como lo plantea Kelsen®®.

348 Con HIERRO, Liborio. La eficacia de las normas juridicas, Editorial Ariel,
Barcelona Espafa, 2003, p. 123, quien lo muestra desde una legitimidad legal-
racional, asi: “La conclusién seria que no es tanto la efectividad social de cualquier criterio de
legitimidad la que motiva el cumplimiento de las normas juridicas, sino la efectividad social de un
criterio de legitimidad legal racional”.

349 CIARAMELLI, Fabio. Instituciones y normas, Editorial Trotta, Madrid, 2009, p.

72 “De este modo, el orden juridico de las normas se muestra arraigado en el sistema simbélico
de los significados sociales, o sea, en las representaciones colectivas que, precisamente por
preceder a las singularidades individuales, logran socializarlas”.

30 KELSEN, Hans. Validez y eficacia del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires,

2008, p. 49, quien lo presenta de esta forma: “1. Cuando se quiere decir que una norma
juridica o un orden juridico compuesto por normas juridicas existe en una comunidad humana, se
dice que esta norma es vélida o este orden juridico es valido para esa comunidad. En este sentido
la validez es la existencia del derecho...El derecho, cuyo concepto esta aqui presupuesto, es un
orden coactivo de conducta humana , esto es, un conjunto de normas que enlazan a determinadas
circunstancias, en especial, a determinadas conductas humanas como condicién, determinados
actos coactivos como consecuencia”.
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En efecto, dicha postura de fundamentacion se puede observar en el Estado de
Derecho que es el que nos permite la argumentacion de la investigacion, ya que
principios como el de la seguridad juridica y el de legalidad nos llevan a tal

afirmacion®*

, porgue de lo contrario se estaria frente a incertidumbre y en muchos
casos a la arbitrariedad, ya que si no hay una norma previamente establecida en
un texto legal, se pude generar abusos en su aplicacion coactiva, pero sobre todo

a gque no fuera posible hablar de normas juridicas y mucho menos validas.

3.2. LA OBLIGATORIEDAD NORMATIVA Y LA IMPOSICION POR LA FUERZA

La imposicién por la fuerza de las normas juridicas, me parece un criterio limitado,
porque se trata de una expresion que puede estar contenida en el mundo del
derecho, pero que no es la esencia del mismo, ya que es posible que esté fuera
de él, en el sentido de que en muchas ocasiones lo que se evidencia es una
violacién de las reglas normativas a través de la utilizacibn de mecanismos que la
contienen, como en el caso de la vulneracion de un derecho de propiedad,
despojando violentamente a una persona de sus pertenencias y en esta medida lo

se configura es una violacion de la ley.

Significa lo anterior, que la fuerza es un medio para el cumplimiento normativo,
pero no se configura deforma connatural al mismo, porque en multiples eventos lo
gue conlleva es a su violacion y en estas circunstancias, es posible hablar de una
clase de fuerza inherente a la esencia de las normas y otra fuera de las mismas; la
primera constituye un elemento de su obligatoriedad y la segunda una forma de
vulneracion; una esta en el mundo del derecho y la otra fuera de él, porque

constituye una instrumento de su negacion.

351 ver Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-284/2015, M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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Significa que es preciso evidenciar, cual es la fuerza que se encuentra en las
normas juridicas y en este sentido se tiene que indicar, que la misma se refiere al
poder de imposicion en ejercicio de autoridad que es el que se contiene en ellas;
pero que a su vez es derivado de otro poder, como es el de soberania, que es
ejercido por quienes las expiden, ya se trate del poder politico y en tal medida, de
Poder Publico®?,

Pareciera un trabalenguas, pero se pude clarificar de una forma mas simple,
indicando que la norma por regla general contiene un mandato de imposicion, en
el sentido de obligar a las personas naturales o juridicas publicas o privadas a
realizar determinada actividad o abstenerse de hacer alguna cosa; esto es asi y si
a quien va dirigida la norma, vulnera el mandato contenido en ella, el Estado a
través de la autoridad publica correspondiente, puede ejecutar un acto de fuerza

para obligar a su realizacién o para determinar sanciones por el incumplimiento®.

Pareciera que no todas las normas contienen mandatos de imposicion, sino que
algunas de ellas, solamente expresan requisitos de actuacién, como lo plantea

Hart al expresar: “Pero existen importantes clases de normas juridicas respecto de las cuales
esta analogia con 6rdenes respaldadas por amenazas no cabe en absoluto, por cuanto ellas

cumplen una funcién social totalmente distinta: las reglas juridicas que definen la manera de

%2 Hago referencia, al poder politico y al Poder Publico, en el sentido de dictar
normas juridicas con caracter obligatorio y ser impuestas por la fuerza; como
ocurre con una ley expedida por el Parlamento, en que se determine la obligaciéon
de respeto a la vida y honra de las personas; pero de la misma forma, las
autoridades administrativas pueden dictar normas en asuntos referidos a las
sanciones para quienes infrinjan la obligacion de llevar con las debidas
protecciones a los animales peligrosos en la calle, como pueden ser los caninos
de ciertas razas que son considerados de ataque; en este caso quien esta
expidiendo la norma es una autoridad administrativa en ejercicio de Poder Publico.
%3 La fuerza a que hago referencia no es solamente de orden fisico, sino de
cualquier mecanismo de coaccién par el cumplimiento del mandato contenido en
la norma, como podria ser la imposicion de una multa, o el cierre de un
establecimiento de comercio, lo cual no siempre conlleva fuerza fisica, en el
sentido de ser aprendido por una autoridad y llevado a la carcel, por ejemplo.
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realizar contratos, celebrar matrimonios u otorgar testamentos validos, no exige que las personas
actien de modos determinados, lo quieran o no, Tales normas no imponen deberes u obligaciones.
En lugar de ello, acuerda a los particulares facilidades para llevar a cabo sus deseos, al otorgarles

potestades para crear, mediante ciertos procedimientos especificos y bajo ciertas condiciones,

estructuras de facultades y deberes dentro del cuadro coercitivo del derecho™>*.

Argumentacion que en nuestro parecer no es totalmente acertada, ya que si bien
es cierto, pueden existir normas que aparentemente otorgan formas de realizacion
de la actividad publica y privada, esos requisitos se convierten de obligatorio
cumplimiento cuando la persona decide realizar la actividad; lo anterior es asi,
como ocurre en el evento de la celebracion de un contrato de compraventa de un
bien inmueble, en el cual es preciso el otorgamiento de una escritura publica para
la transferencia del dominio, ya que si no se constituye se genera una sancion
para quienes intervienen, en el sentido de la invalidez del acto y por tal

circunstancia, lo que parecia no ser una imposicién de mandato en verdad si lo es.

Pero Hart agrega en el mismo sentido: “La potestad asi conferida a los individuos para dar
forma a sus relaciones juridicas con los demas mediante contratos, testamentos, matrimonios, etc.,
es uno de los grandes aportes del derecho a la vida social; y es una caracteristica que queda

oscurecida si se representa a todo el derecho como una cuestion de ordenes reguladas por
amenazas™>°. Expresion que tan poco es muy precisa, puesto que si bien es cierto
puede parecer una simple consagracion de requisitos si se llega a realizar alguna
clase de acto juridico como los que menciona el profesor Hart, estos se tornan
obligatorios cuando se celebre o realice el mismo, es decir, que la norma que se
consideraba una simple expresién u otorgamiento de potestades para facilitar la
realizacion del acto como podria ser el testamento, se convierte en mandado,
cuando dichos requisitos han de ser cumplidos para que la actuacion llegue al

mundo juridico y ademas sea valida.

%4 HART, H. L. A. El concepto del derecho, traduccién de Genaro R. Carri6, 32
reimpresion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 35.
%% |bidem, p. 35.
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En efecto, los actos a los cuales hacer referencia Hart, estan regulados por
normas juridicas y en esta medida, se trata de actos juridicos que han de cumplir
ciertas formas y formalidades que determinan su validez, las cuales tienen que ser
cumplidas para que se adquiera la calidad juridica, es decir acorde a derecho,
porque de lo contrario sera antijuridico y tendra la vocacion de salir del

ordenamiento.

El mandato imperativo de la norma se concreta en el momento en que se realiza la
actuacion; no es que la norma obligue a actuar, porque toda persona no esta
obligada a otorgar un testamento por ejemplo, pero cuando lo hace, el mandato
del cumplimiento de formalidades entra a convertirse en imperativo; es decir, de
obligatorio cumplimiento, con las respectivas consecuencias de imposicién por la
fuerza en el caso que exista sustraccion a dicha obligacion; fuerza que se puede

concretar en la sancion de invalidez del acto.

Es que el término fuerza en el cumplimiento de la norma, es decir la obligatoriedad
de la misma, como ya se ha dicho, lleva inmerso el concepto de sancion por
incumplimiento, el cual puede tener diversas formas, como puede ser la
inexistencia del acto, la invalidez, sanciones pecuniarias, personales como

privacion de la libertad, entre otras.

Considero, que toda norma es imperativa en cuanto a su cumplimiento y no solo
prescriptiva como lo pretende mostrar Hart; porque una cosa es que se decida
actuar y otra la obligacion de cumplimiento de las prescripciones contenidas en
ella cuando se ha decidido realizar la actuacion y la misma se encuentra regulada

por una norma juridica.

Pero para seguir aclarando el trabalenguas que venimos resolviendo del concepto

de fuerza que se encuentra en las normas juridicas, es preciso referirnos al
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segundo criterio indicado y que hace alusion al ejercicio de autoridad que se
contiene en las mismas; es decir, a la obligacién de imposicion y acatamiento
derivado de una autoridad que tiene el poder para hacer exigible el mandato

contenido en la norma.

Significa lo anterior, que la nocion de autoridad deriva en este caso del Poder
Publico que a su vez constituye expresion de poder politico®*®; ya que ésta, no es
mas que la expresion de poder legitimo, es decir, asistida por regulaciones legales
véalidas®’; puesto que el poder como expresién de imposicion se ejerce a través
de autoridades publicas, es decir, servidores publicos con competencia para
ejercer autoridad, en el sentido de Poder Publico valido, lo cual conlleva a que sea
legitimo; en esta medida, la fuerza que derivan las normas en cuanto a
obligatoriedad y exigibilidad, proviene del ejercicio de autoridad, como
manifestacion de poder valido y en tal circunstancia, legitimo.

Finalmente y para culminar de resolver el trabalenguas planteado, es preciso
expresar que la fuerza normativa, se asiste de un concepto bien importante para el

derecho publico y por tal para la filosofia del derecho como es el de soberania®®;

%% WEBER, Max. Concibe el poder como el mandato que debe ser obedecido.

%7 La nocién de validez y por tal de legitimad ha estado presente a lo largo de la
historia del pensamiento filosofico, politico y juridico, como lo expresa CRUZ
SOTO, Luis Antonio. El concepto de autoridad en el pensamiento de Aristoteles y
su relacion con el concepto de autoridad en el comportamiento administrativo, en
Revista Contaduria y Administraciéon, no. 231, mayo-agosto de 2010, ISSN 0186-
1042, p. 53-78, México Distrito Federal, quien muestra la nocion de autoridad en
Aristételes desde un la Optica de lo legitimo, el mentado profesor consigna: “El
sustento de la autoridad en Aristételes es la comunidad. Esta categoria de andlisis no solo
responde al control social para alcanzar los objetivos comunitarios, sino que obedece a un ambito
de responsabilidad compartida entre quienes ejercen el dominio y los dominados, lo que significa
asumir el caracter legitimo de la autoridad por estar sustentado en un propdsito comiun que
conlleva la asunciéon de mandatos como por orientaciones de la conducta plenamente reconocido
por todos”.

38 E| gran administrativista francés Laferriére expresaba que la soberania era la
imposicion del Estado sin contraprestacion alguna, es decir, sin una obligacion
reciproca de realizar actividades para compensar dicha imposiciéon, como seria el

evento de causar perjuicios a los particulares; circunstancia que derivo en funestas
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es decir del poder de imposicion del Estado, que para lo que nos interesa se
configura en los mandatos contenidos en las normas juridicas, que son posibles
de exigibilidad a través de la fuerza, pero no solamente fisica sino de otros
ordenes como lo hemos venido planteando. La soberania sera el poder del Estado

que tiene expresidn en las normas juridicas con fuerza de imposicion.

Como se puede observar, la fuerza de las normas constituye un elemento de su
naturaleza, porque las mismas estan asistidas de ella en cuanto a normas que
implican mandatos, los cuales para que sean juridicos tendran que ser exigibles
de cumplimiento, pues de lo contrario podran ser simples regulaciones sociales,
religiosas, econdmicas, politicas o de cualquier otra naturaleza y que son extrafias

al cumplimiento obligatorio que es propio de las normas juridicas.

Significa lo dicho, que la fuerza en la exigibilidad normativa no es solo el caracter
fisico, sino el poder de imposicion contenido en ellas, a través de las autoridades
publicas como expresion de soberania; pero que de todas maneras tiene que estar
asistido de una u otra forma de aceptacion por el grupo social, como se analizara

en el acapite siguiente.

3.3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL SISTEMA
NORMATIVO

Si la regla es que una norma juridica para que sea obligatoria debe estar
contenida en un texto escrito, tal argumentacion seria aplicable respecto de los
Principios generales del Derecho, en cuanto a que los mismos sean consagrados
en un una regulacion presentada en un texto escrito; por esta razon, el principio
tendria fuerza normativa bajo la condicion de ser incluido en una ley en sentido

genérico de acto producido por el Poder Publico legislativo a través de la

consecuencias en la época de irresponsabilidad del Estado por los dafios que
causaba.
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formalidad antes mencionada.

En efecto, dentro de la estructura jerarquica normativa se han distinguido los
Principios generales del Derecho, de las normas a las cuales hemos querido dar la
denominacion de positivizadas en sentido formal, es decir, de las que son
consagradas en algun texto legal de manera genérica; lo que implica, la inclusién
en la Constitucion, el acto del Congreso o Parlamento (ley formal) y los

denominados actos administrativos.

Es claro que cuando se observa la piramide Kelseniana de normas, se puede
evidenciar en términos generales, que en la cuspide se encuentra la Constitucion,
luego viene la ley y en la base de la misma estan los actos administrativos>>°; pero
gue no se hace una especial referencia a los Principios generales del Derecho, en
la media que no se trata de normas escritas y consignadas en un texto legal en
sentido genérico y por esta razon, se les aleja del caracter normativo en el

entendido positivista del término.

Pero si se ha hecho una distincion entre Principios generales del Derecho y
normas juridicas, es porque supuestamente no poseen la misma naturaleza y en
estas circunstancias, es pertinente verificar cuales son las razones tenidas en
cuenta para ello, con el fin de establecer lo acertado de la argumentacién y si es
posible identificar una sinergia entre ellos a partir de la identificacion de su

caracter juridico normativo dentro del sistema de derecho.

Lo anterior es asi, porque se ha concebido una clara distinciébn entre una norma
legal formal, los actos con el caracter de normas juridicas y los Principios
generales del Derecho; con la excepcion de que en determinados momentos se
pueden incluir en los textos legales en sentido amplio y por tal razén, adquieren la

calidad de normas juridicas, por la simple consagracion en un contenido normativo

39 Criterio que es puramente formal en principio.
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positivizado®®.

Para tal fin, es preciso determinar en qué consisten tanto los Principios generales
del Derecho como las normas juridicas y en esta medida, se puede indicar que los
primeros son postulados generales que determinan formas de comportamiento

dentro del grupo social®®

, es decir, que implican una regulacién de dicho
comportamiento, estableciendo tanto limitaciones como extensiones al mismo;
pero la naturaleza de principio la establece la referencia que se debe hacer a la
determinacion de la regulacion, cuando se va a desarrollar una actividad

relacionada con la regulacion que contiene.

Asi, en el evento de la actividad publica de tratamiento a los particulares en un
procedimiento administrativo, se tendra que tomar como referencia principios
como el de igualdad, debido proceso, equidad, moralidad entre otros; que si se
observa a primera vista, constituyen postulados generales que determinan la
actuacion, estableciendo limitaciones a la misma y que en esta medida se

convierte en una regulacién del comportamiento desarrollado.

En efecto, para el caso planteado, las limitaciones a que hago alusion se pueden

30 En el sistema juridico colombiano el articulo 29 constitucional consagra el
principio del debido proceso, el cual debe asistir a todas las actuaciones de las
autoridades en ejercicio de Poder Publico, incluso a los particulares cuando lo
ejercen, como es el caso de la prestacién de servicio publico administrativo en los
eventos de los servicios publicos domiciliarios o la funcion de los arbitros, en
cuanto a resolver conflictos en que es parte una entidad del Estado. De la misma
manera en la Constitucion Espafola de 1978, se consagra el principio del debido
proceso cuando en el articulo 9 establece que los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la ley; pero ademas, con las regulaciones previstas en la
Ley 39 de 2015 que constituye la norma de procedimiento administrativo.

En los dos sistemas juridicos, el Principio de Legalidad adquiere un caracter
normativo, es decir que se asimila a una norma, por ser consagrado en el texto
positivo tanto de la Constitucion como de la ley con su caracter formal.

%1 Ha de entenderse que el postulado es un marco general que sirve de referencia
a un comportamiento.
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identificar con la imposibilidad de dar trato discriminatorio a una persona dentro de
la actividad publica del procedimiento administrativo, esta serd una limitacion en
cuanto a la restriccion del comportamiento; pero ademas, la obligacion de
mantener la igualdad de quienes participan en el mismo, que constituye una
extension en la limitacibn, es decir, hasta donde puede llegar el

comportamiento®®?.

El principio por tanto, esta asistido de un caracter de generalidad, lo que significa
que los comportamientos particulares se deben adecuar o encuadrar a €l y en esta
medida, cumplir los pardmetros establecidos en el mismo®®®; ya que si estan por
fuera de dicho marco referencial se configurard una vulneracion al referido
postulado general, que se reflejara inicialmente en quebrantamientos morales,
sociales, éticos, politicos o de otra naturaleza, pero de ninguna forma de caracter
juridico, por la carencia normativa que inicialmente no se le otorga aquellos, ya
qgue la misma la va adquirir en el momento en que se incluye en un texto legal

escrito,

Es claro, que los principios han de tenerse como referencias, sociales, politicas,
éticas, econdmicas o de indole similar en un comienzo, en cuanto a reguladores
de comportamientos; pero que no contienen un caracter normativo porque deben
estar asistidos de obligatoriedad para que se conviertan en normas Yy llegar al

mundo del derecho o juridico, cuando dicha obligatoriedad es exigible en su

%2 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, 32 reimpresion, Editorial Ariel,
Barcelona, 2015, p. 72, identifica los principios como estandares que no
constituyen normas; lo que de entrada permite indicar, que esta haciendo una
clara distincion entre uno y otra.

363 |bidem, p. 72, expresa: “Llamo principio a un estandar que ha de ser observado, no porque
favorezca o asegure una situacidon econémica, politica o social que se considera deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la oralidad”. COMO
se puede observar, el principio es identificado en su generalidad, es decir en lo
gue he identificado como el marco general de comportamiento al cual se deben los
comportamientos particulares.
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cumplimiento por alguna autoridad>®*.

Lo anterior es asi, ya que de lo contrario se quedaran en simples reglas sociales,
politicas, morales, éticas, etc., que es a lo que corresponden inicialmente; pero
que de una forma u otra hacen transito a convertirse en Principios generales del
Derecho cuando a través de formas normativas son implantados en el mundo
juridico, lo cual puede ocurrir de distintas maneras como pueden ser las
expresiones positivizadas del derecho a través de la Constitucion, la ley en sentido
formal o los actos administrativos, que son las maneras tradicionales en que a

dichos principios se les ha otorgado el caracter juridico®”.

En efecto, la nocién de principio en el concepto de estandar de comportamiento
como lo denomina Dworkin, necesita de un caracter obligatorio para que sea
susceptible de exigibilidad y en esta medida pueda poseer el caracter de norma
juridica y de esta manera tener un reconocimiento en el mudo del derecho;
obligatoriedad que deviene de diversas circunstancias, como pueden ser las
aceptaciones sociales de la comunidad o la imposicién del Poder Publico como

expresion del poder politico en una relacion a lo que venimos planteando en esta

34 Es claro que la concepcién de si un principio es obligatorio o no, determina su
implantacion en el mundo del derecho, porque de esto depende su exigibilidad;
circunstancia que es presentada por Dworkin en la p. 80 de la obra que hemos

venido citando cuando dice: “Por consiguiente, un andlisis del concepto de obligacién juridica
debe dar razén del importante papel de los principios muy diferentes que podemos tomar: a)
Podriamos tratar los principios juridicos tal como tratamos las normas juridicas, y decir que algunos
principios son obligatorios como derecho y que han de ser tenidos en cuenta por los jueces y
juristas que toman decisiones de obligatoriedad juridica. Si adoptamos este punto de vista,
debemos decir que en los Estados Unidos, por lo menos, el derecho incluye tanto principios como
normas. b) Podriamos por otra parte, negar que los principios puedan ser obligatorios de la misma
manera que lo son algunas normas”.

355 En el sistema juridico aleman por ejemplo el derecho y haciendo una especial
referencia al Derecho Administrativo, corresponde a regulaciones que por regla
general son escritas, las cuales tienen significativa preponderancia sobre otras
formas juridicas, por el fuerte contenido positivista del mismo, lo que lleva a
pensar que los principios y el derecho consuetudinario deben ser contenidos en
textos escritos, como lo da a entender MAURER, Hartmut. Introduccion al Derecho
Administrativo Aleman, Universidad Santo Tomas, Bogota, 2008, p. 11.
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investigacion.

Es claro que los principios en su caracter de postulados generales, han de estar
asistidos de un caracter obligatorio para que se les pueda atribuir naturaleza
normativa y de esta forma se les haya de considerar como parte del sistema

|366

juridico, sin necesidad de ser consagrados en texto legal®™, en la medida que la

caracteristica fundamental de la norma juridica es la obligatoriedad y por tal razén
su exigibilidad.>®’

Tal vez, por dicha circunstancia, cuando se hace referencia a normas juridicas se
las concibe en el mundo de los textos legales, es decir, la positivizacion de las
mismas y en esta medida, los Principios generales del Derecho tendran el caracter
normativo cuando son previstos en ellas, porque de lo contrario quedan en el
mundo de las simples referencias de comportamiento como lo indicamos

anteriormente>%,

36 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, 32 ed., Editorial Temis, Bogota,
2007, p. 5, hace referencia a los fines de las normas de regular los

comportamiento humanos, en el siguiente sentido: “Todas estas reglas son muy diversas
por los fines que persiguen, por el contenido, por el tipo de obligaciéon que hacen surgir, por el
ambito de validez, por los sujetos a quienes estan dirigidas. Pero todas ellas tienen un elemento
comun caracteristico que consiste, como veremos mas adelante, en ser proposiciones que tienen
como fin influir en el comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir la acciéon de

aquellos y de estos hacia ciertos objetivos antes que otros”; pero esa posibilidad de influir o
determinar el comportamiento tanto de los individuos como de los grupos sociales,
se alcanza con la asignacién de obligatoriedad, es decir, de exigibilidad, porque de
lo contrario se quedan en simples preceptos o recomendaciones que se convierten
en referencias de comportamiento, pero no en normas de actuacion.

%7 Ver de Enterria Martinez-Carande, E. G. (1963). Reflexiones sobre la Ley y los
principios generales del Derecho en el Derecho administrativo. Revista de
administracion publica, (40), 189-224., donde hace una interesante reflexion sobre
la aplicacion de los principios en el Derecho Administrativo; indicando
especificamente sobre la obligatoriedad e importancia de los mismos en el orden
juridico, haciendo en la péagina 11 un importantisimo analisis de derecho
comparado sobre la aplicabilidad de dichos principios.

%8 Sobre la consagracién legal de los principios ver RUBIO, Ana. Igualdad y
diferencia ¢dos principios juridicos?, en Derechos y Libertades, Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, 1995; quien al referirse a si la igualdad y la
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Pero lo anterior no es tan claro, en la media que el caracter obligatorio y exigible
de una norma, si bien es cierto en comienzo se deriva de su consagracion legal,
en la medida que es contenida en un texto; también es cierto, que es posible
encontrarlo en otras formas de obligatoriedad como pueden ser los consensos
sociales por ejemplo, que determinan la aceptacion; pero en todo caso, ha de
existir una forma o regla de actuacion que condicione el obrar de las personas, ya
sea explicita porque se contiene en la norma positiva escrita o de forma implicita
en el contenido de un principio®®; se trata en el primer evento de una concepcion
tipica positivista, en el sentido de tener por norma el principio que ha sido

instrumentalizado en un documento®’°.

Se busca entonces evidenciar la obligatoriedad de los principios no solamente en
los textos o instrumentos legales escritos, sino en las formas de aceptacién social
gue determinan obligatoriedad en un comienzo y que luego se trasladan al mundo
del derecho para darle el caracter de norma juridica y sacarla de otros campos
que pueden no ser normativos, como podria ser el religioso o el politico por

ejemplo.

diferencia constituyen principios, muestra como han sido consagrados en normas
juridicas escritas a lo largo de la historia juridico politica.

%9 FREIXES SANJUAN, Teresa y REMOTTI CARBONELL, Carlos. Los valores y
principios en la interpretacion constitucional, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, afilo 12, no. 35, mayo-agosto de 1992, p. 102, lo muestran de la

siguiente manera: “Hemos definido los principios como instituciones con proyeccién normativa
de las cuales se extraen reglas juridicas. Algunos de los principios estan positivados en la
Constitucién (el de legalidad, por ejemplo); otros no estan formulados expresamente, sino que han
de deducirse de una interpretacién operativa a partir de las reglas constitucionales (como, por
ejemplo, el principio democratico, que se extrae de la estructura constitucional), que deberan ser
concretadas a partir de los principios deducidos. Por otra parte existen también principios que
tienen una dimension histérica que ha venido siendo reconocida regularmente como propia de todo
el sistema juridico’.

3% por tal raz6n es que COMANDUCCI, Pablo. Formas de
(neo)constitucionalismo: Un analisis metatedrico, Isonomia, no. 16, abril 2002, p.
99, ve en la Constitucién una caracteristica de similitud con la ley en el hecho de

ser un documento normativo.
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En efecto una norma tiene el caracter de juridica cuando es obligatoria y se puede
determinar exigibilidad, la cual contiene una necesaria imposicion de fuerza, en la
medida que si no se cumple por quien estad obligado a hacerlo, es posible la
utilizacion de medios de coacciéon por parte del Estado para ello; lo que significa,
qgue no es una decision de discrecionalidad en el cumplimiento de la mismas, sino

una imposicién en su acatamiento.

3.4. EL CARACTER NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS Y SU POSITIVIZACION
EN TEXTOS ESCRITOS

Hemos venido indicando, que el caracter obligatorio de las normas lo otorga en
comienzo su consagracién en algin texto legal®’ y que en esta circunstancia,
adquieren obligatoriedad y exigibilidad: por tal razén, los Principios generales del
Derecho para que sean tenidos como normas deben estar consagrados en un
texto legal; argumentacién que en nuestro parecer no tiene total validez por las

siguientes razones:

El nuevo constitucionalismo o neo constitucionalismo, concibe los principios como

normas, por la obligatoriedad que se contienen en ellos®?, los cuales estan

371 PORTELA, José Guillermo. Los principios juridicos y el neo constitucionalismo,
en Revista de la Universidad de la Sabana, afio 23, no. 18-33-54, diciembre de
2009, ISSN 0120-8942, p. 41, en cita que hace del Profesor Peces Barba, concibe
la obligatoriedad de los principios y por tal su caracter normativo, cuando son

contenidos en un texto legal. En efecto, textualmente expresa: “El mismo Peces Barba
lo ha asegurado en un trabajo anterior, al sostener que los valores que aparecen en la historia
como derechos humanos - aunque no sean derecho sin su incorporacién en el sistema positivo -
tienen una sustantividad propia, un contenido objetivo que no se puede cambiar caprichosamente

por la voluntad de un gobernante”. En este caso hay que aclara que para el Profesor
Peces Barba, los principios constituyen valores supremos, pero que de todas
formas han de ser contemplados en un texto positivo, como ocurre con la
Constitucion Espafiola de 1978, que hace expresamente referencia a los valores
supremos, como fundamento del Estado de Derecho.

372 ALEXY, Robert. Derecho y razén practica, Editorial Fontamara, México, 1993,
p. 14, en cita que hace el profesor Portela José Guillermo en el articulo
mencionado, define los principios de la siguiente manera: “Los principios son normas
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intimamente ligados con criterios de moralidad y no de simple normatividad, es

decir, que la normatividad esta ligada a la moralidad para que sea considerada

I*": pero que de todas maneras se han de consagrar en contenido legal

positivizado®’%; aunque lo esencial, seria propugnar por la obligatoriedad de los

como ta

principios no solamente cuando se deriva de la consagracion normativa textual,
sino por su contenido mismo, es decir, por determinar obligatoriedad y en tal

medida exigibilidad®".

El criterio de obligatoriedad de los principios, es decir, el caracter normativo que
les asiste, sin importar el texto legal que los consagre, determina un asunto de
vital importancia en la filosofia del derecho y en el tema que nos ocupa en la
presente investigacion; en el sentido, de cual es el fundamento para que tengan tal

caracter y en este contexto, es necesario hacer algunas precisiones:

El contenido de los principios ha de tener un caracter regulativo de la actividad de

las personas y que en lo que a la investigacion concierne, sera de las actividades

que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con sus posibilidades
juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacién que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas. ElI campo de las posibilidades juridicas estd determinado por principios y reglas que
juegan en sentido contrario”.

373 PECES BARBA, Gregorio. Los valores superiores, Editorial Tecnos, Madrid,
1984, p. 36, segun cita del profesor Portela en el articulo que venimos tomando

como referencia, lo muestra de la siguiente manera: “El caracter de los principios
significa que no se trata simplemente de normas vagas, sino que con ellas se plantea una tarea de
optimizaciérz que, en cuanto al fondo, es moral por su contenido moral’.

374 GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias, obra citada,
p. 394, deja ver como los Principios generales del Derecho han estado a la par de
las normas positivizadas con el tradicional positivismo juridico kelseniano, cuando
al referirse a la Doctrina de Weimar en Alemania, dice: “Llama poderosamente la
atencién el que dos ideas se mantuvieran plenamente vigentes en la judicatura y la doctrina
alemana de Weimar, del nazismo y de las épocas posteriores al nazismo: la de que el positivismo
era rechazable por su legalismo y la de que frente a la ley debian imperar ciertos principios
sustanciales que son los que dan sentido al derecho y los que en verdad deben guiar la decision
judicial’.

375 Sera mirar no solamente el sentido formal, sino el contenido sustancial de la
normatividad.
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de Poder Publico como expresion del poder politico, es decir, de la funcién de las
autoridades publicas; circunstancia que es clara en los que son de precisa
aplicacion a las autoridades publicas dentro del Estado de Derecho, como pueden
ser el debido proceso, la igualdad, la transparencia, la buena fe, responsabilidad

entre otros>’®.

En efecto, dichos principios contienen regulaciones aplicables y exigibles a las
actividades de Poder Publico®’; que derivan su obligatoriedad de las
circunstancias antes descritas, como son la fuerza en el sentido de la imposicién o
en nuestro parecer de la aceptacion del grupo social, en la medida que si bien es
cierto el Estado en desarrollo de Poder Publico como expresion del poder politico,
puede hacer utilizacion de fuerza, esta proviene de la investidura que el grupo
social le ha otorgado a las autoridades publicas, cuando de una u otra manera las
ha designado para dicho ejercicio.

En efecto, no es la fuerza por la fuerza en el sentido fisico del término como se
indic6é anteriormente, la que determina obligatoriedad normativa de los Principios
generales del Derecho; sino que se trata de una obligatoriedad derivada del propio
contenido del principio en el sentido del poder de imposicién inmerso en él, como
se hizo referencia igualmente en acapite precedente; sino ademas, en la
aceptacion por parte de las conformaciones sociales que le determinan y que le
permiten la exigibilidad, pero no solamente a través de la fuerza, ya que puede

tener otras variantes, como pueden ser formas de coaccion psicologica,

37 | a ley colombiana 1437 de 2011 que contienen el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el articulo 3, establece los
principios que asisten a la actividad de las entidades publicas administrativas;
haciendo una consagracion amplia de los mimos, con un sentido de universalidad
en asuntos de funcion administrativa, es decir, de Poder Publico.

377 Entiéndase que los principios, contienen regulaciones en el sentido de
establecer parametros de actuacion de manera general, pero que son aplicados a
las actividades particulares de los érganos de Poder Publico, a través de las
autoridades de la misma naturaleza.
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econdémica o social por ejemplo®’®,

Esto significa, que la consagracion en un texto legal de los principios para darle el
caracter normativo, es solo una posibilidad de exigibilidad, ya que los mismos se
tornan juridicos, por el querer de quienes conforman la sociedad y en este caso el
Estado de Derecho, en cuanto a estar sometido a normas que los incluyen; es

379

decir, por la aceptacidon de las estructuras sociales del Estado’’”, que de una u

otra manera le otorgan la fuerza de imposicién a las normas juridicas>°.

Lo anterior es asi, ya que los integrantes del grupo social expresan su voluntad
para determinar las estructuras estatales y con ellas la fuerza de imposicién de las

normas, en la medida que su querer es el que esta dotado de autoridad para la

378 Bjen vale traer a colacion en esta parte, lo que expresa el profesor GARCIA
AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias, obra citada, p. 412, al

referirse a la utilizacién de la fuerza y la existencia del Derecho, cuando expresa:
“En el puro estado de naturaleza no hay propiamente ni derecho positivo ni derecho natural, sélo la
ley del mas fuerte. El derecho solo cobra sentido y sélo puede cumplir su tarea, precisamente,
cuando se sale del mas brutal estado de naturaleza”.

379 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia, 32 reimpresién, Editorial Gedisa,
Barcelona Esparia, 2008, p. 37, en referencia que hace de Hart, determina que es
el consenso el que otorga obligatoriedad al derecho, es decir a las normas y para
nosotros a los principios al tener un caracter normativo. La cita textual

corresponde a: “Hart rechazaba la justificacion de Austin de la autoridad legal como un hecho
bruto de orden y obediencia habituales. Dijo que los verdaderos fundamentos del derecho yacen
en la aceptacién de la comunidad de una regla principal fundamental (él la denominé regla de

reconocimiento) que asigna a personas 0 grupos en particular la autoridad para hacer la ley’.
Como se puede observar en referencia a la argumentacion que anteriormente
haciamos de la fuerza de obligatoriedad de las normas, estas derivan del ejercicio
de autoridad, como lo expresa Hart y por tal razén es que se hace alusion a las
autoridades publicas que en ejercicio de Poder Publico como expresién del poder
politico, expiden actos con fuerza obligatoriedad, es decir con poder de
imposicién, que no es otra cosa que un caracter normativo.

