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El soft law en derecho
administrativo y su
control judicial en
Colombia

DARIO MARTINEZ JURADO!

RESUMEN

El soft law administrativo o el uso del derecho blando es una realidad en la
practica de la Administracién que facilita el logro de los fines del Estado pos-
moderno. Sin embargo, también es factible que en esa zona de produccién
normativa abundante se soslayen principios, garantias fundamentales y dere-
chos de los destinatarios de las normas o terceros interesados. Este documento
muestra la necesidad de que estos instrumentos estén alineados al principio
de juricidad, ya que su procedimiento de emisién es informal y, en la escena
juridica, se les considera como carentes de efectos obligatorios y, por ende,
de control judicial.

Palabras clave: Administracién corporativa, Buena administracién, Eficacia y
eficiencia administrativa, Sistema de pesos y contrapesos, Control de actos
administrativos informales, Garantias del debido proceso.
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The Soft Law in Administrative Law and its
Judicial Review in Colombia

ABSTRACT

Administrative soft law is a reality in the Administration’s activity which facili-
tates the achievement of effective and efficient results. However, this abundant
informal normative production can ignore principles and fundamental rights
of individuals. This document shows the need for soft law instruments to be
aligned with the principle of rule of law and judicial review since their issuing
procedures are not regulated, and despite the fact that the acts containing
these informal rules are devoid of mandatory effects.

Keywords: Corporate Administration, Good Administration, Administrative
Efficacy and Efficiency, Checks and Balances, Judicial Review, Due Process.

INTRODUCCION

El constitucionalismo busca un equilibrio —un equilibrio siempre inestable y siempre
dificil— entre el ejercicio del poder [ ... ] y el control del poder.
Giovanni Sartori, Elementos de teoria politica

El derecho administrativo colombiano se encuentra en un proceso de actua-
lizacién debido al impacto que trajo su constitucionalizacién, el control de
convencionalidad y la proliferacién de fenémenos sociales, econémicos y
culturales propios de la globalizacién. Aquellos aspectos han derivado en que
la Administracién asuma un rol protagénico en la solucién de problematicas
coyunturales y urgentes que afectan las sociedades contemporéneas, dado que
esta tiene como tareas principales las de regular todas aquellas actividades
de orden politico, estipular criterios para una economia social de mercado,
procurar por un ambiente sano y el desarrollo sostenible, asi como promover
equidad y justicia social. Simultdneamente, en el marco constitucional del Es-
tado social y democrético de derecho y la Ley 1437 de 2011, las autoridades
administrativas asumieron el papel de garantes principales de los derechos de
los coasociados, bajo la supervisién de un juez contencioso administrativo
dotado de notables poderes (cautelares y definitivos).

En ese escenario, la nueva gobernanza, como concepto adoptado de com-
promisos internacionales con organismos multilaterales, impregné la mayoria
de Estados democréticos del mundo, incluido por supuesto el colombiano, y
promueve en las administraciones modernas actuaciones oportunas, cohe-
rentes, eficaces e integrales, pero fundamentalmente flexibles, participativas
y concertadas a efectos de obtener los resultados que la sociedad espera y las
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normas superiores exigen. Este horizonte por el cual atraviesa la Administra-
cién colombiana moderna se muestra impulsada por un escenario en donde
la produccién juridica del legislador y la rama judicial se encuentran paulati-
namente en crisis debido a diversos factores, algunos propios de la dindmica
legislativa y el rol del juez.

El soft law administrativo involucra un conjunto de instrumentos juridicos
que procuran que la Administracién alcance y materialice eficientemente los
fines y valores estatales, sus objetivos politicos y las obligaciones internacio-
nales. Es una realidad de la prictica juridica de la Administracién que no ha
sido ampliamente estudiada en la escena académica colombiana, pero sin duda
se interné gradualmente en el derecho administrativo moderno para quedarse.

En tal virtud, el trabajo parte de la base de reconocer una realidad juri-
dica rampante que ha invadido las actuaciones de la Administracién ptblica
posmoderna, esto es la utilizacién de herramientas de derecho blando, pero
que el derecho administrativo colombiano tradicional no le ha prestado la
atencién que se merece, ya que generalmente analiza las implicaciones del
tipico "acto administrativo” con las caracteristicas reiteradas por la doctrina
“manifestaciones de la voluntad de carécter unilateral, creadoras de situaciones
juridicas, pueden ser de dos clases: generales o individuales®. Ello genera la
falta de analisis de otros instrumentos con connotaciones y principios dife-
rentes, que también cobija el derecho administrativo, pero que por su natu-
raleza especifica no encuadran perfectamente en la mencionada definicién.
En ese orden de ideas, en Colombia, al soft law administrativo lo encontramos
en resoluciones, circulares, directrices, circulares de servicio, instrucciones,
c6digos de conducta, protocolos, normas técnicas, guias ambientales, cupos
negociables de emisién, acuerdos informales y la informacién al ptblico, en-
tre otros. Es decir, una serie de herramientas juridicas que teéricamente no
constituyen normas obligatorias o actos administrativos con las caracteristi-
cas que la doctrina tradicional ha concebido, pero sin duda producen efectos
juridicos verificables.

Este documento se encargara de despejar el siguiente interrogante: ¢Es ade-
cuado que dentro del Estado social de derecho colombiano existan expresiones
de la Administracién, como son las herramientas de soft law administrativo,
sin control judicial por parte de la jurisdiccién contenciosa administrativa ni
de otra estirpe, debido a que no encajan en la definicién tradicional de acto
administrativo?

Para dilucidar este tépico controversial, en el primer aparte destacaremos
como el concepto de Estado posmoderno y algunos fenémenos sociales,

2 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado de derecho administrativo. Introduccion a los conceptos
de la administracion piiblica y el derecho administrativo, 3.* edicién, Bogotéd: Universidad Externado
de Colombia, 2003, p. 440.
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econémicos, politicos y culturales caracteristicos de la época en que vivimos,
propiciaron el uso frecuente de mecanismos de soft law administrativo en
las relaciones entre los particulares y la Administraciéon. Describiremos una
aproximacién conceptual del soft law administrativo, teniendo como referencia
autores que recientemente se han encargado de analizar su incorporacién y
repercusiones dentro del orden juridico. Seguidamente, en el siguiente aparte
identificaremos la presencia y utilizacién de estos mecanismos en la escena
juridica colombiana. Para el efecto, enunciaremos algunos ejemplos que evi-
dencian su existencia y que por su contenido e impacto sobre los derechos de
los coasociados, denotan su importancia juridica. Por consiguiente, se refe-
rirdn algunas peculiaridades de estos mecanismos para llamar la atencién de
la presencia de controles adecuados sobre estos instrumentos, por medio
de los cuales se eviten excesos en el ejercicio de este poder particular del Estado.
Por dltimo, en la tercera parte evocaremos los fundamentos tedricos, consti-
tucionales y legales que apartan cualquier posibilidad de que manifestaciones
del poder del Estado carezcan de control o se ubiquen en zonas penumbra
o inmunidad, debido al peligro que ello representaria para ciertas garantias
propias del Estado social de derecho, y la preexistencia del juez contencioso
administrativo en el disefio constitucional colombiano, que estd situado en
el orden juridico como freno y contrapeso a expresiones del poder de la Ad-
ministracién. Por lo tanto, se razonard sobre la necesidad de implementar sin
ambages controles a estas novedosas expresiones de la Administracién.

1. LA IRRUPCION DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO
EN EL MARCO DEL ESTADO POSMODERNO

1.1. EL PASO HACIA EL ESTADO POSMODERNO
Y LA ADMINISTRACION CORPORATIVA

El derecho administrativo tradicionalmente se ciment6 sobre la base de relacio-
nes de sujecidn, esto es, aquellas en las cuales al individuo se lo concibe como
sujeto que debe obedecer las 6rdenes que la Administracién dicta respecto de
las cuales no tiene ningtn tipo de injerencia; una relacién esencialmente de
sometimiento, propia del poder de policia que caracterizé al Estado liberal.
Con el trénsito hacia el Estado benefactor o prestacional en la que el “adminis-
trado” era beneficiario de algunas prestaciones y usuario de servicios publicos,
se gesté una relacion administrativa mucho més civica y activa debido a la
presencia de una interaccién constante entre los particulares y el Estado en
la busqueda de mayores y mejores prestaciones. Posteriormente, como reac-
cién a la barbarie humana padecida en la Segunda Guerra Mundial, irrumpe
el Estado constitucional. Este modelo coincide con la Declaracién de los De-
rechos del Hombre de las Naciones Unidas (1948) y la Constitucién de Bonn
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(Alemania, 1949), y su énfasis radica en la materializacién de los derechos
fundamentales del ser humano; ello constituye su consigna principal, que im-
pregné el orden juridico universal, no sujeta a los vaivenes de las mayorias.
En el referido proceso emergieron las teorias neoconstitucionalistas?, con las
cuales se intensificé la necesidad de que las cartas politicas de los Estados
democréticos no se restrinjan a establecer competencias y separar los pode-
res publicos; bajo sus lineamientos deben instituirse verdaderos mandatos
sustantivos que condicionen la actividad estatal por medio de la ordenacién
de valores, principios, fines y objetivos, comprometidos con la proteccién
eficiente de la dignidad del ser humano.

Por ende, en este nuevo marco, todas la 4reas del derecho se muestran
irradiadas por las normas superiores. Para el derecho administrativo significé
una mejora en la posicién del ciudadano, puesto que el derecho constitucional
garantiza que las personas sean escuchadas e involucradas por las autoridades
publicas en todas las materias que los afectan. Los derechos fundamentales
son invocados con frecuencia y naturalidad. Con ello se corrige el rigorismo
del derecho ordinario, que en ciertas ocasiones se aleja de la proteccién de los
ciudadanos. En el Estado constitucional, la norma superior cohesiona todo el
derecho, bajo un solo sistema juridico coherente, que renueva la dogmatica
del derecho administrativo y fuerza reflexiones sobre su construccién siste-
mética*. En efecto, el particular no solo constituye usuario y sujeto pasivo de
algunas actuaciones y prestaciones de la Administracién, sino pieza cardinal
y razén propia de la accidn estatal. Nuestro Estado adhirié al concepto de Es-
tado social de derecho; segtn el jurista y politélogo alemdn Hermann Heller’,
tal condicién implica la consolidacién de la igualdad en un sentido material,
que abarca la totalidad de la "cuestién social”, y no se agota en una simple
igualdad formal. La igualdad material supone reconocer derechos y para la
administracién, adoptar decisiones con incidencia directa en la vida social
de los ciudadanos, més alla del dmbito estricto del individualismo y de los
simples derechos subjetivos. La conquista progresiva de los derechos sociales
es el elemento finalistico de esta estructura. Por ende, la administracién debe
fortalecer la seguridad juridica, las garantias, la participacién y la transparencia
en todas sus actuaciones.

La Administracién en la posmodernidad se apertura, entonces, hacia nue-
vas formas de colaboracién y participacién con los particulares; dentro de un

3 Los principales representantes de esta corriente doctrinaria son: Ronald Dworkin (Freedom's
Law), Robert Alexy (El concepto y la validez del derecho) y Gustavo Zagreblesky (El derecho diictil),
entre otros.

4 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid:
Marcial Pons Ediciones, 2003. p. 3.

5 HEeRMANN HELLER, Escritos politicos, Madrid: Alianza Editorial, 1985.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, Pp. 289-343



294 Dario Martinez Jurado

Estado posmoderno® se convierte en un gestor del bien comtin, de los derechos
constitucionales y de la eficiencia en la prestacién de los servicios publicos, a
lo que podemos denominar un verdadera “administracién corporativa’’, en la
cual se desvanecen los vestigios de la predominante relacién vertical que ca-
racterizé histéricamente a las actuaciones de las autoridades publicas. Se trata
de comprender el principio de juricidad® como un concepto integral. Con ello
se propone una gestién administrativa de calidad, que procure la erradicacién
de la corrupcién bajo la adopcién de estdndares democraticos, de manera que
emergen deberes de motivacién de los actos, publicidad, transparencia, ren-
dicién de cuentas, objetividad y tecnicidad en la regulacién, cartas de calidad
de los servicios publicos, cédigos de ética y mérito en el acceso a los cargos de
la Administracién, entre otros. Es decir, los campos de discrecionalidad con
las que cuenta validamente la Administracién no deben ser arbitrariedad sino
precisamente colmados con los lineamientos de una buena administracién;

6 Sobre el punto, el profesor Chevallier precisa: “la nueva configuracién del Estado, que se
perfila obviamente con bastantes alternativas, desfases y distorsiones, lleva a preguntarse
sobre las condiciones de ejercicio del poder estatal en las sociedades inscritas en la pos-
modernidad: comportando vinculos complejos de interdependencia, expuesto a la com-
petencia de multiples poderes con los cuales debe conciliar, atravesando por numerosas
lineas de fractura, el Estado parece haber perdido buena parte de sus medios de accién
y su capacidad de influencia sobre la evolucién social; ante unos ciudadanos exigentes y
reivindicativos, que no se dan por satisfechos ya con el principio de delegacién inherente
al sistema representativo sino que se proponen tener derecho de fiscalizacién sobre las
politicas ptblicas, debe negociar permanentemente con los distintos intereses sociales.
Las sociedades posmodernas se confrontan asi con un problema de “gobernabilidad”, que
requiere nuevos métodos, diferentes de las técnicas de gobierno”. JaACQUES CHEVALLIER, El
Estado posmoderno, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 403.

7  Ensu cétedra, el experto mexicano Aguilar expuso: "El sector ptblico debe tomar en se-
rio y adecuar a su misién la posicién pionera que tuvo el sector privado en el campo del
gobierno corporativo, que elaboré y acordé desde afios atrds Principios y Cédigos de
Gobierno o Gobernanza Corporativa, que establecieron normas de comportamiento
de los altos directivos e instituyeron instancias colegiadas de direccién (Juntas de Gobier-
no, Consejos Directivos o de Administracién), cuyos miembros deben ser independientes,
representativos de propietarios de la empresa e interesados en su desempefio y de probada
solvencia técnica y moral, con el fin de mejorar, validar, controlar y transparentar el pro-
ceso decisional de los altos ejecutivos [ ...] de esta manera anticipar errores decisionales
que acarrean dafios a los propietarios, miembros, proveedores, clientes de la corporacién
y a los interesados en su desempefio, productos y servicios”. Luis F. AGUILAR, La gobernanza
de los asuntos piiblicos, Centro de Gobernanza Piiblica y Corporativa Universidad del Turabo, Instituto
de Investigacién en Politica Piblica y Gobierno, Universidad de Guadalajara, Catedra
Magistral, 25 de marzo 2014. Disponible en linea http://ut.suagm.edu/sites/default/files/
uploads/Centro-Gobernanza/CATEDRAL_ANUAL/La-Nueva-Gobernanz a-Publica.pr.uT.pdf
[consulta el 21 de octubre de 2017].

8  Entendido en nuestro criterio no solo como la sujecién de la actividad estatal a los man-
datos constitucionales y convencionales producto de la constitucionalizacién del derecho
administrativo moderno, sino también la orientacién de la funcién administrativa hacia la
consecucién material de los criterios finalistas que estas normas superiores imponen.
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principio y derecho producto del proceso de la constitucionalizacién del de-
recho administrativo.

Este nuevo panorama del derecho administrativo es ilustrado por el profesor
espafiol Javier Barnés, quien explica los fenémenos posmodernos que desbor-
daron los principales pilares en los que tradicionalmente nuestra disciplina
habia descansado: derecho nacional, derecho del poder y derecho de vocacién
ejecutiva, los cuales indefectiblemente, como veremos, tienen repercusiones
en las formas de actuar de la Administracién y su control. Acerca del tema,
el mencionado autor expone que llegé a pensarse que la regulacién debfa ser
publica e imperativa, o de lo contrario no era regulacién. Hoy se habla de un
derecho administrativo global, fruto de la privatizacién y otros fenémenos;
parecia que el Estado iba en retirada, sin embargo, los reclamos sociales, las
normas superiores y la racionalidad administrativa requieren corresponsabi-
lidad entre sector publico y privado en las tareas regulatorias, lo que exige
al derecho administrativo trasladar sus esencias (consultas y participacién,
transparencia, motivacién, representatividad, independencia y objetividad,
control y rendicién de cuentas a 4reas "desreguladas” o “privatizadas”); es decir,
el derecho privado incorpora valores y fines piblicos’.

Alo anterior se suma la fuerza de las normas convencionales y constitucio-
nales (buena fe, igualdad de trato, garantfas del debido proceso, democracia
participativa u eficacia, moralidad, entre otras) que impregnan intensamente
al derecho administrativo y concretamente la funcién y gestién administrativa,
lo cual comporta el derecho de los particulares a participar en las decisiones
que los afectan y a generar relaciones con la Administracién paulatinamente
mas horizontales, consensuadas, persuasivas y dindmicas. Todo ello materializa
el principio y derecho a la buena administracién, introducido implicitamente
en el orden juridico colombiano'. En ese orden de ideas, como lo propone el

9 ALBERTO MONTANA PLANTA, ANDRES OsPINA GARZON y JAVIER BARNES VAZQUEZ, “Justificacién,
retos y aporte al derecho administrativo”, en 100 afios de la jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo. X1v Jornadas de Derecho Administrativo, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2014, pp. 49-50.