30 HART, H. L. A. El concepto del derecho, obra citada, p. 125, identifica la regla

de reconocimiento con: “De acuerdo con la teoria criticada en el capitulo IV, los fundamentos
de un sistema juridico consisten en la situacion que se da cuando la mayoria de un grupo social
obedece habitualmente las ordenes respaldadas por amenazas de la persona o personas, quienes
a su vez no obedecen habitualmente a nadie. Para dicha teoria esa situacién social es, a la vez,

condicién necesaria y suficiente para la existencia del derecho”. ES una aceptacion que
genera poder de imposicidon y por tal autoridad.
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expedicion de las mismas, es decir, para que los actos proferidos tengan fuerza
normativa; pero que para el caso de los principios no es absolutamente necesario
gue estén consagrados en dichos actos, sino que la simple voluntariedad de
quienes ejercen el poder y de quienes lo obedecen en el sentido de otorgarles
exigibilidad, circunstancia que es lo que les otorga contenido normativo a los

mismos.

Pareciera algo muy abstracto, decir que a pesar de que los principios no estén
consagrados en norma escrita puedan tener fuerza obligatoria, por el criterio de
instrumentalidad que le asiste a las mismas; pero esto no es asi, ya que la
exigibilidad de aquellos, no depende de la forma de consagracion sino del
contenido de obligacion, es decir, del poder de imposicién derivado de actos de
autoridad, es decir, de aquellos en que un servidor publico tiene la posibilidad de
imponerse frente a particulares por ejemplo, sin que sea necesario alguna
expresion de voluntariedad del particular, mas que su consentimiento en la
conformaciéon y ejercicio del Poder Publico, pero en nada respecto del acto

particular de poder o autoridad®®".

Bien decia Maurice Hauriou que lo caracteristico de los principios era existir y

valer sin texto>%?

, €s decir, que no necesitaban la instrumentalidad escrita para ser
obligatorios y por tal razén para alcanzar fuerza normativa dentro del
ordenamiento juridico, ya que el texto legal puede concretar de algin modo el

principio, pero no le da entidad como norma, ya que éste la contiene en si mismoy

31 Asi hablaba el Derecho Administrativo clasico francés respecto de los actos de
autoridad, como aquellas imposiciones unilaterales de las autoridades publicas
administrativas, sin que fuese necesario la intervencion de los particulares para
aceptarlos, ya que el consentimiento se otorgaba cuando se conformaba el pode
publico. En este asunto VEDEL, Georges. Derecho Administrativo, Biblioteca
Juridica Aguilar, Madrid, 1980; MORAND DEVILLER, Jaqueline. Curso de
Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010.

382 HAURIOU, MAURICE. Principios de derecho publico y constitucional, Editorial
Reus, Madrid, 1927, p. 327.
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por tal razén es que es llevado a un texto legal®®.

Un caso evidente respecto de lo que venimos planteando se encuentra en el
sistema juridico colombiano, cuando se hace referencia al Principio de Confianza
Legitima, ya que no se encuentra previsto en un texto normativo, por ejemplo la
Constitucion de 1991 o la Ley de Procedimiento Administrativo, y sin embrago es
de plena aplicacion por las autoridades publicas; pero fundamentalmente esta
dotado de obligatoriedad, es decir, de exigibilidad, sin estar previsto en un texto

escrito.

En efecto, el Principio de Confianza Legitima tiene plena fuerza obligatoria sin ser
positivizado, sino que a partir del principio de buna fe se ha desarrollado una

fundamentacién aceptada por el grupo social, adquiriendo fuerza normativa, es

4
d38

decir, obligatoriedad™", lo que demuestra que no es absolutamente necesario, la

33 DELPIAZZO, Carlos E. Afirmacién y evolucion del principio de juridicidad, en
Ensayos de Derecho Publico, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013,
p. 204, lo presenta en relacién a la expresion de Hauriou de que lo principios

existen y valen sin texto, de la siguiente manera: “En efecto, todos tenemos una idea
acerca de en qué consiste la igualdad, la seguridad, la buena fe o la transparencia, pero los
principios respectivos suelen carecer de definicion en el derecho positivo o, en caso de tenerla, la
misma no implica su congelamiento o agotamiento ya que la norma positiva puede plasmar un
aspecto del principio pero no siempre toda su potencialidad aplicativa, a la vez que no produce una
transformacion de su esencia sino que seguiran siendo principios generales con independencia del
valor y de la fuerza dela norma positiva que los recoja”.

384 | a Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado criterios sobre el principio
de confianza legitima, como lo hace en sentencia T-424/17 de 4 de julio de 2017,

M. P. Alejandro Linares Cantillo, al expresar: “54. Con relacion al principio de confianza
legitima, esta Corte ha reiterado que es una manifestacion de los principios de buena fe (art. 83,
C.P.)[44], de respeto por el acto propio y de seguridad juridica[45]. Puntualmente, la Sala Plena de
esta Corporacion ha establecido que la confianza legitima se refiere a que:

“[E]Jl Estado no puede subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con
los particulares, sin que se les otorgue a estos Ultimos un periodo de transicién para que ajusten su
comportamiento a una nueva situacion juridica. No se ftrata, por tanto, de lesionar o vulnerar
derechos adquiridos, sino tan sélo de amparar unas expectativas validas que los particulares se
habian hecho con base en acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se
trate de comportamientos activos o pasivos de la Administracion publica, regulaciones legales o
interpretaciones de las normas juridicas. De igual manera, como cualquier otro principio, la
confianza legitima debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial, con la
salvaguarda del interés general y el principio democratico’[46].

55. Para efectos de dar aplicacion al principio de confianza legitima, la Corte ha identificado que

199



inclusion en un texto para adquirir un caracter juridico.

4. CONSTITUCIONALIZACION DE LOS ESTADOS, PODER PUBLICO Y
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Para nadie es un secreto, que una de las formas de lograr que el Principio de
Legalidad opere dentro de la estructura de Estado, es sometiendo al mismo a una
normatividad que lo condicione; es decir, estableciendo un conjunto de
disposiciones que van determinar toda la actividad estatal, en la media que
cualquier actuacién del Poder Publico y en tal medida de las autoridades que lo

conforman debe ajustarse a lo previsto en las mismas.

En tal sentido, se han concebido diversas formas de someter al Estado a las
regulaciones de orden legal en sentido genérico, es decir, a los actos expedidos
tanto por las autoridades legislativas, judiciales y administrativas; como se puede
observar con la expedicion de las leyes por parte del Congreso o Parlamento®®,
las regulaciones que el poder legislativo establece conforman un marco de
sometimiento del Estado a la ley, el cual se percibe en todas y cada una de las

actuaciones del mismo®®. En el igual sentido ocurre, cuando las decisiones de los

deben concurrir los siguientes presupuestos: “(i) la necesidad de preservar de manera perentoria el
interés publico; (ii) la demostracion de que el particular ha desplegado su conducta conforme el
principio de la buena fe; (iii) la desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion entre la
Administracién y el particular y, finalmente; (iv) la obligacién de adoptar medidas transitorias para
que el particular se pueda acomodar a la nueva situacion creada por el cambio intempestivo de
actitud por parte de la administracion’[47].

385 E| articulo 150 de la Constitucién de Colombia contempla la competencia del
Congreso para la expedicion de leyes; competencia que esta igualmente prevista
en el articulo 66 de la Constitucién Espafiola de 1978 al establecer que las cortes
eg'ercen la potestad legislativa del Estado.

3% cuando se expidi6 la Ley 489 de 1998 el Estado Colombiano se ve sometido a
unas prescripciones de contenido obligatorio en asuntos relacionados con la
organizacién y estructura del mismo y en esta media, instituciones como la
delegacion, desconcentracion administrativa estan claramente determinadas por el
legislador; de la misma forma ocurre en el sistema juridico espafiol, con la

expedicion de la Ley de procedimiento Administrativo, que corresponde a la Ley
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jueces representados en las denominadas altas cortes®’

, las cuales profieren
decisiones que someten al Estado y su sistema de gobierno®®? y que si no son
acatadas se vulnera el orden juridico®®, porque tales pronunciamientos hacen

parte del sistema normativo y en esta medida son de obligatorio cumplimiento>*°.

Pero dentro de esas formas de sometimiento del Estado a la legalidad en sentido
genérico o a la juridicidad como puede indicar alguna doctrina mencionada, se
encuentra el de la constitucionalizacién del mismo y de los sistemas de gobierno,

en el sentido de le adopcién de una Constitucion que lo someta en su actividad.

En efecto, sin entrar a desarrollar criterios de las modalidades o clases de

39 de 2015, la cual constituye la referencia de las actuaciones de las
administraciones publicas.

37 En el sistema juridico colombiano se ha dado la denominacién de altas cortes a
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y el
Consejo Superior de la Judicatura, que constituyen los érganos judiciales de cierre
en asuntos de Derecho Privado, Derecho Administrativo, Constitucional y
Disciplinario respectivamente. Esta denominacion se puede evidenciar con el
Tribunal Supremo Espafiol o el Tribunal Constitucional.

38 | a Corte Constitucional de Colombia ha proferido sentencias de tanta
importancia como en la que se pronuncié sobre la constitucionalidad del plebiscito
para la refrendacion del acuerdo celebrado entre el Gobierno Colombiano y la
organizaciéon guerrilera FARC en la Habana Cuba; en efecto, la Corte
Constitucional se pronuncié mediante la sentencia C-379 de 18 de julio de 2016.
389 |_as decisiones del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional de Colombia
contenidas en las denominadas sentencias de unificacibn son de obligatorio
cumplimiento para las autoridades administrativas, porque el actual Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi lo prevé
cuando hace referencia a la extension de la aplicacion uniforme de las normas y a
la extension de la jurisprudencia en los articulos 10, 102 y 296 de la Ley 1437 de
2011. En el mismo sentido, el capitulo IX de la Constitucion Espafiola de 1978
establece la fuerza vinculante de las decisiones del Tribunal Constitucional.

39 En el Sistema Juridico Colombiano, el articulo 230 de la Constitucién establece
que los jueces en sus decisiones solo estan sometidos al imperio de la ley y que la
jurisprudencia es solamente un criterio auxiliar; pero que en los desarrollos
jurisprudenciales y doctrinarios se ha dado a la jurisprudencia un valor de
obligatoriedad igual que el de la ley. En este sentido ver LOPEZ MEDINA, Diego
Eduardo. El derecho de los jueces, 22 ed. Editorial Legis, Bogota, 2006.
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sistemas constitucionales, se ha de indicar, que para nuestro estudio el Estado en
sus diferentes actividades est4 sometido a regulaciones superiores contenidas en
una forma instrumental denominada Constitucion, la cual que se deriva del
ejercicio de un poder del Estado en sus diferentes expresiones, pero que de una u
otra forma se expresa en el Poder Constituyente, en la media que se convierte en
la fuente de las normas con tal caracter***; que en ocasiones y dependiendo el
sistema de gobierno de que se trate puede ser ajeno a dicha estructuracion

constitucional en una evidencia de aparente contradiccion®.

Asi las cosas, el criterio de un Estado constitucional en el entendido de la
expresion del Principio de Legalidad en sentido genérico es de vieja data, ya que
ha de entenderse el mismo en las diferentes formas de Constitucién, en cuanto al

sometimiento del Estado y los poderes politico y publico a regulaciones normativas

393 394

con dicho caracter®™”, que constituyen el fundamento del Estado®" y que se refleja

%91 NEGRI, Antonio. El poder constituyente, obra citada, p. 17, quien lo identifica
con la fuente de las normas constitucionales, de la democracia y de la politica,
cuando expresa. “Hablar de poder constituyente es hablar de democracia. En la edad moderna,
ambos conceptos se han desarrollado a menudo paralelamente y han estado insertos en un
proceso histérico que, segln se acercaba en el siglo XX los ha superpuesto cada vez mas. Es
decir, que el poder constituyente no ha sido solo considerado la fuente omnipotente y expansiva
que produce las normas constitucionales de todo ordenamiento juridico, sino también el sujeto de
esta produccion; una actividad igualmente omnipotente y expansiva. Desde este punto de vista, el
poder constituyente tiende a identificarse con el concepto mismo de politica, en la forma en la cual
la politica es entendida en una sociedad democratica”.

392 |bidem, p. 17, muestra como algunas formas de Estado y de sistemas de
gobierno, dandose una Constitucion tratan de estar por encima de ella, generando
en nuestro parecer un conflicto de poder politico y Poder Publico. En efecto, el

mencionado autor lo muestra de la siguiente manera: “Sin embargo, la cosa no es
sencilla. El poder constituyente resiste en efecto la constitucionalizacién: El estudio del poder
constituyente presenta, desde el punto de vista juridico, una dificultad excepcional que concierne a
la naturaleza hibrida de este poder... La potencia que esconde el poder constituyente es rebelde a
una integracion total en un sistema jerarquizado de normas y competencias... siempre el poder
constituyente permanece extrafio al derecho”.

393 Hablar de constituciones implica remontarnos de una manera significativa al
sistema juridico de los estados y de una u otra forma a la nocion de Estado de
Derecho por el sometimiento a una norma superior con el caracter politico y
juridico de subordinacion de los poderes de dicho Estado, para que opere de
manera adecuada el Principio de Legalidad, en cuanto al sometimiento del politico
y publico a norma superior de caracter fundamental, ya que no se trata
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en las concepciones constitucionales denominadas  positivistas @y

neoconstitucionalistas®®.

En efecto, el sometimiento del Estado y los poderes inherentes al mismo a la
Constitucion, han ido desde la concepcion de un criterio de marcado caracter
positivista, en el cual el texto de la Constitucion en su propio caracter del
contenido que se expresa en la misma, constituye el fundamento de regulaciéon del

Estado®®, hasta los que indican que su contenido se enmarca en principios,

simplemente de la existencia de una regulacion superior, que puede estar en un
plano de desigualdad inferior frente a los poderes antes descritos, como se puede
evidenciar en los sistemas de gobierno despoticos, en los que la Administracion se
superpone a la ley.

394 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario y otros. Derecho Constitucional General,
Universidad de Medellin, Medellin, 2006, p. 157, evidencia a la Constitucion en la
base del Estado de Derecho y para nosotros en el fundamento del Principio de
Legalidad, cuando menciona: “E/ Estado de Derecho se define entonces como el ejercicio
racionalizado y limitado del poder. Es decir, un Estado que traza limites a los gobernantes y
gobernados, que organiza previamente las competencia en los poderes publicos... que busca
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los individuos por encima de todas las
demas normas... Aparece entonces necesario el estudio de la Constitucion que es lo que comporta
una serie de principios y derechos de los individuos al lado de una separaciéon de poderes
organizados e identificados por funciones y limites”.

39> BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo a debate, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2006, hace una interesante presentacion de dos
posturas frente el caracter, contenido e interpretacion de las normas
constitucionales, partiendo de las posturas que sobre el tema hacen los profesores
espafioles Juan Antonio Garcia Amado y Luis Prieto Sanchis.

39 BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del
derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2009, p. 81, deja ver que el
profesor Garcia Amado evidencia el criterio positivista cuando hace una fuerte
critica al neoconstitucionalismo, asi: “Una primera arremetida de Garcia Amado parece
dirigirse contra la tesis 3 (la Constitucién es omnipresente), 4 (principialista), (se aplica mediante la
ponderacion), 6 (la negacion de la distincion entre el ambito de la Constitucion y el ambito de la
legislacion) y 7 (la defensa del modelo argumentativo entre una y otra). Desde este punto de vista,
la defensa de estas ideas, que juzga equivocada, deriva de que en el neoconstitucionalismo se
confunde lo que la Constitucion dice con aquello que los interpretes dicen que la Constitucion dice.
A juicio de Garcia Amado, por el contrario, la Constitucién sélo dice lo que dicen sus palabras y no
también aquello que los intérpretes derivan del texto constitucional. Si esto es asi, entonces,
sostiene:

. tiene sentido la siguiente triparticion de lo decible por la Constitucion: a) cosas que la
Constitucién claramente dice, para mandarlas, prohibirlas o permitirlas (p. €j., que esté prohibida la
pena de muerte en tiempos de paz, art. 15 CE); cosas de las que no dice absolutamente nada (e;j:
cuantos animales puedo tener en mi apartamento); y ¢) cosas de las que no sabemos si dice algo o
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valores y derechos fundamentales, que se someten a las interpretaciones que de

ella se hagan para establecer el real contenido de la norma superior®®’.

Circunstancia que en nuestro parecer y en cualquier forma constituye expresion
del Principio de Legalidad en sentido genérico, ya que en uno u otro evento se
trata de regulaciones normativas que condicionan el poder politico y el Poder
Publico dentro del Estado de Derecho; pero que haciendo un analisis de las
posturas planteadas por el llamado -constitucionalismo positivista y el
neoconstitucionalismo, podemos indicar que las constituciones se componen de
normas que expresan el contenido de principios y derechos, que han de ser
entendidas inicialmente por sus expresiones textuales como lo indica el profesor
Garcia Amado, porque el sentido de la misma se ha de determinar por lo que ella
misma diga, en la medida de lo que el intérprete pueda indicar, siempre va a estar
condicionado por multiples factores que de alguna manera son de caracter
subjetivo, es decir, circunstancias politicas, religiosas, morales, econémicas etc.,

gue van a hacer que la interpretacion que se realice siempre va a estar sesgada

no, y en su caso qué, pues depende de como interpretemos sus términos y enunciados (p.€j., si la
pareja estable no casada, o la homosexual, es “familia” o no a efectos de ser creadora de la
protecciéon que demanda de los poderes publicos el art. 39 CE”.

%7 |bidem, p. 79 y en referencia a las posturas del profesor Prieto Sanchis

respecto a lo que constituye el neo constitucionalismo expresa: “De acuerdo con Prieto

Sanchis, el neoconstitucionalismo se caracteriza por la defensa simultanea de las siguientes tesis

atinentes a la Constitucién y a su interpretacion:

1. La Constitucion es material. Esta provista de un denso contenido sustantivo...

2. La Constitucion es garantizada. Su proteccion se encomienda a los jueces...

3. La Constitucion es omnipresente. Los derechos fundamentales tienen una expansién que irradia
todo el sistema juridico...

4. La constitucion establece una regulacion principialista. En este tipo de regulacién “se recogen
derechos (y deberes correlativos) sin especificar sus posibles colisiones, ni las condiciones de
precedencia de unos sobre otros.

5. La Constitucion se aplica mediante la ponderacion. La ponderacion es una forma de
argumentacion mediante la cual se construye una jerarquia mavil entre los principios que entran
en colision...

6. Esta concepciéon de la Constitucion implica negar la posibilidad de estructurar un “modelo
geografico” de relaciones entre la Constitucion y la legislacién, en la cual la frontera entre los
derechos fundamentales y la ley aparezca claramente delimitada y existan unos limites
infranqueables por el legislador...

7. Esta concepcidn de la Constitucion implica, mas bien, la existencia de un modelo argumentativo
de relaciones entre la Constitucién y al legislacion...”.
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por unos intereses particulares.

Pero de todas formas, cuando el texto constitucional no es claro y no se puede
establecer su contenido por el mismo, se presenta la necesidad de que el
intérprete lo haga, asi sea con los multiples defectos y predeterminaciones que
puedan existir y en esa medida, surgen algunos de los postulados que el
neoconstitucionalismo prevé; aunque consideramos que las criticas que el
profesor Garcia Amado hace son valederas en los asuntos referidos a la
omnipresencia de la misma, ya que no es posible regular en un texto
constitucional todas las formas subjetivas que se puedan presentar, en la medida
gue esto es imposible por un sentido practico; pero ademas, por la multiplicidad de
derechos que han de existir y que el legislador solamente esta en capacidad de

determinar cuando realiza los desarrollos constitucionales.

En efecto, hay derechos informaticos por ejemplo, que por los rapidos desarrollos
de las nuevas tecnologias no es facil que estén claramente consignados en la
Constitucion y en esta medida, es necesario realizar varias cosas, la primera sera
una interpretacion de algunos contenidos de la misma que permite garantizar
dichos derechos, teniendo en cuenta los principios contenidos en ella; la segunda,
sera un desarrollo de la Constitucibn a partir de sus contenidos, es decir,
inicialmente de su texto y en cuanto esto no sea posible, de lo que se permita

extraer de la interpretacién que se haga®®.

De la misma manera, nos identificamos con Garcia Amado en lo que hace

39 pareciera que existe imposibilidad de concordancia entre la interpretacién del
sentido de la Constitucion y los desarrollos de la misma, en la media que cuando
el legislador a través de la ley en sentido formal, es decir, como un acto propio de
su competencia, la desarrolla, lo que esta haciendo es concrecidén de un acto de
interpretacion del texto constitucional que se concreta en la ley; por esta razon,
consideramos que la ley no es mas que una forma de expresion de la Carta
Fundamental o Carta Politica como se manifiesta en el sistema juridico
colombiano.
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referencia a que la aplicacion de la Constitucion constituye una forma de
subsuncién en una norma de un asunto factico y que en la denominada
ponderacion de derechos lo que se hace es un ejercicio de subsuncion, ademas
gue no tiene nada de objetivo, sino que muestra un alto grado de subjetividad en

quien establece las reglas de ponderacion, asi como en quien las aplica.

En efecto, la ponderacion no es mas que un ejercicio matematico que se aleja de
la racionalidad y que de una u otra manera contiene valoraciones argumentativas
que lo enmarcan en la subsuncién asi como en la interpretacion, lo que significa,
que los criterios de interpretacion previstos por el legislador son los que se han de
evidenciar en el caso de la aplicacion de la Constitucion, ya que las formulas de la
ponderacion son artificiales en cuando a que estan planteadas y condicionadas
por ciertos criterios que en ultima instancia son subjetivos en las argumentaciones
que los determinan y por esta razon se tornan fragiles, en la media que con una
adecuada argumentacion y justificacion sera posible establecer distintas reglas de

ponderacion, lo que hace poco objetiva la nocion.

En lo que si presento identificacion con los preceptos del neoconstitucionalismo es
en la existencia de una configuracion de principios y derechos en la Constitucion,
por cuando considero que a pesar de que el texto constitucional puede incorporar
regulaciones particulares en un momento determinado, estas corresponden de
una u otra forma a la concreciéon de los principios o0 a los derechos incorporados
en la propia Carta Fundamental y que como se ha indicado, los principios hacen
parte del sistema normativo, estén o no consignados en los textos legales en

sentido genérico, en cuanto les asista un caracter de obligatoriedad.

Pero sea cual sea el criterio que se tome, es decir, el del positivismo o el del

neoconstitucionalismo*°, es claro que en el Estado de Derecho tanto el poder

399 BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del
derecho, obra citada, p. 92 se refiere al neoconstitucionalismo, como una forma o
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politico como el Poder Publico deben sometimiento a la Constitucion y de esta

400

manera se configura una forma de control de los mencionados poderes™, lo que

ha llevado a que se le identifique como un Estado constitucional de derecho®®, e

n
el cual existen unas limitaciones tanto formales como sustanciales para el ejercicio
del poder, que se justifican en la necesidad de que opere de forma adecuada la
actividad de dicho Estado en sus diversas expresiones, que es |lo que garantiza y

justifica el modelo de Estado que impera“*®,

clase de constitucionalismo que parece no tener identidad o uniformidad, porque
muestra la existencias de varias corrientes del mismo cuando dice: “Desde la
utilizacion inicial por S. POZZOLO, este concepto se ha usado a veces como un cajon de sastre
para referirse, de un lado, a algo ya conocido: el constitucionalismo europeo contemporaneo o
constitucionalismo de la segunda posguerra, y del otro, para enmarcar las ideas de autores de
varias tendencias que incluso defienden posiciones incompatibles entre si”.

400 ARAGON REYES, Manuel. Constitucién y control del poder, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 17, muestra como desde tiempo a tras
ha existido el control del poder, que para nosotros se determina en el poder
politico y el Poder Publico, por parte de la ley en sentido genérico, es decir para

este caso la Constitucion, cuando expresa: “Es un lugar comun admitir que desde la Carta
Magna Libertatum los poderes reales, salvo en periodos excepcionales, no han decrecido jamas en
Gran Bretafia; pero con la aceptacién de esa idea general no basta: lo que cualificara el
constitucionalismo britanico no es solo la limitacién del poder, sino el modo de esa limitacién. Y ese
modo se articulara a través de una diversidad de teorias y soluciones practicas que pueden
resumirse, quiza, en dos vertientes, estrechamente interconectadas: la concepcion de la ley como
regla general, que obliga a todos y que no puede ser vulnerada en los actos de su aplicacion y la
concepcion pluralista del poder. Ya Bracton, a mediados del siglo XIll, en su De legibus et
consuetidinibus Angliae, decia que le rey es frenado por el derecho y la curia”.

401 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, 22
ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 107, muestra cdmo el Estado sometido a la

Constitucion se identifica de diversas formas, cuando expresa: “Como sucede con
otras muchas expresiones de uso frecuente en el lenguaje politico y juridico, maxime si aparecen
rodeadas de una cierta carga emotiva, Constitucion y constitucionalismo presentan una
multiplicidad de significados, a veces descriptivos y en no pocas ocasiones valorativos, que ni
siquiera es posible clasificar o resumir aqui, pues la literatura pertinente resulta inabarcable; se
habla, por ejemplo, del constitucionalismo antiguo y moderno, procedimental y sustantivo, débil y
fuerte, de reglas y de principios, de la Constitucion como orden o como nhorma, como catecismo
moral o como precepto juridicamente vinculante, como limite o garantia y como norma dirigente
dotada de un impulso de transformacién social etc.”.

402 |hidem, p. 149, lo muestra de la siguiente manera: “Dicho de otro modo, que una
cierta idea de Constitucion, de norma superior que defina y ordena el debate y que establece, entre
otras cosas, la propia regla de las mayorias, es consustancial al modelo democréatico y que,
cuando quiebra aquella, incluso en virtud de una decision mayoritaria, la propia democracia se
resquebraja y, a partir de ese instante, deja de ser argumento en favor de la legitimidad de la ley;
para decirlo con palabras de Habermas, que existe un vinculo interno o normativo entre
Constitucion y democracia”.

207



Significa lo anterior, que el Estado de Derecho el cual estd sometido a las
regulaciones normativas de una Constitucion, y las autoridades publicas que
ejercen tanto el poder politico como el Poder Publico en el entendido de la forma
en que ha venido siendo planteado en la presente investigacion, tienen la
obligacion de acatar las regulaciones superiores constitucionales, como
manifestacion de orden dentro de la conformacién estatal’® y para que sus
actuaciones tengan el caracter de legales en sentido genérico, validas y legitimas,

por ser el mandato constitucional en la expresion de poder soberano®®*.

Se trata entonces de una legalidad, legitimidad y validez con una caracteristica de
formalidad, en cuanto que se refiere al acatamiento y respeto de las normas
superiores expresadas en el texto constitucional, sin que se mire el contenido
material de las mismas. No es mas, que la concordancia con la norma superior de
la Carta Politica, como una expresion del Principio de Legalidad en la misma
referencia que hace el numeral tercero del articulo noveno de la Constitucion
Espafiola de 1978, que contempla que la Constitucién garantiza el Principio de
Legalidad y la jerarquia normativa*®.

Es la expresion del Principio de Legalidad a partir de la jerarquia suprema de la

403 |pidem, p. 149, lo evidencia, asi: “Que la Constitucién es una norma suprema significa
sélo, y no es poco, que la Constitucién no puede ser violada por los poderes publicos”; €St0 NO
es mas que la expresion del Principio de Legalidad desde la 6ptica constitucional.

404 En el texto constitucional colombiano se contempla la supremacia
constitucional, cuando el articulo 4 establece que la Constitucion es norma de
normas y toda incompatibilidad entre cualquier norma juridica y aquella, prima la
norma constitucional; circunstancia que es idéntica en el sistema juridico espafiol,

cuando el articulo 9 numeral 3 establece: “La Constitucién garantiza el Principio de
Legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

405 e trata entonces, de una legitimidad y una validez desde la éptica de la
legalidad constitucional, que puede referirse al poder (para nosotros involucraria el
politico y el Poder Publico) como lo hace WEBER, Max. Economia y sociedad,
Fondo de Cultura Econdmica, Bogota, 1997, p. 706.
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Constitucion dentro del Estado de Derecho, que para alguna doctrina implica un
cambio en la estructura de fuentes y la posicién de las normas dentro del sistema
juridico, por cuanto la ley con un caracter formal cede su reinado a la
Constitucion*® y en esta medida, el principio de reserva de ley pasa a convertirse
en el de reserva de Constitucion®®’; pero que en nuestro parecer, en realidad no
es ningun cambio sustancial en la jerarquia normativa, ya que en ningin momento
en la estructura jerarquica normativa la ley en sentido formal y la denominada
reserva de ley han estado por encima de la Constitucién y de lo que puede

identificarse como reserva de Constitucion*®,

En efecto, la supremacia de la Constitucion ha sido incuestionable dentro de los
sistemas juridicos de los estados de derecho, en cuanto a que dentro de la ley en
el sentido genérico del cual hemos venido hablando se prevea la existencia de la
misma; es decir, que de coexistir actos denominados leyes con el criterio de los
proferidos por el Parlamento y constituciones en sus diferente modalidades de

adopcion, siempre han prevalecido estas ultimas y las normas que en ella se

40 WALH, R. Der Vorrang der Verfassung, en Der Staat, vol. 20, p. 485, en cita
que hace PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos
humanos y el Estado Constitucional, serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 66, lo muestra de la
siguiente manera: ‘La primacia de la ley cede su puesto a la Constitucion (Vorrang der
Verfassung), que como cuspide de la piramide juridica y norma maxima del ordenamiento juridico,
garantiza la conformidad a su contenido de todas las normas restantes y la consiguiente nulidad de
las que la contradicen”.

407 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos humanos y
el Estado Constitucional, serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 71 expresa: “Por todo ello, la reserva de ley’
ha dejado de ser una garantia para regulares status normativo de las cuestiones juridicas basicas y
es preciso reemplazarla por la ‘reserva de constitucién’. La ‘reserva de constituciéon’ no implica que
el legislador ordinario usurpe el papel que incumbe al constituyente, ya que - como advirtié nuestro
Tribunal Constitucional - “lo que las Cortes no pueden hacer es colocarse en el mismo plano del
poder constituyente realizando actos propios de éste, salvo en el caso de que la propia
Constitucion les atribuya alguna funcién constituyente”.

408 | a reserva de ley implica, que algunos asuntos estan regulados exclusivamente
por una ley que para el caso que nos ocupa seria en sentido formal, como el acto
expedido por el parlamento a través de los procedimientos previstos para la
expedicion de una ley; por el contrario, la reserva de constitucion hace alusion a
los asuntos regulados por la propia Constitucion.
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contienen. Circunstancia diferente es que dentro de la diversidad normativa
(pluralismo juridico) que se presenta hoy en dia en el Estado de Derecho, existen
normas que teniendo rango constitucional no se encuentran dentro del texto de la
Constitucion, pero que no pueden estar por encima de la misma, sino que hacen

parte del denominado bloque de constitucionalidad*®®.

Implica lo dicho, que el Principio de Legalidad expresado en la
constitucionalizacion del Estado y los sistemas de gobierno, constituye una forma
de condicionamiento del ejercicio del poder politico y el Poder Publico a partir de
las normas de caracter constitucional y que en esta medida, las autoridades
publicas deben sometimiento a las mismas en primera instancia y luego a las
demas, de acuerdo a la jerarquia normativa de la ley y los actos administrativos
respectivamente*'®; pero en cualquier caso, se trata de la aplicacién u operacion
del mentado principio, en que el Estado, los poderes a que se ha hecho referencia
y las autoridades publicas estdn sometidas o regidas por normas con un caracter

juridico™?.

“° pEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el
Estado constitucional, serie teoria juridica y filosofia del derecho, obra citada, p.

64, se refiere al pluralismo juridico en los siguientes términos: “El pluralismo juridico
implica una derogacién de las ideas de monopolio y de jerarquia normativa, asi como una erosion
inmediata del protagonismo de la ley. En los ordenamientos juridicos actuales se alude a una
explosidn del pluralismo juridico que implica el reconocimiento de amplias facultades de autonomia
(poder de autogobierno, autarquia (poder de autogestion) y autotutela (poder de autojurisdiccion)”.

19 No se olvide que en la escala normativa de Merkl o de Kelsen, la Constitucién
esta en la cuspide de la piramide, luego la ley en sentido formal y por altimo los
actos administrativos; siendo pertinente hacer precision en el sentido de que
existen varias clases de leyes de distinta jerarquia, asi como de actos
administrativos.

“1 Con CALVO GARCIA, Manuel. Transformaciones del Estado y del derecho,

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 58, quien refiere: “En el
‘Estado de Derecho’, la aceptacion de la ley supone la aceptacién de las actuaciones de quienes
ejercen el poder segun la ley. Como consecuencia, paralelamente, el modelo de organizacion
juridico-politico basado en el ‘imperio de la ley’ conlleva el sometimiento de los poderes del Estado

y, en particular, de la Administracion a un régimen de control a partir de normas juridicas”. En
este caso hay que indicar, que entiendo por imperio de la ley, como el
sometimiento del Estado y los poderes que corresponden al mismo, en primer
lugar a la Constitucion y luego a la ley en sentido formal como acto del parlamento
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Como se puede observar, la constitucionalizacion de los estados, implica una clara
muestra de la expresion del Principio de Legalidad, en cuanto a que la
Constitucion en su contenido de normas ya sean principios, reglas o valores de
una u otra forma contienen regulaciones normativas de obligatorio cumplimiento,
gue van a determinar, condicionar, obligar, subordinar al Estado, los poderes
dentro del mismos, es decir, para lo que venimos analizando el poder politico y el
Poder Publico, asi como la actividad de las autoridades que los ejercen, sin

importar la naturaleza que se le pueda dar a la norma constitucional.

En efecto, como se ha podido percibir de lo analizado anteriormente, existen dos
posturas claramente visualizadas respecto del caracter y contenidos que se
pueden encontrar en las constituciones actuales para configurar un Estado de
Derecho y de esta manera nos encontramos frente a las constituciones modernas
0 contemporaneas que para algunos conforman el llamado neoconstitucionalismo,
como criterio diferenciador del supuesto viejo constitucionalismo, que a
aparentemente se sustentaba en textos normativos positivistas, pero que no
preveia sustentos en valores y derechos fundamentales a través de la

consagracion de principios**?.

o el legislativo y en dltima instancia a los actos administrativos; pero que en
cualquier caso se trata del concepto de ley o legalidad en sentido genérico, el cual
involucra a todos ellos.

412 En efecto el neoconstitucionalismo propugna por contenidos constitucionales a
través de principios, derechos fundamentales y valores que permiten la
interpretacion de la Constitucién, en la cual, los valores consagrados en la misma
permiten determinar su sentido yendo mas alla del simple texto y en estas
circunstancias, los principios que en ella se consagran son objeto de ponderacién
para efectos de su aplicacion que de una u otra manera iran a permitir la
proteccion de los derechos fundamentales previstos en la consagracion
constitucional. En este aspecto ver entre otros: ALEXY, Robert. Tres escritos
sobre derechos fundamentales y la teoria de los principios, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2003; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008;
BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho,
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Argumentos que sin entrar a realizar una discusion a fondo sobre los mismos, en
nuestro parecer no son de total recibo, en cuanto a que dichos preceptos
constituyan una novedad en el contenido de las nuevas constituciones, ya que los
podemos encontrar en los textos de las Cartas Politicas precedentes y de vieja

1,3 0 en el colombiano***; pero

data como ocurre en el sistema juridico espafio
gue sin embargo para nuestra investigacion si nos permite indicar, que se trata de
normas de rango superior que hacen parte del contenido del Principio de
Legalidad que somete el poder politico y el Poder Publico dentro del Estado de

Derecho.

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009; BERNAL PULIDO, Carlos. El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005; PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia
constitucional y derechos fundamentales, 22 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009.

“13 El profesor GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias:
Nuevos ensayos de filosofia juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2010, p. 137, haciendo referencia a los valores normativos supuestamente

consagrados en las constituciones modernas dice: “Limitados a este aspecto, la novedad
es escasa. En Espafia, y a la Constitucién de 1812, la Constitucién de Cédiz decia en su articulo 6°
que: “El amor a la patria es una de las primeras obligaciones de todos los esparioles y asi mismo el
ser justos y benéficos”. Y el articulo 14, por poner solo otro ejemplo, establecia que “El objeto del
Gobierno es la felicidad de la nacion, puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el
bienestar de los individuos que la componen”.

414 | as constituciones colombianas han sido reiterativas en la consagracién de
principios, valores y derechos fundamentales; solo para tomar una muestra de ello
hago referencia a la Constitucion de Cundinamarca de 1811 que en el Titulo XII

establece los derechos del hombre y del ciudadano y en el articulo 1 dice: “Los
derechos del hombre en sociedad son la igualdad y libertades legales, la seguridad y la propiedad”;

por su parte la Constitucién de 1830 en el articulo 139 establece el derecho a la

igualdad que se constituye en fundamental cuando establece: “Los colombianos son
de tal modo iguales ante la ley, que su disposicién sea que proteja o castigue, es una misma para

todos, y les favorece igualmente para la conservacion de sus derechos”, y Si se observa lo
consagrado en la Constitucion de 1886 que antecedi6 a la actual Constitucion de
1991, en el articulo 22 se contempld que en Colombia no habria esclavos y en el
articulo 30 prescribié que no habria pena de muerte por delitos politicos, que en
argumentacion de neoconstitucionalismo, implicarian derechos fundamentales,
principios y valores, que fueron consagrados en el siglo XIX en algunas de las
constituciones proferidas en el territorio colombiano.
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La pregunta que habria que hacerse, es por qué las normas de caracter
constitucional tienen una jerarquia superior a las demas, es decir, a las de orden
legal en sentido formal y a las de caracter administrativo y la respuesta en
principio se podria evidenciar si nos encontramos o0 no frente a criterios de
neoconstitucionalismo o en circunstancias del viejo constitucionalismo, si es que

se puede llamar asi.

En efecto, tengo que decir, que la distincion tan radical entre viejo y neo
constitucionalismo no puede ser excesivamente estricta, porque muchos de los
contenidos de las constituciones actuales ya habian sido previstos en las
constituciones preexistentes a la nueva corriente*®®, como es el caso de la
referencia a los valores, principios y derechos fundamentales contemplados en los
textos constitucionales; lo que sucede es que la interpretacién de la Constitucion
tiene fundamentaciones distintas a partir de contenidos, que si bien no son

identicos, si son de una fuerte similitud.

Es obvio, que las constituciones adoptadas antes del denominado
neoconstitucionalismo, corresponden a formas de pensamientos politicos y
juridicos de caracter particular, que se pueden especificar respecto de los
actuales; pero que no se trata de contenidos materiales totalmente distintos, sino

qgue por el contrario mantienen una reconocida similitud, como en los eventos ya

4> GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismo y sus
repercusiones, en EIl derecho y sus circunstancias: Nuevos ensayos de filosofia
juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p. 131 a 168, hace un
detallado estudio del neoconstitucionalismo y encuentra con gran claridad, que
muchos de los conceptos que en esta corriente (que por demas no es muy
uniforme, sino que se compone de diversidad de criterios, dependiendo del
doctrinante de que se trate), ya se encontraban en el contenido de constituciones
anteriores y que por tal razon la novedad no es tanta como se pretende
argumentar, en el sentido de que se trata de un sistema juridico constitucional
significativamente alejado del positivismo, ya que en las constituciones modernas
0 contemporaneas teniendo en cuenta nuestro parecer, existe una expresa
refrendacion positivista.
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mencionados anteriormente.

Es claro que las normas constitucionales tienen jerarquia superior frente a las
demas normas dentro del ordenamiento juridico*®, por circunstancias muy
diversas, que van desde la tradicional sustentacion de ser la expresion de la

47" conformacién del Estado, asi como criterios politicos,

soberania popular
filosoficos, de justificacion del poder y en dltima instancia de acto proferido por
quien tiene la competencia para expedir una Constitucion; pero que en cualquier
caso, considero que corresponde a la nocion y expresion de la ley en sentido

genérico.

Lo anterior es asi, que desde la concepcion Roussoniana de la ley, se evidenciaba

que la misma correspondia a la expresion de la voluntad general del pueblo, en un

evidente ejercicio de poder que no es mas que expresién de soberania*'®; el cual

416 | as regulaciones contenidas en la Constitucion tienen el caracter de normas,
porque las mismas implican obligatoriedad, exigibilidad; lo que constituye un
atributo que es intrinseco a ellas mismas y en tal razon, generan imposicion
respecto de las demas normas que integran el ordenamiento juridico.

“I" HIGUERA JIMENEZ, Diego Mauricio. Bloque de constitucionalidad en
Colombia: Jurisprudencia y doctrina, Editorial Académica Espafiola, 2012, p. 63;
muestra como el fundamento de la Constitucion como norma de normas,
encuentra su reconocimiento en la soberania del pueblo y por tal razén, al ser una
norma con caracter juridico de rango superior, puede hacerse efectiva. En efecto
el profesor Higuera dice en la p. 64: “Su creacion va mas alla de la simple teoria declarativa,
por el contrario se pretende regular el poder politico; teniendo en cuenta que la Constitucion
Politica es una auténtica norma juridica de rango superior llamada a hacerse efectiva, y como
consecuencia en caso de incumplimiento o vulneracion de sus preceptos, deben existir
instituciones encargadas de velar por su consecucién y aplicacion de las respectivas sanciones
juridicas derivadas de su incumplimiento”.

“18 ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social, Edimat Libros, Madrid, 1999, p.
82; en cita que hace MANTILLA CORREA, Andry. Notas sobre la ley y el Principio
de Legalidad en el ordenamiento juridico cubano, en Memorias del VI Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo - VIII Jornadas de Derecho
Constitucional y Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2007, p. 413, expresa: “Mediante el pacto social hemos dado existencia y vida al cuerpo
politico: se trata ahora de darle movimiento y voluntad mediante la legislacion...” luego afiadiria
(ob, cit., p. 83: Las leyes no son propiamente sino las condiciones de la asociacién civil. El pueblo
sometido a las leyes debe ser su autor; solo a los que se asocian corresponde regular las
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se refleja en el Poder Constituyente, en cuanto a quien corresponde determinar la
normatividad del Estado en su expresion fundamental, es decir, en lo referente a
las regulaciones de poder politico y de Poder Publico en la manifestacion de
aguel; a pesar de que alguna doctrina sea del criterio de no identificar la soberania
y el Poder Constituyente®®; pero que en nuestro parecer es todo lo contrario,
porque el Poder Constituyente es consecuencia de la soberania, en el sentido de
ese otro poder que tiene el pueblo de autodeterminarse, es decir, de
autorregularse por una Constitucion, lo cual realiza a través del Poder

Constituyente*°.

Considero que el razonamiento de la posicién doctrinaria que indica que el Poder
Constituyente no esta precedido de ningun otro poder, como lo planteamos en el

inicio de esta investigacion tiene alguna limitacion, puesto que deviene del poder

condiciones de la sociedad”. Las expresiones de Rousseau, muestran claramente el
poder de quienes se involucran en el pacto social para otorgarse regulaciones que
rijan el mismo, las cuales se expresan en la ley, que involucra a la Constitucién en
cuanto una de sus modalidades.

419 NEGRI, Antonio. El poder constituyente - Ensayo sobre las alternativas de la
modernidad, obra citada, p. 42; presenta criterios de antagonismo entre soberania

y poder constituyente, cuando dice: “Pero ¢no hay verdaderamente otra linea de
pensamiento que pueda hacer valer la radicalidad del principio constituyente sin ahogarlo en el
filisteismo de la tradicion de la ciencia juridica?. Al intentar una respuesta, nosotros partimos de
una conviccién- que intentaremos en el curso de nuestro trabajo de confirmar histéricamente y de
construir tedricamente - y es que la verdad del poder constituyente no es la que (cualquiera que
sea el modo) puede serle atribuida por el concepto de soberania...Cuando el poder constituyente
pone en funcionamiento el proceso constituyente, toda determinacién es libre y permanece libre.
La soberania, por el contrario, se presenta como fijacion del poder constituyente, luego como
término de él, como agotamiento de la libertad de que es portador...En consecuencia, el concepto
de soberania y el de poder constituyente representan una absoluta contradiccion”.

420 E| propio Antonio Negri en la obra que hemos citado, en la p. 24 se pregunta

qué es el poder constituyente y responde: “Es la fuente de produccién de normas
constitucionales, o bien el poder de hacer una constitucién y de dictar después las normas
fundamentales que organizan los poderes del Estado; en otros términos el poder de instaurar un
nuevo ordenamiento juridico, esto es, de regular las relaciones juridicas en el seno de una nueva

comunidad”. Respuesta que no aleja al poder constituyente de la soberania, ya que
el poder en cuanto a la capacidad de establecer un ordenamiento juridico se
deriva de la existencia de soberania, es decir, de otro poder que radica en el
pueblo de forma directa y como consecuencia de su configuracion como grupo
social en primer lugar y posteriormente en una estructura estatal.
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soberano del pueblo que constituye el resultado de su voluntario deseo de
organizacion como forma social primero y posteriormente como Estado y ahora en

su caracter de Estado de Derecho*?*.

Asi las cosas, no deberia concebirse la existencia de un Poder Constituyente que
proceda de la nada, cuando el mismo es la consecuencia de la organizacion del
pueblo que deriva en estructuras sociales y estatales; circunstancia que implica la
preexistencia de dichas organizaciones, pero que el Poder Constituyente a través
de la Constitucion regulariza o formaliza juridicamente las mismas, como

consecuencia de la propia voluntariedad de quienes las integran.

En otro sentido y siguiendo con la argumentacion de por qué las normas
constitucionales tienen jerarquia superior a las demas normas juridicas, es preciso
hacer referencia al criterio que menciondbamos anteriormente de la conformacion
del Estado; el cual implica que en la estructura estatal, una de las formas que la
determina se encuentra evidenciada en el Poder Constituyente, en la medida que
una vez configurada le mencionada estructura, es necesario como lo indicamos en
acapite precedente, otorgar una formalizacién o regulacion juridica sustancial a la
misma, lo cual se logra con la adopcion de normas con rango superior, las cuales

se encuentran en el texto de una Constitucion.

Una vez que se ha determinado la conformacion estatal, lo cual hace el pueblo en
un estado mas avanzado que la de un simple grupo social, como consecuencia de
su poder soberano, es establecer la regularizacion normativa; que igualmente es

producto de dicha potestad de soberania, la cual se expresa a través de otro

421 RAWLS, John. Theory of Justice, Cambridge, Mass, 1971, trad. it Milan 1982,
p. 171 y ss, en cita que hace NEGRI, Antonio. El poder constituyente: Ensayo
sobre las alternativas de la modernidad, obra citada, p. 23; menciona: “El considera
efectivamente poder constituyente dentro de una secuencia que ve aquel principio colocarse en un
segundo estadio, después de un primer estadio originario en el que se realiza el acuerdo
contractual sobre los principios de justicia, y antes de un tercer y cuarto estadio que ven
respectivamente la posicién de mecanismos y de jerarquias legislativas y la ejecucion de la ley”.

216



poder como es el constituyente, que en nuestro parecer es derivado del ejercicio
de la soberania del pueblo, porque una vez conformado el Estado se solidifica en
conceptos como el de Nacion y en esta medida ejerce el poder de otorgarse una
Constitucion*?; que es la que contiene las regulaciones de conformacion de dicho
Estado y en esta medida sus normas van a tener fuerza superior de obligatoriedad
respecto de las demds, por tratarse de aquellas que constituyen la sustentacion

normativa de existencia del mismo.

De la misma manera, existen criterios politicos y filoséficos en la determinacion de
la jerarquia superior de las normas constitucionales, porque es claro que las
normas juridicas no estan en un plano de igualdad, como consecuencia de las
formas politicas y de los modos o posturas de pensamiento filoséfico*?®. En efecto,
en muchas ocasiones las normas constitucionales lo que hacen es justificar el
ejercicio del poder politico y por tal razén, el rango superior est4 determinado por
contenidos de sustentacion del mismo, es decir, que el texto constitucional lo que
hace es reflejar el sistema de gobierno imperante; por tal razon, la idea de

constituciones autoritarias 0 democréaticas por ejemplo*?*.

422 COLON RIOS, Joel I. La constitucién de la democracia, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2013, p. 90, en referencia que hace de Sieyés, identifica el
poder de otorgarse una Constitucién con la Nacién y en esta media podemos
decir, que las normas contenidas en ella expresan al conformacion del Estado, por
ser ella uno de sus elemento; en el profesor Col6n Rios dice: “La primera elaboracién
de la distincién entre poder constituyente y poder constituido es atribuible a Sieyés, y esti
contenida en su influyente ¢Qué es el Tercer Estado. Alli Sieyés identificd la nacién como Unico
titular legitimo del poder constituyente y, en consecuencia, como poseedora de la facultad de
adoptar una constitucion para Francia”.

423 FERRER BELTRAN, Jordi y RODRIGUEZ, Jorge Luis. Jerarquias normativas y
dinamicas de los sistemas juridicos, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 136, en cita
gue hace de Hernandez Marin Carlos, es partidario de que las normas juridicas no
estan en el mismo nivel de jerarquia al expresar: “Quizéa ninguna tesis filoséfico - juridica
(no trivial) haya alcanzado tanta difusién y aceptacion, al menos en el siglo XX, como la tesis de

gue no todos los enunciados juridicos estan en el mismo plano, de que los enunciados juridicos
estan jerarquizados de tal modo que existen enunciados juridicos que son superiores a otros”.

424 |bidem, p. 136 en el pie de pagina 1 expresa por ejemplo: “Tarello ha sostenido que
la nocion de jerarquia normativa esta histéricamente ligada en sus origines a las doctrinas que han
dado cobertura teérica a la monarquia absoluta, segin las cuales el derecho es el mandato
explicito o implicito, inmediato o mediato, directo o indirecto del soberano, de forma que, en caso
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En igual sentido, la superioridad de las normas constitucionales se evidencia
teniendo en cuenta las corrientes filoséficas que asisten las estructuras del
Estado; circunstancia que tiene que ser sustancial al Estado de Derecho y a los
sistemas de gobierno que se pueden dar dentro del mismo, ya que las corrientes
de pensamiento filosofico son las que los inspiran y en tal razén determinan los

contenidos normativos constitucionales.

No es un secreto, que la politica y las estructuras estatales son determinadas por
argumentaciones filoséficas, ya que el poder en el Estado, es decir, el poder

politico y el Poder Publico son consecuencia de las formas de pensamiento

425 426

filosofico; por tal razén, una Constitucion absolutista™ o0 una democratica™” tienen

de conflicto entre distintas normas debe prevalecer aquella que haya sido dictada por una
autoridad mas proxima al soberado en la cadena de delegacion de poder”.

42°> ARROYO FERNANDEZ, Miguel. Diccionario de escuelas de pensamiento o
ismos, Ediciones Alderaban, Madrid, 1997, p. 11-12, lo muestra asi: “Reciben el
apelativo de absolutistas aquellas formas de gobierno en las cuales una persona o un grupo cuenta
con todo los mecanismos de poder, y puede por tanto ejercerlo de modo absoluto... En el siglo
XVII las monarquias absolutas estaban ya fuertemente consolidadas, y avaladas desde el punto de
vista del derecho por el iusnaturalismo racionalista de Thomas Hobbes. Para justificar la
concentracién del poder en torno al rey, Hobbes hacia el siguiente razonamiento: los hombres, que
son seres dafiinos y egoistas por naturaleza, decidieron en cierto momento historico organizarse
como Estado en un contrato social, con el fin de superar la situacion de violencia y de terror en que
vivian; con ese contrato social delegaron su poder en la monarquia...”.

426 En la democracia por el contrario, lo que opera es la decisién voluntaria de la
mayoria en la conformacion de dicho sistema de gobierno y en esta media, la
superioridad de las normas constitucionales se determina por criterios filosoéficos
como el del racionalismo por ejemplo, que para el caso especifico traigo la
referencia a Karl Popper, quien después de haber sido partidario del Marxismo,
termina convenciéndose que el mejor sistema politico de gobierno es el
democratico, sustentandolo en sus conocidas posturas filosoficas del método y el
error, como lo muestra MARTINEZ ROLDAN, Luis. Racionalismo critico,
humanismo y democracia, cuando alude: “Respecto a la caracterizacion de la democracia,
Popper parece estar totalmente convencido. « Personalmente, dice, prefiero llamar democracia al
tipo de gobierno que puede ser desplazado sin violencia y tirania al otro» (Popper, K. R. Conjeturas
y refutaciones: El desarrollo del conocimiento cientifico. 22 ed. Barcelona: Paidos, 1983, p. 404). En
definitiva, seria aquel tipo de gobierno que puede ser desplazado mediante el método de «ensayo»
y «error» es decir, mediante la fuerza de la critica y la argumentacion sin necesidad de recurrir a la
violencia”. En este caso y siguiendo a Popper, la voluntad en la conformacién

politica a que hice referencia como caracteristica de la democracia, la
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una fundamentacidén epistemoldgica distinta desde el punto de vista de la

sustentacién del pensamiento filosofico de las mismas.

Finalmente y en referencia a las razones que sustentan la superioridad de las
normas contenidas en la Constitucion, me parece procedente hacer referencia a la
postura que hace alusion, de que se trata de actos proferidos por quien tiene la
competencia para expedir una Constitucion, es decir, a un criterio organico y
formal en la produccion de las regulaciones constitucionales, como ocurre en
primer lugar con el constituyente y las referencias que se han hecho
anteriormente; pero ademas, a las diversas formas en que es posible adoptar y
reformar normas con dicho caracter de superioridad frente a las leyes en su

naturaleza formal y a los actos administrativos.

En el sistema juridico colombiano por ejemplo, la Constitucion Politica de 1991

establece las distintas opciones de modificar la Constituciéon*?’

, circunstancia que
es idéntica en el orden juridico de Espafia*’®; pero que en cualquier caso, se trata
de unas formas y unas formalidades especiales y en nuestro parecer mas
exigentes a las que se pueden dar en la expedicién de las leyes en sentido estricto

y a los actos administrativos.

Sin que sea necesario identificar los procedimientos para la expedicidén y reforma

encontramos en la posibilidad de criticar y contraargumentar para lograr el
consenso, que segln El no seria definitivo sino susceptible de perfeccionar, a
través de los cambios en el gobierno y en el sistema democratico. Pero la
superioridad de las normas constitucionales se fundamenta, en la necesidad de
garantizar la libertad del acuerdo de la mayoria del pueblo en determinar dicho
sistema de gobierno.

427 El Titulo XIll de la Constitucion Colombiana de 1991 en el articulo 374

consigna: “La Constitucion Politica podré ser reformada por el Congreso, por una Asamblea
Constituyente o por el pueblo mediante referendo”.

“28 por su parte, el Titulo X de la Constitucién de Espafia de 1978 en los articulos
166 y siguientes, contempla el procedimiento para la reforma de la Norma
Superior.
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de la Constitucion, se debe indicar, que la naturaleza e importancia de las normas
que ella contiene, hace que los mismos tengan ritualidades, es decir, formalidades
de naturaleza especial que como se indicé se hacen mas exigentes a los de la
produccion de las demas normas juridicas; pero ademas, la instrumentalidad de
las mismas también tiene su particularidad, en el sentido de la forma de

presentacion de la norma constitucional.

Pareciera que se trata de un aspecto poco importante en la determinaciéon de la
superioridad de las normas de caracter constitucional dentro del sistema juridico;
pero esto no es asi, ya que el procedimiento de formacion normativa es de tanta
importancia que en el sistema de derecho colombiano se ha consagrado como un
derecho fundamental, por ser la expresién de un principio de vital importancia en

la actuacion del Estado, como es el del debido proceso*®.

5. LAS POTESTADES PUBLICAS SOMETIDAS AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Una de las formas de mayor expresion del poder politico y el Poder Publico se
refleja en el ejercicio de las potestades de que estan investidas las autoridades del
Estado, porque muestran un plano de desigualdad superior frente a los
particulares, con el fin de garantizar el interés general y en esta media el bienestar

de la comunidad®*®°.

429 E| articulo 29 de la Constitucién de 1991 de la Republica de Colombia expresa:
“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

40 En Ja concepcién clasica del sistema juridico francés por ejemplo, se
concibieron dos clases de actos, asi: los actos de gestion en los cuales la
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Las potestades publicas han de entenderse como poderes unilaterales de las
personas juridicas del Estado, que por regla general estan representadas por
autoridades del mismo orden y que las ejercen a través de procedimientos
previamente establecidos por la ley en sentido genérico, en la medida que en
nuestro parecer no existen actos discrecionales o si llegan a existir, lo ser4 de una
forma muy limitada porque toda actuacion de Poder Publico estéa restringida por el
Principio de Legalidad., como se expresa en detalle en el titulo final de esta

investigacion.

En efecto, si se analiza la norma de procedimiento administrativo tanto en el
sistema juridico colombiano como espafol, se puede encontrar que el Principio de
Legalidad y la superioridad normativa es evidente, en la medida que determinan
toda la actividad de las autoridades publicas y en Ultima instancia, las expresiones
de voluntad que se pueden evidenciar en dichas actuaciones no corresponden a

las mencionadas autoridades sino a la ley.

Administracién Publica y los particulares se encontraban en un plano de igualdad
en la media que realizaban acuerdos a través de los llamados contratos, que en
dicha regulacion en principio se les aplicaba el derecho privado; por el contrario,
como una forma de expresar el poder del Estado y la Administracién Publica, se
institucionalizaron los denominados actos de autoridad a través de los cuales una
autoridad administrativa ejercia un poder unilateral y se imponia frente al particular
sin tener que buscar su aceptacion o voluntariedad, dando lugar a los
denominados actos administrativos, que en nuestro parecer constituyen una clara
expresion de potestades publicas. MORAND DEVILLER, Jacqueline. Curso de
Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p. 23,

lo muestra de la siguiente manera: “Durante el transcurso del siglo XIX surge una
orientacion, sistematizada por la doctrina (cfr. Laferriere, Barthélémy), que reposa en la distincion
entre los actos de autoridad, en los que se manifiestan las prerrogativas de potestad publica de la
administracion, y los actos de gestion, ejecutados por ella en las mismas condiciones que los
particulares. Los primeros requieren la competencia del juez administrativo, los segundos la del
juez ordinario.

Posteriormente, el criterio de la potestad publica, al cual la escuela de Tolosa, liderada por Maurice
Hauriou, daba la mas grande importancia, fue presentado como justificativo de las prerrogativas
exorbitantes conferidas a la administracion para hacer triunfar el orden puablico y el interés general
sobre los intereses particulares”.
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El Cédigo de Procedimiento Administrativo Colombiano*®!, establece tramites
especificos para la formacion de las expresiones de voluntad que tradicionalmente
se han atribuido a las autoridades publicas en ejercicio de Poder Publico, pero que
en estricto sentido corresponden a la ley. En efecto, la parte primera del
mencionado Cdédigo contempla en principio que las actuaciones son regladas y
que una vez se hayan surtido se tomaran las decisiones que correspondan®*?;
significando lo anterior, que el formalismo o ritualismo en el ejercicio del Poder
Publico administrativo, no es mas que el reflejo de la supremacia del Principio de
Legalidad en la expresion de las potestades publicas, como es el caso de los
actos administrativos que son los que por regla general culminan las actuaciones

en ejercicio del Poder Publico derivado del poder politico*®.

Cuando existe una norma superior que condiciona y determina un procedimiento
de Poder Publico, lo que se esta reflejando es la supremacia normativa de la cual
se ha venido indicando; pero ademas y adentrandonos en la materializacion del
mismo, es decir, en el resultado de la actuaciébn que no es otro que el acto
administrativo, se puede expresar que en estos casos no existen expresion de

voluntad de las entidades o administraciones publicas a través de las autoridades

41 La Ley 1437 de 2011 contiene en su primera parte la regulaciéon del
procedimiento administrativo, es decir, de las actuaciones que se surten ante las
autoridades administrativas; constituyendo un procedimiento administrativo
general y en cierta medida residual, por cuanto existen tramites especiales que se
surten de preferencia y solamente se acude a la mentada ley en casos de no
existir norma especial.

432 E| articulo 42 del Codigo de Procedimiento Administrativo Colombiano

establece: “Contenido de la decisién. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision,
que sera motivada.

La decisién resolvera todas las peticiones que hayan sido oportunamente planteadas dentro de la
actuacion por el peticionario y por los terceros reconocidos”.

433 | as potestades o poderes unilaterales de las autoridades publicas se reflejan
por regla general en los denominados mecanismos de actuacion de la
administracion, dentro de los cuales y con especial preponderancia se encuentran
los actos administrativos; que en principio son reglados, porgque existen
regulaciones legales que los determinan tanto en su formacion como en su
instrumentalidad.
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de la misma naturaleza, sino de la ley que es la que ha determinado la actuacion y
la decision; en esta medida, es ella la que ha presentado o consignado

voluntariedad**.

A pesar de que la norma de procedimiento administrativo colombiana, contempla
la existencia de actos discrecionales y que podria parecer que en este evento la
manifestacion de voluntad de Poder Publico en ejercicio de una potestad de tal
naturaleza corresponde a la Administracion; debo que indicar, como lo expresé
anteriormente, que el Principio de Legalidad condiciona normativa y facticamente
la actuacion, por lo que en mi concepto tampoco existe manifestacion de voluntad

de la autoridad administrativa sino de la ley en sentido genérico**°.

En el procedimiento administrativo espafol, las actuaciones de las
administraciones publicas también son ritualizadas, en la medida que la ley de

procedimiento administrativo determina cada uno de los tramites que se deben

434 BOCANEGRA SIERRA, Ralil. La teorfa del acto administrativo, Editorial lustel,
Madrid, 2005, p. 51, muestra que la voluntad que se expresa en los actos
administrativos es la de la ley y no de las Administraciones Publicas, cuando dice:
“La uanica voluntad que manifiestan los actos administrativos es la voluntad de la Ley, que la
Administracion debe cumplir estrictamente, con independencia que la similitud de su contenido - un
mandato o regulacién- con el que es propio de los negocios juridicos haga conveniente
distinguirlos de otro tipo de manifestaciones de la Administracion que no alteran ninguan tipo de
relacion juridica (por ejemplo, aquellos actos que solo acreditan un hecho). Pero en los actos
administrativos no se ejercita un supuesto poder administrativo de autoconfiguracion, que no
existe, ni puede existir, al estar sometida la Administracion al Principio de Legalidad y carecer de
otra voluntad que la de la ley, aun disponiendo en ocasiones de un margen de decisiéon para poder
alcanzar el objetivo de interés publico fijado en el caso”.

435 E| articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 que como se ha dicho contiene el Cédigo
de Procedimiento Administrativo de Colombia expresa: “Decisiones discrecionales. En
la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le
sirven de causa”. Como se puede observar, el articulo transcrito hace referencia a la
primacia de la legalidad en las actuaciones que denomina discrecionales, lo que
implica que es la expresion de voluntad de la ley la que se contienen en las
mismas; pero que demas, dejan de ser discrecionales cuando estan sometidas a
la legalidad.
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surtir en las actividades administrativas de Poder Publico*®; lo que se evidencia

en lo previsto en el articulo primero que hace referencia al objeto de la misma y
gue se concreta en los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos

y los procedimientos para la formacién de los mismos*’.

Pero en algunas actividades de Poder Publico se refleja con mayor claridad el
asunto que nos ocupa, como es el caso de la contratacion del Estado, donde la
sujecion de la actividad de la Administracién al Principio de Legalidad y al sub
principio de la habilitacion legal, son mas que evidentes como se detallard en
acapite posterior; lo anterior es asi, en la media que el legislador tanto en Espafia
como en Colombia ha regulado minuciosamente dicho procedimiento
administrativo, sin dejar a la voluntad de las autoridades publicas la toma de
decisiones que puedan condicionar dicho procedimiento administrativo.

1*3® asi como en el colombiano** existe

En efecto, en el sistema juridico espafio
una ley de contratos publicos que regula toda la actividad de las autoridades
administrativas en este campo, sin dejar que la denominada expresion de

voluntariedad de quienes participan en los contratos del Estado determine dicho

43¢ En efecto, la Ley 39 de 2015 constituye la norma de regulaciéon de los
procedimientos administrativos en el sistema juridico espafiol.

43T E| articulo sexto de la Ley Espafiola de Procedimiento Administrativo dice:
“Articulo 1. Objeto de la ley.

1. La presente Ley tiene por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos
administrativos, el procedimiento administrativo comin a todas las Administraciones Publicas,
incluyendo el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y
la potestad reglamentaria.

2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los
fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podran incluirse tramites adicionales o
distintos a los contemplados en esta Ley. Reglamentariamente podran establecerse especialidades
del procedimiento referidas a los 6rganos competentes, plazos propios del concreto procedimiento
por razén de la materia, formas de iniciacion y terminacion, publicacion e informes a recabar”.

“38 La regulacién de contratos publicos de Espafia esta contenida en la Ley 9 de
2017.

3% En el Derecho Colombiano, el denominado Estatuto de Contratacién Publico
corresponde a la Ley 80 de 1992, modificada por la Ley 1150 de 2007 y el Decreto

Reglamentario 1082 de 2015.
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procedimiento administrativo, evidenciando que es la sujeciébn normativa como
expresion del Principio de Legalidad la que condiciona la formacioén, celebracion y

ejecucion de los acuerdos contractuales.

No es posible que una autoridad publica tome decisiones dentro de un
procedimiento de contratacidn sin que estén previamente condicionadas por la ley,
en la medida que la regulacion de los contratos del Estado ya ha previsto la regla
gue se debe cumplir en cada uno de los tramites que se surten dentro del mismo y
no se le permite al servidor publico y mucho menos al particular expresar una
voluntariedad en sentido contrario; mas adn, no le es dable sustraerse a lo que la

norma prevé*°.

Podrian existir casos en que aparentemente una autoridad publica toma una
decision y de esta manera, se puede tratar de ver un contenido de voluntariedad
en el acto, como evento en la planeacion de un contrato o las especificaciones de
un pliego de condiciones en cuanto al término que se tendria para que una vez
adjudicado, se pueda proceder a su firma o celebracion; circunstancias que en
estricto sentido no corresponde al querer de la autoridad publica, sino a que existe
una regulacién que previamente establecida como norma juridica lo permite y

condiciona la decision***.

440 E| procedimiento de contratacién publico es regulado con tanta rigidez, que
hasta los términos para desarrollar cada una de las actuaciones estan
previamente consagrados en la ley; asi por ejemplo, en el caso colombiano y
especificamente en una licitacion publica, el término para que los ofertantes
puedan realizar observaciones a las evaluaciones de las propuestas es de cinco
dias, los cuales no se pueden modificar.

41 Es claro que cuando una autoridad publica toma decisiones en asuntos
referidos a los pliegos de condiciones en los contratos del Estado, esta
condicionada de manera estricta por las regulaciones que la ley de contratos ha
previsto en tal asunto, como ocurre con los contenidos que le pueden asistir; lo
gue significa, que es la ley la que determina el contenido y no la voluntad de la
autoridad administrativa.
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De la misma forma y como lo indico en otros acapites, en procedimientos
administrativos que constituyen una expresion de ejercicio de Poder Publico, como
es el caso de la responsabilidad fiscal por la utilizacion indebida de los recursos
publicos**?, asi como el tramite administrativo disciplinario de los servidores
publicos*?, existe una estricta regulacién que evidencia la aplicacién y prevalencia
del Principio de Legalidad y del subprincipio de la habilitacion legal, que en
algunos criterios doctrinarios se identifican o se denominan principios de

legitimidad o de juridicidad***.

En el mismo sentido, si se analiza el sistema juridico espafiol en el area especifica
de la contratacibn puablica; es clara la existencia de unas potestades
excepcionales, que colocan a las administraciones publicas en un plano de
superioridad frente a los particulares, como consecuencia de la actividad de
servicio publico que desarrollan y que constituyen una clara expresion del ejercicio
de Poder Publico; pero que de todas formas estan determinadas por el Principio
de Legalidad y del subprincipio de la habilitacién legal, ya que la Ley de Contratos
Publicos es la que permite el ejercicio de las mismas, en la medida que sin su

autorizacion, las autoridades administrativas no podrian ejercerlas**; y que para el

442 | a Ley 610 de 2000, consagra la regulacion del procedimiento administrativo
de responsabilidad fiscal en el sistema juridico colombiano.

443 E| Codigo Unico Disciplinario de Colombia, se contiene en la Ley 734 de 2004,
44 CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico
(constitucional y administrativo), Editorial Reus, Madrid, 2016, p. 168, muestra

diversas concepciones doctrinarias del Principio de Legalidad, asi: "En cualquier caso
el Principio de Legalidad es susceptible de ser explicado en dos planos, no necesariamente
opuestos. El primero, es el de ley positiva, en sentido formal y material. Concebida de esta manera,
la legalidad integra el principio de legitimidad (un sector de la doctrina utiliza, en el mismo sentido,
el término de juridicidad), que comprende tanto la legalidad en sentido estricto como la
razonabilidad o justicia”.

4> BLANQUER CRIADO, David. Los contratos del sector publico, Tirant Lo
Blanch, Valencia Espafia, 2013, p. 37, muestra la existencia de potestades
excepcionales en la contratacién publica, con fines de interés general; pero que en
nuestro parecer, la finalidad que implica el ejercicio de una potestad publica no
puede sustraerse a la subordinacion al Principio de Legalidad, ya que se estaria
en el campo de la arbitrariedad. El profesor Blanquer reconoce esta circunstancia,
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caso especifico de la Uniobn Europea, se determina porque en mi parecer se
concreta en un marcado sometimiento a las normas particulares de los estados
miembros de la Unién, pero ademas, a las directivas que el Parlamento Europeo y
el Tribunal de Justicia profieren en asuntos de contratos, que de una u otra forma

se refieren al ejercicio de las potestades publicas**®.