10 Debe anotarse que la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado (Seccién Tercera, Sub.
C, 10 de octubre de 2016, rad.11001-03-26-000-2015-00165-00) ha intentado aproxi-
marse a este concepto del Estado posmoderno, bajo el siguiente entendimiento: “Existe
una cldusula de competencia especial para la Administracién que deriva de las funciones
que le asigné el constituyente en el articulo 209 constitucional, siendo estas: i) Estar al
servicio de los intereses generales, por oposicién a los partidistas, gremiales u otros que
no representen el bien comun,; ii) Cefiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y, por dltimo, iii) Ejercer estas funciones
mediante los instrumentos de la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de
ellas. [...] el principio juridico de la Buena Administracién [...] postulado normativo que
ordena, en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas, que la Administra-
cién garantice los derechos de los administrados cuando entran en interaccién con ella,
ejecute de buena fe y bajo el estandar de la debida diligencia los deberes funcionales que
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profesor francés Jacques Chevallier en su obra el Estado posmoderno, es un con-
cepto al cual se adscriben pafses emergentes como Colombia. En virtud de
esta tendencia por la cual atraviesan los Estados democréticos, se genera un
proceso de transformacién del derecho administrativo que conlleva repensar
el derecho publico y en especial hallar formas més eficientes de administrar''.
La Administracién debe propugnar entonces, por la eficacia y adaptabilidad
por encima de la usual rigidez y coercién.

1.2. EL AUGE DE NUEVAS FORMAS DE ACTUACION DEL ESTADO

El derecho administrativo moderno reconoce fenémenos como el modelo
de economia global, el multiculturalismo, la injerencia de los organismos in-
ternacionales, las innovaciones tecnolégicas, la sociedad de la informacién,
la igualdad de género, la sensibilidad por los derechos constitucionales, los
derechos de los animales, el medio ambiente y el concepto del desarrollo sos-
tenible. Estos aspectos determinan procesos sociales, politicos, econémicos,
culturales y ambientales que indudablemente generan transformaciones en
el modelo de Estado y, esencialmente, en la forma de administrar, en razén a
la velocidad y diversidad con que las realidades y problematicas se transfor-
man, al tiempo que el coasociado exige ser escuchado y reclama eficiencia
de la actividad gubernamental'>. Al anterior paradigma que reta a los Estados
posmodernos como el colombiano, se suman los siguientes escenarios que
impulsan la adopcién de nuevos instrumentos juridicos con el fin de que la
Administracién logre adaptarse oportunamente a la nueva realidad:

a. La Administracion garante. Por virtud de la Carta Politica de 1991 y la Ley
1437 de 2011, la Administracién se ubica como protagonista en la efectividad
de los derechos reconocidos a los coasociados, compelida con intensidad a
que en todas sus actuaciones observe principios como la igualdad de trato,
imparcialidad, buena fe y responsabilidad. Pero novedosamente, se imponen
deberes verificables tendientes a generar espacios de participacién y coordi-
nacién con los particulares, transparencia de la actividad administrativa y pu-
blicidad. Este fenémeno, verbi gratia, lo podemos comprobar en servicios como

el ordenamiento juridico convencional, constitucional y legal le ha confiado y adopte las
decisiones que correspondan de manera razonable y ponderada conforme a los valores,
principios y reglas que se desprenden del marco juridico legal, constitucional y conven-
cional”. Cabe agregar que aquellos deberes derivados del principio y derecho de la buena
administracién son facilmente deducibles bajo una interpretacién sistemética de las normas
constitucionales que orientan la funcién administrativa (arts. 1,2, 6, 48, 49, 67,90y 209,
entre otros, y Ley 80 de 1993, art. 40), que suponen ademds la prestacién de los servicios
ptiblicos conforme a estdndares de eficacia y eficiencia.

11 JAacQUES CHEVALLIER, El Estado posmoderno, op. cit., pp. 141-144.

12 JuaN-CRruz ALLl ARANGUREN, Derecho administrativo y globalizacién, Madrid: Editorial Aran-
zandi, 2004, p. 377.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, Pp. 289-343



El soft law en derccho administrativo y su control judicial en Colombia 297

salud, seguridad social, educacién y cultura, en los cuales la Administracién ya
no posee su monopolio; sin embargo, estd obligada a garantizar su prestacién
eficiente en todo el territorio nacional (art. 365 C.P.). A la Administracién
de hoy en dia se le exige con seriedad la rendicién de cuentas o accountability,
conforme al articulo 15 de la Declaracién del Hombre y del Ciudadano de
1789, "La sociedad tiene derecho a pedir cuentas a todo agente publico de su
administracién”; el acceso a la informacién; el control de la sociedad; la trans-
parencia y la capacitacién de los agentes estatales. La mora en las respuestas a
las peticiones de los ciudadanos y el silencio son comportamientos que tien-
den a ser desterrados y sancionados en la actividad administrativa moderna.

b. La crisis de la rama legislativa y la pérdida de protagonismo de la Ley. En efecto, el
legislador no se adapta ni reacciona adecuada y oportunamente a los cambios
y avances tecnolégicos de esta época, debido a los propios procedimientos
legislativos que obligan a superar varios pasos antes de la adopcién de las leyes
(reglas de mayorias, ndmero de debates, orden de proyectos legislativos, etc.).
Por tanto, el contexto supera la iniciativa legislativa y las leyes existentes. A
lo advertido se afiade la falta experticia de los representantes del pueblo en
cuanto a las probleméticas y especialidades de las ciencias que imperan en la
modernidad, cuya complejidad y alto grado de especializacién termina por
marginar a las instancias politicas de esta clase de debates. En consecuencia,
el legislador se ve forzado a generar leyes abiertas e indeterminadas con el
objetivo de que sean concretadas por las autoridades estatales “auténomas” o
independientes. También es de resaltar la incorporacién de normas supranacio-
nales al ordenamiento interno, que deben ser observadas en cualquier campo de
decisién, muchas de ellas de caracter especializado y técnico, que no es sencillo
su desarrollo integral en una ley ordinaria o instrumento normativo comdn.

c. La crisis de la rama judicial. En razén al incremento de leyes indeterminadas
y a la irrupcién de las cldusulas constitucionales en permanente tensién, al
igual que el cardcter técnico de numerosos debates, se ocasiona la multipli-
cacién de interpretaciones judiciales, muchas veces poco técnicas o acordes
a la ciencia a la cual van dirigidas. El escaso presupuesto estatal de la rama
judicial e insuficiente apoyo técnico en la labor judicial colombiana petrifica
la actuacién del juez e impide respuestas coherentes y oportunas a las necesi-
dades de la sociedad moderna.

d. Ante la indeterminacién de las leyes, la Administracion es el primer actor que se enfrenta
a las problemdticas de la sociedad posmoderna. Por consiguiente, a la Administracién
le corresponde, de acuerdo con el profesor espafiol Daniel Sarmiento'?, llenar
los espacios dejados por el legislador para que sean precisados y actualizados
en otras fuentes de derecho. Aun cuando la Ley 1437 de 2011 opté por un

13 DANIEL SARMIENTO, El soft law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no
vinculantes de la Administracion, Madrid: Editorial Aranzandi, 2008, pp. 32-39.
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esquema que resalta la importancia de las decisiones judiciales e impuso a la
Administracion el deber de tomarlas en cuenta en los diferentes asuntos bajo
su responsabilidad, en la practica ello no siempre resulta posible ni adecuado,
dado el tecnicismo y discrecionalidad que caracteriza muchos de los debates a
cargo de las autoridades administrativas. Sobre el punto, es de subrayar que el
Estado posmoderno interacttia en distintos escenarios de la sociedad donde una
respuesta general o particular de la ley no colma las necesidades de seguridad
juridica o eficacia. Se robustece el papel del reglamento. Efectivamente, es
indefectible la existencia de espacios en los cuales la Administraciéon tenga la
facultad o posibilidad de delimitar o actualizar prontamente soluciones idéneas,
teniendo en cuenta los contextos especializados de las materias que se requie-
re abordar (economia, medio ambiente, telecomunicaciones, cultura, etc.)'.

La respuesta audaz del derecho administrativo a este panorama ha sido
proliferacién de normas de derecho blando o el soft law de la Administracién,
que se caracterizan por sus elementos de persuasién y consenso. El propési-
to principal de estos mecanismos es el de influir o inducir la conducta de los
destinatarios hacia los fines estatales y convencionales.

1.3. LA NUEVA GOBERNANZA COMO INSUMO DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO

Ante la necesidad de generar prontas y adecuadas respuestas de la ciencia ad-
ministrativa a la dindmica social, econémica y politica expuesta, se acufia en
nuestros paises democriticos el concepto de “gobernanza”, una metodologia
para generar buenas practicas gubernamentales. Ella alude a

un nuevo modo de gobierno, de gestién publica y de accién administrativa en un
orden neoliberal, en el que se reduce el protagonismo de los poderes publicos,
se desdibujan los perfiles que diferencian lo publico de lo privado, se reducen
las relaciones de jerarquia en beneficio de las de cooperacién, se promueven los
procedimentales informales y se trata de integrar y comprometer a la sociedad en
redes para la toma de decisiones y seguimiento y control de las acciones politicas.

14 Sobre el tema, el profesor colombiano Héctor Santaella Quintero reflexiona y profun-
diza: "De este modo, de un régimen administrativo, basado en una compresién rigida y
unitaria de la vinculacién de la Administracién a la legalidad, se pasa a un esquema plural
y flexible, en el cual el grado de sometimiento a la ley dependerd del tipo de actividad
que se desarrolle y de la forma como esta ha sido regulada. [...] debe también conside-
rarse el hecho de que para la Administracién pueda cumplir las numerosas tareas que la
sociedad le encomienda es necesario revestirla de ciertos atributos como especializacién
y capacidad de toma de decisiones [...]. Dificilmente podria convenirse en que se trata
tan solo del brazo que ejecuta decisiones externas; de un aparato técnico desprovisto de
iniciativa y voluntad propias”. HECTOR SANTAELLA, “"La sujecién de la Administracién a los
precedentes judiciales”, Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y administrativo,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 166-167.
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La negociacién, el consenso, la flexibilidad y los procedimientos informales son
los nuevos medios de accién, junto con la induccién de las técnicas de gestién
empresarial, de los contratos por objetivos y las agencias de administraciones
independientes'.

De acuerdo con estos lineamientos'?, se busca que el aparato institucional de
los Estados democréticos preste la debida atencién a las demandas de la ciu-
dadania y se luche decididamente contra la corrupcién bajo la adopcién de
esquemas de transparencia administrativa —como son los modelos de rendicién
de cuentas, entre otros— que desarrollen este propdsito. Ademads, se propicie
por la equidad de género en las relaciones del Estado con los coasociados y se
profundice el respeto por los derechos humanos y de los animales. [gualmente,
en garantia de los derechos constitucionales de tercera y cuarta generacion, se
materialice el concepto de desarrollo sostenible en las ciudades latinoameri-
canas, con la incorporacién del concepto de urbanismo ecolégico. La ciencia
administrativa moderna ha otorgado relevancia a que antes de la adopcién de
directrices o determinaciones administrativas, se consideren seria y suficien-
temente las preocupaciones, conocimientos y voluntades de los destinatarios;
es decir, los intereses de los particulares que directa o indirectamente pudie-
sen verse afectados con alguna directriz estatal enmarcada en este concepto.
Por este motivo la concertacién y la participacién activa de los particulares
cristalizan la democracia de los Estados posmodernos y, por ende, se ubican
como principios que guian con determinacién la actividad administrativa.

1.4. APROXIMACION CONCEPTUAL AL SOFT LAW ADMINISTRATIVO

Con el propésito de concretar los lineamientos que involucra el concepto de
la nueva gobernanza y el cambio de paradigma del modelo de administrar el
Estado, las autoridades recurren al derecho blando o herramientas del soft law
administrativo, ya que dada su informalidad, diversidad y versatilidad permite
responder de manera 4gil, consensuada y técnica a las problematicas coyun-
turales de la sociedad. Al tiempo, las autoridades de manera creativa pueden
garantizar las exigencias que aquel concepto envuelve —participacién, transpa-
rencia, concertacion y eficiencia en el logro de los derechos constitucionales

15  Juan-Cruz ALLI ARANGUREN, op. cit., p. 317.

16 Segun la profesora Erika Castro, "Los conceptos gobernabilidad y gobernanza fueron
trasladados a los Estados latinoamericanos como el nuestro, por diversas instituciones y
agencias de cooperacién internacional (Banco Mundial, Naciones Unidas, Banco Intera-
mericano de Desarrollo, entre otros), los cuales, han procurado que los Estados miembros
en su actividad administrativa reflejen la participacién de las personas en la toma de de-
cisiones politicas”. Erika J. CasTRO BUITRAGO, “Aproximacién al concepto de gobernanza
en Colombia y algunos apuntes sobre su importancia en el derecho ambiental”, Opinion
Juridica, vol. 10, n.° 20, 2011.
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y convencionales—. En efecto, las herramientas de soft law administrativo, de
acuerdo con el profesor Daniel Sarmiento, se caracterizan por

Contar con un presupuesto concreto y un consecuente abierto e indeterminado,
que reclama la maximizacién de los objetivos que pretende cumplir [...] el soft law
tiene una causa y objetos especificos, pero su finalidad es genérica, en la medida
en que su desafectacién del sistema oficial de fuentes le impide contar con plenos
efectos juridicos. Por tanto, el soft law es ontolégicamente un mandato de optimiza-
cién, una proposicién prescriptiva que pretende ser cumplida pero solo en grado!”.

Estos mecanismos pueden asumir la estructura de reglas o principios, pero lo
determinante es que se emiten con la vocacién de persuadir, desprovista de
la finalidad de obligar o constrefiir que juridicamente identificaria a un tipico
acto administrativo o al hard law. En efecto, pese a la informalidad y versatilidad
que caracteriza al soft law administrativo para conjurar ciertas probleméticas de
la posmodernidad, dentro de esas interacciones entre particulares y adminis-
tracién, intradministrativas (en una misma autoridad) e interadministrativas
(entre entidades), indefectiblemente se genera una relacién juridica.

En ese orden de ideas, al aproximarnos a las manifestaciones de soft law ad-
ministrativo colombiano podemos sefialar varios instrumentos que aparecen
en la escena juridica y deben respetar los anteriores lineamientos, como son:
recomendaciones, circulares interpretativas, orientaciones, cartas de instruc-
ciones, documentos CONPES, pautas que emite Colombia Compra Eficiente a
sus entidades, directrices presidenciales a los negociadores de paz en la Ha-
bana (Cuba), gufas ambientales, permisos o cupos negociables de emisién,
acuerdos informales, etc. Estos instrumentos, si bien aparentemente no tienen
la caracteristica juridica de ser obligatorios, es indudable que repercuten en la
escena juridica dado que se expiden con el propésito de determinar el horizonte
de la actividad estatal y de conducta que se espera de los coasociados. Por
ende, la reflexién sobre su régimen juridico y controlabilidad por los jueces
de la Administracién se impone.

2. PERSPECTIVAS PRACTICAS DEL SOFT LAW
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

2.1. LAS PRIMERAS APROXIMACIONES AL SOFT LAW
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

En sus origenes, el derecho blando en Colombia, como en la mayorfa de paises,
ha sido abordado desde la 6ptica del derecho internacional, entendido como

17 DANIEL SARMIENTO, op. cit., pp. 97-98.
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una serie de principios y directrices proferidos por organismos multilaterales
e incorporados por medio de tratados y compromisos internacionales, que no
son vinculantes u obligatorios para el Estado. Sin embargo, sus lineamientos
deben ser tenidos en cuenta en las relaciones internacionales y en la activi-
dad interna del Estado colombiano, a efectos de que las decisiones adquieran
legitimidad democrética y universal (medio ambiente, desarrollo sostenible y
comercio internacional, entre otras materias). As{, con la finalidad de analizar
las repercusiones juridicas de estas herramientas en nuestro ordenamiento, la
Corte Constitucional ha sostenido que son identificables porque se caracte-
rizan por “utilizar verbos no imperativos o complementos directos ambiguos
dentro de sus estructuras gramaticales”'®. Esta naturaleza y génesis del soft
law adoptada ahora por el derecho administrativo, como veremos, se man-
tiene. En tal virtud, encontramos que el derecho administrativo colombiano
se aproximé a las herramientas del derecho blando, en el momento en que la
Administracién utilizé las denominadas “circulares de servicio” y también los
denominados “"documentos CONPES".

En efecto, en primer lugar, las circulares abundan en la actividad adminis-
trativa debido al poder instructor que le es implicito al Estado. Originalmente,
bajo el supuesto de tener efectos ad intra, es decir, un cimulo de orientaciones
e instrucciones destinadas a la ordenacién interna de las entidades publicas.
Por medio de las mismas se puede proyectar un criterio o interpretacién sobre
la forma de ejercer ciertas potestades publicas o entender determinada norma
que eventualmente deba ser aplicada. El Consejo de Estado colombiano, por
su parte, destacé que las circulares o las cartas de instruccién se caracterizan
porque su finalidad es

dar a conocer el pensamiento o concepto del superior jerdrquico a sus subalternos,
en relacién con determinadas materias, o impartir instrucciones a los empleados
de las distintas dependencias sobre la mejor manera de cumplir las disposiciones
normativas, sin que se contengan decisiones, se estd en presencia de simples actos de servicio'®.