Se trata entonces, de la primacia de la ley en sentido genérico, que involucra no
solamente las normas que han sido llamadas positivas por su naturaleza
formalista de ser expedidas por el Parlamento, y ademas, en el sentido de tener el
caracter normativo al ser consagradas en un texto legal y que para algunos
sistemas juridicos constituye la esencia del positivismo en cuanto a la expresion
del Principio de Legalidad**’; sino también, cualquier otra norma que sin estar
investida del formalismo positivista tradicional, tenga un caracter obligatorio, como

pueden ser los Principios generales del Derecho**®,

cuando hace referencia a los limites normativos a la modificacién sobrevenida de
un contrato administrativo en la pagina 536 del libro en cita.

44 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. El contrato administrativo, Editorial
Civitas, Madrid, 2003, muestra la aplicacion de las directivas comunitarias de la
Unién Europea en los contratos administrativos. Es clara la influencia, que la
propia Ley de contratos Publicos de Espafia, ha tenido que ser reformada para
casos como el del perfeccionamiento del contrato, que para acatar las directrices
europeas, fue necesario expedir la Ley 34 de 2010, a través de la cual se
consagré que el contrato se perfecciona ya no con la adjudicacibn como venia
indicandose, sino con la formalizacion del mismo.

447 Dicha circunstancia es evidente en el ordenamiento Juridico Aleman, donde las
normas positivas se expresan en normas escritas, las cuales determinan todo el
actuar de las autoridades publicas, como lo expresa MAURER, Hartmut.
Introduccion al Derecho Administrativo Aleman, Ediciones Universidad Santo

Tomas, Bogot4, 2008, p. 14, cuando expresa: “El principio de la reserva de ley, derivado
de los derechos fundamentales, del principio del Estado de Derecho y del principio democratico,
exige que el legislador regule directamente todos los asuntos esenciales en el ambito normativo,
en especial en lo tocante al ejercicio de los derechos fundamentales y que no deje por tanto tal
regulacion a los drganos del ejecutivo. En realidad casi todos los ambitos esenciales de la
administracion estan regulados por la ley”.

448 CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico
(constitucional y administrativo) obra citada, p. 166, muestra que el positivismo en

sentido estricto ha venido siendo sustituido por una clase que denominamos en

227



Que como ya se indicO, pareciera que el Principio de Legalidad se expresa
Gnicamente en la positivizacion normativa en textos escritos, cumpliendo el
formalismo para expedir leyes, lo cual no es tan cierto, por cuando dicho principio
y la positivizacién normativa va mas alla de los textos instrumentalizados, en la
medida de la existencia de regulaciones normativas superiores que pueden estar
contenidas en principio generales del derecho, que no necesariamente tienen que
estar consignados en un texto legal, pero que sin embargo han de considerarse
parte del Principio de Legalidad en el sentido positivista tradicional, como lo

analizamos en el acépite correspondiente.

Lo que sucede, es que la positivizacion formalista de manera escrita, ha tenido un
contenido tradicional en los textos constitucionales, la leyes expedidas por el
parlamento, los actos con fuerza de ley que profiere el ejecutivo y los actos
administrativos que se originan en las autoridades publicas como consecuencia de
la actividad administrativa; que en todo caso, en cada uno de los eventos
descritos, constituyen manifestacién de Poder Publico como expresion del poder
politico y que son los que han determinado y condicionado el ejercicio de las
potestades publicas**; pero que sin embargo, consideramos existen otras formas
normativas que se involucran en dichos condicionamientos y determinantes, que
sin ser involucradas en los textos mencionados, si hacen parte el Principio de

Legalidad.

sentido genérico, en la media que va mas alla de la ley formal e involucrando

Principios generales del Derecho, cuando expresa: “A su vez, el positivismo legalista,
influido fuertemente por KELSEN, entrd en crisis lo que provocd el retorno a la justicia material, a
través de concepciones distintas a las sostenidas por el derecho natural racionalista, como la
tépica y la técnica de cubrir las lagunas legislativas con los Principios generales del Derecho”.

4“9 HART, H. L. A. El concepto de derecho, traduccién de Genaro R. Carri6,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 36, concibe una clase de normas que
otorgan potestades publicas diferentes a las del ordenamiento privado y que en
nuestro parecer no son otra cosa que las expresiones de reserva de ley en las
actuaciones publicas y una clara expresion de la primacia del Principio de
Legalidad.
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En el derecho aleman por ejemplo, aunque se contienen unos criterios de
discrecionalidad en la actividad de Poder Publico con significativo reconocimiento,
la reserva de ley constituye una clara muestra de la primacia del Principio de
Legalidad en el ejercicio de las potestades publicas*’; pero que en ausencia de la
misma es posible la aplicacién de los Principios generales del Derecho®?, es

decir, otras formas normativas, distintas a las consignadas en el texto legal formal.

6. SANCIONES POR INFRACCION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En la argumentaciéon que he venido desarrollando se puede evidenciar el fuerte
criterio del caracter reglado en la actividad administrativa, es decir en el Poder
Publico administrativo, como una clara expresion de que el Principio de Legalidad
actla, somete dichas actuaciones y en esta medida es preciso verificar como una
primera aproximacion, cuales son las consecuencias de la vulneracion de tal
principio, a pesar de que en otro acapite se hace un estudio mas detallado y al

cual he denominado: un sistema adecuado de control del Poder Publico.

En las anteriores circunstancias es preciso indicar, que ante la violacion del
Principio de Legalidad por las autoridades que desarrollan Poder Publico de tal
naturaleza, el cual se evidencia en la vulneraciobn de normas superiores, se
generan unas consecuencias juridicamente sancionatorias, que se pueden percibir
en la facultad sancionatoria que el propio Poder Publico administrativo, pero a su
vez el legislativo y el judicial pueden imponer; por tal razén, me referiré a cada uno

en particular para hacer mas clara la exposicién, asi:

450 MAURER Harmurt. Introduccion al derecho administrativo aleman, obra citada,

p. 59, lo reconoce de la siguiente manera: “Mientras la hasta ahora expuesta prevalencia
de la ley, vincula a la administracion a las leyes vigentes pero no prohibe una actuacion sin ley, el
principio de la reserva de ley va mas alld y exige de la actuacion administrativa, en un caso
concreto, una autorizacion legal”.

5! bidem, p. 51.
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6.1. AUTOSANCIONES DEL PODER EJECUTIVO

Algunas muestras claras de que el Poder Publico administrativo se autoimpone
sanciones por violacion del Principio de Legalidad se encuentran en instituciones
con la revocacion directa de los actos administrativos y en los casos de tramites

disciplinarios.

6.1.1. Larevocacion directa

Es un autocontrol de la actividad del Poder Publico administrativo frente a posibles
violaciones al Principio de Legalidad y en esta circunstancia se genera una
sancion del poder ejecutivo por el propio poder ejecutivo, sacando un acto
administrativo de la vida juridica por ser contrario a la ley en referencia formal, asi
como a la Constitucion, es decir, a la ley en sentido genérico como la he venido

identificando en esta investigacion.

Segun lo indicando, la actividad administrativa estd sometida al Principio de
Legalidad, implica que existen regulaciones previamente establecidas que
someten las decisiones de las autoridades investidas de Poder Publico
administrativo y que en el caso de vulnerarse dicho principio, el propio poder
ejecutivo estd en el deber de sacar sus actos del ordenamiento juridico,
convirtiéndose en una obligacion que la doctrina la han identificado como una
potestad publica, pero también en el sentido de un atributo de los actos proferidos

en ejercicio de Funcion Administrativa.

Pero en cualquier caso, considero que también se puede identificar como una
autosancion del Poder Publico administrativo, en la medida que tiene que extinguir
Su propio acto por ser contrario al ordenamiento juridico, ya que se ha previsto

como causal de revocacion de los actos administrativos la contradiccion entre el
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acto y una norma superior*>?,

Dicha obligacion también se prevé en el ordenamiento juridico espafiol, en cuanto
a que el Poder Publico administrativo pueden sacar de la vida juridica sus propios
actos por ser violatorios de normas juridicas, es decir, por vulnerar el Principio de

Legalidad*>3.

6.1.2. Sanciones disciplinarias

En este evento, si bien es cierto se trata de sanciones a los servidores publicos, la
consecuencia de las mismas se deriva de una u otra forma de la violacion del
Principio de Legalidad, que en el Estado de Derecho no es mas que una muestra
de la potestad sancionatoria que le asiste y que se ha denominado el ius

puniendi***,

452 |a ley colombiana ha establecido las causales de revocacién directa de los
actos administrativos, es decir, por parte de las propias autoridades
administrativas y en el numeral primero del articulo 93 de la ley 1437 de 2011,
consagra que un acto administrativo es susceptible de ser revocado cuando
contraria la Constitucién o la ley, siendo ésta una causal de legalidad.

453 A través de la Ley de Procedimiento Administrativo que corresponde a la Ley
29 de 2015 se contempla la revocacion de actos administrativos por el propio
poder ejecutivo, cuando el articulo 109 dice: “Revocacion de actos y rectificacion de
errores.

1. Las Administraciones Publicas podran revocar, mientras no haya transcurrido el plazo de
prescripcion, sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya
dispensa o exencién no permitida por las leyes, ni sea contraria al principio de igualdad, al interés
publico o al ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas podran, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus
actos”.

4 MEJIA PATINO, Omar. Fundamentos de Derecho Administrativo sancionador,
Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2013, p. 40, muestra el ius puniendi del Estado en
funcién a la consagracion constitucional, es decir al Principio de Legalidad en
sentido genérico y al cumplimiento de los fines esenciales del mismo, asi: “En este
orden, es natural que el ius puniendi del Estado esté adecuado a las condiciones juridico-politicas
establecidas por la Constitucién. Esto quiere decir que la configuracién de los instrumentos
sancionadores de la Administracion, deben tener como finalidad fundamental la realizacion de las
funciones propias del Estado y la satisfaccion de las necesidades generales”.
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Lo anterior es asi y por esta razén el Estatuto Unico Disciplinario de Colombia
establece que los fines de la sancion disciplinaria se encaminan a garantizar la
Constitucion, la ley y los fines previstos en ellas, es decir, a preservar el orden

juridico y de esta manera el Principio de Legalidad en sentido general**®.

Podria pensarse que como la sancion disciplinaria va dirigida respecto de los
servidores publicos y no a la actuacion administrativa propiamente dicha como
ocurre con la anulacion o la revocatoria de los actos administrativos no se trata de
una tipica sancién a la Administracion; pero es preciso indicar que esto no es asi,
porque lo que se controla precisamente es la actuacion del servidor en ejercicio de

Funcién Administrativa, es decir, de Poder Publico.

Pero ademés, porque dicha actividad del servidor publico contraria el Principio de
Legalidad como lo hemos venido afirmando, ya que si su actuacién se ajusta al
mismo no estaria incurriendo en una falta disciplinaria; lo que significa, que la
sancion al Poder Publico administrativo se efectia a través de sus funcionarios,
pero no se trata de una consecuencia indirecta de su actuar, ya que las entidades
y sus servidores conforman una unidad y en esta medida se expresa dicho Poder

Publico.

Podria surgir la duda de si efectivamente se trata de una autosancion del Poder
Publico ejecutivo, ya que en principio para el caso colombiano le corresponde la
competencia a la Procuraduria General de la Nacion, siendo éste un 6érgano de
control; sin embargo, no hay que olvidar que la funcion disciplinaria tiene un
caracter de administrativo y su impugnacion se surte ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En el mismo sentido, dentro de la estructura organica

de las entidades publicas administrativas, existen las oficinas de control interno

455 Asf lo consagra el Articulo 16 de la Ley 734 de 2002 cuando expresa: “Funcién
de la sancién disciplinaria. La sancién disciplinaria tiene funcién preventiva y correctiva, para
garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcién publica”.
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disciplinario encargadas de aplicar sanciones de tal naturaleza.

En el sistema juridico espafiol ocurre de manera similar a lo mencionado para el
ordenamiento juridico colombiano, ya que los servidores publicos que en ejercicio
de Funcién Administrativa incurren en violaciones al Principio de Legalidad, son

sujetos de las sanciones disciplinarias correspondientes®°.
6.2. SANCIONES DE LOS JUECES

La actividad de Poder Publico administrativo estd sometida al Principio de
Legalidad y en esta medida todos sus actos y por tal las autoridades publicas
deben cumplir los mandatos previstos en la ley en sentido genérico que como lo
hemos vendido diciendo, la cual incluye la Constitucion, la ley en sentido formal
(acto expedido por el parlamento o Congreso) y los reglamentos

administrativos®’.

Significa que todos los actos del Poder Publico administrativo estan sometidos a
las regulaciones normativas legales y en el evento de desconocerlas, se concreta
la facultad que tiene el Poder Publico legislativo de imponer sanciones por dicha

violacion; lo cual se hace efectivo a través de los denominados medios de control

46 Tal circunstancia se evidencia en la consagracién que hace el Decreto
Legislativo 5 de 2015 que corresponde al Estatuto del Empleado Publico Espafiol
en el articulo 95 cuando se refiere a las faltas disciplinarias que especificamente
prevé en los literales a y d: “Faltas disciplinarias. a) El incumplimiento a la Constitucién y a los
respectivos Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas y Ciudades de Ceuta y
Melilla, en el gjercicio de la funcién publica... d) La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales
gue causen perjuicio grave a la Administracion o a los ciudadanos™.

457 El articulo 123 de la Constitucién de Colombia de 1991 establece la obligacion
de los servidores publicos de respetar la Constitucion y la ley en los siguientes
términos: “Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en
la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio”.
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judicial, es decir, las acciones 0 recursos contencioso administrativos, que

incluyen las medidas cautelares como formas excepcionales de dicho control.

En efecto, las denominadas acciones 0 recursos contencioso administrativos de
legalidad, constituyen el mecanismo para garantizar el cumplimiento de las
regulaciones legales por parte del Poder Publico ejecutivo, ya que al existir
contradiccion entre el actuar de una autoridad publica administrativa y una norma

juridica, el poder judicial anulara el acto en ejercicio de las mismas.

Lo anterior es asi y en tal circunstancia, el Poder Publico legislativo ha previsto por
intermedio de la ley las acciones o recursos de legalidad como son la simple
nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, accibn de controversias
contractuales y la accién electoral, la facultad de los jueces para sacar de la vida
juridica los actos con caracter administrativo, que sean violatorios de normas

legales*®,

Consagracion que no es extrafia al Derecho Espafiol, porque la ley reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, también prevé la facultad de los jueces
contencioso administrativos para conocer sobre la legalidad de los actos de las
autoridades de las administraciones publicas y en caso de ser contrarios a las

normas legales superiores, han de ser sacados de la vida juridica*®.

Se trata entonces de un control que se surte ante la jurisdiccion, el cual implica
una sancioén para el Poder Publico administrativo en el evento que un acto es

declarado nulo por violar el Principio de Legalidad, pues lo que hace el juez en el

458 |La Ley 1437 de 2011 que constituye el Cédigo de Procedimiento Administrativo
de Colombia contempla la regulacion particular de dichas acciones o recursos
contenciosos.

459 Dichas facultades estan previstas en la Ley 29 de 1998 reguladora de la
Jurisdiccion contencioso administrativa.
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caso de las acciones o recursos contenciosos de legalidad*®°

, s comparar el acto
con norma superior y en el caso de existir contradiccién entre uno y otro lo
declarar nulo por ilegalidad; en este evento, es una comparacion directa de la
actuacion del Poder Publico ejecutivo con una norma legal superior en el sentido
de acto expedido por el parlamento, ya que si dicha comparacion es con la
Constitucion igualmente de forma directa, la declaratoria serd de
inconstitucionalidad, aunque de todas maneras se trata de una sancion a la

entidad publica administrativa, ya que el mismo saldré del orden juridico®®*.

En el igual sentido, dentro del trdmite judicial de anulacion de los actos de las
administraciones publicas que en mi parecer constituye la sancion mas severa en
la medida que el juez extingue la decision de poder administrativo, es posible
aplicar sanciones si es que puedo llamarlas transitorias, declarando la suspension
provisional de un acto administrativo, mientras se surte el tramite judicial y se toma

la decision definitiva de anulacion*®?.

%0 En los sistemas juridicos administrativos continentales de tradicion francesa,
existen dos recursos contenciosos fundamentalmente: los de legalidad que se
encargan de velar para que se preserve el orden juridico y en esta medida el
Principio de Legalidad, y los indemnizatorios, a través de los cuales se busca la
reparacion de dafios derivados de los actos de las administraciones publicas. Ver
GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Acciones 0 pretensiones contencioso
administrativas, Grupo Editorial Ibafiez, Bogot4, 2013.

461 En el sistema juridico colombiano por ejemplo, es posible sacar de la vida
juridica un acto del Poder Publico administrativo al ser nulo por ilegalidad o por
inconstitucionalidad; en el primer caso por violar la ley como acto del Parlamento y
para ello el Cédigo de lo Contencioso Administrativo ha previsto las acciones de
simple nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, controversias contractuales
y electorales; en el segundo por ser contrario a la Constitucion a través de la
accion de nulidad por inconstitucionalidad; pero en uno y otro sentido es
contradiccion de la ley en sentido general y por tal, violacion del Principio de
Legalidad.

2" a ley colombiana de lo contencioso administrativo, consagra en el acépite
correspondiente de las medidas cautelares la posibilidad de suspender
provisionalmente los actos administrativos, cuando son violatorios de normas
superiores, es decir, en el supuesto de violar el Principio de Legalidad. Ver
GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Derecho Procesal Administrativo, 32 ed., Grupo
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Constituye por tanto una sancion provisional al poder ejecutivo en la expresion de
la administracion publica, ya que el acto no sale de la vida juridica, sino que se le
quitan efectos de manera temporal cuando se presenta una clara violacion del
Principio de Legalidad concretado en una norma juridica de orden superior*®®; en
tal medida hay que indicar, que las sanciones a que nos hemos venido refiriendo
por violacién del Principio de Legalidad, que impone el Poder Publico judicial,
tienen dos clases de consecuencias respecto de los actos de la entidades publicas

administrativas.

En primer lugar respecto de la existencia, por cuando la decision sale del mundo

d**% en el segundo, la sancion

juridico por contrariar el Principio de Legalida
impacta los efectos del acto sin que se refiera a su existencia®®®, es decir, que a
pesar de que la actuacion de Poder Publico administrativo, instrumentalizada en
un acto administrativo permanece en el mundo del derecho, no impacta en el
mismo, porque se le ha privado de sus efectos, es decir de su obligatoriedad de

respeto por quienes esta destinado”®.

Editorial Ibafiez, Bogota, 2016.

63 La norma procesal colombiana establece los requisitos para viabilidad de la
suspension provisional de los actos administrativos, es decir, de las decisiones
que se profieren en ejercicio del Poder Publico administrativo en las regulaciones
que el Cdédigo de lo Contencioso Administrativo contiene en los articulos 249 y
siguientes.

%% Ver C.E, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia
00408 de 11 de febrero de 2016, M. P. William Hernandez Gomez; C. E. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, exp. no. 2008-01290, M. P.
Gabriel Valbuena Hernandez.

%5 ver C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 2014-
00143, M. P. Olga Mélida Valle de De La Hoz; C. E. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, exp. no. 2012-00059, sentencia de 28 de mayo
de 2015, M. P. Danilo Rojas Betancourth.

466 | a Corte Constitucional de Colombia, reconoce que la suspensién provisional
de los actos administrativos afecta la obligatoriedad, es decir la eficacia en la
medida que pierden fuerza ejecutoria, cuando en la sentencia C-069 de 1995, M.
P. Hernando Herrera Vergara expresa: “La eficacia del acto administrativo se debe pues
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Como se puede ver, en ese entramado o lo que se ha denominado articulacion o
vinculacién entre las llamadas ramas del Poder Plblico*®’, que denomino poderes
publicos dentro del Poder Publico, es posible que uno de ellos sancione al otro por
violacion del Principio de Legalidad, en el entendido de vulneracion de

regulaciones normativas superiores, es decir obligatorias.

De lo dicho es posible indicar, que las argumentaciones planteadas son
plenamente aplicables al sistema juridico espafol respecto del cual venimos
haciendo referencia en esta investigacion, ya que la actividad de las
administraciones publicas, pueden generar sanciones por el poder judicial en

cuanto a que sus actos impliquen violacién del Principio de Legalidad.

entender encaminada a producir efectos juridicos. De lo anterior se colige que la eficacia del acto
comporta elementos de hecho, pues una decision administrativa adoptada de conformidad con el
ordenamiento juridico superior, cobijada por presuncion de constitucionalidad y de legalidad, puede
constituir un acto administrativo perfecto pero ineficaz. Asi mismo, una decisién viciada de nulidad
por no cumplir con todos los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico superior, puede
llegar a producir efectos por no haber sido atacada oportunamente”,

87 Dicha separacion vy articulacién de las denominadas ramas del Poder Publico,
tienen su fundamento en el articulo 113 constitucional para el sistema juridico
colombiano, el cual ha sido reconocido por la Corte Constitucional en diversas
sentencias como en la C-247 de 2013, M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo cuando

dice: “El ordenamiento constitucional colombiano impone, en relacién con la divisién del poder: (i)
un mandato de separacién de las ramas del Poder Publico, del que se desprende el ejercicio de un
poder limitado, susceptible de control y organizado en distintas instancias encargadas de diferentes
funciones; (ii) un mandato de integracion del Poder Publico con otros drganos diferentes a los que
integran las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, que se expresa en aquellas disposiciones que
reconocen funciones a 6rganos no adscritos a las ramas del Poder Puablico tal y como ocurre, entre
otros, con la Comision Nacional del Servicio Civil, el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria
Nacional del estado Civil, y la Contraloria General de la Republica, entre otros; (iii) un mandato de
colaboracién armoénica que comprende no solo a los 6rganos que conforman las ramas ejecutiva,
legislativa y judicial sino a todos los demas a los que les han sido asignadas funciones necesarias
para la materializacion de los fines del Estado, con lo que se asegura la especializacion funcional y
sin que ello signifiqgue desplazamiento, subordinacién o reduccion de un 6rgano a la condicion de
simple instrumento de los designios de otro; y finalmente, (iv) un mandato de ejercicio de controles
reciprocos. La articulacién de la separacion funcional y la colaboracién arménica no puede implicar
(i) la imposicién de pautas rigidas que eliminen las formas de interaccion entre 6rganos, (ii) la
autorizaciéon para que un 6rgano asuma las funciones que a otro le corresponden o (iii) la
disolucién de las responsabilidades de un 6rgano mediante la fijacibn de competencias
concurrentes no previstas en la Constitucion”.,
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Lo anterior es asi y en esta medida la Ley 29 de 1998 que constituye la regulacion
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, prevé la anulacion de actos

por la violacién de normas juridicas superiores*®®

, a través de un procedimiento
judicial y en ejercicio de un recurso contencioso administrativo*®®, que no es mas
que una muestra de la articulacion del poder o poderes publicos en un Estado de

Derecho.
6.3. SANCIONES DEL LEGISLATIVO

La facultad sancionatoria que el poder legislativo tiene respecto del Poder Publico
administrativo se sustenta en las regulaciones previstas en los articulos 113y 114
de la Constitucion Politica de Colombia, la cual se concreta en el control politico
que incluye instituciones como el voto de censura respecto de altos dignatarios del
Gobierno*®, que tiene una reglamentacion de procedimiento en la Ley 5 de 1992
gue constituye la norma regulatoria de la actividad del Congreso con el caracter de

ley organica.

468 Asi lo prevé el articulo 2 de la Ley 29 de 1998 cuando hace referencia a los
asuntos de que conoce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que se debe
articular con el articulo 26 de la misma ley, el cual hace referencia a que la
impugnacién de actos administrativos en principio es procedente cuando no son
conformes a derecho, es decir, violan el Principio de Legalidad; en efecto el

articulo 26 contempla: “1. Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter
general, también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicacién de las mismas,
fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho...”.

%9 Esto evidencia la separacién de los poderes publicos, su articulacién y la
posibilidad de sancion del judicial al administrativo por violacion del Principio de
Legalidad, con fundamento en las previsiones constitucionales de la Carta
Superior Espafiola de 1978 que desde el articulo 1 numeral 2 y especificamente

del articulo 9 numeral 3 que asi lo prevé cuando expresa: “La Constitucién garantiza el
Principio de Legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

470 E| articulo 114 constitucional expresamente consagra: “Corresponde al Congreso de
la Republica reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y
la administracion...”.
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En efecto, la norma constitucional prevé la posibilidad de que el Congreso o
Parlamento realice citaciones a los Ministros, Directores de Departamentos
Administrativos y Superintendentes para que concurran a sus sesiones con el fin
de realizar debate politico derivado del ejercicio de su actividad, la cual se puede
generar de la violacion del Principio de Legalidad, en la medida que la misma ha

de ser consecuencia de la vulneracion de la normatividad juridica existente*’*,

El control politico implica la formulacién de cuestionarios a los funcionarios del
Poder Publico administrativo, para que absuelvan los interrogantes planteados
respecto de su Funcidon Administrativa, que necesariamente implica de una u otra

forma el respeto a la legalidad*’

, que en caso de haber sido afectado puede llegar
a acarrear la mocién o voto de censura que determinara el retiro del servidor

publico de su cargo.

Alguna doctrina refiere el origen de la institucion de la mocion o voto de censura
en los regimenes parlamentarios, para efectos de hacer cesar el gobierno en
funciones, lo cual podria generar alguna inquietud de su aplicaciéon en un sistema
presidencialista como el colombiano, siendo necesario aclarar que para la
investigacién que nos ocupa, se trae a colacion por el caracter sancionatorio que
implica su imposicidon por parte del Poder Publico legislativo como consecuencia
de la actividad del Poder Publico administrativo al existir alguna variable de

violacién del Principio de Legalidad*’®.

471 Ver articulo 135 de la Constitucién Politica de Colombia en el numeral 8,
modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo de 2007.
472 C.C. de Colombia auto 308 de 2015, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, refiere la

naturaleza y efectos del control politico en los siguientes términos: “E/ control politico
ha sido concebido para, llegado el caso, hacer efectiva la responsabilidad de las autoridades
citadas y expuestas ante la sociedad que bien puede reprocharles su comportamiento e imponerles
sanciones que comprometen su prestigio y buen nombre, mediante mecanismos tales como la
mocién de censura...”.

“7* CABALLERO SIERRA, Gaspar y ANZOLA GIL, Marcela. Teoria Constitucional:
Organos y mecanismos de control de la actividad estatal, Editorial Temis, Bogota,
1995, p. 348, en cita que hace GALEANO ESCOBAR, Juan Carlos y otros. Control
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En el mismo sentido, en el Sistema Juridico Espafiol existe un fuerte ejercicio de
control politico por el legislativo respecto del Poder Publico administrativo por
violacion del Principio de Legalidad, con fundamento en el articulo 66 de
Constitucion de 1978 que establece como funcién de las Cortes Generales
controlar la accién del gobierno, ya que éste en los términos de la consagracion
qgue hace el articulo 108, responde solidariamente en su gestion politica ante el

Congreso de los Diputados.

Pero en mi parecer, hay dos asuntos que evidencian claramente la facultad
sancionatoria del legislativo frente al poder administrativo en el Derecho Espafiol,
gue corresponden a la cuestion de confianza y la mocion de censura, asi algunos
autores traten de hacer ver que por ser control politico no tienen dicho caracter, ya
que los efectos sancionatorios solamente devienen del control juridico, es decir de

normas juridicas.

El profesor Manuel Aragon Reyes plantea que: “suele ser comun afirmar que el control
juridico se efectia sobre actos (o sobre actividad) y el control politico sobre érganos (u

organizacion), ello s6lo puede admitirse de manera muy general y vaga, esto es, de modo

aproximado, pero no conceptualmente preciso™’*; argumentacion que debe tomarse con
mucha reserva, en la medida que la actividad de produccion de actos
administrativos puede dar lugar a la violacion del Principio de Legalidad y al
ejercicio del control politico, ya que las consecuencias politicas se derivan

necesariamente de la actuacién que puede ser positiva 0 negativa de quienes

politico de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, Universidad de

la Sabana, Chia Cundinamarca 2003, p. 45 al referir. “Esta medida es propia de los
regimenes parlamentarios, en los cuales se encuentra indefectiblemente vinculada a la facultad
parlamentaria de exigir responsabilidad politica al gobierno. El instrumento parlamentario de la
mocién de censura abiertamente desarrollado en los paises europeos, tiene como finalidad el cese
del gobierno, que debe llevar a la escogencia de un nuevo primer ministro para que integre el
gabinete. El régimen Colombiano, por su caracter presidencialista, la denominada censura no tiene
los alcances anteriores y por tanto habra de entenderse algo peculiar”.

47 Ver ARAGON REYES, Manuel. Constitucién y control del poder, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 110.
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conforman el Poder PuUblico administrativo.

Puede existir algun grado de certeza que en principio cuando se esta realizando
control politico, el mismo se refiere en primer lugar al 6rgano y no a la actuacion;
pero lo que si es claro, es que el 6rgano ha de actuar a través de sus servidores y
esa actuacion es lo que genera el control, dando lugar a lo que se ha denominado

control politico directo e indirecto*’.

El control politico directo como lo expresa el profesor Aragbn Reyes sera sobre el
organo y el indirecto respecto de los actos, generdndose consecuencias distintas,
en lo que refiere a los efectos sancionatorios del mismo que es lo que nos interesa
en este momento, en la medida que a través del control politico no es posible
impactar los actos que el poder administrativo profiere, en la medida que los
mismos son objeto del control judicial, del autocontrol de la Administracion y en
esta circunstancia sera la anulacién o la revocacién directa la que entre a

determinar su suerte.

Pero de todas maneras, el control politico de forma indirecta se ocupa de los actos
de la Administracion y si bien no puede anularlos o revocarlos, si est4 en facultad
de imponer otra clase de sanciones como puede ser la censura por ejemplo, que
tiene efectos sobre el servidor publico derivados de su actuacion y en esta medida
sobre el 6rgano correspondiente; lo que significa, que al igual que el control

judicial el control politico si puede tener efectos sancionatorios*’®.

ars Ibidem, p. 110, expresa: “El control politico no tiene como finalidad la de controlar las
producciones juridicamente objetivadas del poder (que es la finalidad del control juridico), sino la
de controlar a los 6rganos del poder mismo, pero ese control se puede realizar directamente sobre
el 6érgano e indirectamente a través de la actividad que ese 6rgano despliega”.

416 Ibidem, p. 114, lo confirma cuando dice: “Aqui reside también una de las grandes
diferencias entre el control juridico y el control politico. En el primero, la disconformidad ha de
producir, inexorablemente, la sancién (por el caracter objetivado del control). En el segundo no. Su
caracter subjetivo excluye que, necesariamente el juicio negativo lleve aparejada, de manera
automatica, la anulacién del acto o la remocion del titular o titulares del 6rgano. Ello no es
obstaculo para que, a veces, tal decision pueda tener efectos juridicos vinculantes, es decir,
caracteristicas sancionatorias en sentido estricto cuando el ordenamiento asi lo establezca”.
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Como lo he indicado, la Constitucion Espafiola de 1978 consagra dos instituciones
gue dejan ver de una u otra forma poderes sancionatorios del legislativo respecto
al Poder Publico administrativo, las cuales corresponden a la cuestion de
confianza*’ y al voto de censura®’®, que implican la restriccion en la actividad de

servicio publico en la medida que determinan cese del gobierno en su actividad*".

Como se puede observar, es clara la facultad para el Poder Publico legislativo de
imponer sanciones al poder ejecutivo por violacién del Principio de Legalidad, lo
cual refleja que este principio determina las relaciones de coordinacién y control
entre las ramas del Poder Publico del Estado porque constituye el fundamento,
pero ademas el objeto de las mismas, en la medida que un poder puede realizar
control respecto del otro en tanto exista normatividad juridica que lo permita y
ademas, lo realiza en cuanto al respeto del orden juridico, es decir, del Principio
de Legalidad que se constituye por tal razon en el sustento de las relaciones entre

los poderes publicos del Estado de Derecho*®.

47" E| articulo 112 de la Constitucién Espafiola de 1978 expresa: “El Presidente del
Gobierno, previa deliberacion del consejo de ministros, puede plantear ante el congreso de los
Diputados la cuestion de confianza sobre su programa o sobre una declaracion de politica general.
La confianza se entendera otorgada cuando vote a favor de la misma la mayoria simple de los
diputados’.

4’8 por su parte el articulo 113 de la Carta Superior de Espafia contempla: “1. E/
Congreso de los Diputados puede exigir la responsabilidad politica del Gobierno mediante la
adopcion por mayoria absoluta de la mocién de censura...”.

47 Asi lo prevé el articulo 114 de la Constitucién Espafiola porque tanto en la
cuestion de confianza como en el voto de censura, de ser desfavorables al
Gobierno tendran que presentar su dimision ante el Rey y en esta medida tendra
que surtirse el tramite previsto en el articulo 99 para la designacion de un nuevo
presidente del Gobierno, lo cual implica una sancion, que en mi parecer se torna
de suma gravedad para el Poder Publico administrativo, como es la dimision de
guien dirige dicho poder.

480 Asi lo deja entrever HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: Complementos

y estudios previos, 62 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 241, cuando dice: “Pero
solo el Principio de Legalidad de la Administracion acaba dejando claro el sentido central de la
division de poderes. Allende de una diferenciacién funcional que se explica por una division del
trabajo entre fundamentacion de normas y aplicacién de normas, division del trabajo que se asienta
en la diferente l6gica argumentativa de ambas tareas, la diferenciacién institucional que se expresa
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TITULO IV
LA CICLICA RELACION PODER PUBLICO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Existe una clara relacién entre el Poder Publico y el Principio de Legalidad, en
cuanto a la existencia de interdependencia entre ellos, lo que determina una
relacion ciclica de jerarquia, lo cual se evidencia en que el Poder Publico en su
Funcion Legislativa, determina al Principio de Legalidad, porque es quien expide
los actos legislativos, es decir las leyes; pero es al Poder Publico a quien
corresponde en comienzo la aplicacién de la ley, lo que determinaria de una forma
bien simple que el Poder Publico legislativo ejerceria primacia sobre el Poder

Publico administrativo y sobre la ley.

Pero tal argumentaciéon no es tan simple como parece, porque el Poder Publico
administrativo también tienen facultades o potestades normativas, es decir, la de
expedir actos con fuerza de ley en sentido genérico®®; lo que significa, que no se
trata de una competencia exclusiva del poder legislativo y en esta media, no se

puede concebir en una jerarquia juridica superior frente a aquel.

De la misma forma frente al Principio de Legalidad, pareciera igualmente que el
Poder Publico legislativo ejerce supremacia, en la media que es el que por regla

general expide las leyes en sentido formal*®?; circunstancia que podria verse

en la constitucién de poderes del Estado separados, tiene la finalidad de ligar de tal suerte el poder
administrativo al derecho establecido democraticamente, que el poder administrativo sélo puede
regenerarse a partir del poder comunicativo generado en comudn por los ciudadanos. Bajo este
aspecto de poder hemos considerado ya la vinculacion a la ley por parte de una administraciéon de
justicia que ha de servirse de medios que pone a su disposicion el ejecutivo. Y bajo ese mismo
aspecto se presenta sobre todo la relacién del poder legislativo con un poder ejecutivo que queda
sujeto a la reserva de ley’.

“81 En nuestro parecer, los actos administrativos tienen caracter legislativo en
sentido genérico del término, al lado de la Constitucion y la ley en sentido formal,
porque contienen regulaciones normativas, es decir, de imposicion y exigibilidad
obligatoria.

82 Hablo de ley en sentido formal, como aquél acto expedido por el Congreso o
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similar en el caso del Poder Publico, ya que éste es el que aplica la ley en sentido

genérico del término.

Pero la anterior argumentacion tan poco es muy clara, ya que la ley condiciona o
determina la actuacion tanto del poder legislativo como del Poder Publico
administrativo, como se evidencia en que el Congreso Colombiano para expedir
una ley, esta subordinado a otras leyes en sentido general como son la
Constitucién y las leyes organicas*®® y de esta misma forma el Poder Publico
administrativo es condicionado por la ley en todo sentido, ya que ésta regula tanto
las competencias como los procedimientos para la actuacion de las autoridades

publicas.

Por las anteriores circunstancias es preciso establecer, dentro de esa ciclica
relacion, como se determina la jerarquia de obligacién y respeto entre el Poder
Publico y el Principio de Legalidad, en el sentido de quien subordina a quien, por

lo que es preciso analizar los aspectos que a continuacién se consignan, asi:

1. LA OBLIGACION DE OBEDIENCIA NORMATIVA

Parlamento, a través de las formas previstas en la Constitucion para hacer leyes;
que en el caso del Sistema Juridico Colombiano se contiene en los articulos 150 y
siguientes de la Constitucion de 1991 y en la Ley 5 de 1992, Organica de
Reglamento del Congreso; y que en el Derecho Espafiol se consagra en los
articulos 81 y siguientes de la Constitucién de 1978.

83 En el sistema juridico de Colombia existen varias clases de leyes en sentido
formal, como son las leyes ordinarias y las leyes especiales; las leyes ordinarias,
son aquellas que surten el tramite previsto en los articulos 151 y 157 de la
Constitucion, es decir, un procedimiento que se denomina comun; pero al lado de
éstas, encontramos las leyes especiales, porque tratan o se refieren a asuntos
especiales y surten un tramite igualmente especial; dentro de las leyes especiales
estan las organicas, que son aquellas a las cuales se somete la actividad
legislativa, es decir, que una ley ordinaria tiene que someterse a ley organica si
trata los asuntos de ley organica, pero también toda ley organica tiene que cumplir
la Ley 5 de 1992 que siendo organica contienen el reglamento del Congreso para
hacer las leyes.
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Es claro que las autoridades publicas estdn en la obligacion de obedecer las
normas dictadas por el poder legislativo, ya que como se dijo anteriormente, existe
una distribucion de competencias dentro del Estado de Derecho, en la que
corresponde al Poder Publico administrativo aplicar la ley; pero dicha obligacion
esta determinada por el Principio de Legalidad, en el sentido que las normas al
buscan efectividad deben respetar la jerarquia de las mismas, porque de lo
contrario como ya se expreso, se podria dar una sustraccion a su cumplimiento, es

decir al deber de obediencia.

Toda norma llega al mundo juridico con una vocaciébn de respeto, de
cumplimiento, en la medida que esta asistida de una presuncion de validez, por
cuanto ha sido proferida por la autoridad con las atribuciones de competencia para
hacerlo; circunstancia que determina la obligacion de las autoridades publicas de

acatar la misma.

En efecto, las normas juridicas llevan consigo un atributo de cumplimiento, por
cuanto que contienen la expresion de ejercicio de poder politico, que en principio
les otorga caracteristicas de validez y por esta razén las hace exigibles*®*; y que
para que se respeten las estructuras de configuracién del Estado Social de
Derecho han de mantenerse los roles dentro del mismo, en el sentido que las
normas han de ser cumplidas, respetadas y aplicadas por las autoridades

publicas.

484 FERRAJOLI, Luigi. Los derechos y sus garantias: Conversacién con Mauro
Barberis, Editorial Trotta, Madrid, 2016, p. 105, identifica la validez de las normas

con la legitimidad del poder politico cuando expresa: “Existe ademas, en mi opinién, una
relacién isomérfica de plena correspondencia entre las estructuras de los ordenamientos juridicos y
la de sus correspondientes sistemas politicos; entre la sintaxis del derecho y la sintaxis de la
politica; especialmente entre las condiciones de validez de las normas juridicas y las de la

legitimidad el poder politico”, €s decir, que para el asunto que nos ocupa, el ejercicio
del poder politico implica la expedicion de leyes en sentido formal, con un caracter
normativo de obligatoriedad para el propio poder legislativo y para el Poder
Publico ejecutivo, quien ha de aplicarlas.
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No olvidemos que las normas juridicas implican en la mayoria de los casos,
mandatos, como consecuencia de la expresion de Poder Publico legislativo y en
esta medida, para que mantengan tal caracteristica tienen que ser aplicadas en un
criterio de obediencia, por quien dentro de la estructura de organizacion del
Estado de Derecho le corresponde dicha actividad, que no es otro que el Poder

Publico ejecutivo®®, a través de sus autoridades administrativas en principio®®.

Se tornaria la ley y en general las normas juridicas, en simples prescripciones de
comportamiento alejadas de obligatoriedad, si no conllevaran determinaciéon de
respeto, de cumplimiento, de ejecucién material y en esta medida se tornarian en
simples referencias de comportamiento social, que se alejarian de la
obligatoriedad, constituyendo un marco de actividad facultativa®®’; por tal razén, es
preciso indicar que la ley en sentido genérico y en esta medida el derecho tienen
una atribucion de aplicabilidad y que para lo que nos interesa, corresponde dicha

aplicacién en un sentido de obediencia®®®.

8> BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico, obra citada, p. 187, muestra coémo el
positivismo concibe las normas juridicas como mandatos y en esta medida
consideramos les asistir4 una obligacién de cumplimiento; en efecto lo expresa de
la siguiente manera: “Los representantes del positivismo juridico concuerdan en considerar que
la norma juridica tiene la estructura de un mandato, discrepan sin embargo, al determinar el
caracter especifico de dicho mandato como veremos mas adelante). La teoria imperativista de la
norma juridica esta estrechamente conectada con la concepcién estatal - legalista del Derecho (es
decir, con aquella que considera al Estado como la Unica fuente del Derecho, y que toma la ley
como Unica expresion del poder normativo estatal)”.

86 \Jer HART, H. L. A. El concepto de derecho, obra citada, p 26; en lo referente al
caracter coercitivo de las normas juridicas en su expresion derecho.

487 ATRIA, Fernando y otros. Lagunas en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005,
p. 16, muestra como el derecho es siempre aplicable, trayendo en referencia a
Kelsen, asi algunos hablen de lagunas juridicas; en efecto, el profesor Atria dice:
“El derecho es siempre aplicable: lo que se denomina “laguna” en el derecho no es una laguna
juridica, sino una situacién en la cual la aplicacion del derecho a un caso particular es tan absurda
o0 injusta que el juez asume que el derecho no debe ser aplicado al caso. En las palabras de
Kelsen: La existencia de una laguna sélo es admitida cuando la falta de semejante norma juridica
es considerada por el 6rgano de aplicacion como indeseable por parte del érgano juridico-
politico...”; este argumento, que lo traigo a colacién en un contexto de aplicacion del
derecho en cuanto a obligatoriedad, es claro, en la medida de la necesidad de
cumplimiento normativo, sea clara o no la regulacion legal en sentido genérico.

488 GARCIA-BORES ESPI, Josep y RIVERA BEIRAS, Ifiaki (Coords). La cércel
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Existe por tanto, un criterio de imperatividad de las normas juridicas y por tal de la
ley en sentido general, que determina aplicabilidad de la misma a través del
organo natural preestablecido dentro de la estructura del Estado de Derecho para
hacerlo, que en principio no es otro que el Poder Publico administrativo, en
referencia a la obligacibn de acatamiento de las mismas en un contexto de

jerarquia estructural, pero a su vez normativa.

Significa lo anterior, que en el Estado de Derecho existen estructuras que
determinan el cumplimiento de obligaciones, las cuales se evidencian en la
facultad que le asiste al legislativo para expedir actos con el caracter de ley en
sentido formal y al Poder Publico ejecutivo representado en las autoridades
administrativas para aplicarlas; siempre y cuanto dichos actos cumplan la
exigencia de validez para que sean exigibles en el mundo juridico.

2. EL SOMETIMIENTO DE LA CREACION DE LA LEY POR LA LEY

Un aspecto bien importante dentro de la presente investigacion se constituye en la
creacion de la ley por el legislativo, atribucion que no es exclusiva, ya que como lo
mencionamos anteriormente, a las otras ramas del Poder Publico asi sea de forma
limitada también les asiste competencia legislativa; pero que en cualquier caso,
también estd sometida a la legalidad, en el sentido que existen regulaciones
normativas que determinan la produccion legislativa, lo que ha llevado a que titule

este acapite como el sometimiento de la creacion de la ley por la ley.

En efecto, existen regulaciones normativas que someten la produccién legislativa,

dispar, Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2016, p. 257, muestra un caso particular
de ejecucion de la ley por la Administracion en la expresién del Poder Publico en
asuntos carcelarios, cuando el Principio de Legalidad es determinante para la
aplicacién de la pena privativa de la libertad, con fundamento en el criterio de
reserva de ley.
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en el sentido que el poder legislativo cuando profiere sus actos esta sometido a las
mismas, en la medida que sus actuaciones se enmarcan dentro del Estado de
Derecho y que con los nuevos criterios de las finalidades del mismo, se enmarca
en el Estado Social de Derecho; circunstancia que refleja una clara configuracion

de legalidad en el procedimiento y esencia legislativa*®®.

La produccion legislativa en el sentido de creacién de la ley esta sometida
formalmente a la legalidad, en cuanto a que existe un procedimiento para su
creacion como ocurre con las normas de reglamento del Congreso o Parlamento
que para el caso del sistema juridico colombiano corresponde a la Ley 5 de
1992%%°, |a cual tiene la categoria de organica*, en el sentido que la actividad
legislativa, es decir, la expedicion de cualquier otra ley debe someterse a sus

regulaciones®®.

489 | ARENZ, Karl. La filosofia contemporanea del Derecho y del Estado, Ediciones
Juridicas Axel, Bogota Colombia. 2009, p. 63, muestra los criterios causalistas del
positivismo en un sentido de constituir la ley de causalidad el germen de toda
creacion y en una referencia a lo que nos ocupa en este acépite, podemos indicar
gue en criterios de causalidad del orden juridico es decir de creacion de la ley,
ésta se identifica con la ley misma, ya que no pude generarse produccion
legislativa por fuera del marco de la legalidad.

40 | a Ley 5 de 1992 de Colombia se titula: "Por la cual se expide el Reglamento del
Congreso; el Senado y la Camara de Representantes”.

91 | as leyes orgéanicas en el sistema juridico colombiano, entre ellas la Ley de
Reglamento del Congreso, tienen una jerarquia normativa superior a las
denominadas leyes ordinarias, que son aquellas que no regulan un asunto
contemplado como especial, ni surten un tramite igualmente especial, y en esta
media se deben someter a lo previsto en ley organica; que para el caso especifico
gue nos ocupa sera la Ley 5 de 1992, la que determina que el procedimiento
legislativo se debe someter a ella. El articulo 151 de la Constitucion Politica de

Colombia lo consagra asi: “El Congreso expediré leyes orgénicas a las cuales estara sujeto el
ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de ellas se estableceran los reglamentos del
Congreso y de cada una de las Camaras, las normas sobre preparacion, aprobacioén y ejecucion
del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las relativas a
la asignacién de competencias normativas a las entidades territoriales. Las leyes orgéanicas
requerirdn, para su aprobacion, la mayoria absoluta de los votos de los miembros de una y otra
Camara”.

492 E| Reglamento del Congreso que incluye el Senado y la Camara de
Representantes, contenido en la Ley 5 de 1992, determina todo el procedimiento
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En el sistema juridico espafiol la fundamentacion es la misma, ya que existen
regulaciones especiales que determinan la formacion de la ley, como ocurre con lo
previsto en Titulo Il y especificamente en el Capitulo Segundo de la Constitucion
de 1978 que hace referencia a la elaboracion de las leyes, el cual se concreta y
desarrolla en el Reglamento del Congreso de los Diputados, que en el Titulo V

hace referencia al procedimiento legislativo*®*.

Pero el sometimiento de la formacion de ley a las regulaciones normativas
superiores, no solamente hace referencia a asuntos formales o de procedimiento,
sino que la misma tiene igualmente un caracter sustantivo, en el sentido que debe
existir un respeto de contenidos materiales, que no son otros que los principios,
derechos y valores consagrados en normas superiores** que son los que

determinan los sistemas politicos, formas de gobierno o de Estado*®”.

para la formacién de la ley, cuando el articulo primero establece: “Funcionamiento y
organizacion del Congreso. El presente estatuto contiene las normas reglamentarias sobre
reuniones y funcionamiento del Senado, la Camara de Representantes y el Congreso de la

Republica en pleno” y en el capitulo sexto de manera especifica contempla el proceso
legislativo ordinario, lo que implica las regulaciones particulares para la formacion
de la ley.

493 E| Titulo V del Reglamento del Congreso de los Diputados contempla las
regulaciones del procedimiento legislativo que van desde las iniciativas en los
proyectos de ley, debates, deliberaciones, proposiciones de ley y en general todas
las actuaciones hasta su adopcion.

9% En este sentido, por ejemplo, una ley que regule asuntos referentes a la
estructura del Estado, si es en el sistema juridico colombiano, debe respetar lo
previsto en el articulo primero que hace referencia a la forma de Estado. El

mentado articulo expresa: “Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”; ¥ que para el
ordenamiento espafiol se determina en lo previsto en el articulo 1 que contempla:
“1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado Espafiol es la monarquia parlamentaria”.

9% Es una correspondencia material normativa
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Significa lo dicho, que se trata como lo hemos venido argumentando a lo largo de
la presente investigacion, el respeto de la jerarquia normativa; pero a su vez, la
primacia del Principio de Legalidad respecto del Poder Publico legislativo y del

Poder Publico administrativo, ambos como expresion del poder politico.

En efecto, cuando la produccidén normativa esta sometida a la legalidad, significa
que las normas en cuanto a su formacién y contenido deben respetar otras
normas de rango superior, que han sido igualmente expedidas por el Poder
Publico legislativo, pero que al adquirir existencia en el mundo juridico determinan
a otras normas, para cumplir la ciclica relacidén entre poder politico, Poder Publico
y Principio de Legalidad, en cuanto al condicionamiento de este ultimo respecto a

los dos primeros.

Se trata pues de una relacién de jerarquia normativa, puesto que unas han de
respetar las de rango superior, por existir dentro de un Estado de Derecho, en el
cual los poderes politico y publico estan determinados por la ley; en esta medida,
tanto la produccion legislativa como la aplicacion de la misma son igual sometidas

por el Principio de Legalidad.

Se trata entonces, de una jerarquia superior de un principio respecto del Poder
Publico en el Estado de Derecho; circunstancia que pareciera asistida de
incoherencia argumentativa, pero que en ningun sentido lo es, porque los poderes
en el Estado de Derecho, no pueden estar por fuera de la legalidad, en cuanto a
sometimiento normativo de regulaciones obligatorias; determinando con ello
criterios de validez, ya que ningun poder puede estar por fuera de la ley en sentido

general*®.

4% Es como si el Principio de Legalidad se convirtiera en un principio de
legitimidad o de validez de los poderes politico y publico, y que con FERRERO,
Guglielmo. Poder: Los genios invisibles de la ciudad, Editorial Tecnos, Madrid,
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Es que el poder legislativo no puede sustraerse a la ley a si sea el creador de la
misma, por cuanto sus actos deben enmarcarse formal y sustancialmente en
regulaciones normativas previamente establecidas, para que sean validas y por tal
legitimas, en la medida que se desarrollan dentro de un Estado de Derecho, ya
qgue no se concibe ninguna conformacion estructural de dicho Estado por fuera del
orden legal*®’; porque de llegar a serlo estariamos frente a una forma de poder
ilegitimo*®®

ejemplo”®®.

, derivado de formas de gobierno autoritarias o despéticas por

En las anteriores circunstancias, tenemos que decir, que se trata de una estrecha
correlacion entre la produccion o creacion de la ley y la ley misma en cuanto a su
determinacion, es decir, que el Poder Publico legislativo esta significativamente

condicionado por la misma ley y en esta medida por el Principio de Legalidad, para

1998, p. 81, se puede incluir como una justificacion de los mismos, ya que el
profesor mencionado dice: “En suma, los principios de legitimidad son justificaciones del
poder, es decir, del derecho a mandar”.

497 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derecho, obra citada, p. 57,
lo concibe de la siguiente manera al hablar del constitucionalismo garantista a

través de los derechos: “Conforme a esto, donde quiera que exista un poder, sea publico o
privado, ejecutivo o judicial o legislativo, estatal, extra o supraestatal, deberan existir normas
primarias, no solo formales sino también sustanciales que regulen su ejercicio, sometiéndolo a los
limites y a los vinculos en qué consisten las garantias primarias correlativas a los derechos y a los
intereses constitucionalmente establecidos, asi como a la separacién de poderes que impidan sus
confusiones o concentraciones”.

98 porque el poder al que nos referimos y en este caso el de orden legislativo, no
es simple mente la imposicién que para lo que nos interesa se evidenciaria en la
potestad de expedir normas como una forma de dominacion; sino que se
determina dentro de criterios de valides y no simplemente como lo plantea el
profesor VILLACANAS BERLANGA, José Luis. Legitimidad y legalidad en Max
Weber, en MENENDEZ ALZAMORA, Manuel, Sobre el poder, Editorial Tecnos,
Madrid, 2007, p. 69, cuando hace referencia a: “cualquier probabilidad de imponer la
propia voluntad contra resistencias en una relacién social”, ya que dicha imposicién debe
estar enmarcada en la legalidad, es decir, al sometimiento normativo.

499 Tal vez por esta razon es que el profesor FERRERO, Guglielmo. Poder los
genios invisibles de la ciudad, obra citada, p. 80, hace referencia a los principios
de legitimidad para justificar el poder en los sistemas de gobierno y de Estado a lo
largo de los siglos.
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lo que en términos kelsenianos se configure un sistema juridico®®.

Significa que la validez y legitimidad del poder legislativo en el acto de creacion de
la ley, esta determinado por el respeto de la misma ley en sentido genérico, en el
entendido de obligarse por las regulaciones normativas que lo condicionan, desde
un punto de vista formal y sustancial, que es lo que demuestra la obligacion de

obediencia de la ley por la ley en cuanto a su creaciéon®.

Como se puede observar, es una clara determinacion de jerarquia del Principio de
Legalidad expresado en la ley desde un criterio general de la misma, que
condiciona al poder legislativo en su funcién de creacion normativa y que de una u
otra forma lo hace respecto del Poder Publico administrativo en general en cuanto
a ser el ejecutor de la misma; pero ese condicionamiento o determinacion al que
nos hemos venido refiriendo y que genera la validez y legitimidad de las normas,
en nuestro parecer no es automatico o simplemente objetivo, en el sentido que el
simple respeto a una norma preexistente determine dicha validez y legitimidad;
sino que por el contrario, es preciso que la norma condicionante o determinante
esté igualmente asistida de dicha validez y legitimidad, pero no solo en cuanto a la

concordancia con una norma preexistente de manera formal o sustancial, sino que

% con ESQUIVEL PEREZ, Javier. Kelsen y Ross: Formalismo y realismo en la
teoria del derecho, Ediciones Coayacan, México, 2011, p. 71, quien haciendo
referencia a Kelsen lo plantea de la siguiente manera: “El orden juridico es, entonces,
un sistema de normas generales e individuales conectadas entres si de manera que la creacion de
cada norma esté determinada por otra norma perteneciente al sistema y en Ultima instancia, por la
norma NB la cual al constituir el fundamento de validez de toda norma perteneciente al orden
juridico, constituye también la unidad de dicha pluralidad de normas”.

>l FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia,
Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 562, lo observa desde el poder constituyente en
los siguientes términos, pero que es plenamente aplicable a nuestra

argumentacion: “Ante todo, y al margen de la figura enteramente singular del poder
constituyente, son siempre efectos de decisiones de cuya validez, determinada por su conformidad
y coherencia con las normas formales y sustantivas de su produccion, depende su legitimidad. En
segundo lugar, consiste siempre en modalidades de cuya legitimidad depende la validez de los
actos preceptivos que son su actuacién, condicionada a su vez en la produccién de efectos
legitimos en la esfera juridica de otros, por la observancia de las normas formales y sustantivas
sobre su produccién’.
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por su propia naturaleza y contenido sea valida y en este criterio, legitima®®?.

En las anteriores circunstancias, es preciso analizar la validez y legitimidad de las
normas como expresion del Principio de Legalidad, para determinar la verdadera
jerarquia del mismo respecto del Poder Publico, ya que, como lo expresé
anteriormente, en cuanto una norma no sea validez y por tal legitima, no obliga en
estricto sentido dentro del orden juridico ya que puede ser susceptible de

inaplicacion®®.

Por lo anterior, en el acapite siguiente desarrollaremos algunos criterios y
argumentaciones sobre la validez del Principio de Legalidad para determinar su
supremacia sobre el Poder Publico desde fundamentaciones del contenido mismo

de las normas, para que no sean simples relaciones de formal respeto.

3. VALIDEZ DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: SUPREMACIA NORMATIVA

En este sentido hay que entrar a analizar un concepto fundamental para nuestra
argumentacion como es la validez de las normas juridicas que determinan el
Principio de Legalidad, desde una éptica del principio mismo, su condicionamiento
y supremacia respecto del Poder Publico, ya que de una u otra forma he hecho
referencia a de ello en acapites anteriores, pero solo desde la concordancia de la

%92 5j esto no es asf, nos quedamos en las argumentaciones de la mayoria de la
doctrina a la que se ha dado en llamar positivista, que determinan la supremacia
de la ley por el simple respeto a la ley preexistente y en Gltima instancia a la norma
fundamental de Kelsen, pero que no se adentra a verificar criterios de validez y
legitimidad en la norma o ley que he dado en llamar determinante o condicionante
de otras leyes o en sentido general de otras normas.

%93 Es un criterio que denomino como validez sustancial en el contenido de las
normas determinantes de otras normas y por tal del poder politico y del Poder
Publico, que no es otro que el Principio de Legalidad y que en esta medida lo hace
obligatorio frente a los dos poderes antes mencionados, quienes le deben
obediencia y no se pueden sustraer a su aplicacion por estar subordinados al
mismo.
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produccion normativa y la aplicacion de la misma con reglas preestablecidas; aqui
miraremos esas reglas preestablecidas, es decir, las normas condicionantes o
determinantes en su validez, para que efectivamente puedan subordinar al poder

politico y al Poder Publico.

3.1. FRENTE A LA ETICA Y LA MORAL

Cuando se hace referencia a la validez de las normas juridicas, existen diversos
criterios que la fundamentan, dentro de los cuales encontramos los de naturaleza
ética y moral, en cuanto a que ellas han de respetarlos para considerarla validas;
pero mas aun, que las propias normas estén investidas de principios o criterios

morales y éticos para que les asista la caracteristica o atributo de la validez.

Algunos filésofos y teoricos del derecho asi lo han concebido y han identificado la
ley con reglas racionales encaminadas a lograr el bien comin®®, lo que determina
una conformidad de la misma con criterios éticos y morales; en un claro
fundamento cristiano, tomando en cuenta la nocion de ley divina, ley natural, ley

humana entre otras®®,

Pero lo criterios morales en el contenido de la ley para ser valida, no solamente
provienen de doctrinas de corte religioso como que se pudieron haber dado en la
edad media, sino que formas de pensamiento que podrian considerarse alejadas
de ellas también la han adoptado, para determinar validez en las regulaciones
normativas, como ocurrié con algunos pensadores de la época del nacional

socialismo en Alemania, que concibieron reglas morales en los contenidos legales

%04 santo Tomas la define en el tratado de la ley como el ordenamiento de la razén
hacia el bien comun

%% ver las diversas clases de leyes en San Agustin de Hipona en su obra la
Ciudad de Dios.
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y no solamente la ley por la ley para ser obedecida®®.

Es bien interesante que en una época como la del nazismo aleman, se puedan
identificar formas morales en la materialidad de la ley para determinar su validez,
porque ha venido dandose la falsa creencia, que todo lo ocurrido en ese periodo
de tiempo tan complicado para la humanidad, el tnico fundamento para justificar lo
ocurrido fue el respeto de la ley en cuanto existia como regla juridica, tenia que
ser obedecida ciegamente, lo que llevé a culpar al positivismo juridico como fuente

y justificacién de lo acontecido®’.

Retomando nuestra argumentacion, Implica lo anterior, que el contenido material
de la ley estad determinado por la moral y de esta manera adquiere validez; es
decir, que no es solamente el respeto por las formalidades previamente
establecidas en una norma juridica las que condicionan su validez, sino el respeto

e inclusion dentro de ella de principios de orden moral®.

Asi las cosas, en nuestro parecer es correcto que en las normas juridicas se

%% GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias: Nuevos
ensayos de filosofia juridica, obra citada, p. 405, muestra cémo en la época del
nazismo se tomaron en cuenta por algunos fildsofos como Radbruch, criterios
morales para identificar la ley o el derecho justo y no solamente los argumentos
positivistas, como siempre se ha creido; efecto, el profesor Garcia Amado dice:
“Radbruch, que antes del nazismo se habia alineado en las filas positivistas y que durante la
guerra habia permanecido en Alemania, privado de su céatedra, abraza ahora por tales motivos
pragmaticos y politicos la tesis antipositivista de que la moral condiciona la validez de las normas
jJuridicas”.

7 |bidem, p. 305 y ss, hace una interesante defensa de Kelsen en el contexto de
lo ocurrido en la Alemania del nazismo, para demostrar que las imputaciones
hechas al positivismo Kelseniano de ser el responsable de las atrocidades
ocurridas no son ciertas.

% |pidem, p. 407, en cita de Radbruch lo muestra de dicha manera cuando

expresa: “Segun Radbruch, la promulgaciéon formalmente correcta de una ley es condicion
necesaria de su validez, pero no condicion suficiente. También se requiere que el contenido de la
norma legal no vulnere ciertos principios morales presentes en la conciencia de la humanidad en
cada momento histérico y que en el siglo XX se sintetizan en la idea de los derechos humanos. En
los derechos humanos se expresa contemporaneamente una idea de justicia que ningun derecho
positivo puede rebasar sin perder su condicion de validez, su condicion de derecho”.
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encuentre criterios morales y éticos para establecer e identificar su validez, porque
los principios de tal naturaleza son inherentes al hombre en sus regulaciones de
comportamiento, que cuando se tornan obligatorias se adentran en el mundo
juridico; pero la gran pregunta seria determinar, si los principios morales por ellos
mismos son suficientes para determinar la validez de una norma, cuando las
concepciones de moralidad pueden ser tan dispares dependiendo no solamente
de las personas y sus formas de pensamiento, sino sus creencias religiosas,

formacion intelectual, cultural etc.

Considero muy dificil estructurar un criterio simplemente moral y ético para
determinar la validez de las normas, porque dichos conceptos no son
aprehendidos por las personas y el conglomerado social de manera uniforme, sino
que se adentran en criterios de indeterminacion, que por estar inmersos en el
mudo juridico se les ha dado el caracter de conceptos juridicos indeterminados®®;
pero que pueden ser muy cambiantes en circunstancias especificas como las

indicadas anteriormente.

En efecto, no se tiene la misma concepcién de la ética y la moralidad en un
sistema politico socialista que uno fundado en raigambres religiosas y en esta
medida la fundamentacion de validez de las normas sera distinta, alejandose de
criterios de uniformidad y seguridad juridica, porque de acuerdo a la forma de
comprender lo que es moral y ético se le dara obligatoriedad y exigibilidad a una
regulacion considerandola como valida, lo cual puede generar decisiones que en
el mundo de la justicia se pueden tornar legales pero injustas; a pesar de que sea
posible decir que hay que distinguir lo legalmente valido de los justo, porque se
debe separar el derecho de la moral, esto no es tan claro, cuando se indica que

las normas juridicas para ser validas deben respetar principios de moralidad y

% En lo referente a los conceptos juridicos indeterminados ver LOPEZ PENA,
Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia Espafia, 2015.
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ética.

En efecto, no es nada claro identificar validez, moralidad y justicia por la
subjetividad que se puede encontrar en dicha relacién®'% por tal razén, aunque
consideramos que los criterios morales son fundamentales para identificar validez
en las normas juridicas, estan identificados en el fuero interno de las personas que
aungue pueden trasladarse a la objetividad de dichas normas para ser obligatorias
dentro de las conformaciones sociales del Estado, no dejan de corresponder al
fuero interno del individuo que le quita el caracter normativo, es decir la
exigibilidad frente a los deméas®!, ya que dicha obligatoriedad seréa de conciencia
de cada cual que en cuanto a que, cualquier represibn no saldra de sus

convicciones personales®*?.

La obligatoriedad de las normas juridicas las identifico con la posibilidad de
exigibilidad frente a los demas y en este sentido, es dificil encontrar una identidad
de criterios morales comunes entre todas las personas, porque la percepcion de
los mismos puede ser distinta; aunque se podria pensar que como el principio
moral ha sido incluido en la norma gana obligatoriedad y en esta medida se puede
exigir su cumplimiento; circunstancia que puede ser cierta, pero en este caso la

norma no es valida y por tal, legitima por el contenido de ella, sino por haber sido

°1% Bjen decia KELSEN, Hans. ¢Qué es la justicia?, 52 reimpresion, Editorial Ariel,
Barcelona, 2008, p. 36, cuando al preguntarse qué es la justicia expresaba:
“Ninguna otra cuestion se ha debatido tan apasionadamente, ninguna otra cuestion ha hecho
derramar tanta sangre y tantas lagrimas, ninguna otra cuestion ha sido objeto de tanta reflexion
para los pensadores mas ilustres, de Platbn a Kant. Y, sin embargo la pregunta sigue sin
respuesta. Parece ser una de esas cuestiones que la sabiduria sea ha resignado a no poder
contestar de modo definitivo y que solo pueden ser replanteadas”.

1 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la filosofia del derecho, 112 reimpresién,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 2013, p. 53, muestra la dificultad de

identificar el derecho y la moral en los siguientes términos: “La diferencia esencial entre
el derecho y la moral estriba en que el derecho tiene por objeto las relaciones entre personas,
mientras que la moral recae sobre el hombre como individuo... De la naturaleza del Derecho en
cuanto ordenamiento de la convivencia humana parece desprenderse, ante todo, la exterioridad del
derecho por oposicién de la interioridad de la moral, ya que solo con su conducta externa participa
el hombre en la convivencia”.

®12 Es un razonamiento tipico Kantiano.

257



expedida y traida al mundo juridico a través de los procedimientos previstos en

otras normas para ser leyes vélidas en sentido formal pero no material®.

Es que en muchas ocasiones se ha confundido el contenido moral de una norma,
con el deber moral de acatamiento, cumplimiento y aplicabilidad de la misma, para
determinar validez; ya que una cosa es el deber moral de cumplimiento de una
norma y otra cosa muy distinta, que la norma esté asistida de contenidos morales

gue la hacen valida, es decir obligatoria y exigible en el mundo juridico.

En el primer caso, se puede tratar de una norma que ha llegado al mundo juridico
por los procedimientos previamente establecidos para su creacidn y en esta
medida, nace para los destinatarios un deber moral de cumplimiento; en este
evento, la validez se determina por la obligacién de quienes estan circunscritos a
cumplir, de realizar las actuaciones de acatamiento o cumplimiento; pero que de
todas formas se trata de una obligatoriedad en nuestro parecer formal y no de
contendido, ya que una circunstancia externa a la norma, como es la obligacion de

cumplimiento le otorga supuestamente el caracter moral valido a la misma.

Respecto del segundo postulado, es decir, que la norma en su materialidad esté
imbuida de principios morales, se trataria de una validez sustancial, pero que
como lo hemos venido afirmando, es de una significativa relatividad por la

comprension tan dispar que pueden tener los principios morales®*“.

13 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la filosofia el derecho, obra citada, p. 49,
nos muestra que si razonamos asi, estamos frente a una simple jerarquia
normativa en sentido formal, ya que se trata del respeto de normas de rango

superior; en efecto el pensador aleman dice: “Para razonar y fundamentar la validez del
derecho se ha desarrollado una teoria juridica de la validez: Esta teoria propone por mision
justificar la validez de una norma juridica remitiéndose a otras cada vez mas altas; asi reduce la
validez del decreto a la ley a cuya ejecucion sirve aquel, y de la ley a la Constitucion, en la que se
regula el proceso legislativo”.

Y FERRER BELTRAN, Jordi y RODRIGUEZ, Jorge Luis. Jerarqufas normativas y
dindmicas de los sistemas juridicos, obra citada, p. 57, muestran la dificultad en
identificar los contenidos morales con la validez de las normas juridicas, asi: “La
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Significa lo dicho, que los contenidos morales de una norma por si solos no la
hacen valida, es decir, que no son suficientes para su determinacion; pero que de
una u otra forma son necesarios ya que no pueden ignorarse para establecer
criterios de validez, en el sentido de que en nuestro parecer toda norma juridica
esta determinada por dichos criterios; lo que sucede, es que los mismos necesitan
de otras circunstancias para convertirse en suficientes y asi determinar la validez
de una norma, como podria ser su inclusion en las regulaciones normativas
positivas, es decir, en la actividad formal de produccion de normas juridicas para

darle un caracter racional como lo ha indicado alguna doctrina®*°.

Pero que de todas formas encuentra una fragilidad en el sentido de que dichos
principios morales corresponden a la naturaleza subjetiva de la persona®'®, asi se
les de algun grado de objetividad cuando se les identifica con validez y
legitimidad™!’; porque al estar la moral inmersa en el fuero interno del individuo,

limita su exigibilidad, ya que para tornarse obligatoria necesita trascender al

idea de una nocion relativa de validez juridica como fuerza obligatoria presupone una nocién de
validez absoluta, asimilada a la correccién moral, confunde una caracteristica formal de las normas
juridicas, vinculada a la estructura jerarquica del derecho, con una pregunta sustantiva de su
fuerza moral’.

*> HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: Complementos y estudios previos,
62 ed., Editorial Trotta Madrid, p. 541, en referencia y andlisis de los criterios de

Max Weber sobre la racionalidad del derecho, expresa: “Frente a la argumentacion
funcionalista de Max Weber resulta, entonces, que la forma de leyes abstractas y generales sélo
puede justificarse como racional a la luz de principios de contenido moral. (Mas de ello no cabe
concluir que un orden juridico, sélo en las formas de leyes publicas, abstractas y generales,
pudiese dar satisfaccién a esos dos principios de igualdad en la aplicacién del derecho e igualdad
juridico-material)”.

516 |bidem, p. 542, lo muestra de la siguiente manera: “Resumiendo podemos decir que
las cualidades formales del derecho analizadas por Max Weber sélo hubieran podido, en
condiciones sociales especiales, posibilitar la legitimidad de la legalidad en la medida que hubieran
podido ser consideradas racionales en un sentido practico-moral. Weber no reconocié este nicleo
moral del derecho foral burgués porque siempre entendié las ideas morales como orientaciones
valorativas subjetivas”.

17 |bidem, p 545, el profesor Habermas reconoce la interrelacién entre moral,

legitimidad y validez cuando expresa: “La legitimidad de la legalidad se debe a un
entrelazamiento de procedimientos juridicos con una argumentacién moral que a su vez obedece a
Su propia racionalidad procedimental”.
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exterior, a las regulaciones que condicionan de forma coercitiva el actuar de las

personas dentro de las conformaciones estructurales del Estado.

Por tal razon, no se trata entonces de una relacidn objetiva de principios o
contenidos morales de una norma, la y validez de la misma; sino que los principios
morales son parte de los criterios de validez, pero que deben estar acompafiados
de otros elementos que siendo internos a externos a las regulaciones normativas,

es decir obligatorias, establecen su validez, en el sentido de exigibilidad.

En efecto, existen otros criterios que han sido tratados por los filésofos del
derecho y que unidos a lo indicado de moralidad y ética en las normas juridicas®'?,
pueden ayudar a identificar claridad en el concepto de validez de las mismas; por
esta razon me referiré a uno que considero argumentativamente muy fuerte en

este sentido, lo cual hago a continuacion.

3.2. ACEPTACION SOCIAL Y VALIDEZ

Los contenidos morales de las normas juridicas para que determinen validez de
las mismas tienen que ser aceptados, es decir, generalmente acatados por los
grupos sociales que conforman el Estado; aceptaciéon que puede ser directa o
indirecta de acuerdo a la conformacion politica o de poder de cada uno de ellos.

No es otra la manera en que se reconocen los criterios morales y éticos como

determinantes de la validez de las normas juridicas, pues de lo contrario

°18 RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la filosofia el derecho, obra citada, p. 50,
contempla entre otros los siguiente criterios de validez: La teoria del poder y la
teoria del reconocimiento, las cuales también considera insuficientes por las
dificultades en su aplicacion, ya que en el primer caso, es decir, en la teoria del
poder, la validez se deriva simplemente del derecho de aplicacion y en el segundo
evento, en cuanto a la teoria del reconocimiento, es posible que un individuo se
sustraiga a dicho reconocimiento y en esta medida se niega la obligatoriedad de la
norma.
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estariamos en una determinacion simplemente externa de respeto formal de
normas previamente establecidas; ya que en este caso los individuos que integran
el Estado convienen en adoptar de forma unificada ciertos postulados morales,
para incorporarlos a las regulaciones de sus interrelaciones y de esta manera

hacerlos obligatorios, es decir validos®.

Y digo que dicha aceptacion puede ser directa o indirecta, ya que en el primer
caso los individuos la expresan sin ninguna intermediacion en su expresion de
voluntariedad, es decir, cuando intervienen en la produccion normativa en ejercicio
propio del poder politico®®, e indirecta cuando lo hacen a través de
representaciones al elegir o designar a otros individuos para que realicen las
expresiones normativas que involucran criterios morales en las mismas; que no es
otra cosa que la conformacién de los parlamentos o congresos encargados de
expedir las regulaciones con fuerza obligatoria, es decir, las leyes en este caso en
sentido formal; pero ademas en otras estructuras del Estado para hablar de la ley

en sentido general.

En efecto, como el poder politico en su funcibn normativa es ejercido por regla

521

general por el Parlamento o Congreso™, la aceptacion que hacen los individuos

de la incorporacién de principios éticos y morales en las normas juridicas es

°1% Se trata del pacto, del acuerdo entre quienes conforman el Estado, de adoptar
criterios morales en sus actuaciones que son llevadas al contenido de las normas
juridicas, que de una u otra manera nos encaminan a pensar en aquellos
conceptos de formacion del Estado a que hicimos referencia en acapites
anteriores de la presente investigacion en que haciamos referencia a Hobbes,
Rosseau, etc.; pero en este caso, en cuanto a la estructuracion normativa y la
validez de la ley y por tal del Principio de Legalidad.

%20 Entendiendo que en los estados de Derecho modernos es muy dificil que los
individuos participen directamente en la actividad de formacion normativa, ya que
existe la representacion para el ejercicio del poder legislativo, por la imposibilidad
de que todos intervengan, en la medida de la extension de los grupos sociales.

*2! Digo que por regla general, porque no es una funcién exclusiva dentro del
Estado de Derecho, ya que también el Poder Publico administrativo, puede proferir
regulaciones con fuerza obligatoria, asi como el legislativo.
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delegada en quienes lo integran y de esta manera su voluntad deja de ser directa,
encontrdndonos en las llamadas formas de representacion, que no hacen mas que
sustituir a las personas en las decisiones normativas, es decir, en la produccién de
reglas obligatorias, que en este caso involucraran los principios morales

adoptados por la generalidad, para que tengan el caracter de validas.

Como se puede observar, es la aceptacion general de ciertos principios morales
dentro del Estado de Derecho, para que integren el contenido material de las
normas juridicas lo que las hace validas; asi existan algunas dificultades cuando
se dice, que uno u unos individuos pueden expresar voluntariedad de no

aceptacion y en esta media dejan de ser validas®%.

En efecto, la obligatoriedad de una norma dentro del ordenamiento juridico,
implica que las personas que integran el grupo social acepten sus contenidos;
aceptacion que es de caracter general, en el sentido de que se trata de una
voluntariedad impersonal y abstracta, ya que los individuos cuando designan a sus
representantes a las instancias que les corresponde crear normas, a través de las

formas previstas para ello®®

, convienen en la adopcion de las mismas, con los
contenidos materiales que se les otorguen por los Organos facultados para

expedirlas®®.

%22 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la filosoffa, obra citada, p. 50, muestra las
fragilidades de la teoria del reconocimiento, que en nuestro criterio se puede

identificar de alguna manera con la aceptacién, cuando indica: “La teoria del
reconocimiento falla, en cambio, con respecto al infractor que obra movido por una conviccion y
niega al Derecho su reconocimiento, Esta teoria se ve obligada, ademéas, a admitir que el
reconocimiento de una norma juridica implica también el de sus consecuencias, equiparando, por
tanto, el reconocimiento efectivo, de hecho, con el debido reconocimiento en virtud de la
consecuencia logica”.

%2 Aqui hago alusién a las formas de eleccién previstas para designar los
integrantes de los cuerpos colegiados que tienen la competencia para expedir
leyes, es decir, el Congreso o Parlamento.

22 HART, H. L. A. El concepto de derecho, obra citada, p. 63 y ss, hace referencia
al reconocimiento de reglas, como fundamento normativo de las mismas, es decir,
de obligatoriedad.
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Lo que implica que no es posible expresar una voluntad individual de no
aceptacion de una norma juridica, ya que cuando ha expresado su voluntad en la
forma de representacion, se ha despojado de la potestad de decidir si acepta 0 no
acepta la exigibilidad de una norma; puesto que es la voluntad general la que
determina la obligatoriedad y de esta manera el contenido de la regulacion
oponible a toda la sociedad, y en este sentido, corresponde a esa voluntad
general, de la misma manera en que aceptd el caracter juridico de la norma,
quitarselo a través de las formas y formalidades igualmente aceptadas para
hacerlo.

En esta medida, la validez normativa se determina por un acto de voluntad del
grupo social, que se expresa en la aceptacion de las regulaciones y sus
contenidos, que son adoptados por las instancias que han sido dotadas de
competencias para expedir normas juridicas; contenidos que pueden estar

imbuidos de principios morales y éticos por ejemplo®®.

Lo anterior es asi, porque de una u otra forma el grupo social interviene en la
conformacién del Poder Publico legislativo, que es el que se encarga de la
creacion normativa por regla general dentro del Estado de Derecho y en esta

medida, los actos expedidos por él estan limitados y condicionados por la voluntad

52 |hidem, p. 133. Hart cuando se refiere a la regla de reconocimiento vy la validez

de la misma, no se aleja de la jerarquia normativa formal, en la medida que
reconoce la existencia de otras reglas y la concordancia entre ellas, cuando

expresa: “Entendemos mejor el sentido en que la regla de reconocimiento es la regla ultima de un
sistema, si seguimos una cadena muy familiar de razonamiento juridico. Si se plantea la cuestion
sobre si una cierta regla es juridicamente vélida, para resolverla debemos usar un criterio de

validez suministrado por alguna otra regla”. Insisto en que reconocimiento lo referencio
con aceptacion, pero para la argumentacion que vengo desarrollando, ya no se
trata de una jerarquia normativa formal de otorgar validez a unas normas por
otras, sino en el sentido del contenido mismo de las normas, que es donde puedo
identificar la aceptacion.
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social, asf dicho poder adquiera independencia una vez ha sido constituido®%; en
la medida que existen formas igualmente juridicas para que el grupo social cambie
o modifique su voluntad de aceptacion normativa, ya que la misma no es absoluta

en el sentido que perdure para siempre y no pueda ser sustituida o modificada.

Implica lo dicho, que las normas que determinan al poder politico y al Poder
Pablico son validas en cuanto sean aceptadas por los individuos pero no
aisladamente sino de forma general, comprometiendo su voluntad de manera
impersonal y abstracta, es decir, an6nima, cuando intervienen en la conformacion
del Poder Publico legislativo que es el que expide la ley y que luego se ve
condicionado y determinado por ella; pero que en todo caso, dicha ley tiene que
ser valida para que se torne obligatoria y pueda ser exigible, ya que de lo contrario
tanto el poder politico como le Poder Publico se pueden separar de ella, a través

de su inaplicacion.

Se entiende entonces, que el Principio de Legalidad prima sobre el poder politico y
el Poder Publico como expresion de aquel, en cuanto se conforme de normas
juridicas validas, no solamente de forma externa, sino interna; en el primer caso
por el cumplimiento de formalidades de normas preexistentes, en lo referente a su
expedicion, y en el segundo, en cuanto a que el contenido de las normas se ajuste

a criterios morales aceptados por la comunidad o sociedad en general®?’.

%26 |a Constituciéon de Colombia de 1991, expresa por ejemplo que los
congresistas son inviolables en sus actuaciones en cuanto a sus opiniones y votos
qzue emitan, lo que significa la independencia en su actividad.

2’ FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, obra citada, p. 37,
muestra como Kant se refiere a la voluntad general en referencia a Rousseau, que
si bien es cierto lo indica en cuanto a la utilidad publica de la misma, considero
gue se puede tomar como fundamento de validez normativa; en efecto el profesor

italiano dice: “Recuérdese estos pasajes abiertamente Rousseaunianos de Kant: el poder
legislativo solo puede corresponder a la voluntad unida del pueblo. Porque, ya que de él debe

proceder todo derecho, no ha de poder actuar injustamente con nadie mediante su ley”; |0 que
me permitiria afirmar: no ha de poder actuar a través de ley alejada de validez.
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Se trata de una primacia sustancial y no formal del Principio de Legalidad respecto
de los poderes mencionados, puesto que no es un imperio de la ley en el sentido
normativo de la norma por la norma; sino que se va al contenido de la misma para
identificar validez y de esta manera, se determina que el Principio de Legalidad
obliga al Poder Publico; pero por la circunstancia especifica de dicha validez

normativa, pues si las normas no son validas no seria exigibles®?.

4. CONTROL DEL PODER PUBLICO: EXPRESION DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Determinada la supremacia del Principio de Legalidad frente al Poder Publico,
considero adecuado proponer una forma de control del mismo, desde una
perspectiva que involucre las argumentaciones realizadas, en el sentido de incluir
no solamente las normas formalizadas en textos escritos, sino igualmente los
principios que son contenidos en ellas, para que se concrete una verdadera
legalidad en las actuaciones de las autoridades publicas dentro del Estado de
Derecho.

Lo anterior es asi, ya que el control que se ejerce respecto de los actos
provenientes del Poder Publico legislativo que se identifica con un control de
constitucionalidad y el que se realiza a los que se derivan del Poder Publico
administrativo en su expresion de cada una de sus ramas que se ha denominado
de simple legalidad, se limitan en la comparacibn de normas superiores
instrumentalizadas en actos escritos, la Constitucion en el primer caso y la ley en

sentido formal en el segundo; circunstancia que excluye a los Principios generales

528 Aqui tenemos que indicar, que una cosa es la existencia de una norma y la
obligatoriedad de la misma; ya que una norma puede llegar al mundo juridico pero
no ser obligatoria, en la medida que para la exigibilidad es necesario que sea
valida, en el entendido de una caracteristica propia, es decir, como atributo de ella,
porque de lo contrario seguiriamos en el simple formalismo de validez de la norma
por la norma.

265



del Derecho, en tanto no estén consignados en las normas superiores expresadas

en textos escritos.

Considero que el control puede ser mas amplio y efectivo, en cuanto al respeto del
Principio de Legalidad, si no establecemos la limitacion antes indicada y se
incluyen los Principios generales del Derecho con un caracter normativo, es decir
obligatorio, sin tener que esperar a que sean incluidos en un texto legal, porque de

esta manera la normatividad superior se esta garantizando efectivamente.

No podia ser otra la argumentacion en esta parte de la investigacion, si se tiene en
cuenta, que el Principio de Legalidad como supremacia normativa respecto del
poder del Poder Publico, debe llevar a la determinacién de un control adecuado de
la integralidad de las actuaciones que se desarrollan en su ejercicio y que en
muchas ocasiones se ve truncado porque no se ha previsto en un texto legal la
vulneracion de algun principio general del derecho y en esta media, un acto ya sea
de carécter politico en el sentido legislativo del término o publico en su caracter

administrativo, se puede quedar sin control.

4.1. GARANTIA FORMAL DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Cuando se verifica el funcionamiento del control de legalidad en sentido general
dentro de los sistemas juridicos, en este caso en la referencia que hemos venido
tratando del ordenamiento espafiol y colombiano, nos podemos dar cuenta que ha
funcionado de forma muy limitada, porque se circunscribe a la comparacion de un
acto con una norma instrumentalizada en un texto escrito y si se encuentra

contradiccion entre uno y otro, se declara la invalidez de la misma.

En efecto, se han previsto por ejemplo, causales de nulidad de los actos
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administrativos de forma taxativa®?®, las cuales son restricciones para la autoridad
que ha de pronunciarse respecto de la garantia el Principio de Legalidad, ya que
no puede declarar la invalidez de un acto si no se encuadra alguna de dichas

causales consagradas en norma escrita®°.

Significa lo anterior, que se trata de un control a través de la verificacion de
concordancia con normas simplemente instrumentalizadas en textos escritos, para
determinar el respeto normativo teniendo en cuenta la estructura jerarquica de

primacia de las normas, en las cuales el acto administrativo debe obediencia a la

%2 E| articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, que constituye el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia,

contempla las causales taxativas de nulidad de los actos administrativos, asi:
“Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o0 en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirio...”;

como se puede observar, la norma es explicita en consagrar las causales de
nulidad de los actos administrativos, sin permitir la posibilidad de argumentacion
de otras formas de violacién que puedan estar afectando el Principio de Legalidad,
como pueden ser los Principios generales del Derecho.

%30 por su parte, Las causales de nulidad de los actos administrativos en Espafia,
estan previstas en el articulo 47 de la Ley 39 de 2015 que constituye La Ley de

Procedimiento Comun de las Administraciones Publicas, asi: “Nulidad de pleno
derecho.

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
a) Los que lesionen los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de
las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos
colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién con rango de Ley.

2. También serdn nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”. La previsién es clara,
cuando el literal g) contempla como causal de nulidad cualquier otra causa que se
establezca expresamente en una disposicion con rango de ley, es decir, que esté

instrumentalizada en dicho acto.
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ley en sentido formal y ésta a la Constitucibn para que se estructure el
cumplimiento del Principio de Legalidad en sentido formal.

Se trata entonces de un control simplemente operativo, ya que lo que se va a
determinar, es si un acto producido por el Poder Publico, se ajusta a una norma
previamente establecida, primero en su aspecto formal y luego en sus contenidos,
para asi tratar de verificar legalidad formal en el primer caso y material en el
segundo; pero que en mi parecer no deja de ser formal, en cuanto hace referencia
a una verificacion normativa instrumental, es decir, contemplada en norma escrita,
puesto que como dijo Poncio Pilato lo escrito, escrito esta y si una causal de
invalidez o nulidad no se encuentra prevista en el texto de una norma juridica, no

es posible declararla, ya que opera el criterio de la taxatividad®*!.

Por tal razén y para que el control de legalidad de los actos de poder politico y de
Poder Publico en general esté asistido de un verdadero control material, es
preciso indicar que se debe realizar a través de la verificacion del cumplimiento de
Principios generales del Derecho, ya que de una u otra forma es lo que
contemplan las normas consagradas en textos escritos, y si se quiere mantener la
instrumentalizacién de los mismos, se podria adoptar una norma particular que
hiciera una referencia enunciativa simplemente, para dejar la puerta abierta a otros
gue también pueden corresponder al orden juridico y ser exigibles asi no se
contengan en un texto legal, sino que ganen fuerza normativa por la aceptacién

general.

%31 podria pensarse, que si no se aplica la taxitividad se podria generar alguna
incertidumbre juridica, en la media que existiria una indeterminacion para decretar
la invalidez de un acto; argumentacién que me paree que no es tan acertada, ya
que si aplicamos la teoria de los principios estariamos dando certeza a las
decisiones de invalidez, en la media que dichos principios hacen parte del orden
juridico, asi no estén contenidos en norma escrita y han sido aceptados como
tales, es decir, como normas obligatorias y exigibles de cumplimiento por quienes
desarrollan poder politico y Poder Publico.
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4.2. LA VIOLACION DE PRINCIPIOS Y LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS DE
PODER PUBLICO

Cuando se analiza un texto legal, se puede comprobar que las normas contenidas
por ellos no son mas que la expresion de algun principio general del derecho, que
ha sido instrumentalizado de forma directa®® o indirecta a través de una
regulacién particular®®®; pero que de todas maneras corresponde a un postulado
general®® concretado en lo que algunos llaman reglas®*® y que para lo que a la
presente investigacion corresponde le doy la denominacibn de normas

particulares®*®, en contraposicién a la generalidad de los principios.

Parece no ser una novedad el hecho de plantear un nueva forma de control de

legalidad por violacion de Principios generales del Derecho, porque en este

%32 E| articulo 29 de la Constitucién de Colombia consagra de manera directa el
principio del debido proceso, cuando expresa: “El debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas...” Yy la Constitucion Espafiola de 1978,

contempla en el articulo 9 numeral 2 el principio de igualdad al contemplar: “2.
corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas...”.

°33 Cuando el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 de Colombia que corresponde
al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
contempla la causal de nulidad de los actos administrativos, por expedicion
irregular de los mismos, lo que esta mostrando es una expresion del principio del
debido proceso, pero ya no como principio sino con una norma particular.

%34 \ver DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, obra citada, p. 102, a lo que he
indicado como postulados generales los llama estandares para hacer alusion a los
principios y su aplicacion.

3% ALEXY, Robert. Platea la distincién entre principios y reglas, con un criterio de
extension y aplicacién de los mismos

%3¢ BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p.
579, en referencia a Alexy, muestra la diferencia entre principio y regla de la

siguiente forma: “Mientras los principios en su conjunto forman una constelacién de normas en
las que se expresa el deber ser ideal que se desprende de cada disposicion de derecho
fundamental interpretada en sentido amplio, es decir, el conjunto de todos los contenido normativos
que se podria adscribir prima facie a cada disposicion, las reglas expresan determinaciones de ese
deber ser ideal que ha sido ya relacionado con principios contrapuestos y ha adquirido asi su
concrecion definitiva”.
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sentido ya se ha pronunciado alguna doctrina; circunstancia que me parece no es
tan exacta, por cuanto el criterio que han adoptado algunos tedricos y filésofos del
derecho en el sentido normativo de los principios es a partir de que sean

537 es decir, en un texto escrito®®;

consagrados en una norma instrumentalizada
argumentacion que es en sustancia diferente a lo que aqui se plantea, ya que los
principios del derecho adquieren caracter normativo en el sentido de
obligatoriedad, cuando son aceptados como tales por la generalidad de la
sociedad a través de sus Organos de representacion, sin que sea nhecesario

instrumentalizaciéon o formalizacion.

Asi las cosas, no seria necesario consagrar causales especificas de invalidez de

° sino una

los actos, ya sean de carécter politico®*° o publicos administrativos®*
referencia general a la vulneracibn de Principios generales del Derecho
consagrados 0 no en norma escrita; asi la pregunta fuera, cobmo hacerlos
normativos, es decir obligatorios; respuesta que se tornaria muy simple como los
dijjimos anteriormente, a través de los Organos de representacion, en una

aceptacion indirecta de ellos.

%37 cuando Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, obra citada, p. 102, dice: “Pero
Cuando abogados y jueces discuten y deciden un proceso, no apelan sélo a las normas juridicas,
sino también a otro tipo de estandares, que yo llamo principios juridicos; por ejemplo que nadie

puede beneficiarse de su propio delito”, |0 que muestra es una distincion entre normas
juridicas y principios, las primeras en la concrecion de su positivizacion en una
texto formal.

%38 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, obra citada, p. 97,
deja entrever el mismo criterio, cuando al referirse a los derechos fundamentales y

a los principios contenidos en las constituciones, expresa: “Sobre el significado de las
tesis de conexién y de la separacion del derecho y la moral. Los derechos fundamentales, y en
general todos los principios establecidos en las actuales constituciones, consisten claramente en

valores morales y politicos de justicia altamente compatibles”, S€ nota que los principios han
de consagrase en el texto constitucional.

%3% Me refiero a los actos expedidos por el Congreso o parlamento en su funcién
de legislar, es decir, a las leyes, que en cuanto a su invalidez corresponderia a la
inconstitucionalidad de las mismas.

>0 | os actos publicos administrativos, corresponden a los actos administrativos y
la invalidez seria la anulacién por ilegalidad en sentido estricto o formal, en alusion
a los actos expedidos por el poder politico legislativo expresados en las leyes.
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Pero no solo de representacion politica como normalmente se le concibe, sino de
representacion judicial y administrativa, que de una u otra forma serian los
encargados de declarar dicha invalidez y velar por el control de los actos; ya que
cuando un individuo llega a una instancia de poder politico o publico en los
términos adoptados en esta investigacion, lo que esta haciendo es representar a

los demas en el ejercicio legislativo, judicial y administrativo.

La anterior argumentacion se concreta en el sistema juridico colombiano en lo
referente al principio de la confianza legitima, el cual no estd consignado en
ninguna norma legal formal o constitucional, pero que ha sido de reconocida

aceptacion.

TITULO V
LIMITACION DE LA DISCRECIONALIDAD; EXPRESION DEL PODER PUBLICO
SUBORDINADO

Una de las consecuencias mas significativas del sometimiento del
Poder Publico al Principio de Legalidad, es la limitacion de la
discrecionalidad, en la medida que todas las actuaciones de las
autoridades publicas, se van a ver determinadas por la ley en sentido
generico; por tal razon, he querido finalizar la investigacion con este

titulo, para darle un sentido de practicidad a la misma.>**

> Para los desarrollos y complementos de este titulo ver: GUECHA MEDINA, Ciro N. La nocién de

acto administrativo: un analisis desde la discrecionalidad en la actuacion de la Administracion, en
Revista Opinién Juridica Vol.16 Num. 31(2017), Facultad de Derecho, Universidad de Medellin,
con, donde se plantean criterios sobre la inexistencia de discrecionalidad administrativa.
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1. NATURALEZA REGLADA DEL PODER PUBLICO

Las actividades que se generan como consecuencia del ejercicio de Poder
Pdblico, muestran en algun sentido los poderes de que estan investidas las
personas juridicas publicas®*, que las colocan en una situacién de favorabilidad
superior respecto de los particulares, puesto que les otorgan mayores

prerrogativas para el cumplimiento de la funcién que realizan®*.

Implica lo anterior, que los organismos del Estado ejercen su actividad con ciertas
ventajas frente a los particulares, en la medida que la naturaleza de las funciones
qgue desarrollan, imponen asignarles privilegios en el desarrollo de las mismas,
para que a través de ellas se logre el cumplimiento de los fines tanto de las

entidades publicas en concreto como del Estado en general®*.

La discrecionalidad, es un privilegio de las autoridades publicas, por cuanto sin
mayor ritualismo desarrollan cierta actividad, sin el yugo estricto de la formalidad
legal, lo que ha llevado a que alguna doctrina la identifique con la inexistencia de
regulacién®®; criterio que puede llevar a la arbitrariedad en el ejerccio de la

*42 RIVERO, Jean. Paginas de derecho administrativo, Editorial Temis, Bogota,
2002, p. 34, muestra el Poder Publico, la favorabilidad de derechos que les asisten

a las entidades publicas frente a los particulares, cuando dice: “Ver en el Poder
Publico el signo caracteristico de la regla de derecho administrativo, es, en efecto, en términos
concretos, afirmar que esas reglas se diferencian de las del derecho privado en que ellas confieren
a la Administracion, en sus relaciones con los particulares, un conjunto de prerrogativas cuyo
equivalente no se halla en las relaciones de los particulares entre si, segin como los rige el
derecho privado, Es la vieja y simple verificacion de la desigualdad que en la base de la relacion de
derecho publico, se opone a la igualdad juridica sobre la cual reposa el derecho privado”.

>43 GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Contratos administrativo, Ediciones Juridicas
Ibafiez, Bogota, 2009, p. 228 presenta el acto administrativo, en la dimensién de
una expresion de imposicion unilateral de la Administracion Publica respecto del
particular.

>4 Con ROTA, Patricia Alejandra. El Principio de Legalidad y la forma del acto
administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 1, el poder siempre ha
implicado la busqueda del logro de los fines del gobernante y en nuestro parecer,
del Estado que gobierna.

*> MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad administrativa,
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competencia de poder publico, por inexistencia de sometimiento al principio de

respeto a la legalidad.

La inexistencia de regulacion de caracter legal, no implica que a las entidades del
Estado se les permita realizar su actividad con el criterio de discrecionalidad
absoluta, ya que existe un principio orientador de toda la actividad publica, como
es el de la habilitacidn legal, en los términos que lo hemos venido planteando en la
presente investigacion, que consiste en que las autoridades y portal las personas
juridicas publicas solamente pueden realizar lo que les autoriza la ley>*®, lo que da

lugar a la naturaleza reglada del Poder Publico.

Implica lo anterior, que la actividad del Estado se ha enmarcado dentro de la
obligatoriedad del cumplimiento de la ley, lo que determina que cualquier
actuacion no sea el fruto de la voluntad de las entidades publicas de manera
auténoma, sino que por el contrario, son el reflejo de regulaciones legales que de
una u otra forma la condicionan; sin embargo, alguna doctrina y jurisprudencia han
propugnado por indicar que la actividad publica se caracteriza por el ejercicio de
poderes o potestades que se reflejan en la discrecionalidad o voluntariedad en las
actuaciones de las entidades publicas para el cumplimiento de los fines estatales;

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 154, lo refiere de la
siguiente manera: “En el Derecho administrativo espaiol y aleman del siglo XIX y principios del
siglo XX existio la tendencia de identificar los casos de ausencia de norma reguladora de
determinado ambito de actividad de la Administracion, es decir, de existencia de lagunas legales,
como supuestos de discrecionalidad administrativa”.

>4 E| articulo sexto constitucional asi lo prevé, cuando dice que los particulares
son responsables ante las autoridades, por infringir la Constitucién y las leyes y los
servidores publicos por las misma causa y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones; consagracién que ha sido reconocida por la Corte
Constitucional de Colombia cuando en la sentencia C-337 de 19 de agosto de
1993, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa dijo: “La legitimacién del acto se obtiene por medio de
la autorizacién legal. Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden
hacer todo aquello que no les esté expresamente prohibido por la Constitucion y la ley, los
funcionarios del Estado tan solo pueden hacer lo que estrictamente les esta permitido por ellas. Y
es natural que asi suceda, pues quien estd detentando el poder necesita estar legitimado en sus
actos, y esto opera por medio de la autorizacién legal”.
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pero que en mi parecer, lo que en realidad existe es una marcada caracteristica

reglada en dicha actividad.
2. FORMALISMOS EN LAS ACTUACIONES PUBLICAS

El sistema juridico de Colombia ha contemplado que todas las actuaciones de las
autoridades con la naturaleza de publicas deben someterse a las regulaciones
contempladas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adoptado por la Ley 1437 de 2011°*, o en las leyes que se dicten
para casos de trAmites especiales®®; lo que determina, que toda funcién del
Estado esta determinada por las regulaciones de tramite previamente
establecidas, que no es otra cosa que la expresion del principio del debido
proceso condicionando al Poder Publico, que con la particularidad de derecho

fundamental se consagra en la Constitucion>*°.

Refiere lo dicho, que no existe la facultad para una entidad publica de librarse de
las regulaciones consagradas en las normas que rigen el formalismo que se esté

surtiendo, puesto que vulnera el principio del debido proceso, lo que genera que

47 E| actual Cédigo de Procedimiento Administrativo en Colombia esta contenido
en la Ley 1437 de 2011.

%48 E| articulo de la Ley 1437 de 2011 asi lo prevé, cuando hace referencia al
ambito de aplicacién del Cédigo, haciendo referencia a que las normas de la parte
primera del mismo se aplican a todos los organismos y entidades que conforman
las ramas del Poder Publico en sus distintos ordenes, sectores y niveles, a los
organos autonomos e independientes del Estado; pero ademas, indicando que las
autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en
el Cdédigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales, sin
embargo, en lo no previsto en norma especial, se aplicaran las disposiciones del
Caodigo de Procedimiento Administrativo.

>4 E| articulo 29 constitucional contempla el principio del debido proceso en los
siguientes términos: “El debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o

tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas de cada juicio.
... Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.
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se presente un ritualismo obligatorio para las entidades publicas y sus
actuaciones, pues de separarse del mismo, toda decision serda afectada de

ilegalidad y el acto sera anulable®*.

En efecto, la Ley 1437 de 2011 por ejemplo, contempla en la parte primera las
regulaciones que hacen referencia al procedimiento administrativo, las cuales
incluyen desde la finalidad, ambito de aplicacion, los principios, derechos,
deberes, formas de iniciar los procedimientos administrativos, desarrollo de los
mismos, hasta la culminacion con la decision de Poder Publico administrativo; es
decir, el acto administrativo y sus formalidades para su eficacia; lo que evidencia
un ritualismo estricto en las actividades publicas, que de alguna u otra forma
contribuyen al cumplimiento de los fines del Estado, pues ordenan y dinamizan la

funcion de las entidades, para la garantia de los derechos de las personas®.

Argumentaciones que son plenamente sustentables en el Derecho Espafiol, ya
que la Ley 39 de 2015 contiene y regula todas las formalidades a que esta
sometidas las Administraciones Publicas, determinando de manera expresa las
ritualidades que se deben cumplir y reflejando de esta manera que el Poder

Publico administrativo es fundamentalmente reglado.

>0 | a Ley 1437 de 2011 en el articulo 137, contempla los motivos de nulidad de
los actos dictados por el Poder Publico Administrativo, dentro de las cuales se
consagra la expedicion irregular de los mismos, por vicios de forma o
procedimiento.

>>1 E| C. E. de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
ACU-189 en decision de 13 de marzo de 1989, M. P. Juan de Dios Montes

Hernandez, lo presenta de la siguiente forma: “Es preciso resaltar que el Estado moderno
se caracteriza por una compleja estructura de organizacion del poder, regulada por reglas
regularmente creadas (se apropid para si el monopolio de las regulaciones normativas
intersubjetivas) que le permiten disponer de recursos humanos y medios materiales en orden de
cumplir los cometidos que legitiman su existencia, los cuales no pueden ser otros que garantizar y
producir las condiciones necesarias para el pleno ejercicio y disfrute de los derechos de los
asociados.

... De alli que el articulo 2° del CCA prescriba que la actuacion de la administracion “tiene por
objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como los sefalan las leyes, la adecuada
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados reconocidos por la ley’.
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Pero una de las expresiones mas claras de los formalismos en la actividad de
Poder Publico esta en los contratos del Estado, por cuanto toda decision que alli
se tome, debe estar precedida de un procedimiento administrativo previo y los
actos que se dicten deben ser debidamente motivados, con excepciéon de los de
mero tramite>?. En acépite posterior mostraremos como en la contratacion del
Estado los formalismos en el procedimiento de Poder Publico administrativo,
priman sobre cualquier potestad que implique discrecionalidad, llegando al punto
de poder afirmar que los contratos publicos, son la mayor expresion de la
naturaleza reglada del Poder Publico y su actuacion.

Otra muestra de los formalismos en las actuaciones del Estado, se refleja en los
procedimientos sancionatorios, donde se deben garantizar el debido proceso vy el
derecho de defensa de las personas investigadas, para aplicar una sancién de tal
naturaleza. En efecto, en el ordenamiento juridico colombiano se regula
especificamente el procedimiento para la aplicacion de sanciones y es asi, que se
ha dictado la Ley 734 de 2002 denominada Cédigo Unico Disciplinario, a través de
la cual se formaliza todo el procedimiento para la imposiciobn de sanciones
disciplinarias a los servidores publicos; pero ademas, el nuevo Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dedica el
Capitulo Ill de la Parte Primera al Procedimiento Administrativo Sancionatorio,
incluyendo tramites especificos que se deben cumplir para surtir la actuacion de
Poder Publico sancionatorio.