Cabe recordar que nuestro inveterado Decreto 01 de 1984, en su primera parte,
determina las actuaciones administrativas que pueden desarrollar las autoridades
publicas dentro de su accionar (articulos 2 a 489). No obstante, no contemplé
regulacién alguna relativa a la forma, contenido o alcance que pueden tener
las circulares de servicio en el &mbito de las entidades ptblicas. Pese a ello,
en el libro segundo de la norma en cita, relativo al control jurisdiccional de la
actividad administrativa, el articulo 84 si vislumbré la posibilidad de control
de legalidad sobre estos instrumentos. Al respecto, dispuso “También puede

18 Corte Constitucional, sentencia C-160 de 2000.
19 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 10 de febrero de 2000, rad. 5410 (su-
brayado fuera del texto).
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pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio”. Similar refe-
rencia se verifica en la Ley 1437 de 2011, actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) en su articulo 137.
Efectivamente, podemos detectar que si bien el Decreto 01 de 1984 y el actual
CPACA no estipulan expresamente la facultad de las autoridades publicas para
instruir sus actividades mediante el mecanismo mencionado, si realizamos un
breve recorrido por normas especiales de competencia que distribuyen fun-
ciones y competencias de cada organismo del Estado colombiano, evidente-
mente, se reconoce su existencia y posibilidad de utilizacién. Igualmente, de
las disposiciones de la Ley 489 de 1998 es factible colegirla. Sobre el punto,
y sin 4nimo de exhaustividad, podemos enunciar los siguientes ejemplos:

a. El Decreto 412 de 2007, por el cual se reestructura la Superintendencia
de Notariado y Registro, consagra en su articulo 12.3: “Instruir a los Notarios
y Registradores de Instrumentos Publicos, sobre la aplicacién de las normas
que regulan su actividad”.

b. El Procurador General de la Nacién, de acuerdo con el numeral 7 del
articulo 7 del Decreto 262 de 2000, tiene la potestad de expedir "directivas
y circulares que sean necesarios para el funcionamiento de la entidad y para
desarrollar las funciones atribuidas por la ley”.

c. Los consejos seccionales de la judicatura, en virtud del articulo 101 nu-
meral 6 de la Ley 270 de 1996, gozan de la funcién de "Ejercer la vigilancia
judicial para que la justicia se administre oportuna y eficazmente, y cuidar del
normal desempefio de las labores de funcionarios y empleados de esta Rama”
y generalmente materializan el mandato por medio de circulares de servicio.

d. El ministro de Transporte funge como autoridad suprema de transito,
en el sentido del articulo 1 de la Ley 769 de 2002 y el numeral 2 del articulo
8 del Decreto 2053 de 2003, “posee facultades administrativas para definir,
orientar, vigilar e inspeccionar la ejecucién de la politica nacional de trnsito
y consecuentemente establecer los criterios de interpretacién legal”.

e. Para algunas autoridades publicas de modo general, la habilitacién legal
para recurrir a este instrumento la podemos deducir del articulo 41 de la Ley
489 de 19981°Y para los alcaldes de manera especial, en el articulo 93 de la
Ley 136 de 1994.

20 “La orientacién, control y evaluacién general de las actividades de los organismos y enti-
dades administrativas corresponde al Presidente de la Reptblica y en su respectivo nivel,
a los ministros, los directores de departamento administrativo, los superintendentes, los
gobernadores, los alcaldes y los representantes legales de las entidades descentralizadas
y sociedades de economia mixta de cualquier nivel administrativo. En el orden nacional,
los ministros y directores de departamento administrativo orientan y coordinan el cumpli-
miento de las funciones a cargo de las superintendencias, las entidades descentralizadas y
las sociedades de economia mixta que les estén adscritas o vinculadas o integren el Sector
Administrativo correspondiente”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, Pp. 289-343



El soft law en derccho administrativo y su control judicial en Colombia 303

Como anunciamos, otra aproximacién de la Administracién colombiana
a herramientas de soft law administrativo acontecié hace varios afios con la
creacién del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) por
medio de la Ley 19 de 1958. Aquel ente es la méxima autoridad nacional de
planeacién y se desempefia como organismo asesor del Gobierno nacional
en aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pafs. En tal
virtud, coordina y orienta a los organismos encargados de la direccién econé-
micay social en el Gobierno, mediante el estudio y aprobacién de documentos
sobre el desarrollo de politicas generales, a los que se denominan “documentos
CONPES". Su marco juridico est4d consagrado en la siguiente normativa: Ley 152
de 1994, Decreto 627 de 1974, Decreto 2132 de 1992, Decreto 2500 de 2005,
Decreto 2148 de 2009, Decreto 3517 de 2009 y Decreto 4487 de 2009. Los
miembros del CONPES estén relacionados en el Decreto 2148 de 2009 (perma-
nentes, no permanentes, invitados y otros asistentes). El CONPES actda bajo la
direccién del presidente de la Reptblica y lo componen como miembros per-
manentes con derecho a voz y voto, el vicepresidente de la Republica, todos
los ministros, el director del Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, el director del Departamento Nacional de Planeacién y el
director del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologfa e Innova-
cién (Colciencias)?!.

El derecho administrativo tradicional colombiano no se ha preocupado por
analizar los alcances y naturaleza juridica que tienen los documentos CONPES,
debido a que se los concibe como “simples” mecanismos no vinculantes de
direccién y orientacién del Estado. Por tanto, convive un vacio doctrinal que
precise sus alcances. De acuerdo con las cartillas de instruccién del Gobierno
nacional, mediante los documentos CONPES se establecen “lineamientos gene-
rales de politica y formula programas y proyectos del Gobierno nacional que
responden a una situacién problemética identificada por uno o varios sectores
administrativos, en el dmbito nacional o regional, definiendo responsabilidades
y permitiendo hacer seguimiento a las acciones planteadas?. Por su parte,
las guias de elaboracién de estos documentos emitidas por el Departamento
Nacional de Planeacién, precisan que los mismos

materializan las decisiones de politica piblica aprobadas por el CONPES y en este
sentido constituyen una de las principales herramientas para su formulacién e
implementacién. Estos documentos son el resultado de un trabajo coordinado y
concertado entre diferentes entidades e instituciones del Gobierno nacional, donde

21 Informacién oficial del Departamento de Planeacién Nacional. Disponible en linea https://
www.dnp.gov.co/CONPES/Paginas/conpes.aspx [consultado el 16 de agosto de 2017].

22 Informacién oficial de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién
de las Victimas. Disponible en linea http://escuela.unidadvictimas.gov.co/cartillas/Con-
pes_ESCUELA.pdf [consultado el 16 de agosto de 2017].
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establecen acciones especificas para alcanzar los objetivos propuestos, més alla de
las acciones misionales [ ...]. Los documentos CONPES carecen de efecto vinculante
dado que el CONPES es un organismo colegiado, de caracter supraministerial, y sin
personeria juridica, por lo que sus actuaciones no tienen capacidad juridica para

crear o para ser sujeto de obligaciones?*2*,

Por consiguiente, los documentos CONPES si bien constituyen un instrumento
blando de organizacién de la funcién administrativa ya que no involucran una
decisién administrativa particular o general con efectos inmediatos (porque
asi lo determina su marco juridico y la jurisprudencia), estdn dispuestos para
resguardar la unidad de accion de todas las entidades del Estado colombiano
y materializar propésitos especificos que para cada materia de interés general
ha delineado el ente méximo de planeacién nacional, como organismo asesor
y consultivo. Son la hoja ruta o gufa de las entidades estatales para el logro
de objetivos que superan lo misional, ya que intentan engranar y sincronizar
todo el andamiaje estatal con las politicas ptblicas del méas alto nivel, fun-
damentalmente, econémicas y de desarrollo social, por ello, sus niveles de
cumplimiento son seguidos con rigor por el DNP en los entes responsables, al
punto de determinar o no la inyeccién de presupuesto.

Estas breves referencias de dicha herramienta comprueban su importancia
en la conduccién del Estado colombiano, dado que sirven de base para la for-
mulacién de politicas piblicas y la atencién de necesidades de orden social,
econémico y ambiental. Establecen objetivos especificos de accién estatal
y de responsabilidades concretas. Ademds, determinardn decisiones admi-
nistrativas y hasta la expedicién de leyes o decretos. Por lo tanto, su falta de
vinculatoriedad, ausencia de una relacién de jerarquia vertical y naturaleza
coordinadora y orientadora revelan sus matices juridicos en lo que conocemos
como herramientas de soft law administrativo o derecho blando.

2.2. LAS CIRCULARES DE SERVICIO COMO INSTRUMENTO
BLANDO DE ORIENTACION ESTATAL

Es claro que para conducir un organismo del Estado es ineludible que los
cargos directivos o las dependencias delegadas unifiquen y orienten sus acti-
vidades por medio de instrucciones que consoliden criterios de aplicacién e

23 Segtn lo afirm¢6 el Consejo de Estado, en sentencia del 16 de mayo de 2017. Ademds en
la radicacién de la 0aJ, GcAL 20133200227051 del 19 de marzo de 2013, se menciona que
los documentos CONPES de politica no se pueden clasificar como actos administrativos
porque no modifican el ordenamiento juridico, ni producen efecto juridico alguno.

24 Guia metodolégica para la elaboracion y seguimiento de documentos CONPES, versién 6. Disponible en
linea https://www.dnp.gov.co/CONPES/Paginas/conpes.aspx [consultado el 16 de agosto de
2017].
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interpretacién normativa para asuntos de interés de la entidad, los cuales no
siempre estan decantados por la jurisprudencia. Para el efecto, las entidades
estatales recurren frecuentemente al uso de las circulares de servicio que van
dirigidas hasta el Gltimo empleado de la entidad y/o al ptblico en general.
La mayoria de ocasiones tienen el propésito de dar a conocer cé6mo debera
abordarse una eventual situacién o asunto de relevancia o competencia de la
entidad, estas son las circulares interpretativas. Se procura resguardar la unidad de
accién estatal, pues serfa antitécnico, verbi gratia, que una seccional con deter-
minada competencia territorial de una unidad administrativa especial del orden
nacional tuviera criterios distintos a las demds seccionales. En consecuencia,
estamos ante una facultad implicita de toda autoridad estatal colombiana
dispuesta al logro eficiente y oportuno de los cometidos constitucionales y
legales de cada entidad, ya que si bien es dable inferirla del articulo 41 de la
Ley 489 de 1998, aquella norma no contempla todas las autoridades ptblicas
existentes en el andamiaje administrativo del Estado colombiano (faltarian
los organismos auténomos, érganos de control y unidades administrativas
especiales). De modo tal que a través de esta herramienta administrativa se
otorga vigencia a los principios de seguridad jurfdica, transparencia, publici-
dad, moralidad, eficacia y buena fe (articulos 2, 83y 209 de la C.P.), que gufan
la actividad administrativa.

El uso de circulares de servicio es una practica habitual e inveterada en la
actividad administrativa colombiana, puesto que a los cargos del Estado de
direccién y manejo, asi como los habilitados en los manuales de funciones,
teniendo en cuenta las caracteristicas propias de cada entidad estatal, se les
reconoce constitucional y legalmente (articulos 189, 8 y 208 de la C.P.) el
ejercicio de funciones de direccién, control, planificacién, administracién de
personal, orientacién, coordinacién, evaluacién y promocién. Esto impone
la necesidad de proferir pronunciamientos para la ordenacién interna de los
servicios y dependencias, pardmetros comunes de toma de decisiones, preci-
sién de aspectos procedimentales y la manera de entender normas que en un
momento dado requieran ser aplicadas.

Lo llamativo de estos actos de sutil direccién es que no tienen un proce-
dimiento reglado de elaboracién y publicidad, por cuanto no encajan en la
definicién tradicional de acto administrativo®’. Por consiguiente, es usual que

25 Ladoctrina francesa, al respecto, sefiala: “Las circulares atin no hace parte de la ‘doctrina
administrativa’, pero en la prictica tiene efectos directos (en materia fiscal) o indirectos,
lo cual plantea la cuestién de su publicidad. [...] El fallo CE, 23 février 2011, 'Ass. Cimade'
declaré obligatoria la publicacién en ese sitio de las antiguas circulares, las cuales, en su
defecto, serdn consideradas como derogadas. La revolucién Internet hace salir las circulares
de la'clandestinidad”: JACQUELINE MORAND-DEVILLER, Derecho administrativo. Temas de reflexion,
comentarios y andlisis de fallos, 14.* edicién, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2017, pp. 350-353.
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el superior o la dependencia habilitada acuda a un simple acto de comuni-
cacién para darlas a conocer a los subalternos o destinatarios. Actualmente,
las entidades publicas colombianas las publican en sus sitios web oficiales,
deber que se desprende del articulo 8 de la Ley 1437 de 2011. En ese orden
de ideas, las circulares garantizan orden, dindmica, coherencia y unidad de la
actividad administrativa. El poder de instrucciéon de la Administracién es insito
y necesario en el Estado de derecho para concretar las funciones del Estado.
Al existir el vinculo jerdrquico dentro de la estructura estatal serd natural y
técnico el uso de esta herramienta; la mayoria de ellas no se proponen crear,
extinguir o modificar situaciones juridicas, sino hacer comprender cierta di-
rectriz o encauzar el servicio y, de ese modo, garantizar la unidad de accién
en la funcién administrativa. Es de anotar que la mayor parte de la doctrina
espafola®® acogida por la jurisprudencia y la doctrina colombiana, como iden-
tificaremos, pacificamente concibid a las circulares o actos de servicios ad intra,
es decir, las dictadas al interior de las entidades estatales, como no susceptibles
de control judicial. Esta apreciacién milité en la escena juridica en la medida
que se entendfa que no existia posibilidad de que afectaran derechos de los
particulares. Se aseguraba que por su contenido persuasivo al interior de la
Administracién no resultan oponibles a los particulares?’.

Es importante resaltar que también existen circulares de servicios con
efectos ad extra; esto es emitidas no solo para el interior de la organizacién
administrativa, sino que abarcan a particulares o usuarios del servicio, y algunas
pueden permanecer sin crear, modificar o extinguir una situacién juridica. Ello
es usual cuando particulares desarrollan actividades sujetas a la inspeccién y
vigilancia del Estado, y la Administracién las suele denominar circulares externas.
Son de uso creciente ya que la Carta Politica de 1991 demanda publicidad en
la prestacién de los servicios publicos. La jurisprudencia de nuestro Consejo
de Estado, en cuanto a las modalidades de circulares de servicio existentes y
su posibilidad de impugnacién, refleja los estudios trazados por la doctrina
espafiola. En ese sentido, ha manifestado que

las Circulares de Servicios y las Instrucciones Administrativas son susceptibles de
ser demandadas cuando las mismas contengan una decisién de la autoridad publi-
ca, capaz de producir efectos juridicos y puedan, en consecuencia, tener fuerza

26 La profesora espafiola Moreno Rebato aclara sobre el punto: “No obstante, tanto Rovovi-
llanova como Garrido Falla, Gonzélez Pérez y Boquera Oliver, en sus trabajos advierten
que en muchos casos las circulares e instrucciones pueden encubrir auténticos reglamen-
tos que, en expresién de Garrido, vienen a delimitar derechos y situaciones juridicas de
los particulares”. MAR MoORreENO ReaTO, “Circulares, instrucciones y érdenes de servicio:
naturaleza y régimen juridico”, Revista de Administracién Piiblica, n.° 147, 1998. p. 161.

27 JACQUELINE MORAND-DEVILLER, op. cit., pp. 350-353.
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vinculante frente al administrado®®. En caso de no producir efectos juridicos, es
decir si la circular o instruccién se limita a reproducir lo decidido por otras normas,
o por otras instancias, con el fin de instruir a los funcionarios encargados de ejercer
determinadas competencias, entonces, no seran actos susceptibles de demanda.
También ha expresado esta Corporacién que “Si la circular no tiene la virtud de
producir esos efectos juridicos externos, bien porque permanezca en el interior
de los cuadros de la Administracién como una orientacién para el desarrollo de la
actividad administrativa, o bien porque se limite a reproducir la decisién de una
autoridad diferente, no se considerara entonces un acto administrativo susceptible
de control jurisdiccional, porque en dicha hipétesis no se presenta la posibilidad
de que los derechos de los administrados sean vulnerados?’-°.

Ultimamente, la jurisprudencia nacional, en similar entendimiento al que
tiene la doctrina francesa citada, concibe la existencia de circulares reglamento,
denominadas de esa manera porque concretan disposiciones contenidas en
la Carta Politica, la ley o un decreto; es decir, a través de ellas se disponen
normas generales de obligatorio cumplimiento y con consecuencias notables
para sus destinatarios, sobre aquellas no ha existido duda de la posibilidad de

impugnacién®'.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, 6 de diciem-
bre de 2001, exp. 2000-6063, Actor: Hugo Palacios Mejfa.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, 3 de febrero
de 2000, exp. 5236, Actor: Ricardo de Jests Osorio Sdenz.

30 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 18 de mayo de 2011, rad. 11001-03-
24-000-2004-00253-01.

31 "Porende, aunque en estricto sentido y desde una perspectiva formal se podria decir que

tales instrucciones no constituyen parte de esa normatividad (de acuerdo con el Diccio-
nario de la RAE instruir es [d]ar a conocer a alguien el estado de algo, informarle de ello,
o comunicarle avisos o reglas de conducta’), desde una éptica material es visible que tales
orientaciones o preceptos, al precisar detalles sobre la forma como se debe cumplir de
manera general la normatividad aplicable y estar revestidos de la coercibilidad que le im-
prime la amenaza de sancién de su incumplimiento, poseen un claro tinte normativo. Por
lo tanto, no hay duda que aunque el enunciado del articulo 130.7 de la Ley 1438 de 2011
separe la normativa del sGsss de las circulares de instruccién, en un sentido material forman
parte de ese bloque normativo, y son expresién del poder normador que la Constitucién
ha otorgado a la Administracién en aras de facilitar y promover el cumplimiento de sus
responsabilidades (articulos 122 y 123). En dltimas, como ha sefialado la jurisprudencia
de esta Sala, [e]l Presidente de la Reptiblica es, ciertamente, el titular constitucional de la
potestad reglamentaria, pero ello no quiere decir que dentro de su @mbito de competencia
y nivel de subordinacién jerarquica y normativa, las demdas autoridades administrativas no
pueda adoptar medidas de cardcter general a fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones
superiores relativas a los asuntos a su cargo, de donde, como titulares de autoridad ad-
ministrativa, estin investidas de las facultades o potestades propias de la administracién,
dentro de las cuales estd justamente la reglamentaria. De alli que los actos administrativos
generales pueden emanar de cualquier autoridad administrativa, en lo que concierna a los
asuntos a su cargo. En consecuencia, la adopcién de la medida acusada no implica, por su

1

alcance reglamentario, usurpacién de la correspondiente potestad presidencial’. [...] En
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La jurisprudencia ha distinguido otra modalidad de circulares, las denomi-
nadas circulares informativas. En cuanto aquellas, el Consejo de Estado ha indica-
do que se trata de "cada una de las cartas o avisos iguales dirigidos a diversas
personas para darles conocimiento de alguna cosa"*; es decir, el funcionario
que las suscribe manifiesta sus consideraciones sobre un aspecto en particular,
pueden ser informaciones dirigidas a un determinado sector o grupo de per-
sonas publicas o privadas interesadas en el asunto o servicio. Esta modalidad
por su finalidad, al igual que las circulares interpretativas, evidentemente no

encaja en la tipica definicién de acto administrativo.