%52 Constituye manifestacién del principio de transparencia en la contratacién del
Estado, la necesidad de motivacion de los actos administrativos, en los cuales la
entidad publica incluye las razones que la mueven para tomar una decision, con el
fin de darle transparencia a la actuacion y asi garantizar la comprension de la
misma y generar un correcto control judicial. El articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
que constituye el Estatuto de Contratacion Publica de Colombia evidencia la

imperatividad de motivar los actos, cuando en el numeral 7 expresa: “Los actos
administrativos, que se expidan en la actuacién contractual o con ocasién de ella, salvo los de
mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de
evaluacién, el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia”.
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Como se puede observar, las ritualidades, los formalismos, son los que priman en
la actividad de las entidades publicas en el Derecho Colombiano y el Derecho
Espafiol, circunstancia que permite afirmar que la discrecionalidad no existe o es
muy fragil en las actuaciones de poder pubico; todo ello, como una manifestacion
de la supremacia del Principio de Legalidad sobre el poder politico y el Poder

Publico.

3. SOMETIMIENTO A LA LEGALIDAD: EXPRESION DE RITUALISMO

Aquel Estado donde el Poder Publico estaba por encima de la ley,**® superado
desde la Revoluciéon Francesa, ha dado paso a las formas de organizacion estatal,
donde existe subordinacién al derecho y a la legalidad en sentido genérico;>>*
dicho criterio da lugar a que cualquier tramite tenga que identificarse con
postulados de legalidad, para evitar la arbitrariedad, la inseguridad juridica y en

definitiva la anarquia.

La Constitucion Colombiana recoge el anterior postulado, cuando establece que

%3 Hagamos remembranza con VEDEL, Georges. Derecho Administrativo,
Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, p. 57, la forma en que el antiguo régimen
francés, es decir, previo a la revolucién de 1789 el rey era fuente y destinatario de
todo el poder y en esta circunstancia El y en estricta manera la Administracion
estaban por encima de la Ley; en efecto, Vedel de forma diafana lo expresa de la
siguiente manera: “No hay duda de que, en teoria, el rey reunia todas las competencias que se
derivan de la soberania. Ostentaba, a la vez, el poder legislativo (reserva hecha del respeto de las
leyes fundamentales del reino), el poder ejecutivo (era el jefe de la administracion y de las fuerzas
armadas) y el poder judicial: las diversas jurisdicciones (con excepcion de los tribunales
eclesiasticos) juzgaban en su nombre, siendo prueba de esta ‘justicia retenida” el derecho que
tenia el rey para resolver él mismo en ultima instancia e cualquier proceso”.

>4 MORAND DEVILLER, Jacqueline. Curso de Derecho Administrativo,

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, indica en este sentido: “El
Principio de Legalidad, que domina toda la teoria de los actos administrativos, significa que la
administracion estd sometida al derecho. La ley, encarnacion de la voluntad general, se impone a
la administracion como ella se impone a los individuos: “nadie puede ignorar la ley”. La sumision de
la administracion al derecho es una garantia de los ciudadanos contra la arbitrariedad, la
incoherencia o la ineficacia de la accién administrativa”.
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las autoridades publicas deben someter sus actuaciones a la ley en sentido
genérico, es decir a la Constitucion, a la ley como acto expedido por el Parlamento
o Congreso y al reglamento®®; circunstancia que determina, que de no hacerlo se
configura una causal de anulacion de los actos, denominada violacién de normas
superiores 0 en las que debia fundarse el acto, ya que es imperativo el

cumplimiento el Principio de Legalidad en sentido genérico>*®.

Ese sometimiento del Poder Publico administrativo a la ley en sentido general es
lo que permite sustentar su naturaleza reglada, en la medida que las regulaciones
normativas que determinan su actuaciéon han de estar previstas en una ley de tal

naturaleza que establece los formalismos en la actuacion.

El Consejo de Estado Colombiano ha sido reiterativo en determinar la primacia de
la ley en las actuaciones publicas y ha tomado la nocion de error de derecho para
mostrar la violacion del principio, declarando la nulidad de actos que vulneren este
criterio. En efecto, la contradicciébn entre un acto con una norma juridica de
jerarquia superior da lugar al vicio de ilegalidad, el cual se evidencia en una
violacion directa de la ley por aplicacion indebida, falta de aplicacion o

interpretacion errénea.

Implica lo expresado, que el Poder Publico tiene que ejercerse en concordancia
con las regulaciones legales en sentido genérico que hayan sido previamente
establecidas, sin que tenga la facultad de separarse de las mismas, porque

ademas de generarse el error de derecho por violacion directa de la ley®*’, se esta

%> Articulo 123 de la Constitucién Colombiana de 1991.

> El articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, contiene las causales de nulidad de los
actos administrativos, dentro de las cuales se encuentra la de violacién de la
legalidad.

" RIVERO, Jean. Derecho Administrativo, traduccién de la 92 ed., Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1984, p. 280, identifica la violacion directa de la
ley, es decir el error de derecho, cuando una entidad publica actia como si la
regla no existiera, sin tenerla en cuenta.
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configurando una expedicion irregular del acto que de igual manera lo invalida;
circunstancias que refleja el caracter reglado de las actuaciones del Poder Publico,
pues se muestra un claro sometimiento a la legalidad que contiene evidentes

formalidades para la manifestacion de voluntad®*®.
4. ACTOS DISCRECIONALES Y SU CARACTER REGLADO

El articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 contempla la existencia de actos
discrecionales, con la condicion de su sometimiento al Principio de Legalidad; en
efecto, el articulo mentado contempla: “En la medida que una decision de caracter
general o particular sea discrecional, debe adecuarse a los fines de la norma que la
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. Implica la regulacién del
articulo 44 antes mencionado, que las decisiones sin importar su naturaleza,
tienen que ajustarse a las normas que las autorizan, sin importar que sean 0 no

discrecionales.

Lo anterior es asi, por cuanto tales decisiones son el resultado de actividad
publica, que esta impregnada del Principio de Legalidad; en esta medida, alguna
parte de la doctrina afirma que lo discrecional no son los actos de las entidades
del Estado, sino la facultad de actuar **°, ya que la misma escoge el momento que
considera conveniente para surtir el tramite y la decisién, que como esta sujeto a

la ley y a las ritualidades que ella comporta, no puede ser discrecional, pero

8 C. E. de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de mayo 30 de 1974, refiere desde tiempo atras la necesidad de
existencia de ritualidades en la actuacién publica, las cuales clasifica en
sustanciales y accidentales, declarando que existe vicio de ilegalidad de un acto,
cuando se omiten formalidades sustanciales en la expedicidbn del mismos, es
decir, aquellas que afectan el debido proceso y el derecho de defensa de las
personas.

>% PENAGOS, Gustavo. El acto administrativo, 52 ed., Ediciones Libreria el

Profesional, Bogota, 1992, p. 13, preceptla: “No puede hablarse de actos discrecionales,
sino de facultades discrecionales, u oportunidades para proferir el acto administrativo, de acuerdo
con las circunstancias politicas, sociales, econ6émicas, etc., que mas le convengan a la
administracion, de acuerdo con la ley’.

279



cuando selecciona el momento de actuar, refleja la subjetividad que le asiste para
el desarrollo de la actividad; es decir que lo discrecional es la competencia para la

actuacion®®,

Debemos dejar sentado, que no estamos de acuerdo con la postura planteada en
el sentido de que lo discrecional es la facultad o el momento de actuar, que da
lugar a actos de Poder Publico administrativo que no son discrecionales, porque si
el procedimiento para dictar el acto es reglado y los actos igualmente reglados, las
facultades para actuar también lo son en cuanto se derivan de la ley, que las ha
establecido como competencia de la autoridad publica para actuar; no es cierto
que la entidad del Estado tenga plena facultad para determinar el momento en que
debe actuar, ya que la funcion o actividad, estd sometida al Principio de Legalidad
que determina y condiciona a la autoridad publica en la actuacion, inclusive en el

momento en que debe actuar®®’.

Pero ademas, no debe olvidarse que la actividad publica, esta sujeta a los criterios

de adecuado servicio publico, que la condicionan para desarrollar una funcién de

%0 SANTOFIMIO G., Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, t. Il, 32
ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 79-80, trae una
especifica argumentacion respecto de la teoria de la eleccion por parte de los

entes publicos del momento para actuar, en los siguientes entendidos: “Lo anterior
nos permite sostener que el ejercicio de competencias que den lugar a decisiones administrativas,
siempre y de todas formas, implicara algun grado de subjetividad; la doctrina contemporanea esta
de acuerdo en aceptar que “no existe una competencia reglada pura”, porque incluso, en toda
actuacion de la administracion, el cinturon de fuerza de la atribucidn vinculatoria o reglada se ve
disminuido necesariamente por lo que se denomina “eleccién del momento”; figura con la que no
se hace otra cosa que reconocer el grado de subjetividad o de iniciativa de que goza la
administracion para el estudio y andlisis de la realidad factica, respecto de los estrictos contenidos
normal:ivos, en cumplimiento de la potestad reglada”.

! SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel. Acto administrativo: Teoria general, 32 ed.,
Editorial Legis, Bogota, 2004, p. 227, evidencia como la potestad discrecional de

actuacion del Poder Publico se deriva de la ley, cuando dice: “El ejercicio de las
potestades discrecionales de la administracion comporta un elemento sustancialmente diferente a
la inclusion en el proceso aplicativo de la ley de una estimacién subjetiva de la propia
administracion con lo que se completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o
su contenido particular. No se trata de una facultad extralegal que surja de un poder originario de la
administracion, es por el contrario una estimacion facultada por la ley que configura la facultad”.
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tal naturaleza, que de una u otra forma limitan el ejercicio de sus competencias, ya
que una entidad publica cuando dicta un acto o desarrolla funcibn de Poder
Publico administrativo, debe cumplir dos postulados de buen servicio, como son el

mejoramiento del mismo y el cumplimiento de intereses generales®®.

Como se puede observar, la sujecién de la actividad publica a la ley es muy clara,
llegando al punto de anular la existencia de una discrecionalidad de Poder Publico
administrativo en sentido estricto, para dar paso a la formalidad, al ritualismo en el
procedimiento de las entidades publicas, que llevan a las regulaciones legales al
extremo de que el legislador en una misma norma indique la existencia de actos
discrecionales, como lo hace en el articulo 44 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Colombiano, pero a su turno,
recalca que todo acto que se dicte como consecuencia de Poder Publico debe ser
motivado®®, lo que significa que se convierte en acto reglado, desapareciendo la
nocion de discrecionalidad, tanto en la decision como en su formacion y de esta

manera se afianza la naturaleza reglada del Poder Publico y de sus actuaciones.

5. ACTOS DE PODER PUBLICO ADMINISTRATIVO: CONFIRMACION DE LOS
FORMALISMOS

En un criterio que podria llamar usual, la teoria clasica francesa distingui6 los
actos expedidos por el Poder Publico, como actos de gestidn y actos de autoridad,
identificando los de gestidbn con aquellos que contenian un acuerdo entre una
entidad publica y un particular, es decir los contratos, dentro de los cuales habia
una situacion de igualdad entre las partes que participaban en los mismos; en otro
sentido, los actos de autoridad mostraban la imposicion unilateral del Estado frente
al particular, que generaba una desigualdad superior de las Administraciones

%2 GUGLIELMI, Gilles y KOUBI, Genevieve. Droit du service public, 32 ed., obra
citada, p. 39.

%63 Articulo 42 de la Ley 1437 de 2011 que constituye el nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en Colombia.
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Publicas, incluyendo como manifestacion de los mismos, lo que conocemos como

actos de Poder Publico Administrativo®®?.

En los actos de autoridad, el Poder Publico utilizaba su poder de imperium,
soberano, de prerrogativa publica, que los diferenciaba de los particulares y en tal
circunstancia, dio lugar a lo que HAURIOU denominé decisiones ejecutorias, es
decir, aquellas susceptibles de imposicion oficiosa unilateral por parte de las
entidades publicas, que de una u otra forma mostraban aquellas manifestaciones
de voluntad del rey que no tenian control de legalidad, porque no olvidemos que
en el antiguo régimen el Poder Publico estaba por encima de la ley; aunque
posteriormente, el principio que regia era el de legalidad, y el Poder Publico no se
podian librar del sometimiento al mismo, asi una entidad publica cuando dictara un
acto de autoridad estuviera desarrollando el poder soberano del Estado, ya que
éste no lo sustraia del control legal.

Dicho criterio de acto de autoridad del sistema juridico galo, no se separa dela
nocion adoptada por el derecho aleman para identificar el acto de Poder Publico
administrativo, manifestando que se trata de: “una declaracion administrativa de autoridad
que determina frente al subdito, en el caso concreto, lo que para él debe ser Derecho™®, lo que
implica la existencia de una declaracién de voluntad del Poder Publico ejecutivo,
en ejercicio de potestades publicas, que es lo que ha caracterizado de igual forma
el concepto en el derecho espafiol; en efecto, la doctrina clasica espafiola lo
identifica con la declaracion de voluntad en ejercicio de Poder PUblico®®, con

4 Ver EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La configuracién del contrato de la
administracion publica en derecho colombiano y espafiol, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2003, p. 113.

> MAYER, Otto. Deustsches Verwaltunsrecht, t. 1., 1895, p. 95. Tomado de
GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENENDEZ REXACH, Angel. Acto y
procedimiento administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 23.

%% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomaés
Ramén. Curso de Derecho Administrativo T. I., Editorial Civitas, Madrid, 1997, p.
536 es de esta postura cuando dice: “Acto administrativo seria asi la declaracion de
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efectos obligatorios o vinculantes®®’.

El ordenamiento juridico colombiano y fundamentalmente la doctrina, ha adoptado
el concepto de acto de Poder Publico administrativo a partir del criterio francés de
manifestacion de la voluntad de las entidades del Estado que produce o busca

producir efectos juridicos, lo cual denota un sentido de unilateralidad®®®

, para
distinguirlo de los actos en los cuales hay acuerdos por existir intervencion de los
particulares, pero en uno y otro caso, derivandose de la nocién de acto juridico y
de Poder Publico;®® de igual forma la jurisprudencia ha acogido el criterio de
manifestacion de voluntad que produce efectos juridicos y asi conformar una

definicién que consideramos uniforme dentro de nuestro sistema de derecho®’.

voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”. Debe indicarse, que en el
sistema juridico colombiano, la potestad reglamentaria esta prevista en el articulo
189-10 de la Constitucion de 1991, inicialmente en cabeza del Presidente de la
Republica como suprema autoridad publica.

%7 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENENDEZ REXACH, Angel. Acto y
procedimiento administrativo, obra citada, p. 45, son del criterio vinculante del acta

de Poder Publico, cuando expresan: “acto administrativo es la resolucion unilateral, con
eficacia vinculante, de un caso concreto dictada por un sujeto cundo gestiona actividades y

servicios administrativos publicos”. Ha de entenderse la nocién de resolucién con la de
decision administrativa.

%8 FRIER, Pierre-Laurent y PETIT, Jacques. Précis de Droit Administratif, 52 ed.,
Montchrestien, Paris, 2008, p. 273, define el acto de Poder Publico en este

sentido: “L acte administratif unilateral affecte I'ordonnancement juridique - il crée des obligations
ou fait naitre des droit- par le seul affet de la volonté de I'administration, indépendamment de tout
consentement de I"assujetti ou du bénéficiaire, lorsqu’ils en sont les destinatires”.

*% para la nocién de acto expedido en ejercicio de Poder Publico en el derecho
colombiano, ver: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo
General y Colombiano, 132 ed., Editorial Temis, Bogota, 2002, p. 217; SANCHEZ
TORRES, Carlos Ariel. Acto administrativo: Teoria general, obra citada, p. 33;
SANTOFIMIO G. Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, t. Il., obra
citada, p. 128; PENAGOS, Gustavo. El Acto Administrativo, 52 ed., obra citada, p.
85; HUERTA GUTIERREZ, Fausto. El acto administrativo, Real Editores, Armenia
Colombia 2008, p. 249; entre otros autores que se refieren al concepto.

570 | a Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-069 de 23 de febrero de
1995, M. P. Hernando Herrera Vergara, al referirse al concepto de acto expedido
en ejercicio de Poder Publico, ratificd el criterio de manifestacion de voluntad de la
administracion, cuando dijo: “La existencia del acto administrativo esta ligada al momento en
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Al contrario de lo que pueda ocurrir en otros ordenamientos, el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Colombiano
contempla una definicion de acto expedido en ejercicio de Poder Publico
administrativo, cuando en el articulo 43 se refiere a los actos definitivos en los
siguientes términos: “Son actos definitivos los que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion”,
definicion que no se aleja del criterio de manifestacion de voluntad de las

entidades del Estado, como lo ha venido reiterando la doctrina y la jurisprudencia.

Pero si la actuacion publica estd sometida al Principio de Legalidad, al debido
proceso, a la habilitacion legal y por tal es reglada, ratifiguemos si los actos
expedidos en ejercicio de Poder Publico administrativo constituyen manifestacion
de la voluntad de una entidad del Estado o si por el contrario, al estar circunscritos
por criterios de legalidad, en Jdultima instancia lo que evidencian es una
manifestacion de la voluntad, de lo que quiere la ley a través de la autoridad y por

tanto de las administraciones publicas o del Poder Publico en general.

En el evento en que en una actividad de ejercicio de Poder Publico, se requieran
requisitos y tramites especificos®’*, nos encontramos frente al procedimiento y al
acto reglado, en el que se tienen cumplir de forma obligatoria las ritualidades

exigidas o de lo contrario se genera ilegalidad de la decision, la cual es asi

que la voluntad de la administracion se manifiesta a través de una decision. El acto administrativo
existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde el momento en que es producido por la administracién
y en si mismo lleva la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz”.

"' Debemos manifestar, que entre las ritualidades del procedimiento en ejercicio
de Poder Publico encontramos las formas y las formalidades sustanciales en la
expedicion del acto; dentro de las formas tenemos requisitos que incluyen la
instrumentalidad y ademas que sea motivado, como ocurre en los contratos del
Estado, por su parte las formalidad hace referencia a las actuaciones necesarias,
es decir esenciales en el tramite, dentro de las cuales se encuentran aquellas que
de no surtirse violan el debido proceso y el derecho de defensa y que si se
hubieran realizado tal vez la decision hubiese sido distinta.
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anulable ante la jurisdiccién encargada de garantizar la primacia de la legalidad®’2.

Es claro, que si en la peticion de una licencia de construccion, es requerido
presentar cierta documentacion como: disefios, uso del suelo, licencias
ambientales entre otros, y ademas es necesaria la citacion de terceros, para que
al verse afectados con el Procedimiento de Poder Publico Administrativo, hagan
las intervenciones pertinentes, estas formalidades se tornan sustanciales a la

actuacion que se desarrolla®”.

En el caso que una persona cumpla con los requisitos requeridos para lograr la
licencia de construccion y se desarrolle el trdmite previsto por la ley, la entidad
publica estad en la obligacién de otorgarla, pesto que si no lo hace el acto esta
viciado de ilegalidad y es anulable; por esta circunstancia, en este evento y en
aquellos en que se requieran formalidades especificas en el curso de la actuacién
de las entidades publicas, la decisién que se contiene en los actos expedidos en
ejercicio de Poder Publico no contiene manifestacion de voluntariedad de la
autoridad o del Poder Publico, sino de la ley, circunstancia que conlleva al

carécter reglado tanto en la decisiéon como en la actuacién publica®".

572 E| articulo 137 de la Ley Colombiana 1437 de 2011 como ya se dijo, contempla
las causales de nulidad de los actos expedidos en ejercicio de Poder Publico,
dentro de las cuales esta la de expedicion irregular por violacion de las formas y
formalidades, que el Consejo de Estado ha reconocido de forma reiterada.

>3 ARIAS GARCIA, Fernando. Estudios de Derecho Procesal Administrativo,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2013, p. 90 recuerda que las
ritualidades en la actuacién publica, buscan evitar la arbitrariedad: “Si se sabe que de
conformidad con el articulo 29 de la C.P. tanto los actos judiciales como los de la administracion
deben respetar las formas propias de cada juicio, resulta forzoso concluir que en materia de actos
administrativos existan algunos procedimientos que son consustanciales a su emision, verdaderas
garantias para evitar la arbitrariedad”.

>’ PENAGOS, Gustavo. El acto administrativo, obra citada, p. 515, expresa: “2. NO
EXISTEN ACTOS DISCRECIONALES. El funcionario solo puede hacer lo que le autorice la
Constitucién y leyes, asi lo establece la Constitucion en los articulos 6, 121 y 122. (son de la
Constitucién de 1886). No puede hablarse de actos discrecionales, sino de facultades
discrecionales, u oportunidades para proferir el acto administrativo, de acuerdo con las
circunstancias politicas, sociales, econoémicas, etc., que mas le convengan a la administracion”. (El
paréntesis es nuestro).
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Es conocida la postura que al no existir discrecionalidad en el acto, la misma se
encuentra en la facultad u oportunidad para la actuacion, que como lo indicamos
anteriormente, lo que daria lugar a que una entidad publica escogiera el momento
oportuno para tomar una decision que configura acto expedido en ejercicio de
Poder Publico, pero esto no es correcto, porgue la actuacion esta igualmente
sometida al Principio de Legalidad, al debido proceso, a la habilitacion legal,
reflejando su naturaleza reglada y quitdndole asi la discrecionalidad al Poder

Publico para surtirla®".

No es posible la existencia de actuaciones discrecionales que generen actos en
ejercicio de Poder Publico no discrecionales, porgue el resultado de la actuacion
no se puede separar de la misma y la naturaleza del procedimiento, determina la
naturaleza de la decisiébn que se profiere; pero ademas, porque los criterios de
legalidad referibles para sustentar la inexistencia de actos discrecionales, son
perfectamente aplicables a las actuaciones, entendidas estas como las

ritualidades para la produccion de actos en ejercicio de Poder Publico.

Quiere decir lo consignado, que no es desde el punto de vista tedérico ni juridico
sustentable, continuar haciendo alusiéon a la manifestacion de la voluntad del
Poder Publico cuando se haga indicacion a la definicibn de actos expedidos en
ejercicio del mismo, producto de un procedimiento reglado, puesto que

evidentemente las regulaciones legales en sentido genérico no permiten seguir

> SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel. El acto administrativo, obra citada, es claro
en precisar, que frente a los actos reglados, el Poder Publico no tiene ninguna
clase de discrecionalidad, sino que su papel se limita a constatar ciertos hechos,
para aplicar la norma, en nuestro parecer, para expresar la voluntad de la ley; en

efecto, el profesor Sdnchez Torres dice: “El gjercicio de las potestades regladas reduce a la
administracion a la constatacién del supuesto hecho legalmente definido de manera completa a
aplicar en presencia del mismo lo que la ley ha determinado. La ley no deja resquicio a juicio
subjetivo ninguno, salvo la constatacion del supuesto mismo para constatarlo con el tipo legal.

La administracion, ha de limitarse a lo que la propia ley ha previsto sobre ese contenido preciso y
completo.

...No existe discrecionalidad al margen de la ley, sino justamente en virtud de ella y en la medida
en que la ley haya dispuesto”.
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con la mentada afirmacion.

En un momento dado seria posible pensarse que la situacion cambia, cuando el
acto es el resultado de un tramite alejado de ritualidades, es decir frente a lo que
conocemos como actos discrecionales;>”® pero esto no es asi, ya que, el Principio
de Legalidad, el debido proceso, la habilitacion legal, al igual que los criterios de
interés general y buen servicio publico, condicionan la actuacién y la decision

prevista en el acto expedido en ejercicio de Poder Publico.

Las regulaciones que ha sido establecidas para la produccion de dichos actos asi
lo consagran, cuando al hacer referencia a los actos discrecionales los limitan al
Principio de Legalidad, como lo hace el Cdédigo de Procedimiento Administrativo
colombiano, al exprear en el articulo 43, que nos permitimos volver a presentar:
“En la medida que el contenido de una decisiéon de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y a los
hechos que le sirven de causa”, circunstancia que evidencia la limitante a la
discrecionalidad, que la lleva de una u otra forma a ser subsumida por la ley, ya
que si no existe la habilitacion legal no puede hablarse de ninguna manera de esta

clase de decisiones.

En efecto, es la autorizacion legal la que determina que el Poder Publico tome una
u otra decision, lo que significa que en ultima instancia lo que hace la autoridad
publica, es proferir una decision que le permite la ley y que esté acorde al ejercicio

del buen servicio publico®”’, porque si no fuera asi se estaria frente a la

> RAMOS ACEVEDO, Jairo. Catedra de Derecho Administrativo General y
colombiano, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2003, p. 440, que al
referirse a los actos discrecionales y reglados, preceptla: “Los actos reglados son
aquellos que la autoridad debe emitir necesariamente, cuando se dan los supuestos que la norma
establece, sin dejar algiin margen de libertad a la autoridad para decidir sobre su pronunciamiento,
a diferencia de los discrecionales en los que la autoridad tiene la libre apreciacion de los elementos
para determinar su emision o no”.

77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-031 de 9 de febrero de 1995,
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arbitrariedad®’®.

Es preciso reiterar en los términos en que lo he indicado, que en los actos de
Poder Puablico la voluntad que se consigna es la de la ley y no la de la autoridad
publica, porque en los actos reglados no se puede separar de ninguna manera de
la regulacion legal y en los llamados discrecionales, aunque hay algun grado de
autonomia en la decision, tan poco se permite que se aparte de la ley y en tal
medida, culminan siendo reglados; asi las cosas, lo que finalmente se muestra en
la voluntad del acto es el de la regulaciébn normativa, por esta razén es preciso

manifestar:

“La uUnica voluntad que manifiestan los actos administrativos es la voluntad de la
Ley, que la Administracion debe cumplir estrictamente, con independencia de que
la similitud de su contenido - un mandato o regulacion - con el que es propio de los
negocios juridicos privados haga conveniente distinguirlos de otro tipo de
manifestaciones de la Administracion que no alteran ningan tipo de relacion
juridica (por ejemplo, aquellos actos que solo acreditan un hecho). Pero en los
actos administrativos no se ejercita un supuesto poder administrativo de
autoconfiguracion, que no existe, ni puede existir, al estar sometida la
Administracién al Principio de Legalidad y carecer de otra voluntad que la voluntad

de la Ley, aun disponiendo en ocasiones de un margen de decision para poder

M. P. Hernando Herrera Vergara lo contempla Asi: “En ejercicio de la potestad reglada
hay una mera aplicacion obligada de la norma en la que la relativa discrecionalidad de la decision
viene a estar supeditada por el postulado del buen servicio a la colectividad por parte del 6rgano
competente para expedir el acto administrativo correspondiente.

De esa manera, puede afirmarse que hay facultad o competencia discrecional cuando la autoridad
administrativa en presencia de circunstancias de hecho determinadas es libre (DENTRO DE LOS
LIMITES QUE FIJE LA LEY) de adoptar una u otra decision; es decir cuando su conducta no esta
previamente determinada por la ley”. (MayUsculas y negrilla fuera de texto).

>’8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-064 de 1 de febrero de 2007, M.
P. Rodrigo Escobar Gil, reitera el criterio que la discrecionalidad no puede ser

arbitrariedad cuando prevé: “La discrecionalidad no es equiparable a la arbitrariedad... las
decisiones que adopte la administracion en ejercicio de dichas facultades, necesariamente deben
tener fundamento en motivos suficientes que permitan distinguir lo discrecional de lo puramente
arbitrario o caprichoso, tal como lo exige el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo... ”.
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alcanzar el objetivo de interés publico fijado en el caso™"°.

6. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS Y NATURALEZA REGLADA
DEL PODER PUBLICO

Debo indicar, que a los conceptos juridicos se les pueden dar la naturaleza de
determinados o indeterminados, haciendo alusion a la existencia de delimitacion
en la extension y comprension de los mismos, es decir, a la posibilidad de
establecer unidad en la compresion que sobre un punto de derecho hace una
autoridad publica; lo anterior es asi, ya que, ciertos conceptos no necesitan
mayores interpretaciones juridicas, puesto que son de comun aprehensién por las
personas y de esta medida, producen seguridad en su aplicacion dentro de la

actividad de poder publico que es lo que me interesa en esta investigacion®.

En el evento de estar frente a un concepto determinado, no se habla del caracter
reglado del Poder Publico, porque su aplicacién ademas de ser univoca, uniforme,
es obligatoria para las personas juridicas del Estado, por lo que en esta
circunstancia no se presenta voluntariedad del mismo; por el contrario, alguna
parte de la doctrina indica que en el caso de los conceptos indeterminados, al no
haber unidad en su comprensién, se percibe un campo de accion para que las
entidades ejerzan prerrogativas publicas, que muestran inexistencia de la

naturaleza reglada en la actuacién de las persona juridicas del Estado.

> BOCANEGRA SIERRA, Rall. La teoria del acto administrativo, Editorial lustel,
Madrid, 2005, p. 51.
%80 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa, obra

citada, p. 203-204, los referencia de la siguiente manera: “..Los conceptos juridicos
determinados, en los que el ambito de realidad al que se refieren esta delimitado -cuando menos
en linea de principio- de una manera precisa e inequivoca (p. €j., conceptos como los de mayoria
de edad, la edad de jubilacién a los 65 afios o el plazo para interponer un recurso, en fin, los
numéricos o que expresan cantidades, que serian los Unicos exentos de adolecer de algun grado
de indeterminacién). Por el contrario, los conceptos indeterminados aluden a una realidad cuyos
limites no es posible precisar completamente a través de su solo enunciado (caso de nociones
como la de buena fe, buen padre de familia, confianza legitima, entre otras) aunque si que puede
afirmarse que intentan delimitar un supuesto o serie de supuestos concretos, que solo en sede
aplicativa seran puntualmente precisados”.
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Los conceptos nacen o se extraen de la realidad, donde tienen determinada
comprension y extension, por lo que es posible afirmar que son determinados o
indeterminados; pero de alli son trasladados al campo juridico, adquiriendo tal
categoria, generandose idéntico cuestionamiento respecto de la determinacion o
indeterminacion®®; puesto que cuando un concepto llega al mundo del derecho y
especificamente al de la actuacion de las entidades publicas, adquiere naturaleza
juridica y sera determinado o indeterminado en el entendido de su extension,

aplicacion y compresion.

La controversia respecto de la naturaleza de reglada del Poder Publico se
identifica en los denominados conceptos juridico indeterminados®®?, puesto que
las entidades publicas poseen en principio un amplio margen de maniobrabilidad
para actuar en ciertos sentidos, con fundamento en las valoraciones que se
realicen de los mismos, y asi tomar una u otra decision, a partir de las
regulaciones existentes en las normas juridicas, en la medida cualquier valoracion
que se lleve a efecto, debe estar en concordancia con el Principio de Legalidad

que permite el reconocimiento del concepto juridico indeterminado.

81 yer KAUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1999, p. 201-205 hace una exhaustiva aclaracion de los
conceptos y de los conceptos juridicos; identificando nociones como la verdad,
gue son distintas para el mundo juridico y para el filoséfico, cuando dice: “Para los
juristas la verdad no es nada distinto de lo que establece la vieja férmula: veritas est adequatio
intellectus et rei, es decir un concepto muy objetivista de verdad que ya ha sido abandonado hace
mucho tiempo por la mayoria dg los mas competentes filésofos”.

%82 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder,
32 ed., Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 42 al referirse a los conceptos
indeterminados conceptuia: “El arbitrium boni viri, el standard de conducta del buen padre de
familia, la buena fe, el orden publico o las buenas costumbre como limite de la autonomia de la
voluntad, o simplemente los conceptos de fidelidad, respeto, fuerza irresistible, ejemplo corruptor,
uso natural de las cosas, etc., todos estos conceptos (unos, conceptos de valor; otros conceptos
de experiencia), bien conocidos en la doctrina general del Derecho, son conceptos juridicos
indeterminados, en el sentido de que la medida concreta para la aplicacion de los mismos en un
caso particular no nos la resuelve o determina con exactitud la propia Ley que los ha creado y de
cuya aplicacion se trata”.
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Quiere decir lo expresado, que la discrecionalidad al estar condicionada por una
norma legal en sentido genérico, debe buscarse en la consecuencia juridica, en el
supuesto de hecho o en los dos, con fundamento en las valoraciones que le es
permitido hacer al Poder Publico. Alguna doctrina manifiesta que se encuentra en
la consecuencia juridica, ya que una autoridad publica realizar4 las valoraciones
para elegir o no una consecuencia juridica a partir de una potestad de actuaciéon y
de eleccién®®; es decir, que el Poder Publico en el evento que toma la decisién
actuar debera selecionar entre alguna de las soluciones predeterminadas por la
norma, configurandose asf la discrecionalidad por la actuacién y la eleccion®®,
pero con sujecion a la norma juridica, es decir al Principio de Legalidad, lo que la
priva del caracter discrecional porque dicho Poder Publico esta de una u otra

forma encadenado por la horma.

Por su parte, alguna doctrina contempla que la discrecionalidad en ejercicio de
poder publico, se encuentra tanto en el supuesto de hecho como en la
consecuencia juridica de la norma, es decir, en el aspecto volitivo de la
consecuencia y cognitivo del supuesto, a través de un margen de apreciacion para
la actuacion, pero en todo caso con fundamento en la norma legal habilitante de la
discrecionalidad, lo que implica, que es la disposicién legal la que condiciona y
permite el margen de apreciacion. Por ultimo, existe un criterio que ubica la
discrecionalidad en el supuesto de hecho solamente, es decir, que la autoridad
publica ya no esta en libertad para optar una u otra consecuencia juridica, sino
que su facultad se concentra en establecer los presupuestos de su propia

actuacion®®®; pero como lo hemos venido indicando, con fundamento en los

%83 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad administrativa, obra
citada, p. 184-185, asi lo muestra a partir de citas que hace de Hermann Reuss,
Fritz Czermak, Hugo Kellner, Klaus Obermayer o Klaus Stern, siendo esta la
doctrina alemana mas reconocida.

%4 Con SUBRA DE BIEUSSES, Pierre. La potestad discrecional, en
documentacién administrativa, 239, 1994, p. 58, en cita que hace MARIN
HERNANDEZ, Hugo. Discrecionalidad Administrativa, obra citada, p. 185.

%85 Ver MARIN HERNANDEZ, Hugo. Discrecionalidad Administrativa, obra citada,
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postulados de la norma que los contiene y habilita para hacerlo.

Asi las cosas, las valoraciones que realiza el Poder Publico respecto a la
estructura de una norma juridica van en uno u otro sentido, pero todas ellas
condicionadas por la propia norma juridica con fundamento en el principio de la
habilitacién legal para realizarla, lo que implica, que en estricto sentido no se
presenta discrecionalidad, ni manifestacion de voluntad de las entidades del
Estado, sino de la ley; dejando ver a demds, que se trata de una actuacion

ritualizada, la cual no se sustrae al control de la jurisdiccion>®®.

Permite evidenciar lo expresado, que ni aun en los conceptos juridicos
indeterminados, es correcto hablar de discrecionalidad en ejercicio de Poder
Publico, voluntad de las entidades del Estado o ausencia del caracter reglado, ya
que siempre existen regulaciones legales que estan sometiendo al mentado Poder
Puablico, que de una u otra manera lo llevan en todo caso a expresar una decision
prevista en la ley, sea esta decision Unica o adecuada como solucidn correcta o
verdadera dentro de la actuacion del Estado, o que de lugar a varias posibilidades

dentro de la misma, para resolver en uno u otro sentido®’.

p. 199, quien dice: “De acuerdo con esta postura, debido a que en muchas ocasiones el
supuesto de hecho de la norma juridico administrativa es deliberadamente imperfecto, por la
imprecision, insuficiencia o incluso ausencia de criterios que determinen si se ha de aplicar la
correspondiente consecuencia juridica, la administracion estaria legitimada no ya simplemente
para optar entre una consecuencia (s) juridica(s) preestablecida (s) o no, sino, en un momento
previo, para concretar o hasta adoptar los criterios conducentes a definir en la aplicacion de ésta
s)”.

¥ Respecto de los conceptos juridicos indeterminados, la idea de una facultad
reglada en la discrecionalidad publica, que en nuestro parecer le quita el caracter
de discrecional y el control sobre esa discrecionalidad, véase a GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion, 52 ed.,
Editorial Civitas, Madrid, 2005.

%7  SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion 'y
discrecionalidad administrativa, Editorial Civitas, Madrid, 1976, p. 192, en cita que
hace: MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad administrativa, obra
citada, p. 206, deja ver que frente a los conceptos juridicos indeterminados, la
facultad de eleccion y en ultimas de decision esta determinada por la ley, cuando
dice: “...la tesis segun la cual la utilizacién de tales conceptos por una norma no significa, por si
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Frente a este punto debo decir finalmente, que el Poder Publico y las autoridades
publicas ante conceptos juridicos indeterminados pueden hacer valoraciones, ya
sea respecto de los supuestos de hecho de una norma o de la consecuencia
juridica; asi como escoger el momento oportuno para actuar en uno u otro sentido,
pero siempre lo tienen que hacer de acuerdo a la ley, que la determina en la
actuacion o en la seleccion del momento para la actividad y en Ultima instancia en

la decision.

7. EL PODER PUBLICO REGLADO EN EL ORDEN JURIDICO ESPANOL

El Derecho Espafiol ha sido claro en determinar la existencia de actuaciones
discrecionales de las entidades publicas, con fundamento en que existe una
potestad o facultad de actuacién, a través de la facultad de escoger entre varias

posibilidades de solucién, teniendo en cuenta el criterio de oportunidad®®®

y de
apreciacion, es decir, de valoraciones que hace la autoridad publica, tanto de la
actuacion como la decisién®®®; pero en cualquier caso en ejercicio de una potestad

de Derecho Publico®®.

Pero el reconocimiento de la discrecionalidad publica, a partir de nociones de libre

sola, la atribucién de la facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones posibles,
aguella que en cada caso se considera conveniente u oportuna; esta tesis por el contrario,
mantiene que la interpretacion y aplicacion de todo concepto juridico, cualquiera que sea el grado
de su indeterminacion, no admite S| LA NORMA NO DISPONE OTRA COSA, mas que una sola
solucién correcta y que por tanto la correccién de la decisidon que se tome puede ser controlada
judicialmente sin que tal control implique una mera sustitucion de criterios, sino el resultado de la
busqueda de la solucion justa”. (Mayusculas y negrilla fuera de texto).

%8 Con PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo T. I., parte general, 152 ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 95-96.

%9 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENENDEZ REXACH, Angel. Acto y
procedimiento administrativo, obra citada, p. 84.

% BOCANEGRA SIERRA, Ralll. La teoria del acto administrativo, obra citada, p.

71, lo dice asi: “los actos administrativos deben dictarse, ademas, en el ejercicio de una
potestad de derecho publico, mas concretamente, de Derecho Administrativo, o que tampoco
suscita mayores complicaciones, aunque puede tener alguna importante consecuencia”.
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apreciacion y conceptos indeterminados a los cuales ya hicimos referencia en
acapites anteriores, tiene una marcada limitante en el ordenamiento juridico de la
madre patria, con fundamento en el Principio de Legalidad, es decir, del
sometimiento de la actividad de las entidades publicas a la ley®®, convirtiéndose
en actos reglados y siendo susceptible de control jurisdiccional en este aspecto,
porque un criterio bien interesante y en nuestro parecer polémico es la ausencia
de control jurisdiccional frente a los actos dictados en ejercicio de competencias
estrictamente discrecionales®?, lo cual puede ser peligroso, pues dicha facultad se

puede tornar en arbitrariedad®®,

Significa que en el Derecho Espafiol, es posible encontrar en un acto expedido en
ejercicio de Poder Publico decisiones que pueden tener un caracter reglado, frente
a las cuales operara el control de legalidad, y a la vez unas decisiones con la

impronta discrecional, ante las cuales podria no existir control judicial®®*; pero de

%91 PAREJO ALFONSO, Luciano y otros. Manual de Derecho Administrativo, 52
ed., vol. 1, Editorial Ariel, Barcelona 1998, p. 464, evidencia la lucha que ha
existido entre las potestades discrecionales de la administracion y el derecho, para
concluir reconociendo criterios discrecionales, pero sometidos al derecho, cuando

expresa: “Por ello, la discrecionalidad ha sido y continua siendo campo en el que se libran
renovadas batallas por la recuperacion de terreno en favor del aludido Principio de Legalidad...
...el papel del Derecho administrativo no consiste, por tanto, en una lucha ciega contra el
fendmeno (considerado como un mal), sino mas bien en velar porque se mantenga dentro de los
limites de lo efectivamente necesario y se ejerza en términos razonables y, por tanto, justificables,
es decir, cumpliendo la regla basica de sometimiento a la Ley y al Derecho”.

%92 E| articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi lo

contempla cuando consagra en el numeral 2: “Los érganos jurisdiccionales no podrén
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general en
sustituciéon de los que anularen, no podran determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”.

%3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas
Ramoén. Curso de Derecho Administrativo, t. I., obra citada, p. 443, prevén la
problematica del control judicial de los actos discrecionales y lo dejan ver cémo un
desafio para la justicia para evitar que la libertad no se convierta en arbitrariedad.

%94 Ver PARADA, Ramén. Derecho Administrativo General T. I., Parte General,
obra citada, p. 97, cuando al referirse al texto del articulo 71 la Ley 29 de 1998,

transcribe la exposicion de motivos asi: “esta regla no pretende coartar en absoluto la
potestad de los 6rganos judiciales para extender su control de los actos discrecionales hasta donde
lo exija el sometimiento de la Administracion al derecho, es decir, mediante el enjuiciamiento de los
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todas maneras, para la produccién de los actos de Poder Publico, es preciso
cumplir el procedimiento previsto en las regulaciones normativas
correspondientes®®; ademas de ser preciso la motivacién de los mismos en casos
especificos®®, circunstancia que implica la existencia de formalidades o
ritualidades de obligatorio cumplimiento, que les da de una u otra forma el caracter
reglado, asi se trate de facultades denominadas discrecionales, porque en uno u

otro caso tiene que cumplirse el Principio de Legalidad®®’.

Asi las cosas, el Derecho Espafiol evidencia la existencia de ritualidades que dan
la impresion de la inexistencia de discrecionalidad publica, pero de todas maneras
hay un fuerte y tradicional criterio de discrecionalidad, tal vez no en la decision
como tal, sino en las facultades que se otorgan para la actuacion, que se reflejan
en la oportunidad y conveniencia para actuar, pero siempre con fundamento en

atribuciones legales®®,

elementos reglados de dichos actos y la garantia de los limites juridicos de la discrecionalidad”; Y
agrega. “De esa forma elementos discrecionales y elementos reglados pueden convivir en un
acto administrativo”.

°% La Ley de Régimen y Procedimiento Administrativo correspondiente a la Ley 39
de 2015 asi lo prevé cuando en el articulo 34 al referirse a los requisitos de los
actos administrativos dice: “Produccion y contenido.- 1. Los actos administrativos que dicten
las administraciones publicas, bien de oficio o a instancia del interesado, se produciran por el
drgano competente ajustandose al procedimiento establecido.

2. El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y sera
determinado y adecuado a los fines de aquellos”.

%9 v/er articulo 35 de la Ley 39 de 2015, que regula el régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo, en el sistema
espafiol.

7 MARTIN MATEO, Ramoén. Manual de Derecho Administrativo, 252 ed.,

Thomson Aranzadi, Navarra Espafia, 2006, p. 73, asi lo prevé cuando refiere: “La
concesion de poderes se conecta, pues, con el Principio de Legalidad haciendo aparecer la Ley, en
cuanto limite y condicién de la actuacién administrativa”.

%% \/er GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomaés
Ramoén. Curso de Derecho Administrativo, T. I, obra citada, p. 441.
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8. LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA RECONOCE EL PODER PUBLICO
REGLADO

Si bien es cierto, la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, ha
reconocido las facultades discrecionales de las autoridades publicas, tanto en la
actuacion como en las decisiones que se profieran como resultado de las mismas;
y en esta media, ha sentado posturas como la oportunidad de la decision, en la
cual la autoridad publica valora en que momento actita y en qué momento

decide®®

, o que significa, que las entidades publicas pueden autbnomamente
manifestar voluntariedad en el procedimiento administrativo; también es cierto que
esta postura ha venido cambiando y que se torna contradictoria, cuando dicha
Corporacion reconoce que los actos discrecionales estan sometidos al derecho, es
decir al Principio de Legalidad en sentido genérico, asi como al control judicial,
existiendo una causal de nulidad derivada de actos arbitrarios que se pueden

generar en la discrecionalidad, como es la desviacién de poder.®®

En sentido similar, el Consejo de Estado de Colombia se ha encaminado por
reconocer al igual que la oportunidad de la actuacién, por el criterio de la

conveniencia para el Poder Publico en la decisién®*

, lo que le genera un amplio
margen de maniobrabilidad para el desarrollo del procedimiento en ejercicio de

Poder Publico, sin que esto de lugar como ocurria anteriormente la ausencia de

%9 C. E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de
19 de octubre de 1993, radicacion 4883, C.P. Alvaro Lecompte Luna, lo muestra
de la siguiente manera: “Cuando existe poder discrecional, la ley, habiendo creado la
competencia, deja al agente la libertad de escoger el sentido en que la ejercerd, le deja juzgar,
apreciar, medir, pensar la oportunidad de su decision, quedando el acto amparado, ademas, por la
presuncion de legalidad que lo protege en virtud de su propia naturaleza”.

600 Ibidem, cuando dice: “Sin embargo, el acto administrativo discrecional no escapa al
derecho ni al control que ejerce sobre él la jurisdiccién, ya que ha podido ser arbitrario o ha podido
ser dictado con desviacion de poder”.

1 C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de
julio 7 de 1972, C.P. Humberto Mora Osejo dice al respecto: “Por tanto, la
discrecionalidad no significa arbitrariedad, sino una mayor libertad de la administracién conforme al
derecho positivo, para apreciar la conveniencia y oportunidad de la medida...”.
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control judicial®®

, puesto que la jurisdiccidon correspondiente a través de los
medios de control o acciones de legalidad y con fundamento en las causales de
nulidad de los actos, especialmente la desviacion de poder lo realiza de manera

estricta.

En efecto, el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo Colombiano, consagra los medios de control de la actividad de las
entidades publicas y dentro de las acciones de control de la actividad publica,
encontramos las de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, las cuales
consagran como causal de nulidad de los actos expedidos en ejercicio de Poder
Publico la desviacion de poder, la cual determina ilegalidad cuando las personas
juridicas del Estado, se alejan de criterios de buen servicio publico, mejoramiento

del mismo, del interés general, y por el contrario buscan intereses particulares®®.

Pero para que la jurisdiccion pueda ejercer dicho control de legalidad, es preciso
gue exista una norma que lo permita y en esta medida, el articulo 137 de la Ley
1437 de 2011, cuando consagra las causales de nulidad de los actos de Poder
Publico hace referencia a la desviacién de poder; circunstancia que determina que

%92 |pidem, ratifica el control judicial de las actuaciones discrecionales, asf: ‘La
doctrina tradicional distinguié los actos reglados de los discrecionales como dos categorias
esencialmente contrapuestas, para afirmar, respecto de los primeros, la posibilidad de control
jurisdiccional, que excluia de los ultimos. Pero en la actualidad la doctrina ha rectificado el criterio,
por considerar que en uno o0 en otro caso, no se trata de categorias antitécnicas, sino de poderes
mas o menos amplios de la administracion, cuya mayor o menor amplitud varia, en multiples
formas, desde el poder estrictamente reglado hasta el puramente discrecional”.

693 | a desviacion de poder como causal de invalidez de los actos expedidos en
ejercicio de Poder Publico , es consagrada en el derecho colombiano, en términos
similares a lo previsto en el derecho francés, como se puede evidenciar en las
sentencias del Consejo de Estado, que desde tiempo atrds han venido
consagrando este motivo de nulidad de los actos. C.E de Colombia, sentencia de
26 de marzo de 1943. En PAREJA, Carlos. Codigo Contencioso Administrativo,
Editorial La Gran Colombia, Bogota, 1947, dice: “El articulo 66 eleva a la categoria de ley
positiva uno de los mas audaces avances de la jurisprudencia francesa, en cuanto permite ejercitar
la accion de nulidad contra los actos de la administracion, no solo por contrarios a normas
constitucionales, legales o reglamentarias, sino también por haberse expedido en forma irregular o
con abuso o desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profiere”.
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el Principio de Legalidad, subordina tanto las actuaciones de las entidades
publicas como el control sobre las mismas, evidenciando que no existe
discrecionalidad en la actividad de las personas juridicas publicas, ni en el control
sobre ellas y que en tales circunstancias se refleja el caracter reglado del Poder

Publico y de sus actuaciones.

Pero si bien es cierto, el criterio jurisprudencial del maximo 6rgano de la
jurisdiccién que controla la actividad de Poder Publico, es el reconocimiento de la
discrecionalidad en la actividad publica, en recientes decisiones ha mostrado
criterios en los cuales tiende a indicar la inexistencia de dicha discrecionalidad, en
asuntos como la desvinculacién del servicio publico de funcionarios vinculados en
provisionalidad, que habia sido una importante expresion de la instituciéon que nos

ocupa.

En efecto, el Consejo de Estado habia venido expresando, que las personas
vinculadas en provisionalidad tenian el caracter de empleados de libre
nombramiento y remocion, permitiéndose la facultad para las autoridades publicas
de retirar del servicio a dichos funcionarios a través de un acto producido en
ejercicio de Poder Publico sin ninguna clase de motivacion, por el solo querer del
nominador®®*; pero el Consejo de Estado ha exigido la necesidad de motivar los

d605,

actos de retiro de servidores publicos vinculados en provisionalida con

604 C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 04
de agosto de 2010, exp. 0319-08, M. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
consignod, que el caso del retiro de empleados vinculados en provisionalidad, no
era necesario motivar la decision de retiro, en tanto los mismo, se hubieren
vinculado en vigencia de la Ley 443 de 1998.

695 C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 23
de septiembre de 2010, exp. 883-08, M. P. Gerardo Arenas Monsalve, expreso la
obligacion de motivar el acto de retiro de los funcionarios provisionales vinculados
después de haber sido expedida la Ley 909 de 2004, que sustituy6 a la Ley 443 de

1998, con el siguiente argumento: ‘La motivacién del acto de retiro del servicio frente a
servidores que estén desempefiando en provisionalidad empleos6°5[1] de carrera administrativa, y
que de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004,
obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia precisado, y se traduce en la
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fundamento en criterios de estabilidad relativa y principios de igualdad
constitucional, entre los servidores de carrera administrativa y los de
provisionalidad; criterio que genera la ausencia de discrecionalidad por parte del
Poder Publico en el retiro de dichos empleados; pero ademas, porque asi no fuese
requerido motivar el acto, de todas formas la decision de retiro esté4 condicionada
por fundamentos de interés general y mejoramiento del servicio publico, pues de
no ser asi, se estaria generando una desviacion de poder; circunstancia que la

hace reglada®®.

Por idénticas razones, la jurisprudencia del Consejo de Estado habia venido
aceptando la existencia de discrecionalidad publica, en el caso del retiro del
servicio de los miembros de la fuerza puablica, en ejercicio de potestades
discrecionales; pero de igual forma, reconoce que dichos poderes tienen que
ejercerse de acuerdo a derecho y debidamente ponderados, lo que implica que se
convierten en reglados, separandose del criterio estrictamente discrecional, donde

solo primaba la voluntad de la autoridad publica®®’.

obligacién para la administracion de prodigar un trato igual a quienes desempefian un empleo de
carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los efectos de
los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre ellas la estabilidad
relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo una competencia reglada del
nominador, por causales expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de
2005), y que justifican la decisién que debe producirse mediante acto motivado. (...)".

608 vver C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia

de 21 de marzo de 2013, exp. 2105-11, M. P. Bertha Lucia Ramirez, que expresa:
“De la desviacion de poder.

La desviacion de poder consiste en que determinada atribucion de que esta investida una
autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la Ley persigue y quiere, sino otro distinto. El acto
por el cual el nominador retira del servicio a un funcionario esta revestido de la presuncion de
legalidad, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con su retiro el
nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén se desmejoro el
buen servicio; ya que quien afirme que en su expedicién concurrieron razones distintas, esta
obligado a incorporar la prueba que asi lo demuestre.

En el presente caso, la demandante aduce que el acto de insubsistencia no se sustenté en razones
de mejoramiento del servicio sino en su precario estado de salud, que la mantuvo 178 dias
incapacitada y motivé una recomendacion de reubicacion laboral que no fue acatada. Con el fin de
aclarar tal situacion, el Tribunal Administrativo, recepcioné los siguientes testimonios... (fls. 77 a
84)".

607 C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 20
de marzo de 2013, exp. 0357-12, M. P. Gerardo Arenas Monsalve, lo muestra en
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Lo anterior es ratificado por la Corte Constitucional, cuando al referirse al retiro de
los integrantes de la fuerza publica del Estado preceptia que ha de motivarse el
acto, con el fin de que los afectados puedan controvertir en sede judicial dichas
decisiones, ya que de no hacerlo, se violan los derechos de igualdad, debido
proceso y acceso a la administracion de justicia; pero ademas indico, que la
motivacion no debe limitarse a utilizar las expresiones tales como por necesidades
del servicio o por necesidades de la fuerza, ya que en estas circunstancias no es
posible saber si la medida es proporcional e id6nea , es decir, que ha de consignar
las razones especificas que movieron al Poder Publico al retiro, convirtiéndose en

acto reglado®®.

9. LOS ACUERDOS DEL ESTADO Y LOS FORMALISMOS EN EL PODER
PUBLICO

Si bien es cierto, los acuerdos de actuacion que se expresan en la contratacion del
Estado constituyen una fiel demostraciéon de las prerrogativas que le asisten a las
entidades publicas en desarrollo del procedimiento de Poder Publico, en los

mismos no existe una manifestacién de discrecionalidad publica, ya que todas las

los siguientes términos: “Tratandose del retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios
se ha dicho que tal figura entrafia el ejercicio de una facultad discrecional, como potestad juridica
del Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar una u otra decision; es decir, la
permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio, las necesidades del servicio asi lo exijan. En
estos eventos, el servidor publico que la ejerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.

Por su parte, cabe sefialar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como el
retiro del servicio por el llamado a calificar los servicios en la Policia Nacional es la razonabilidad,;
en otras palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica
el ejercicio de los atributos de decisiéon dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico de
la competencia para decidir, equivale a la satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la
observacién de los elementos facticos se mueve la adopcién de la decisibn que mejor convenga a
la comunidad”.

698 \/er Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-265 de mayo 8 de 2013, M.
P. Jorge Ivan Palacio, donde consignod que el retiro de los agentes de las fuerzas
armadas, debe ser probada, razonable y contener argumentos objetivos y

precisos; determinantes que la alejan de facultades discrecionales.
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actuaciones estan sometidas a las regulaciones previstas en las normas juridicas

que los reglamentan, es decir en el sometimiento al Principio de Legalidad.

En efecto, en el procedimiento publico de contratacion, existen principios que son
de obligatorio cumplimiento y que determinan el sometimiento de las entidades del
Estado a ritualidades especificas previstas en la ley, tales como:

En primer lugar, todos los actos que se dicten en las etapas precontractual,
contractual y postcontratual tienen que ser motivados, es decir, que la entidad
publica debe consignar en el mismo, las razones que la mueven para tomar una
decision®®; circunstancia que permitird una interpretaciéon adecuada y un control

judicial conforme a la realidad factica correspondiente.

Lo anterior es tan claro, que cuando una persona juridica publica hace uso de una
potestad unilateral excepcional, por ejemplo la declaratoria de caducidad del
contrato por incumplimiento del contratista, el acto que se dicte debe ser motivado,

lo que evidencia una actividad tipicamente reglada®*®

, ya que la entidad del Estado
debe comprobar la existencia del incumplimiento y consignarlo en el acto de

declaratoria del mismo.

699 Asf lo prevé el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que constituye el Estatuto de
Contratacion Publica en Colombia, haciendo referencia al principio de
transparencia, en el numeral 7, exige que los actos que se dicten en los procesos
de contratacion deben ser motivados, con excepcion de los de tramite, es decir,
aquellos que se limitan a impulsar el procedimiento administrativo.

®10 C. E. de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 14 de octubre de 1994, exp. 11197, lo evidencia de la siguiente

manera: “La expresién “incumplimiento grave” es un tipico concepto juridico indeterminado que la
administracion no es libre de suponer que existe 0 se presenta, a pesar de que a su juicio queda
liberada de la estimacion o valoracion de los hechos constitutivos de tal incumplimiento. Al apreciar
esos mismos hechos, el juez del acto debe llegar a la misma conclusién a la que llegé la
administracién, so pena de la nulidad de la decisiébn. No es como lo asegura la entidad
demandada, que dicha clausula le confirid plena competencia discrecional para tasar o juzgar la
gravedad del incumplimiento con miras a detener la continuacién de un contrato ya inconveniente
por esa causa’.
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Por otra parte, existe otro principio dentro de la contratacion del Estado que
demuestra el formalismo y la ausencia de discrecionalidad en este procedimiento
de Poder Publico, el cual corresponde al debido proceso, que esta referido
fundamentalmente a la facultad sancionatoria que como medio de coercion para el
cumplimiento del contrato, puede ejercer la entidad publica frente al contratista,
pero que en cualquier evento ha de sujetarse a las formalidades del Estatuto

Contractual Publico.

La Ley 1150 de 2007 que reformo la Ley de Contratos Publicos de Colombia al
referirse a la imposicién de multas y en general a la potestad sancionatoria de las
entidades publicas en el contrato, expreso la obligatoriedad de garantizar el debido
proceso®?, el derecho de defensa y la existencia de audiencia publica para la
imposicion de la sancién®?; el cual fue desarrollado por el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 que contiene el Estatuto unico Anticorrupcion de Colombia, que
consagra un trdmite expedito y por audiencias para la imposicion de las sanciones,
en el cual el colaborador de la Administracion tiene que conocer los hechos gque se
le atribuyen, tener la oportunidad de presentar las exculpaciones y solicitar las

pruebas correspondientes e impugnar las decisiones que se profieran.

De igual manera, el principio de la habilitacion legal, muestra que en la
contratacion publica no se presenta discrecionalidad, puesto que toda actuacion
debe estar autorizada por una norma legal, lo cual resulta ser llamativo si tenemos

en consideracion que en los acuerdos ya sea publicos o privados, estan

611 C. E, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 25
de julio de 2011, exp. 1996-06217, M. P. Olga Valle de la Hoz, hace referencia al

debido proceso y al derecho de defensa en los siguientes términos. “De conformidad
con lo expuesto, no hay duda que la jurisprudencia de la Seccion exige o estima indispensable que
se lleve a cabo un debido proceso integral, desde la fase de formacion de la voluntad, mediante la
comunicacion, por parte de la entidad contratante, que imputa cargos al contratista, en donde se
indique los hechos que la originan, qué sancién podra imponerse, y qué pruebas de ello tiene la
administracion, a fin de darle la oportunidad al contratista para que haga valer su derecho de
defensa frente a los hechos que le imputan”.

612 ver articulo 17 de la Ley colombiana 1150 de 2007.
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involucradas dos partes que son las que determinan, las obligaciones y derechos
derivados del mismo; y adema4s, que la regulacion de contratacion publica aepta

el principio de la autonomia de la voluntad.

Una expresion del principio de la habilitacion legal, se evidencia en la posibilidad
de incluir clausulas exorbitantes en acuerdos donde el legislador no se ha
pronunciado en ningun sentido, ya que hay dos clases de contratos que se
refieren a las mismas, asi: el primero donde se deben pactar, ya que si no se

613

pactan se consideran incorporadas en el contrato’°, y el segundo, que prohibe

expresamente incluirlas en los contratos del Estado®

, lo que implica, que existe
otra clase de contratos en los cuales el legislador no ha previsto si es posible
incluirlas o si esta prohibido hacerlo; circunstancia que permitiria concebir que con
fundamento en el principio de autonomia de la voluntad, las partes estan en
facultad de decidir su inclusion en el acuerdo; pero la jurisprudencia del Consejo
de Estado de Colombia ha expresado que no es posible acordar clausulas
excepcionales en los contratos en los que la ley no ha expresado nada, por cuanto

ha de primar la habilitacién legal para tner la posibilidad hacerlo, es decir, que

613 Articulo 14 ley 80 de 1993, que establece: “pactaran las clausulas excepcionales al
derecho comdn de terminacién, interpretacion, modificacién unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacién y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de
explotacién y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun

cuando no se consignen expresamente”. Debe aclararse en este momento, que si se
revisa el contenido del articulo transcrito, pareciera que existe una tercera clase de
contratos, donde es facultativo acordar clausulas excepcionales, pero de acuerdo
a la redaccion de la norma, esto no es posible, por cuanto lo facultativo es incluido
en lo obligatorio, cuando dice que todos los contratos incluidos en el numeral 2 del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, si no pactan clausulas excepcionales se
consideran pactadas y asi dejan de ser facultativas,

614 El paragrafo del articulo 14 de la Ley Colombiana 80 de 1993, expresamente
prohibe pactar clausulas excepcionales en contratos de empréstito, con personas
publicas internacionales o de cooperacion, ayuda o asistencia, donacién
arrendamiento, interadministrativos entre otros.
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prima el caracter reglado en la actuacion®®.

Como se puede observar, la actividad contractual esta fuertemente regulada,
ritualizada por normas legales, quitandole cualquier caracter discrecional a esta
clase de procedimiento publico y a las decisiones que se puedan tomar como
consecuencia del mismo; lo cual es comprensible, pues el Principio de Legalidad
que involucra los principios ya mentados, es de obligatorio cumplimiento en todas
las etapas de la contratacién del Estado, sin dejar mayor espacio de accion para

las partes en el contrato®®.

Se torna claro, que la actividad publica de contratacion es fundamentalmente
ritualizada, que se separa de todo concepto de discrecionalidad, incluso en
aspectos precontractuales donde el criterio de la entidad publica es el que
supuestamente prima, como por ejemplo en el pliego de condiciones; esto es asi,
ya que el propio Estatuto Contractual Publico preceptia cuales han de ser los
contendidos minimos del pliego, sustrayendo la posibilidad de una amplia
regulacién a las personas juridicas publicas®’; mas aln ahora se habla de

pliegos de condiciones tipo.

La circunstancia de no haber discrecionalidad en los actos de las entidades del
Estado, sino que por el contrario, es el caracter reglado el que los condiciona, no
da lugar a que los principios que asisten a las mismas se vean afectados, por el
contrario, lo que permite es garantizar que principios como el de legalidad, el

debido proceso, la transparencia y la habilitacién legal se vean concretizados.

®15 C. E. de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 30 de noviembre de 2006, exp. 30802, M. P. Alier Hernandez
Enriquez.

®1¢ Esto se evidencia en cada una de las regulaciones que el Estatuto Contractual
Publico Colombiano hace, como se puede notar desde la consagracion que hace

el articulo 1° de la Ley 80 de 1993, que contempla: "Del objeto. La presente ley tiene por
objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”.

617 ver Decreto 1510 de julio 17 de 2013 en el articulo 22.
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Es claro, que en el evento en que las entidades publicas son dotadas de
potestades unilaterales discrecionales, esto hace que se incremente la posibilidad
de llegar a la arbitrariedad y a que se sacrifique un principio fundamental dentro de
la funcion del Estado, como es el de legalidad, tratando de buscar eficiencia y

eficacia en las actividades de las entidades publicas.

Podria pensarse que el formalismo y la existencia de actividades regladas, lo que
llevan es a hacer mas lenta y paquidérmica la actividad publica, lo cual puede
tornarse cierto, cuando se hace referencia a ritualismos exagerados que
entorpecen las actuaciones; pero este no es el espiritu ni la realidad de tal
circunstancia, ya que estariamos contrariando un principios esencial de la funcién
del Estado, como es el de legalidad; por el contrario, somos partidarios de
entidades publicas agiles y eficientes, pero sobre todo que garanticen los
derechos de las personas y cumplan con los fines del Estado Social de Derecho,
gue no son otros que buscar el bienestar de todos los que integran el grupo social,
dentro del marco del respeto y sometimiento a principios de legalidad, debido

proceso Yy habilitacion legal.
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CONCLUSIONES

1. El poder que permite la existencia y permanencia del Estado no es otro que el
Poder Publico; lo que implica que las conformaciones del mismo constituyen su
expresion, asi como las regulaciones juridicas que lo condicionan. Es posible
entonces, identificar el Poder Publico en las estructuras del Estado y en sus
regulaciones juridicas, como la imposicion o dominacion de uno o unos individuos
frente a los demas, con el fin que el grupo social ha previsto para dicha
conformacion estatal. En efecto, cuando se conforma el Estado, quienes lo
estructuran establecen una finalidad de dicha integracion o asociacion, que puede
ir desde el beneficio personal de quien detenta el mando en una monarquia por
ejemplo, o de la comunidad en general en los pardmetros establecidos en el
Estado Social de Derecho.

2. Las funciones de Poder Publico no se ejercen de forma aislada y con criterios
de exclusion, ya que estan estrechamente relacionadas desde un punto de vista
tanto organico como material, porque las diversas estructuras estales las pueden
ejercer; pero ademas, por cuanto los contenidos se derivan unos de otros, ya que
los actos legislativos son los que permiten la ejecucion de la actividad
administrativa y judicial, asi como los que se dictan en ejercicio de la Funcion
Legislativa, provienen de las realidades materiales que se deben regular de las

funciones judicial y administrativa.

3. El Poder Publico esta determinado por el Principio de Legalidad, en cuanto a
que las regulaciones normativas subordinan todas las actividades estatales y en
esta medida, cuando existe una vulneracion de dicho principio se generan
consecuencias sancionatorias, las cuales provienen tanto de la misma rama que
incurridé en la violacion, como de las demas que intervienen en el control de

cumplimiento de la ley en sentido genérico.
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4. Controles como el de constitucionalidad, constituyen una clara expresion del
cumplimiento del orden juridico por parte del Poder Publico; asi, cuando la Corte o
el Tribunal Constitucional verifican el cumplimiento normativo constitucional por
parte de las autoridades publicas, en cuanto a que sus actuaciones vy
especialmente las de orden legislativo, deben ajustarse a las regulaciones
previstas en la Constitucion. Pero el Principio de Legalidad subordinante del Poder
Publico se refleja no solamente en el control de constitucionalidad, sino en el
respeto de todo el orden juridico, es decir, de la ley en sentido genérico, porque
todas las actuaciones de las autoridades publicas deben sujetarse a las normas

juridicas que las condicionan en una estructura jerarquica.

5. Lo anterior es asi, a pesar que en ocasiones surgen tensiones entre cada una
de las funciones de Poder Publico por la legitimidad en el ejercicio del mentado
control, como ocurre con el de constitucionalidad que es ejercido por una Corte o
Tribunal Constitucional integrado por un namero reducido de miembros y sin
embargo, puede sacar de la vida juridica leyes expedidas por el legislativo que
representa la voluntad del pueblo es decir de las mayorias, y en esta medida, una

minoria estaria primando sobre la voluntad mayoritaria.

6. No estoy de acuerdo con la afirmaciéon en el sentido que en el control de
constitucionalidad lo que prima es la voluntad de la minoria respecto de la
mayoria, al menos en el caso de los sistemas juridicos colombianos y espafiol,
porque la Corte y el Tribunal Constitucional representan al igual que el legislativo
la voluntad mayoritaria, en este caso de una forma indirecta, lo cual les legitima
para el ejercicio de dicho control, sin que se presente lo que se ha definido como

voluntad contra mayoritaria, sino una de orden mayoritaria.

7. Para que el Principio de Legalidad subordine al Poder Publico, es necesario que

las regulaciones normativas sean validas; circunstancia que determina que la
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obligatoriedad de acatamiento se derive de la conformidad de las normas con las
previsiones para su expedicion, es decir, desde un punto de vista formal, en el
sentido que las normas subordinadas se ajusten a otras de rango superior en

cuanto al cumplimiento de requisitos de formacion.

De igual manera, la validez se ha de identificar desde el orden material, en el
sentido de respeto de criterios éticos o morales que han de imperar dentro del
Estado, pero que en cualquier caso tienen que identificarse con la voluntad de

aceptacion del grupo social dentro del mismo.

8. El Principio de Legalidad incluye los Principios generales del Derecho ademas
de las normas juridicas positivizadas en un texto escrito; en tal medida, es claro
gue por regla los Principios generales del Derecho se incluyen en las regulaciones
juridicas de las normas previstas en el texto de la ley en sentido genérico, lo cual
hace que se expresen como las demas dentro el ordenamiento juridico; pero hay
casos especiales en los que un principio se puede tornar obligatorio aun sin estar
consignado en un texto legal, ya que por el consenso, es decir, por la aceptaciéon
del grupo social adquiere un caracter juridico en el criterio de obligatoriedad, como

ocurre con el principio de la confianza legitima en el sistema juridico colombiano.

9. El control de los actos de Poder Publico se determina por el respeto del
Principio de Legalidad y la causa fundamental de invalidez de los mismos se
circunscribe a la violacion del mencionado principio; Significa; que un acto
expedido en ejercicio de Poder Publico seré invalido y anulable ante la jurisdiccion
en cuanto viole principios, especificamente el de legalidad, porque es el que
evidencia la contradiccion entre el acto y las regulaciones normativas superiores,
es decir, la ley en sentido genérico como lo he tratado en la presente

investigacion.

10. En todo caso y para identificar un sentido practico de la investigacion, la
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subordinacion del Poder Publico al Principio de Legalidad determina que la
discrecionalidad en su ejercicio se vea significativamente limitada y hasta un punto
inexistente, ya que las autoridades publicas en el ejercicio de las funciones
estatales siempre van a estar subordinadas, condicionadas o determinadas por

regulaciones normativas obligatorias, es decir, juridicas.
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