2.3. LA REGLA JURISPRUDENCIAL INVETERADA
SOBRE LA NO CONTROLABILIDAD DE LAS CIRCULARES DE SERVICIO

Pese a la notable importancia juridica de este instrumento de conduccién esta-
tal, como lo podemos identificar, la jurisprudencia inveterada del Consejo de
Estado colombiano consideré reiteradamente a las circulares de servicio, que
tienen un propdsito meramente persuasivo, orientador y coordinador —que son
la mayoria de estas expresiones—, como no susceptibles de control judicial. El
fundamento esencial de ese razonamiento descansé en considerarlas desprovis-
tas de la intencién de crear, extinguir o modificar relaciones juridicas; es decir,
carentes de fuerza vinculante. Por ende, no son asimilables a un tipico acto
administrativo. Se les resta sin mayor profundidad su valor juridico y figuracién
dentro del engranaje juridico-administrativo. Se insiste en que no existe en
ellas una “decisién” objeto de control. Efectivamente, verbi gratia, en el asunto
radicado bajo el n.° 5236 de 2000 (C.P. Urueta Oyola), la Seccién Primera
del Consejo de Estado, en sentencia del 3 de febrero 2000, reiteré la anterior
postura. Concluyé que la circular de servicio acusada no podia ser controlada
judicialmente porque no creaba, extinguia o modificaba una situacién juridica.

En el caso mencionado se demandaba la nulidad de una circular expedida
por la jefe de la Oficina Nacional de Normativa y Doctrina de la Unidad Ad-
ministrativa Especial Direccién General de Impuestos y Aduanas Nacionales,
en la cual se precisaban los alcances de la sentencia C-130/98, relacionada con
la aplicacién del articulo 5 de la Ley 218 de 1995. Aquella norma es conocida
como la Ley P4dez, mediante la cual se establecieron incentivos tributarios para
la transformacién del aparato productivo caucano y la atraccién de inversién al
departamento del Cauca. El actor plante6 que la circular demandada interpreté
un punto, que ni la Ley o la sentencia de la Corte Constitucional abordaron;

su valor normativo, derivado del cardcter general y abstracto de las reglas que impone,
radica la principal diferencia entre las circulares instructivas, como la que se analiza, y las
denominadas circulares de informacién”. Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia
del 13 de octubre de 2016, rad. 11001 03 24 000 2013 00257 00.

32 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 7 de septiembre de 2000, exp. 6152.
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esto es, el perfodo en que se debfa solicitar el menor valor del impuesto a pa-
gar. En ese orden, la administracién tributaria interpretaba que entendfa que
debia hacerse en el mismo periodo gravable en que se efectué la inversién.

En ese escenario, el Consejo de Estado sostuvo en aquella providencia que
“Si la circular no tiene la virtud de producir esos efectos juridicos externos, bien
porque permanezca en el interior de los cuadros de la Administracién como
una orientacién para el desarrollo de la actividad administrativa, o bien porque
se limite a reproducir la decisién de una autoridad diferente”, no se considera
un acto administrativo susceptible de control jurisdiccional, en razén a que
“no existe posibilidad de vulnerar derechos de los particulares”.

De acuerdo con el anterior lineamiento, el Alto Tribunal mencioné llana-
mente que el acto acusado se limité a transmitir instrucciones a los funcionarios
competentes sobre la forma cémo, a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, debe entenderse el articulo 5 de la Ley 218 de 1995, en materia
de deducciones tributarias y de rentas exentas, dentro del marco de la llamada
Ley Pdez, sin agregar nuevos elementos. Por ende, no se consideraba un acto
pasible de control judicial. El caso descrito llama la atencién porque de ser
veridico el razonamiento propuesto en la demanda, es indudable que estuvo
en juego un recaudo tributario menor o mayor para el Estado del impuesto
de renta, ya que no es lo mismo aplicar aquella deduccién legal en el mismo
periodo gravable en que se hizo la inversién, que en los siguientes.

Lo expuesto en este caso y reiterado en varias oportunidades por el Consejo
de Estado colombiano denota que asi las circulares informativas o interpretati-
vas sean actos de la Administracién con cardcter persuasivo u orientador para
los operadores de la Administracién o el piblico en general, desprovistas de
una decisién administrativa obligatoria, directa y vinculante; es decir, dere-
cho blando o soft law administrativo. Es indudable que por el hecho de emanar
de un funcionario o dependencia superior con efecto disuasivo, condicionan
indefectiblemente la actividad estatal directa o indirectamente. Es més, la
experiencia demuestra que serfa ilégico e irracional que un servidor publico
omita este tipo de circulares porque no son “obligatorias o vinculantes”, cuando
se conoce que provienen de un superior funcional o producto del principio
de coordinacién entre entidades ptblicas, con la posibilidad de enfrentarse a
responsabilidades disciplinarias por un comportamiento omisivo, que falte a
la unidad de accién administrativa, al poder de instruccién o al principio de
colaboracién arménica.

2.4. ALGUNAS MANIFESTACIONES MODERNAS DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO
Y SU INCORPORACION EN LA ESCENA JURIDICA COLOMBIANA

La utilizacién de estos instrumentos de direccién persuasiva ofrecen grandes
ventajas a la Administracién ya que reduce los costos administrativos que implica
la adopcién de medidas coercitivas, incrementa los indices de cumplimiento
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en razén a la concertacién y participacién de los actores, y ofrece libertad en
la adopcién de medios tecnolégicos®. Asi las cosas, para efectos de identificar
herramientas de derecho blando es menester realizar un barrido casuistico
en la escena juridica que ratifican su utilizacién en el derecho administrativo
colombiano moderno y, posteriormente, profundizaremos sobre la necesidad
de su control. En general, ninguno de ellos goza de consagracién legal ni tiene
régimen definido por el legislador, lo que naturalmente no implica que contra-
vengan la normatividad superior. Sin énimo de exhaustividad, a continuacién
pasaremos a detallar algunos de estos instrumentos que desempefian un papel
relevante en nuestro sistema juridico administrativo actual.

2.4.1. Las “guias” que profiere la Agencia Nacional
de Contratacién Piblica, Colombia Compra Eficiente

Segtin el articulo 2 del Decreto Ley 4170 de 2011, Colombia Compra Eficiente
(CCE) es un ente rector que tiene por objeto desarrollar e impulsar politicas
ptblicas y herramientas orientadas a la organizacién y articulacién de los
participes en los procesos de compras y contratacién publica, con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del
Estado. Es un organismo que coopera contra el fenémeno de la corrupcién;
situacién de las democracias posmodernas que la nueva gobernanza repudia.
En tal virtud, segtn el articulo 3 numeral 10 ibidem, unas de las funciones
de este organismo es “Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios
tecnolégicos y mejores practicas para las compras y la contratacién publica;
y promover y adelantar con el apoyo y coordinacién de otras entidades pu-
blicas cuyo objeto se los permita, la capacitacién que considere necesaria, a
fin de orientar a los participes en el proceso contractual”. Es decir, es un ente
pedagogo sobre mejores practicas contractuales que los actores de la contra-
tacién estatal deben tener en cuenta al momento de desarrollar los procesos
contractuales o de participar en los mismos.

Lo anteriormente implica que esta unidad especial de cardcter auténomo,
adscrita al Departamento Nacional de Planeacién, respeta las competencias
constitucionales y legales de planeacién, instruccién, decisién y ejecucién que
estan asignadas por la Ley 80 de 1993 y normas especiales sobre la contratacién

33 Estas caracteristicas evidentemente generan beneficios correlativos, esto es, econémicos
para los interesados o particulares por la generacién de productos con valor agregado (sellos
de calidad, diversidad de productos, uso eficiente de recursos, tolerancia ambiental, etc.)
y la modernizacién de procesos en diversos escenarios (educacién, salud, infraestructura,
servicios publicos, sectores de la economia, medio ambiente y desarrollo sostenible). Al
tiempo, el Estado se ve beneficiado por la consecucién eficiente de intereses superiores,
la participacién cooperativa de particulares en la gestién de intereses publicos y la pro-
fundizacién de la democracia.
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estatal al interior de cada entidad del Estado, asi como las propias de los ac-
tores particulares. Por este motivo, este ente en estricto sentido no profiere
“circulares de servicio” como las que tradicionalmente utilizan las entidades del
Estado, asi se nutra de aquel nomen iuris para designarlas, ya que esta unidad no
es superior jerdrquica o funcional de ninguna otra. Tampoco tiene funciones
de control o vigilancia sobre la actividad contractual y no posee competencias
decisorias respecto a la forma que debe contratar cada entidad del Estado. Por
ende, estan ausentes elementos indispensables para que se pueda ejercer el po-
der instructivo en los términos tradicionales. Sus facultades son de otra indole.
Se trata de una competencia enteramente sectorial y transversal. Por lo tanto,
cuando emplea la aludida funcién estamos ante verdaderas guias que buscan
definir mejores practicas en la contratacién estatal o derecho blando, emitidas
por un érgano de apoyo del Estado para el objetivo superior de alcanzar ma-
yor eficiencia y transparencia contractual. Para ilustrar lo anterior, podemos
traer a colacién la circular externa n.° 13 emitida por esta unidad especial, diri-
gida a los "Participes del sistema de compras y contratacién ptblica”, respecto
a la "Subsanabilidad de requisitos y documentos que no otorgan puntaje”. A
su turno, resefiaremos algunas observaciones que ratifican la necesidad de que
sobre esta herramienta de soft law administrativo colombiano exista al menos
un control desde su punto de vista procedimental, para efectos de garantizar un
producto adecuado.
El instrumento mencionado estipula:

La normativa exige a los oferentes, entre otras cosas, (i) estar inscritos en el Re-
gistro Unico de Proponentes (RUP) salvo excepciones expresas; y (ii) presentar
junto con la oferta una garantia de seriedad del ofrecimiento®. El incumplimiento
de estas exigencias condiciona la validez de la oferta por lo cual el oferente debe
cumplir con ellas antes de la adjudicacion para que la Entidad Estatal considere su
oferta en el Proceso de Contratacién.

Se indica que el momento en que el oferente debe cumplir con aquellas exi-
gencias es hasta antes de la adjudicacién del contrato. No obstante, sobre el
mismo asunto la jurisprudencia del Consejo de Estado?® ha precisado que se
deben cumplir al momento de presentar la oferta.

La misma circular sefiala:

(i) Inscripcién en el Rup. Eu los Procesos de Contratacion los oferentes deben acreditar que
estdn inscritos en el RUP, incluso cuando presentan su oferta antes de que la inscripcion esté en
firme. Sin embargo, mientras la inscripcién no esté en firme, la Entidad Estatal no

34 Articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.
35 Articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.
36  Seccién Tercera, sentencia de 12 de noviembre de 2014, exp. 29.855.
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puede considerar que el oferente esta habilitado y evaluar su oferta (destacado
fuera del texto).

Con el aparte destacado se da la posibilidad de que un oferente presente su
propuesta cuando su inscripcién en el Registro Unico de Proponentes atin no
esté en firme, situacién que podria resultar contraria a disposiciones superiores,
toda vez que en el RUP constan las condiciones que habilitan al proponente
para participar en un proceso de seleccién (experiencia, capacidad juridica,
financiera y condiciones de organizacién) y su certificado de conformidad con
el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, es decir, es plena prueba de las circuns-
tancias que en €l consten. De acuerdo con lo destacado, teniendo en cuenta
que la recomendaciones de CCE son actos persuasivos, que no tienen un pro-
cedimiento legalmente establecido de emisién ni de supervisiéon de garantias
para sus destinarios, se corre el riesgo de que las entidades estatales se nutran
juridicamente de ellas y desarrollen actuaciones ambiguas e imprecisas, porque
verbi gratia, algunas seguirdn los lineamientos jurisprudenciales mencionados y
otras las que emiti6 el ente “orientador”.

Es relevante tener en cuenta que este tipo de herramientas, pese a su cardcter
no vinculante, indudablemente hacen parte del orden juridico colombiano,
porque son un insumo juridico de conduccién de la funcién administrativa,
razén por la cual, en un Estado social de derecho donde uno de sus pilares
cardinales es la sujecién de todo acto juridico al principio de juricidad, no es
admisible que una gufa o recomendacién de la Administracién contravenga
lineamientos legales o jurisprudenciales vigentes. Ello ni siquiera es admisible
de un reglamento ordinario. No olvidemos que la cohesién del derecho como
un sistema juridico es una garantia prevista a favor del ciudadano, contrarresta
las arbitrariedades del necesario poder del Estado y se expresa en el respeto a
la jerarquia normativa derivada del rango superior que se reconoce escalona-
damente a las normas que integran el ordenamiento juridico (Constitucién,
ley y reglamento). En efecto, es claro que esta herramienta del derecho blando
administrativo tiene la potencialidad de persuadir a los actores de la contra-
tacion estatal, dado que, precisamente, ese fue el propdsito legal de creacion
de la entidad. Los actores de la contratacién estatal perciben estos actos como
un mecanismo de uniformidad interpretativa y aplicativa de las normas. En
consecuencia, es natural el seguimiento a sus lineamientos, de modo que sus
efectos asi sean indirectos, son incontrovertibles; condicionan la actividad
estatal y la de sus participes.

De acuerdo con el profesor Santaella®’, si bien los lineamientos o guias que
emite la CCE no son vinculantes directamente en el orden juridico colombiano

37 HEecTor SANTAELLA QUINTERO, “El doble nivel, vinculante y no vinculante, de la contrata-
cién piblica en Colombia”, en Contratos piiblicos. Problemas, perspectivas y prospectivas, Jornadas
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conforme a la sentencia C-004 de 2017, ello no significa que sean irrelevantes
en el derecho administrativo, ya que proporcionan a la Administracién pu-
blica criterios adicionales dentro del ejercicio aplicativo de normas juridicas,
acortan la discrecionalidad administrativa cuando ciertas disposiciones ofre-
cen margen interpretativo y decisorio, lo cual, desde nuestra 6ptica, es usual
en la contratacién estatal ya que varias normas aplicables a la materia (Ley 80
de 1993 y Ley 1150 de 2007, entre otras) fueron redactadas con la estructura
de principios, es decir, mandatos abiertos de optimizacién y no como reglas de
subsuncién. Los beneficios de estas guias en el Estado social de derecho son
incontrovertibles ya que generan seguridad juridica, confianza e igualdad de
trato para los coasociados. Sin embargo, se recalca, debe ponerse atencién a
su proceso de produccién y a que su contenido no contenga ambigiiedades o
disposiciones contra legem, pues el legislador quiso a través de este organismo
dotar de transparencia el proceso decisional contractual. Por lo tanto, si a los
actores de la actividad estatal se les garantiza a plenitud el derecho a partici-
par en la produccién de esta herramienta de orientacién de la actividad con-
tractual estatal, seguramente la pedagogia serd mdas actualizada, uniforme y
precisa, lo cual, aportaria mejores resultados a la finalidad que se propone. En
sintesis, este instrumento no puede situarse como un derecho subrepticio que
solo sale a luz cuando se adopta una decisién en concreto. En consecuencia,
desde ya, podemos avizorar la necesidad de que estos actos de derecho blando
sean controlados, se garantice la participacién de los interesados y se ajusten
a los lineamientos legales y jurisprudenciales sobre las materias que aborda.

2.4.2. Las guias ambientales

La estrategia mundial de produccién més limpia y sus conceptos asociados,
como el de ecoeficiencia, se fundamentan en la idea de que la contaminacién
y la acelerada pérdida de recursos naturales constituyen un indicador de inefi-
ciencias en la produccién y el uso de productos y servicios. Por esta razén, los
Estados deben promover que aquellas ineficiencias sean evitadas, mitigadas o
superadas por medio de instrumentos alternativos o novedosos que las nuevas
tecnologias y las ciencias promueven, en razén a que los sectores mejoran su
desempefio ambiental y, a su turno, generan beneficios econémicos. En ese
sentido, las gufas ambientales sectoriales en nuestro ordenamiento surgieron
de la necesidad del Estado colombiano de materializar el aludido compromiso
internacional (en el marco del Proceso de Marrakech, el cual es impulsado por
la Organizacién de Naciones Unidas para dar cumplimiento al capitulo 111 del
Plan de Implementacién de la Cumbre Mundial de Johannesburgo, 2002), asi

Internacionales de Derecho Administrativo xvii, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2017, p. 807.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, Pp. 289-343



314 Dario Martinez Jurado

como las politicas ptblicas internas del Ministerio de Ambiente, que adhieren
al mismo concepto y estrategia.

Segtn la profesora colombiana Erika Castro, las guias ambientales en el
admbito colombiano se proponen orientar “los estudios de evaluacién ambiental,
mejorarlos, difundir informacién en tecnologfas limpias y agilizar los procesos
de licenciamiento en el Ministerio”*®. Afiade que las primeras gufas fueron el
producto de un procedimiento de concertacién entre gremios y autoridades
ambientales en el que se procuré concertar temas esencialmente técnicos, ven-
tajas de las nuevas tecnologfas, resultados, disponibilidad, etc., en los procesos
de produccién. La Resolucién 1023 de 2005 (articulos 1y 2) emitida por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial concibe a las guias
como un: "instrumento de autogestién y autorregulacién del sector regulado
y de consulta y referencia de cardcter conceptual y metodolégico tanto para
las autoridades ambientales, como para la ejecucién y/o el desarrollo de los
proyectos, obras o actividades contenidos en las gufas que se sefialan en el
articulo tercero de la presente resolucién”. Y las define como “documentos téc-
nicos de orientacién conceptual, metodolégica y procedimental para apoyarla
gestién, manejo y desempefio ambiental de los proyectos, obras o actividades
contenidos en las gufas que se sefialan en el articulo siguiente”.

La profesora Castro® explica que las gufas constituyen documentos “de
referencia para las autoridades ambientales”, las cuales pueden examinar su
implementacién y realizar las recomendaciones a que haya lugar. Asi mismo,
existe la posibilidad de que muten de su cardcter persuasivo a obligatorio,
siempre que la autoridad ambiental decida en un permiso o licencia ambiental
aplicar las directrices de una guia en particular. Los articulos 2 y 3 de la Reso-
lucién 18-0861 de 2002, en el 4mbito de la elaboracién de proyectos mineros,
precisan que constituyen herramientas de consulta obligatoria y orientacién
conceptual, metodolégica y son suministradas a los mineros interesados.

Sobre la naturaleza juridica de las gufas ambientales, el profesor Santaella
estima que tienen un alcance regulatorio y no eximen a los interesados de
cumplir con la normatividad ambiental vigente aplicable al desarrollo de su
proyecto, obra o actividad (articulo 6 de la Resolucién 1023 de 2005). Sin
embargo, la nota distintiva a las tradicionales manifestaciones del derecho
administrativo es “su finalidad no es engrosar el bloque de legalidad ambien-
tal coactiva (articulos 4, 5, 6 y 7 de la Resolucién 1023 de 2005), sino valerse

38 ERrika J. CASTRO BUITRAGO, La actuacién informal de concertacion de la Administracion. Un estudio
para la reconstruccién dogmdtica del concepto de actividad administrativa, tomando al derecho ambiental
colombiano como sector de referencia, Tesis Doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, 2015,
p. 369.

39 Ibid., p. 384.
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de las oportunidades envueltas en la concertacién con el sector privado para
apelar y activar su sentido de responsabilidad social"*’.

Asi entonces, sin necesidad de recurrir a la habitual coaccién de las figu-
ras tipicas del derecho administrativo, se obtienen mejores indicadores de
proteccién ambiental, en la medida que los sectores o actores involucrados
aceptaron adherir a pardmetros por ellos mismos concertados con las autori-
dades ambientales.

Por tltimo, cabe sefialar que de acuerdo con lo normado en las resolucio-
nes 1023 de 28 de 2005 y 18-0861 de 2002, se verifica que las guias no tienen
un procedimiento administrativo determinado para su emisién y actualiza-
cién, razén por la cual estimamos pertinente que una autoridad imparcial
verifique el cumplimiento de las garantias constitucionales vigentes a favor
de los coasociados. He aqui, sin duda, un problema notable de esta clase de
instrumentos, pues no son pocas los reparos que surgen respecto de quiénes
deben concurrir para la definicién de sus contenidos para poder calificarlos
de legitimos e imparciales.

2.4.3. Acuerdos informales

La profesora Castro*' sefiala que se tratan de “acuerdos de voluntades entre
entidades publicas y personas privadas para coordinar esfuerzos en la obtencién
de intereses mutuos relacionados con la proteccién ambiental, que a su vez
redundan en beneficio del interés publico”. En tal virtud, los acuerdos infor-
males no tienen una consagracién legal de base, son eminentemente atipicosy
no gozan de fuerza vinculante, y tienden a que los actores interesados en una
materia de interés general cumplan ciertos estdndares ambientales determina-
dos y consensuados con ellos sin necesidad de que les sean impuestos. Debe
resaltarse que no todas las actuaciones administrativas deben estar estricta-
mente detalladas en la ley, ya que el Estado social de derecho per se admite que
la Administracién bajo la observancia de las garantias fundamentales de los
coasociados, la sujecién a las normas superiores (interdiccién de actuaciones
contra legem) y por medio de la utilizacién de herramientas creativas, obtenga
los fines que la Carta Politica le ha trazado. En efecto, si bien el articulo 121
C.P. prohibe a las autoridades publicas ejercer “funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucién y la ley”, aquella norma no puede ser interpretada
exegéticamente y de forma aislada a las demds disposiciones de la misma Carta
Politica, que promueven decididamente el protagonismo eficaz y eficiente de

40 HECTOR SANTAELLA QUINTERO, "Algunas reflexiones sobre las nuevas formas de actuacién
administrativa impuestas por el mercado y la técnica y sus implicaciones para la meto-
dologia de la ciencia juridica-administrativa”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 5,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 91.

41 Erika J. CASTRO BUITRACO, La actuacion informal..., op. cit., p. 399.
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la Administracién en la consecucién de los fines del Estado (articulos 2, 13,
90 y 209 C.P.). Por ende, se habilita a las autoridades ptblicas a recurrir, si
es necesario, a actuaciones transparentes, eficientes, econémicas y eficaces
sin que las mismas indefectiblemente deban estar casuisticamente precisadas
en la ley, siempre que con ello no se transgredan disposiciones legales y se
logre el cumplimiento efectivo de los fines constitucionales. De lo contrario,
tendrfamos una administracién anquilosada y torpe ante las realidades inesta-
bles y particulares de la posmodernidad, en abierta contravia de lo estatuido
y exigido a ella por los preceptos constitucionales. Sobre el alcance de estos
actos, el profesor Santaella ha destacado lo siguiente:

Esta clase de pactos constituyen una expresién de la llamada accién informal de
la Administracién, esto es, aquella actividad que no se encuentra juridicamente
regulada, pero que no por ello resulta antijuridica*?. [...] De ah{ que puedan cele-
brarse al margen de las formas comunes prefijadas para la actividad convencional
de la Administracién por la Ley 80 de 1993. M4s que generar obligaciones y dere-
chos juridicamente exigibles, su contenido se plasma en la definicién de reglas de

42 Reconocer la legitimidad de esta modalidad de actuacién de la Administracién publica
supone reformular buena parte del principio de vinculacién administrativa a la legalidad
y escalar su fundamentacién a las normas constitucionales y a la nueva realidad que debe
encarar el Estado social de derecho en la actualidad. Esto, por cuanto lo habitual serd
considerar que “solo donde existe norma hay posibilidades de actuacién y decisién admi-
nistrativa, y que alli donde las autoridades acttien sin estos presupuestos no hay derecho
sino arbitrariedad de las autoridades”. Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, op. cit.,
p. 338. En un sentido andlogo, A. MONTARA PLATA, Fundamentos de. .., loc. cit., p. 168. Ad-
mitir la realidad de las nuevas formas de actuacién de la Administracién y la posibilidad
de obrar sin un fundamento legal explicito, aunque si con una base normativa clara —en
el marco de la Constitucién y la ley—y, por tanto, nunca contra legen, supone, pues, una
relectura del articulo 121 C.P. y de la tajante prohibicién a las autoridades publicas de
ejercer “funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”. Resulta im-
perativo, entonces, apartarse de una interpretacién restrictiva de este enunciado y dar
cabida a una hermenéutica que amplie las posibilidades de actuacién de la Administracién
en aras de satisfacer los cometidos que constitucionalmente le han sido encomendados.
Como sefiala Schmidt-Assmann, “el Estado de Derecho no exige la juridificacién de toda
la actuacién administrativa” (Vid. La teoria gencral del ..., loc. cit., p. 66). Légicamente, esto
implica advertir la imposibilidad de restringir indebidamente la libertad de los ciudadanos
mediante la utilizacién de formas de coaccién administrativas no habilitadas por el orde-
namiento legal. De ahf la importancia del recurso al soft law en esta clase de actuaciones: el
ejercicio de autoridad debe contar siempre con una base normativa expresa e inequivoca
(Cfr. A. MONTARA PLATA, Fundamentos de. .., op. cit., p. 177). De ah{ también la correlativa
imposibilidad de encajar las manifestaciones de estas nuevas formas de actuacién dentro
de las categorfas primarias o tipicas de las decisiones juridico-publicas, a saber: resolucién,
norma o contrato. Vid. sobre esta tipologfa ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, ANGEL MENENDEZ
REXACH et al., Acto y procedimiento administrativo, Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 27 y ss.
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entendimiento o en la declaracién de intenciones que, pese a no resultar coactivas,
generan una expectativa de conducta que se espera sea atendida****.

En ese orden de ideas, es claro que este mecanismo no contiene obligaciones
imperativas asumidas por los particulares y la Administracién, simplemente,
con los acuerdos informales, se busca obtener mayor colaboracién de los
sectores productivos en la gestién publica ambiental y manejo de recursos,
con la finalidad de lograr objetivos de interés general. En este instrumento se
puede consignar “la implementacién de alternativas de PML, mecanismos de
autogestiéon con el establecimiento de indicadores y metas, consolidacién
de espacios de concertacién entre la Administracién y las empresas”. Por
lo tanto, los acuerdos informales por su elaboracién o produccién altamente
participativa alcanzan un grado de aceptacién. Constituyen una herramienta
de soft law administrativo que busca inducir a determinados sectores al cumpli-
miento de estdndares de calidad que el Estado espera sean aplicados en razén
de lineamientos internacionales o politicas publicas, sin la necesidad de que los
impongan de forma coercitiva. Por consiguiente, su ejecucién condiciona la
actividad del Estado e interesados. En ese orden, puede enunciarse como ejem-
plos las gufas ambientales expedidas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial con asocio de los agentes econémicos y productivos
que se relacionan con los sectores de los plésticos, textiles, frutas y verduras.

2.4.4. La remisiéon del derecho a la técnica

Pese a su contenido regulatorio, las normas técnicas no son normas juridicas.
En efecto, segtin la Organizacién Internacional para la Normalizacién (1s0),
las normas técnicas son:

Especificacién técnica u otro documento, accesible al ptiblico, establecido con la
cooperacién y el consenso o la aprobacién general de todas las partes interesadas,
basado en los resultados conjuntos de la ciencia, la tecnologia y la experiencia,
que tiene por objetivo el beneficio 6ptimo de la comunidad y que ha sido apro-
bada por un organismo cualificado a nivel nacional, regional o internacional*®*.

43 Es precisamente en virtud de esta expectativa, que equipara este tipo de acuerdos a los
conocidos gentlemen agreements del derecho internacional ptblico, que acaban convertidos
en una expresién mas del llamado soft law.

44  HEcToR SANTAELLA QUINTERO, “Algunas reflexiones sobre...", op. cit., pp. 93-94.

45  Erika J. CASTRO BUITRACO, La actuacién informal de..., op. cit., p. 412.

46  Citado por V. Avarez GARCIA, “Introduccién a los problemas...”, op. cit., p. 323.

47 HECTOR SANTAELLA QUINTERO, Normas técnicas y derecho en Colombia. Desafios e implicaciones para
el derecho en un entorno de riesgo, Bogotéd: Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 63.
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Estos instrumentos, generalmente, son proferidos por organismos de nor-
malizaciéon. En Colombia, de acuerdo con el Decreto 2269 de 1993, encon-
tramos al Instituto Colombiano de Normas Técnicas (Icontec) como un ente
reconocido por el gobierno, cuya funcién principal es la elaboracién, adopcién
y publicacién de las normas técnicas nacionales y la adopcién como tales de
las normas elaboradas por otros entes, con una persona juridica de caracter
privado sin dnimo de lucro*. En tal sentido, debido a que en el Estado social
de derecho el monopolio de conformacién del orden juridico estd radicado en
los 6rganos del poder publico, prima facie no es factible reconocer a estas enti-
dades la potestad de proferir derecho publico coercible. Es més, la naturaleza
propia de estas normas demuestra que la adherencia a ellas de parte de los su-
jetos interesados en las materias que regula es predominantemente voluntaria.

Las normas técnicas se sustentan en el consenso cientifico y tecnolégico,
corroborado por la experiencia y resultados satisfactorios en las 4reas a las cuales
se dirige (economia, medio ambiente, tecnologias, etc.), es decir, su legitimi-
dad descansa en la ausencia de imposicion, lo cual implica que la comunidad
cientifica o técnica haya generado algtin grado de aceptacién relevante a sus
directrices. Por ende, la fuerza de atraccién de estas normas dependeré en gran
parte del reconocimiento de este atributo®. En ese orden de ideas, es notable
que en la actividad administrativa moderna, las autoridades publicas remitan
en normas de hard law (leyes, decretos, resoluciones, actos administrativos)
a normas técnicas, es decir, a reglas y principios no obligatorios establecidas
por entes de cardcter privado, los cuales estan legitimados inicamente por el
conocimiento de una determinada técnica.

Un ejemplo oportuno para efectos de ilustrar la temética es la Resolucién
1555 de 2005 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
mediante la cual se reglamenta el uso de la etiqueta o sello ambiental. Con este
sello de calidad se pretende identificar productos y servicios que incorporen
costos ambientales y que contribuyan a la solucién de problemas ambientales.
Por medio de estos se determinan criterios que garantizan un mejor desempefio
ambiental del producto respecto de aquellos sustitutos. El Estado, por medio
del ecoetiquetado, busca como meta principal “Sensibilizar a los consumidores
y productores colombianos sobre estos nuevos mercados y sus ventajas”. Asi
mismo, "orientar las preferencias de compra de los consumidores nacionales
hacia productos con potencial de reducir los efectos e impactos ambientales
nocivos a lo largo de su ciclo de vida y con esto incentivar el crecimiento de

48 Disponible en linea http://www.icontec.org/NC/QS/Paginas/Qui.aspx [consultado el 16
de agosto de 2017].
49  HEecTor SANTAELLA QUINTERO, Normas técnicas y derecho.., op. cit., p. 66.
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un mercado nacional de productos amigables con el ambiente, que contribu-
yan con los propésitos del desarrollo sostenible”*.

El mecanismo remite expresamente en su articulo primero a una norma téc-
nica cuyo cumplimiento debe ser certificado para ser acreedor del distintivo.
Y refiere que se trata de un documento

voluntario elaborado por categoria o subcategoria de producto de acuerdo a las
disposiciones vigentes en materia de normalizacién y expedido por el Organismo
Nacional de Normalizacién, o la Unidad Sectorial de Normalizacién respectiva en
caso de que exista, que establece los criterios ambientales que los productos deben
cumplir para que se les otorgue el derecho de uso del Sello Ambiental Colombiano
(Resolucién 1555 de 2005)°".

Por consiguiente, si bien la referida resolucién en todo su articulado regla-
menta detalladamente el procedimiento de adopcién por parte del interesado
en la ecoetiqueta, en cuanto al contenido y alcances del “"documento técnico
voluntario” —el sello ambiental colombiano se elaborarad y expedira a través de
la norma técnica colombiana o norma técnica sectorial (articulo 12)—y demés
normas técnicas a las que remite la resolucién (NTC-1S0O 14020 y NTC-1SO 14024,
relativas a “Sellos y declaraciones ambientales” y “Rétulos y declaraciones am-
bientales, rotulado ambiental tipo 1", articulo 5), no se tiene claridad sobre la
manera en que se garantizard la participacién de los interesados y la sociedad
en general en la elaboracién de su contenido técnico o sustancial. Tampoco
se conoce el tipo de supervisién técnica que ejercerd el propio Estado sobre
el contenido de las normas a las que reenvia. Por consiguiente, queda en vilo
varias garantias constitucionales y principios de la nueva gobernanza en esta
herramienta del derecho administrativo blando.

Este punto es de cardinal importancia para los propésitos de este trabajo,
porque al no existir reglas procedimentales detalladas en una norma de hard
law para la produccién de estas herramientas, que sirva de garantia imparcial
para la vigencia de los derechos fundamentales y los fines del Estado como
lo destaca el profesor Santaella a lo largo de su investigacién®?, es imperativo
desde nuestro criterio la preexistencia de controles internos y externos de la
Administracién que aseguren la legitimidad de las decisiones, su racionali-
dad, objetividad y coherencia con el orden juridico, y, a su turno, prevengan

50 Apartes de los considerandos de la Resolucién 1555 de 2005, expedida por el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Disponible en linea http://www.minambiente.
gov.co/images/AsuntosambientalesySectorialyUrbana/pdf/Sello_ambiental_colombiano/
Resoluci%C3%B3n_1555_de_2005_de_los_Ministerios_de_Ambiente_Vivienda_y_De-
sarrollo_territorial_y_de_Comercio_Industria_y_Turismo.pdf [consultada el 16 agosto de
2017].

51 Ibid.

52  HEcTOR SANTAELLA QUINTERO, Normas técnicas y derecho..., op. cit., p. 190.
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dafios a los intereses de terceros y el bien comtin; premisas segin Schmidt-
Assmann®? indispensables para confiar en un orden juridico y otorgar vigencia
a las libertades esenciales.

2.4.5. Cédigos de buenas practicas

También en la escena administrativa moderna es comtn encontrar los denomi-
nados cédigos de buenas prdcticas, los cuales constituyen lineamientos (juridicos o
técnicos) que el Estado se propone unificar para que sean adoptados de manera
voluntaria por determinados sectores de la economia o de servicios y la propia
administracién, con la finalidad de que determinados sectores se amolden a
estdndares unificados de eficiencia, transparencia y garantia de derechos de
usuarios y comunidad en general. A titulo de ejemplo, podemos mencionar
la circular externa 028 de 2007 expedida por la Superintendencia Financiera,
por medio de la cual el Estado, preocupado por los gobiernos corporativos,

adopté el siguiente documento que denominé “Cédigo de mejores practicas

corporativas”*.

53  EBERHARD ScHMIDT-AssMANN, “El concepto de la constitucionalizacién del derecho ad-
ministrativo”, en La constitucionalizacién del derecho administrativo. xv Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 37.

54 Ensutexto se puede leer: “Las mejores practicas de gobierno redundan en beneficio de los
propios accionistas de diferentes maneras. Por ejemplo, mediante una mayor generacién de
valor y una mejor gestién de los riesgos, y asimismo mediante la obtencién de mejores con-
diciones de financiacién, debido a una menor percepcién del riesgo por parte de acreedores
e inversionistas. En este sentido, el buen gobierno corporativo no debe entenderse como
un fin en si mismo, sino como un medio para el logro de estos propésitos. La experiencia
internacional demuestra que el mejoramiento de las practicas de buen gobierno requiere
de la accién conjunta de las autoridades gubernamentales, las empresas y los inversionis-
tas, mediante la combinacién de normas obligatorias con esquemas de autorregulacién y
cumplimiento voluntario. Por esta razén, a iniciativa de la Superintendencia Financiera
de Colombia, se conformé un Comité integrado por una amplia base de entidades, para
la elaboracién del presente Cédigo de Mejores Practicas Corporativas destinado a los
emisores de valores colombianos. El Cédigo se ha estructurado de manera que contenga
un conjunto de medidas concretas, que se espera sean incorporadas por los emisores de
valores en su actividad diaria, sobre los siguientes temas: (i) Asamblea General de Accio-
nistas, (ii) Junta Directiva, (iii) Revelacién de Informacién Financiera y no Financiera,
y (iv) Solucién de Controversias. Cada grupo de medidas va antecedido de una breve
explicacién de las mismas. En todo caso, el Cédigo sigue el principio ‘cumpla o explique’,
de alli que las medidas sean de adopcién voluntaria por los emisores de valores, quienes
deberan remitir diligenciada, por lo menos anualmente a la Superintendencia Financiera
de Colombia, la encuesta de Mejores Practicas Corporativas que tiene por objeto indicar
y describir de manera general, informacién sobre sus pricticas de Gobierno Corporativo y
sobre la adopcién de las recomendaciones del Cédigo de Mejores Practicas Corporativas.
En todos los casos, el emisor debera responder si adopté o no las medidas recomendadas
para el periodo que esté revelando. Cuando su respuesta sea afirmativa, el emisor debera
explicar la forma y mecanismos por los cuales se asegura tal adopcién”. Informacién oficial
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Asi las cosas, si bien se trata de una herramienta de adopcién “voluntaria”
de parte de sus destinatarios, sin duda condicionan su actividad dado que no
abandonan su matiz juridico regulador de conductas emanado del Estado en
procura de intereses superiores.

En relacién con el tema, también podemos rastrear en la escena adminis-
trativa moderna el "Cédigo nacional de buenas précticas para las estadisticas
oficiales", expedido en el afio 2015 por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE), con la finalidad de mejorar la calidad en los
procesos y la produccién de las estadisticas oficiales generadas por las entida-
des pertenecientes al Sistema Estadistico Nacional. En efecto, este documento
emitido por el DANE, en su condicién de ente rector, coordinador y regulador
del Sistema Estadistico Nacional de Estadisticas Oficiales (SEN), recopila un
conjunto de reglas pricticas que permiten el mejoramiento de la calidad y la
credibilidad de las estadisticas requeridas para el disefio, la formulacién, el
seguimiento y la evaluacién de planes, programas y politicas publicas. Estos
lineamientos de mejoramiento estadistico fueron dirigidos a los entes que
hacen parte del SEN, es decir, a la mayoria de entidades oficiales®. En el do-
cumento referido aparecen detallados varios principios, estindares y buenas
practicas para la produccion y difusién de estadisticas oficiales, como lo son:
“i) independencia profesional, ii) mandato estadistico de recogida de datos,
iii) recursos adecuados, iv) imparcialidad y normas, v) confidencialidad, vi)
transparencia, vii) compromiso con la calidad, viii) seleccién de las fuentes
estadisticas”, entre otros.

Aquel instrumento precisa que todas las entidades pertenecientes al SEN
deben implementar las directrices establecidas en el referido cédigo, y si bien
no previene una consecuencia juridica concreta por su inobservancia, es claro
que el instrumento por su alcance persuasivo, coordinador y orientador, es
decir, derecho blando administrativo, condiciona el accionar estatal en razén
a que las entidades oficiales del SEN, segtn el articulo 2.2.3.2.5 del Decreto
1743 de 2016, son evaluadas permanentemente por el DANE para verificar el
cumplimiento de estdndares de calidad en la recoleccién estadistica.

[gualmente, se tiene el "Cédigo de buenas practicas para el despliegue de
redes de comunicaciones” de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones

de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA. Disponible en linea https://www.superfinanciera.gov.
co/SFCant/Codigopais/textos/codigopias.pdf [consultado el 16 de agosto de 2017].

55 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. Disponible en linea https://www.
dane.gov.co/files/sen/bp/Codigo_nal_buenas_practicas.pdf [consultado el 16 de agosto
de 2017].

56 Entre ellas podemos enunciar al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, el Banco de la
Republica, el Departamento Nacional de Planeacién, la Registraduria Nacional del Estado
Civil, la Federacién Nacional de Departamentos, la Asociacién Colombiana de Ciudades
Capitales, el Observatorio Colombiano de Ciencia y Tecnologfa, y la Contadurfa General
de la Nacion.
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(crc)y la Agencia Nacional del Espectro, expedido en el 25 de junio de 2012,
en el que se estandariza las condiciones técnicas de la nueva infraestructura
de servicios de telecomunicaciones que se instale en el territorio del pafis; ello,
con el objetivo fundamental de evitar riesgos a la poblacién cercana a estos
elementos. Se adujo que el documento se emite

con el fin de lograr el despliegue de la infraestructura de TIC para asi superar las
condiciones de desigualdad, marginalidad y vulnerabilidad de los usuarios, el ar-
ticulo 55 de la Ley 1450 de 2011 impone a la Comisién de Regulacién de Comu-
nicaciones (CRC), establecer los pardmetros para que las Entidades anteriormente
mencionadas, en el dmbito de sus competencias, promuevan el despliegue de
los componentes de infraestructura pasiva y de soporte, de conformidad con los
principios de trato no discriminatorio, promocién de la competencia, eficiencia,
garantia de los derechos de los usuarios y promocién del acceso de las personas
que habitan en zonas donde tales servicios no se estan prestando®”.

Asi como dar cumplimiento a la solicitud dada por la Corte Constitucional en
la sentencia T-360 de 2010 para que el Gobierno nacional “establezca canales
de comunicacién e informacién con la comunidad” acerca de los verdaderos
riesgos que tiene la exposicién a los campos electromagnéticos.

En ese sentido, el Gobierno nacional, representado en la CRC y la Agencia
Nacional del Espectro, concluyé después de varias reuniones con actores del
sector de las telecomunicaciones, la necesidad de que en el pais se adopte este
documento, por medio del cual se establecen los lineamientos més importantes
respecto a: la exposiciéon a campos electromagnéticos, promocién del despliegue
y uso de infraestructura, documentos requeridos para el tramite de solicitudes
de despliegue de infraestructura, plan de despliegue y consideraciones técnicas
para el despliegue de infraestructura de telecomunicaciones, entre otros temas.

Estos aspectos, segtn el citado mecanismo, son ineludibles para garantizar
los siguientes intereses superiores del Estado:

i) el de dar cobertura de todos los servicios de telecomunicaciones al 100% de la
poblacién, ii) mejorar la calidad de los servicios de comunicaciones, iii) impulsar
el desarrollo econémico a nivel regional y nacional, y iv) evitar afectaciones al
medio ambiente o la salud de las personas. Los lineamientos segtin este instrumento
deben ser seguidos de manera autorregulatoria tanto por los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones como por las respectivas Entidades Territoriales®®.

57 Cddigo de buenas prdcticas para el despliegue de redes de comunicaciones de la CRC y la Agencia Nacio-
nal del Espectro. Disponible en linea https://www.crcom.gov.co/recursos_user/Documen-
tos_CRC_2012/Codigo_de_Etica/CodigoBuenasPracticas_25_06_12.pdf [consultado el
16 de agosto de 2017].

58 Ibid.
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Por tanto, esta herramienta, similar a la anterior, tampoco previé una conse-
cuencia juridica concreta por el incumplimiento de la norma, en razén a que fue
producto de la participacién de los actores interesados —publicos y privados—;
recoge una solicitud de la Corte Constitucional; y son pardmetros técnicos
comunes a las tecnologfas de las comunicaciones e infraestructura relaciona-
da y a que el Decreto 195 de 2005 faculta al Ministerio de Tecnologias de la
informacién y las Comunicaciones para inspeccionar de oficio o a solicitud
de parte, la instalacién y niveles de las fuentes de campo electromagnético.
Por lo tanto, es evidente que los destinatarios y las entidades estatales involu-
cradas en los mencionados intereses generales aplicardn aquellos estdndares.

3. LA NECESIDAD DEL CONTROL JUDICIAL
DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

3.1. FUNDAMENTOS TEORICOS QUE IMPIDEN LA IMPUNIDAD DE LA ACCION ESTATAL

Las llamativas caracteristicas que hemos resaltado relativas a la agilidad, versa-
tilidad y eficacia del derecho blando con el cual acttia hoy la Administracién
colombiana, no justifican la ausencia de control judicial ni de otra estirpe;
méxime, si se tiene en cuenta que no existe reglamentacién en sus procedi-
mientos de emisién. En un Estado social y democrético de derecho como el
nuestro es ineludible que el juez natural del control de los actos de la Admi-
nistracién resguarde las garantias de los coasociados y las normas superiores
que determinan cualquier actividad o manifestacién estatal.

Para sostener el anterior aserto, es oportuno empezar por traer a colacién
la célebre formulacién de Montesquieu, razonada desde la observacién de la
tendencia del ser humano al abuso del poder, citado por el profesor argentino
Tomdas Hutchinson “Es una experiencia eterna, que todo hombre que tiene
poder tiende a (est porté) abusar de él; llega hasta que encuentra los limites”,
por ello, es conveniente que “por la naturaleza de las cosas, el poder contenga
al poder™°.

Es preciso recordar que uno de los pilares del derecho administrativo es el
principio del control de la actividad o gestién publica, ya que el Estado social
y democréatico de derecho supone como principio y regla de funcionamiento el
sistema de “pesos y contrapesos” para el ejercicio del poder. Efectivamente, la
presencia de controles sobre la actividad administrativa protege la estabilidad
del Estado, el equilibrio de poderes, la democracia y la vigencia intemporal de

59  TomAs HutcHINSON, “El sistema argentino de control judicial de la Administracién”, Anales
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, vol. 7, n.° 40, p. 157. Disponible en linea http://
sedici. unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/1986 1/Documento_completo.pdf?sequence=1
[consultado el 16 de agosto de 2017].
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los derechos humanos y garantias fundamentales. El profesor Hauriou (1927),
desde antafio, resalté la importancia del control sobre toda la actividad es-
tatal, dado que beneficia la consolidacién de las reglas de una sana y “buena
administracién”. En relaciéon con el tépico precisa:

En esencia, la funcién administrativa es una gestién de negocios (gestion d'affaires), con
todo lo que implica una gestién de negocios [...]. En la institucién administrativa,
el poder estd subordinado a la funcién administrativa y es regida por principios
de derecho extraidos tanto del medio juridico externo como de la idea directriz de
la empresa que esa organizacién procura realizar. De ahi que esa institucion esté
sujeta a las reglas de la buena administracion publica. Para asegurar que el poder de
la institucién se ajuste a las reglas de la buena administracién se concibe el control
jurisdiccional de la administracién®.

Asf entonces, el control judicial sobre la actividad administrativa tiene como
finalidad bésica proteger y garantizar los derechos constitucionales y funda-
mentales de los coasociados ante el privilegio del poder radicado en las auto-
ridades ptblicas. Es de recordar que la lucha contra las arbitrariedades y los
excesos de poder de la Administracién es una bandera perpetua del derecho
administrativo®' y constituye un imperativo en el Estado social y democratico
de derecho; porello, el profesor Tomas Ramén Ferndndez (1991) sostenia que
“juzgar a la administracién contribuye decisivamente a administrar mejor"°2.

El maestro de Toulouse (1927), consciente de la evolucién que tendrfa el
derecho administrativo, consideré que el control judicial debfa actualizarse
coetdneamente a los cambios que se presentan en la gestion administrative: “si
la administracién acepta cada vez més el debate contencioso, es porque ha
incrementado su grado de asociacién con el administrado. Y si ella se asocia
mas intimamente con el administrado, es porque acepta su colaboracién en la
gestiéon administrativa”®’.

60 Expuesto por el profesor AUGUSTO DURAN MARTINEZ en su ensayo “Reflexiones sobre la
definicién de derecho administrativo”, en Ensayos de derecho piiblico. En memoria de Maurice
Hauriou, Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, p. 323.

61 El profesor Eduardo Garcia de Enterria (1989), sobre el tema sefalaba: “La historia de la
reduccién de estas inmunidades, de esta constante resistencia que la administracién ha
opuesto a la exigencia de un control judicial plenario de sus actos mediante la constitu-
cién de reductos exentos y no fiscalizables de su propia actuacién”. Citado por ERNESTO
JiINESTA LoBo, "El control jurisdiccional de la Administracién publica”, Revista Judicial, vol.
XX, n.° 66, 1997, p. 100. Disponible en linea http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/
CONTROL%20JURISDICCIONAL % 2 0DE % 201.A % 20ADMINISTRACI % C3 % 93N %20P % C3 % 9ABLICA.
PDF [consultado el 16 de agosto de 2017].

62 1Ibid., p. 106.

63  Expuesto por el profesor Luis Jost BEjar RIVERA en su ensayo “Maurice Hauriou y la gestion
administrative. Comentarios sobre sus aportaciones al derecho administrativo”, en Ensayos de
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También es oportuno traer a colacién las palabras del profesor italiano
Ferrajoli, con las cuales recalca la importancia del rol de la jurisdiccién en
sentido amplio para la consolidacién de los Estados sociales y democréticos
posmodernos, “que quiere decir sujecién a la ley de los poderes publicos, vi-
sibilidad, controlabilidad y responsabilidad en el ejercicio de las funciones
publicas, igualdad de todos frente a la ley, ausencia de poderes invisibles, de
dobles Estados, de dobles niveles de accién politica y administrativa”c*.

Este tema tampoco es ajeno a parte de la doctrina del derecho administra-
tivo moderno, el cual describe los cambios que ha trasegado nuestra ciencia,
fenémeno que al tiempo reclama un control judicial actualizado a los nuevos
paradigmas del quehacer administrativo posmoderno. Y bajo ningtin punto de
vista tolera la petrificacién del control judicial por la novedad de las premisas
en que se sustentan los instrumentos de soft law administrativo. En relacién
con el tema, el profesor Barnés explica:

Ha de reconocerse que si, como aqui se postula, los diques que contenian la disciplina
tradicional se abren, su dmbito se expande, con perfiles cualitativos necesariamente
distintos. Y en lo que al control judicial de la accién administrativa se refiere, esta
habrd de correr en paralelo a la expansién material del derecho administrativo
(accién privada®, accién exterior®, accién “blanda”’, accién poderosa®), de un
lado y, de otro, servirse de los adecuados pardmetros o cdnones® cualquiera que
sea la jurisdiccién a la que se le atribuya’.

En efecto, la Administracién de la posmodernidad no responde a una dindmi-
ca jerdrquica o ministerial, se comporta como una verdadera empresa ya que
le corresponde gestionar asuntos de tinte privado, garantizar una adecuada
infraestructura y competir en sectores regulados (servicios publicos), entre
otras tareas. En consecuencia, no es suficiente el respeto de los derechos de los
coasociados y el cumplimiento abstracto del orden juridico, a la Administracién

derecho piiblico. En memoria de Maurice Hauriou, Bogoté: Universidad Externado de Colombia,
2013, p. 344.

64  Luict FErrajoLL, Democracia y garantismo, Madrid: Editorial Trotta, 2008, p. 212.

65 Administracién sujeta al derecho privado; actores privados sujetos al derecho privado,
con exigencias y principios del derecho administrativo.

66 Accién exterior de la Administracién, sea en foros informales, redes u organizaciones
mixtas.

67 Accién que no es ejercicio de autoridad: creacién de derecho blando, negociaciones,
actuaciones materiales de obtencién o gestién de la informacién.

68 Esto eslaaccién legislativa-ejecutiva de las stiper agencias (bancos centrales, agencias de
seguridad alimentaria, del medicamento, etc.).

69 Principios o valores extraidos del derecho publico (participacién, representatividad, ob-
jetividad, imparcialidad, transparencia, motivacién, control, etc.).

70  ALBERTO MONTANA PLANTA, ANDRES OsPINA GARZON y JAVIER BARNES VAZQUEZ, op. cit., pp.
48-49.
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de hoy se le exige la consecucién eficiente de resultados, mandato prohijado
por las normas superiores y compromisos internacionales.

De acuerdo con los matices que caracterizan a la nueva Administracién
corporativa, es dable sefialar que el control judicial debe poner atencién a la
etapa de produccién del soft law administrativo, ya que en su gestacién informal
podrian generarse espacios propicios para arbitrariedades o inobservancia de las
garantias fundamentales de los ciudadanos. En ese sentido, la doctrina destaca:

El derecho administrativo del trabajo en comtin ya no se ocupa solo de la proteccién
del individuo frente al poder, o de la defensa y procura de los valores colectivos,
sino de los mecanismos e instrumentos que hagan posible esa suerte de gober-
nanza cooperativa: organizaciones y procedimientos administrativos compuestos;
colaboracién informativa; nuevos repartos de responsabilidades y funciones entre
el Estado y la sociedad, con sus consiguientes instrumentos de control y trasvase
de principios y criterios de actuacién; etc. [...]. Aqui el control judicial habré de
enfrentarse a nuevos problemas, sin perjuicio de los de la defensa de los derechos
e intereses individuales que puedan verse afectados. El control lo es antes de la
politica publica. Y habrd de comenzar por tratar con mayor severidad el procedi-
miento seguido (en sentido amplio, no necesariamente lineal), por cuanto en estos
escenarios no se utilizan procedimientos aplicativos, sino creativos o de innovacién.
[...]La existencia de zonas inmunes al control judicial ha sido contrarrestada con
la proclamacién de la universalidad de la jurisdiccién, en cuya virtud cualquier
controversia que afecte los derechos e intereses de los ciudadanos es susceptible
de ser residenciada ante los jueces y tribunales para su defensa y garantia”'.

La justicia administrativa, como hemos visto, se enfrenta a nuevos problemas
no solo del conocido acto unilateral, como lo expone el profesor Barnés, sino
que debe ocuparse también del acto consensuado o concertado y del sinnimero
de herramientas a las que la administracién creativamente puede recurrir para
conseguir los resultados esperados por las normas superiores. La existencia
del control judicial constituye un alivio en casos que los demds controles no
sean suficientes.

La supervisién de que se han observado las garantias minimas fundamen-
tales inherentes al Estado social y democrético de derecho en esta clase de
manifestaciones, o un control preventivo, correctivo y propositivo, empieza
a ser la hoja de ruta de la nueva visién que debe orientar la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, sin perjuicio, por supuesto, del control negativo o de
anulabilidad que la ha caracterizado tradicionalmente.

El profesor aleman Schmidt Assmann” [lama la atencién a que las actuacio-
nes informales a las que acude actualmente la Administracién se adhieran al

71 Ibid. pp. 59-62
72 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, op. cit.
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proceso de constitucionalizacién del derecho administrativo, lo cual supone,
primero, su reconocimiento y, naturalmente, “un minimo de proteccién” de
los ciudadanos frente a esas actuaciones.

3.2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL CONTROL
JUDICIAL SOBRE TODA LA ACTIVIDAD ESTATAL

En el Estado social y democratico de derecho (articulo 1 de la C.P.) se rei-
vindican las garantfas del debido proceso porque la norma superior reclama
actuaciones estatales fundadas en los principios de igualdad, moralidad, efi-
cacia, economfa, celeridad y publicidad (articulo 209 de la C.P.); de transpa-
rencia, responsabilidad, participacién, concertacién y buena fe (articulo 83
de la C.P); y de confianza legitima, pro homine, pro debilis”® y pro libertate, entre
otros. Todo este marco neoconstitucional supone la garantfa fundamental de
que las autoridades ante los coasociados no obraran de forma arbitraria. Estas
conquistas constitucionales de nuestro orden juridico no quedaron al arbi-
trio de la Administracién para ponerlas en vigencia cada vez que recurre al
abanico de actuaciones administrativas con las que actualmente cuenta. La
autotutela administrativa es relevante pero no suficiente. En efecto, el consti-
tuyente de 1991 estimé indispensable el disefio y determinacién de érganos
auténomos e independientes y, por supuesto, un juez natural de la funcién
administrativa —juez administrativo (articulos 236-238 de la C.P.)—, que ga-
rantiza su real acatamiento y observancia. Su vigencia responde al principio
constitucional de “colaboracién arménica” entre las autoridades ptblicas (ar-
ticulo 113 de la C.P.)”. En tal sentido, para la actual funcién administrativa no
existen espacios inmunes al escrutinio imparcial y transparente de los demds
6rganos de poder (rama judicial y érganos de control), dado que estos fueron
constituidos constitucionalmente justamente para contrarrestar los posibles
excesos de poder (checks and balances)”.

Este marco constitucional, como analizamos, contribuye a una actividad estatal
maés eficiente, creible, transparente y legitimada. Y, I6gicamente, resguarda la
racionalidad y proporcionalidad del actuar administrativo. Esta ha sido una nota

73 Enlaley 1437 de 2011, lo podemos ver concretado en los articulos 3.2 y 5.6, entre otros.

74 "[...]adiferencia del modelo absoluto y rigido de separacién de poderes, la Constitucién
de 1991, adopta un sistema flexible de distribucién de las distintas funciones del poder
publico, que se conjuga con un principio de colaboracién arménica de los diferentes 6rga-
nos del Estado y distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes”. Sentencia
C-574de 2011.

75 "Esto significa que los derechos de los ciudadanos, se someten a la existencia de diversos
controles concurrentes y concomitantes que impiden la superposicién de un poder sobre
otro, y esto s6lo puede llevarse a cabo, cuando el mismo ordenamiento juridico, otorga los
medios suficientes para poner en funcionamiento dichos controles”. Corte Constitucional,
sentencia T-983A/04.
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distintiva de la jurisdiccién contenciosa administrativa colombiana a lo largo de
su evolucién. En el disefio constitucional colombiano, el juez administrativo fue
investido para asumir esta delicada y trascendental misién”. Adem4s, la Corte
Constitucional estimula que ese ejercicio de control del poder sea decididamente
activo y pleno en la defensa de las garantias del Estado social y democratico de
derecho”. No existe pronunciamiento de la Corte Constitucional bajo el cual
se hubiese prohijado una interpretacién que restrinja el alcance que debe tener
el control judicial sobre actuaciones estatales que impacten de alguna manera la
escena juridica. El enfoque constitucional colombiano es que el control judicial
de la actividad estatal sea pleno, integral”® y garantista.

3.3. IMPLICACIONES DE LA LEY 1437 DE 2011
SOBRE LA IMPUGNABILIDAD DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO

Dentro del proceso de constitucionalizacién que atraviesa el derecho co-
lombiano, el actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo (CPACA), o Ley 1437 de 2011, pretendié materializar
varios mandatos sustantivos que trae consigo la Carta Politica de 1991, y que
el Decreto 01 de 1984 estaba en mora de actualizar, precisar y profundizar
en la regulacién de las relaciones de particulares con el Estado. El legislador,
conforme a la exposicién de motivos del CPACA, se trazé como meta adecuar
la legislacién administrativa a las condiciones juridico-constitucionales, so-
ciales, politicas y tecnolégicas de la actualidad (exposicién de motivos del
proyecto de Ley 198 de 2009 al Senado). Al respecto, concordamos con las
reflexiones del profesor Santaella”, quien expone que el CPACA constituye un

76 “Nétese que, de acuerdo con la férmula adoptada en el articulo 83 del c.c.A., en el que se
define el dmbito de competencia funcional de la jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo, en nuestro régimen juridico todos los actos de la Administracién Pdblica estan
sometidos al control de legalidad de esta jurisdiccién, superandose definitivamente cualquier
inmunidad que hubiera podido tener el poder ptblico en el ejercicio de las competencias
del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-426/02.

77 "Mandato que cobra especial sentido en el contexto colombiano, en el cual, dadas las
particularidades de su andamiaje institucional, todos los jueces son constitucionales, y
en atencién a las condiciones histéricas de violencia y exclusién hace que recaiga sobre
la justicia una pesada tarea al tiempo que herramientas ingeniosas de accién. [...] En el
marco del Estado social y democrético de derecho constituido para la realizacién de un
orden justo, se reclama un mayor dinamismo del juez y una especial sensibilidad con la
realidad viviente que le rodea”. Corte Constitucional , sentencia SU-768/14.

78 Corte Constitucional, sentencias C-095 de 1998 (M.P. Hernando Herrera Vergara),
C-1189 de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) o T-060 de 2009 (M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo).

79  HecTor SaANTAELLA QUINTERO, “La Constitucionalizacién del Derecho Administrativo en
Colombia. Anélisis de incidencia de la obra del legislador en este proceso”, Revista de De-
recho, n.° 16, 2016, pp. 354-376.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, Pp. 289-343



El soft law en derccho administrativo y su control judicial en Colombia 329

“vehiculo” de constitucionalizacién del derecho administrativo, pues si bien
gran parte de la jurisprudencia por varios afios propicié cambios significativos
en instituciones del derecho administrativo, era indispensable que el legislador
adoptara ciertas determinaciones que estan vedadas al rol del juez; decisiones
y visiones que generen coherencia con el sistema normativo, la realidad de
la administracién ptblica colombiana y las politicas de Estado. La Ley 1437
de 2011 pretende solucionar integralmente probleméticas actuales por las
cuales atraviesa la Administracién pudblica. La labor constitucionalizadora del
legislador supuso, entre otras cosas, la actualizacién de institutos procesales
y reglas preexistentes.

Por tanto, en palabras de Schmidt Assmann®, podemos afirmar que con
la vigencia de la Ley 1437 de 2011 tenemos un verdadero “derecho consti-
tucional concretizado”, al que la doctrina y jurisprudencia tradicional debe
amoldarse. Esta evolucién fue producto de la preocupacién del propio —juez
administrativo—, ya que la iniciativa legislativa la tuvo el Consejo de Estado, al
cual le correspondié en no pocas ocasiones solventar tensiones entre normas,
instituciones y vacios del Decreto 01 de 1984 con las normas constitucionales
de 1991.

El contexto de actualizacién del derecho administrativo, como anunciamos,
comporta la revisién de varias posturas interpretativas adoptadas bajo la anterior
normativa (Decreto 01 de 1984) y la renovacién de varias instituciones proce-
sales. Ineludiblemente, en el derecho administrativo colombiano sobrevino un
cambio de paradigma avalado después de 28 afios por el legislador colombiano.

En ese orden de ideas, para el tema especifico de la controlabilidad de
manifestaciones de derecho blando utilizadas novedosamente por la Admi-
nistracién, la Ley 1437 de 2011 no dejé espacio de duda para concluir que
aquellas expresiones en el ejercicio de la funcién pudblica deben ser supervi-
sadas por su juez natural. Para el efecto, podemos remitirnos al articulo 104
idem que alude a las controversias que conoceré la jurisdiccién contenciosa
administrativa. La norma dispone:

La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer,
ademaés de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y opera-
ciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
ptblicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Asi mismo, el articulo 103 del cpaca advierte:

Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccién de lo Contencioso Admi-
nistrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la

80  EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “El concepto de la...", op. cit.
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Constitucién Politica y la ley y la preservaciéon del orden juridico. En la aplicacién
e interpretacién de las normas de este Cédigo deberdn observarse los principios
constitucionales y los del derecho procesal.

Es més, el articulo 137 del cpaca contempla la siguiente posibilidad: “También
puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los
actos de certificacién y registro”.

El antiguo articulo 82 del cca alusivo al “objeto de la jurisdiccién” se de-
dicaba a enunciar una serie de asuntos que son de conocimiento de la juris-
diccién, con el articulo 103 del craca se incorporaron todos los principios
constitucionales con notables implicaciones en la interpretacién y aplicacién
de los institutos juridico procesales del derecho contencioso administrativo.
Bajo una lectura sistemética exclusiva del cpaca es factible concluir que todo
acto de la Administracién con importancia sobre la efectividad de los derechos
de los coasociados debe ser controlado por la jurisdiccién.

De hecho, todo acto que integre el orden juridico y tenga la potencialidad
de vulnerar el sistema normativo debe ser controlado desde una sus variantes
subjetiva (tutela de derechos y garantias) y objetiva (ordenamiento juridico).
El legislador no hizo salvedad alguna. Tampoco condicioné el control judicial
a que deba ser Gnicamente sobre lo que tradicionalmente la doctrina concibe
como “acto administrativo”. De las circulares de servicio, como expresiones
de derecho blando como analizamos, el legislador puntualizé su posibilidad de
anulacién, lo cual ratifica la ausencia de limites al control de expresiones ad-
ministrativas de derecho blando. Por lo tanto, al intérprete de la norma por
principio de hermenéutica no le es dable formular interpretaciones restrictivas
sobre el tema, mucho menos en el escenario constitucional narrado. Es claro
que debe otorgérsele un efecto ttil a la nueva normativa.

La interpretacidn restrictiva del objeto de la jurisdiccién y sustento de la
tesis de la no controlabilidad de las circulares de servicio y, en general, de las
herramientas de soft law administrativo, descansé en una comprensién literal
del texto original del Decreto 01 de 1984. El articulo 82 de aquella norma
sefialaba precisamente que

La jurisdiccién en lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las con-
troversias originadas en actos y hechos administrativos de las entidades publicas,
y de las privadas cuando cumplan funciones publicas. Se ejercerd por el Consejo
de Estado y los Tribunales Administrativos de conformidad con la Constitucién
Politica y la ley.

Es decir, algunos sostenfan que la jurisdiccién solo podia conocer de contro-
versias derivadas “actos administrativos” y no otro tipo de expresiones de la
Administracién. Se razoné que el legislador no habilité al juez administrativo
para la supervisién de manifestaciones distintas a ese concepto de la doctrina.
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La jurisprudencia concibié que las demds manifestaciones de la Administracién
no podifan “afectar derechos de los ciudadanos”. Se les resté relevancia juridica.
El legislador colombiano, en el afio 2011, fue consciente de que la Admi-
nistracién en la posmodernidad ya no se comporta como hace veinte afios.
Revisadas las memorias de la Comisién Redactora del craca®!, observamos que
este tema fue un punto de discusién con el propésito de renovar los alcances
que tendria el control judicial sobre la actividad administrativa. Al respecto,
sus integrantes se cuestionaron: “¢Es conveniente definir las diferentes institu-
ciones del Cédigo, tales como acto administrativo, hecho, reglamento, etc.?
¢En caso afirmativo, qué instituciones se deben definir? ¢ Con qué contenido?”.
Alo que respondieron:

No parece conveniente incorporar definiciones de conceptos o instituciones ju-
ridicas en el Cédigo, por cuanto encasillan al juez en una escuela de pensamiento
juridico determinada, credndole asi una camisa de fuerza que se contrapone a su
autonomia para decidir. Adicionalmente, las definiciones sobre tales conceptos
se enfrentan al cambio constante y acelerado de la realidad y de las relaciones
juridicas, y a la inexactitud o insuficiencia para comprender todas las posibilida-
des de dichos conceptos en esa realidad. Al respecto se ha recordado la fallida
experiencia de incluir definiciones sobre los referidos conceptos en el Decreto
01 de 1984, las cuales fueron derogadas por el Decreto 2304 de 1989, dada su
inoperancia e inconveniencia.

Por ende, no cabe duda sobre el ensanchamiento del objeto de la jurisdiccion
desde la 6ptica del legislativo, tema que la doctrina y jurisprudencia deben
ahondar y que este documento llama la atencién a continuar analizando. De
manera que el conocimiento de las nuevas herramientas administrativas por
parte del renovado juez administrativo, es un reto que debe ser acompafiado
de la actualizacién de la teoria de las actuaciones administrativas. Su tarea
no puede relegarse de los pormenores de la realidad administrativa, ya que
el ciudadano reclama un juez moderno, eficiente y garante de sus derechos.
Sin embargo, la jurisprudencia nacional, por varios afios (desde 1999 a 2014),
pacificamente determiné que si un acto de la Administracién no creaba, ex-
tingufa o modificaba una situacién juridica, no era factible ejercer control
judicial sobre aquel, ya que no tiene la aptitud juridica de “afectar” derechos
de los coasociados o, en otras palabras, no impacta la escena juridica en la cual
convive. Aquella tesis concibié que esta categoria de actos de la Administra-
cién quedan al interior de la entidad para efectos de mantener su unidad de
accién, razén por la cual comporta un espacio que el juez y ninguna autoridad

81 Ministerio de Justicia y del Derecho, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado y Consejo Superior de la Judicatura, Memorias de la Ley 1437 de 2011, vol. I, Bogota:
Imprenta Nacional, p. 116.
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imparcial puede inmiscuirse, puesto que el poder implicito de direccién de la
Administracién de cardcter no decisorio, no puede ser siquiera verificado por
otro poder o autoridad.

Esta percepcién jurisprudencial y doctrinal del asunto, en nuestro criterio,
respondié a un sesgo seguramente del derecho administrativo francés antiguo,
que daba preponderancia a una fuerte burocracia central de la Administracién
y al temor a que los jueces se inmiscuyeran en politicas publicas. Este nuevo
contexto de la administracién publica colombiana fue analizado en recientes
pronunciamientos de la Seccién Primera del Consejo de Estado, a la luz de la
Ley 1437 de 2011, y produjo un nuevo examen de la tesis jurisprudencial men-
cionada, advirtiendo que aquella postura no se amolda a los lineamientos del
Estado social y democrético de derecho colombiano®. El problema juridico que
reiteradamente se plante6 fue el siguiente: ¢Los actos de soft law administrativo
—i. e. actos con efectos orientativos, instructivos o informativos al interior de
la Administracién (ad intra) o hacia los particulares (ad extra)—, por medio
de los cuales la Administracién conduce u orienta la funcién administrativa,
son susceptibles de control jurisdiccional? En la siguiente tabla se observa la
linea jurisprudencial sobre la temdtica con la que Consejo de Estado respondié:

Tesis A
No, en la medida
en que no crean,
modifican ni
extinguen una

situacién juridica.

—Exp. 5064, Sec. 1, C.P.
Urueta Ayola, 14.10.99
—Exp. 5236, Sec. 1, C.P.
Urueta Ayola, 03.02.00
—Exp. 6375,Sec. 1, C.P.
Navarrete Barrero, 01.02.01
—Exp. 2005-00285, Sec. 1,
C.P. Ostau de Lafont Pianeta,
19.03.09

—Exp. 2556-08, Sala Plena,
Sec. 2, C.P. Alvarado Ardila,
17.05.12

—Ley 1437 de 2011

—Sec. 1, Fxp. 2012- 00533- 01
27.11.14, C.P. Vargas Ayala
—Exp. 2011-00271-00,
18.06.15, C.P. Garcia
Gonzélez

Tesis B
Si, sin que sea
dable distinguir
su contenido y/o
determinante la
afectacién de una
situacién juridica,
ya que no existen
zonas de funcién
administrativa
inmunes al
control judicial.

—Exp. 1575-12, Sec. 2, C.P.
Arenas Monsalve, 20.03.13
—Exp. 3496-2013, Sec. 2, C.P.
Vergara Quintero, 31.03.14

82 "Asi, las eventuales equivocaciones del pasado no tienen por qué ser la justificacién de
inaceptables equivocaciones en el presente y en el futuro. O, en otros eventos, una doc-
trina juridica o una interpretacién de ciertas normas puede haber sido ttil y adecuada para
resolver ciertos conflictos en un determinado momento pero su aplicacién puede provo-
car consecuencias inesperadas e inaceptables en casos similares, pero en otro contexto
histérico, por lo cual en tal evento resulta irrazonable adherir a la vieja hermenéutica. Es
entonces necesario aceptar que todo sistema juridico se estructura en torno a una tensién
permanente entre la bisqueda de la seguridad juridica —que implica unos jueces respetuosos
de los precedentes—y la realizacién de la justicia material del caso concreto —que implica
que los jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las situaciones nuevas—". Corte
Constitucional, sentencia SU-047/99.
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En efecto, en el afio 2014, la referida Seccién del Alto Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo precisé que a la luz del actual cPACA no es concebible
que existan actuaciones de la Administracién que se mantengan en la impuni-
dad, méxime si son en la actualidad a las que con frecuencia se recurre. La sola
lectura de los articulos 103 y 104 i{dem permiten llegar a esa conclusién. Por
ello, aquellas actuaciones deben ser controladas judicialmente. No obstante,
en nuestro criterio, se hace necesario una postura unificada de esa Corporacién
a fin de que el tema quede dilucidado, dado que no es la tinica seccién que
por competencia podria conocer de manifestaciones de derecho blando; debe
analizarse el contexto posmoderno en que se desenvuelve la Administracién.
La postura interpretativa que se expone derivada del neoconstitucionalismo,
a nuestro juicio, no implica interrumpir, detener, sustituir y mucho menos
afectar el funcionamiento normal y eficiente de la Administracién que es una
virtud finalistica del soft law administrativo; por el contrario, es més plausible
que una orientacion e interpretacién de la Administracién expresada en un acto
antes que se convierta en una decisién concreta o general, o sirva de insumo
juridico para otras se ajuste al ordenamiento juridico y no sea el cimiento de
concepciones, acciones o decisiones antijuridicas. Tampoco es admisible que
por la sola imperiosa necesidad de la Administracién de alcanzar resultados
que las normas superiores le impone se inobserven garantias minimas funda-
mentales. Esos riesgos deben ser conjurados por el juez natural, [6gicamente,
como expondremos, desde una perspectiva actualizada del control judicial.

3.4. EL JUEZ DEL SOFT LAW ADMINISTRATIVO, UN JUEZ DE GARANTIAS

Como hemos detectado a lo largo de este trabajo, las herramientas de soft law
administrativo las caracteriza notablemente su proceso de produccién infor-
mal y flexible; en las mismas no encontramos una decisién unilateral de las
que tipicamente profiere la Administracién de manera vertical para solventar
problemiéticas (sanciones, érdenes o asignacién, extincién o modificacién de
derechos). Por ello, no es indispensable la existencia de un procedimiento ad-
ministrativo estrictamente reglado que garantice con exactitud los derechos 'y
deberes de los involucrados. Evidentemente, a estos instrumentos los destina-
tarios o coasociados se adhieren voluntariamente porque antes de publicitarse
su contenido debié existir un proceso de concertacién o participacién en el
que con seriedad se tuvo en cuenta sus puntos de vista, inquietudes y sugeren-
cias, una verdadera concertacién. También por las siguientes caracteristicas:

— Es una directriz de un alto funcionario de direccién o dependencia ins-
tructora de una entidad estatal.

— EI contenido de los mismos hace parte de una técnica o ciencia autori-
zada con un grado de consenso relevante y una norma de hard law sugiere su
adopcién.
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— Emana de un organismo estatal con funcién orientadora autorizado le-
galmente para precisar las temdticas que trata.

— A través de ellos los interesados en las materias reguladas obtienen bene-
ficios —certificaciones de calidad hasta incentivos econémicos®*~y previenen
riesgos juridicos, lo cual hace atractivo y necesario adoptarlos en su conducta
econémica, social o ambiental frente a la sociedad.

— Es ejercicio de funcién administrativa para el logro de politicas pdblicas
y compromisos internacionales.

— Su adopcién por parte de autoridades publicas implica el beneplacito de
organismos ejecutivos que velan por el cumplimiento eficiente de politicas
publicas prioritarias del Estado colombiano.

Es més, podriamos afirmar que esta clase de actuaciones son seguidas en la
escena juridica con mayor apego que un tradicional acto administrativo, da-
do que tienen como base la aceptacién y hasta el compromiso de adherencia
de parte de los interesados, o un sustento legal de legitimidad de sus orien-
taciones que genera confianza en plasmarlas en decisiones administrativas o
acciones. En consecuencia, es clara su trascendencia juridica en el derecho
administrativo moderno.

El derecho administrativo colombiano, como hemos notado, materialmen-
te se expandi6, lo que naturalmente reclama que el control judicial no quede
rezagado a esa evolucién. La Administracién de la posmodernidad, avalada
por la Carta Politica, estd enfocada en la realizacién eficiente de politicas
publicas y para ello involucra a los interesados; trabaja corporativamente con
los actores de la sociedad. De acuerdo con lo anterior, el control judicial que
realiza la jurisdiccién contenciosa administrativa colombiana ya no solo se
enfrenta al problema de mantener el orden juridico en abstracto, de analizar
los alcances de un contrato, de asignar de derechos o de reparar dafios antiju-
ridicos, debe verificar también si en esa alta produccién regulatoria creativa,
informal y flexible de la Administracién se acataron las garantias minimas del
debido proceso.

Efectivamente, si bien no es dable predicar una reglamentacién severa del
procedimiento administrativo para aquellos mecanismos, pues seria totalmente
inconveniente para el logro de los principios de eficiencia, celeridad y econé-
mica (articulo 209 de la C.P.) que intenta materializar la Administracién por
su intermedio y, como precisamos, en Gltimas, es una actuacién de adherencia
voluntaria; ello no implica, como toda manifestacién estatal, el acatamiento del
minimo de garantfas que ineludiblemente impone la Carta Politica de 1991.

83 Véase, por ejemplo, el Decreto 870 de 2017, por el cual se establece el pago por servicios
ambientales y otros incentivos a la conservacién. Mediante esta norma el Estado paga
incentivos econémicos a personas naturales, juridicas privadas o ptblicas que de manera
voluntaria se adhieran a compromisos voluntarios para el desarrollo de acciones de pre-
servacion, restauracién de dreas y ecosistemas estratégicos.
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Por lo tanto, para esta categorfa de actuaciones administrativas, la perspectiva
del control judicial debe tener un matiz distinto, sin perjuicio del tradicional
control negativo o anulatorio que eventualmente puede tener cabida.

Es de recordar que el debido proceso es un conjunto de garantfas de orden
procesal que son exigibles sin importar la clase de procedimiento que se trate.
Tiene su origen en el common law y establecia una serie de garantfas contra la
arbitrariedad del monarca. Constituye un principio y derecho fundamental
en nuestro ordenamiento juridico (articulo 29 de la C.P.). Segtn la Corte
Constitucional —sentencia C-341 de 2014—, cobija todas las manifestaciones
administrativas y hace parte de los criterios a seguir en la funcién adminis-
trativa, dado que estd estrechamente relacionado con los articulos 209 y 6
de la C.P. (sentencias T-167/13, T-103/06 y T-909/09). Dentro del derecho
administrativo moderno cumple una funcién protectora de los coasociados.
La Ley 1437 de 2011 también quiso reivindicar su observancia en todo el que
hacer administrativo (articulos 1, 3y 7).

De acuerdo con las caracteristicas expuestas del derecho blando adminis-
trativo, el control judicial debe resguardar la correccién y afirmacién de la
ptblica o mandato superior que la Administracién busca alcanzar por medio
de la herramienta de derecho blando. Para el efecto, se requiere una justicia
oportuna, técnica y pronta que tutele las maximas del debido proceso consti-
tucional. El juez debera supervisar que en ese procedimiento de produccién de
soft law administrativo la Administracién haya garantizado razonablemente la
participacién de los actores o interesados, permitido el acceso a la informacién
y documentacién sobre la actuacién, existido la posibilidad de interveniry las
observaciones fueron objetivamente evaluadas, y habido espacios reales de
concertacién como los que precisa el concepto de nueva gobernanza, entre
otras. Ello garantiza no solo la calidad de la regulacién; también legitima la
actuacién administrativa y el contenido al que se llega y, |6gicamente, como
todo instrumento juridico del Estado, se cumpla con el principio de juricidad
como parte del sistema normativo. Teniendo en cuenta que existe una amalgama
de actuaciones que encajan en el concepto de soft law administrativo, el juez,
de manera versatil y creativa, debe velar por la observancia de las garantias
fundamentales, las cuales estdn delineadas jurisprudencialmente por la Corte
Constitucional desde tiempo atras. Se sugiere un juez méas cercano al modelo
norteamericano porque aquel ha tenido mayor contacto con el movimiento de
"deslegalizacién” del derecho administrativo, es decir, con este tipo de herra-
mientas informales. Ello comporta un cambio de visién al tradicional y esque-
matico juez administrativo al que hemos estado acostumbrados en Colombia.

En Estados Unidos, el derecho constitucional es el punto de partida del
control y toda expresién administrativa no tiene el mismo nivel de intensi-
dad de control judicial, ya que algunas veces serd relevante el escrutinio de
cuestiones puras de derecho y otras las circunstancias facticas particulares del
asunto. El juez norteamericano suele recurrir creativamente a una solucién
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que garantice las minimas garantias y al tiempo la Administracién logre sus
cometidos de interés general.

En este punto es oportuno a acudir a lo sefialado por el profesor espafiol
Javier Barnés Vazquez, que analiza la variedad de controles que puede ejercer
el juez administrativo:

El control puede ser ex ante 0 ex post; preventivo o retrospectivo; de eficacia o de la
legalidad; general (politica ptblica) o individual (medida singular); permanente o
sistematico (evaluaciones periédicas) o puntual y esporddico; afirmativo (evalday
propone alternativas), o corrector (si se ajusta o no a lo previsto) [...]. El control
judicial, en efecto, es juridico (el juez lo es de la legalidad, no de la excelencia ni
de la eficacia); es un control formalizado; ex pos; iniciado desde afuera de la admi-
nistracién; puntual, eventual o esporadico; y con un enorme potencial sanciona-
dor. El control judicial, obvio es decirlo, no convive solitario. La clave del control
reside en el arte de la mezcla®.

Este cambio de paradigma del derecho administrativo se aleja del conocido
proceso de subsuncién que le correspondia ejecutar al juez administrativo
cuando estaba expuesto a la tradicional controversia anulatoria. El profesor
Barnés anuncia también que el examen para estos instrumentos debe trasladar-
se a su proceso de produccién. Las actuaciones administrativas cambiaron en
la posmodernidad. Por ende, su control judicial debe acompafarlo con todas
las especificidades que conlleva. Sobre el punto, el doctrinante reflexiona:

Si el legislador, por el contrario, apuesta por incentivar la colaboracién ptblico-
privada y los acuerdos medioambientales con las empresas contaminantes, la ley
podré establecer un marco general y flexible (objetivos y plazo minimos etc.) y
renunciar a fijar en detalle el conjunto de prohibiciones y mandatos para cada sus-
tancia contaminante y drea, con un plazo determinado, etc. En tal caso, la funcién
del juez consistird en determinar, entre otras cuestiones (procedimiento, organiza-
cién o competencia), si el contenido del acuerdo desborda el marco establecido,
pero no tendrd por objeto revisar subsuncién alguna, puesto que la ley no habria
prefigurado materialmente cual sea el contenido obligatorio del convenio para cada
sustancia. [ ...] cuando el procedimiento se utiliza en el contexto de otros métodos
de administracién y gobernanza, como los que se caracterizan por dejar abierta en
la ley la solucién final para diferirla a un complejo procedimiento administrativo
(como ocurre, por ejemplo, en el urbanismo, o en el medio ambiente en la Unién
Europea, etc.), la atencién del juez se centraré precisamente en el procedimiento
establecido por la ley, para revisar todos su elementos (participacién, colaboracién,
didlogo y ponderacién de todos los intereses, motivacién, etc.). El examen de la
decisién final, en si misma considerada, pasa en el control judicial a un segundo

84  ALBERTO MONTANA PLANTA, ANDRES OspINA GARZON y JAVIER BARNES VAZQUEZ, op. cit.,
p. 66.
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plano, puesto que la ley no la habria programado o preestablecido [...]. Aqui, la tu-
tela se desplaza hacia el procedimiento y su observancia habria de ser sancionada
judicialmente con la mayor severidad®.

En sintesis, el juez administrativo colombiano de la posmodernidad debe ser
provisionado de herramientas procesales que lo conviertan en verdadero juez
de garantias al momento de enfrentarse a una controversia suscitada por es-
tos mecanismos, y, si es del caso, corregir las inobservancias procedimentales
minimas que ampara la Carta Politica de 1991 para efectos de que el objetivo
politico o normador del instrumento administrativo se cumpla. La Ley 1437
de 2011, como advertimos, si bien contemplé el conocimiento de estas he-
rramientas, no detall6 mecanismos procesales para que el juez administrativo
adopte oportunamente correcciones coherentes con las caracterfsticas de estas
expresiones. Por lo tanto, proponemos la adopcidn legislativa de un mecanismo
agil, expedito y oral sobre estas herramientas, bajo el cual el juez administrativo
supervise la observancia de las garantias minimas del debido proceso. Por lo
tanto, se propone la existencia de un medio de control especifico para el soft
law administrativo dentro del craca, dado que sus caracterfsticas lo distinguen
del tradicional acto administrativo que conoce la doctrina. Es pertinente la
presencia de un medio de control coherente con los alcances de estas herra-
mientas, en el que sea factible corregir creativa y dindmicamente las garantias
procedimentales de orden constitucional que eventualmente pudo quebrantar
la Administracién en el proceso de producciény, a su turno, la Administracién
alcance los propésitos plausibles de las herramientas de soft law administrativo.
Se reclama un juez administrativo ante el derecho blando que no sea un con-
vidado piedra. Sin perjuicio, por supuesto, del tradicional control anulatorio
que eventualmente pueda tener cabida sobre aquellas herramientas, porque,
de todos modos, no dejan de ser instrumento normativo de origen estatal y su
contenido de fondo debe estar alineado al sistema normativo.

En el control judicial negativo del soft law administrativo, las causales de anu-
labilidad que operarian serian las ya conocidas por la doctrina (falta de compe-
tencia, falsa motivacion®®, desviacién de poder, violacién a normas superiores),
con excepcién de la denominada expedicién irreqular, ya que estas herramientas
no conservan una regulacion previamente detallada para su emisién, pero 16-
gicamente, como lo hemos resaltado, deben acatar las garantias minimas del
debido proceso. La causal falta de competencia tendria sus matices, dado que
habrfa que revisar el funcionario que expide la manifestacién, pues si bien, por
ejemplo, los cargos directivos tienen ese deber de instruccién u orientacién
claramente radicado y en ocasiones precisado en normas especiales, ello no

85 Ibid., pp. 71-72.
86 Poracreditarse esta causal fue anulada una alerta —soft law— del Invima, por parte del Consejo
de Estado, Seccién Primera, exp. 2011-00271-00, en sentencia del 18 de junio de 2015.
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obsta para que otro tipo de cargos, segin los manuales de funciones o bajo la
6rbita de 6rdenes superiores, tengan esa funcién o capacidad de contribuir a
la unidad de accién administrativa.

CONCLUSIONES

La Administracién publica colombiana en la actualidad estd alineada a los
conceptos del “Estado posmoderno” y “gobierno publico corporativo”. Ello
implica para las autoridades publicas asumir con pragmatismo las condiciones
altamente cambiantes que sobrelleva la posmodernidad, como son: el cambio
climético, las nuevas tecnologfas y la ciencia, el neoliberalismo, la globaliza-
cién y la tendencia desregulatoria, entre otras. Estos escenarios exigen de la
Administracién actuaciones flexibles, coherentes y rapidamente adaptables
a las realidades, enfocadas en la eficacia y la consecucién oportuna e integral
de resultados que las normas superiores exige y la sociedad reclama. En la
actividad administrativa colombiana se constata que proliferan herramientas
que encarnan las anteriores premisas, por lo que la Administracién recurre al
derecho blanco o al soft law administrativo en razén a que no se encasilla en
un procedimiento estrictamente reglado que impide muchas veces una solu-
cién oportuna, técnica y coherente con la problemética concreta. El derecho
blando administrativo encauza de manera més simple, dindmica y democratica
las politicas de Estado y de gobierno més apremiantes, y permite ademaés fijar
estdndares més alla de los que la ley obliga.

El cardcter no vinculante de estas herramientas no les resta su vocacién
normativa dado que intentan incidir en la conducta de los coasociados vy, al
tiempo, condicionan ptblicamente el quehacer administrativo. Se razonaba que
estos instrumentos no incidian en los derechos y garantias de los coasociados.
Aquel argumento lo adopté la jurisprudencia, al punto de concebir que no
era factible controlar judicialmente aquellas expresiones estatales porque no
creaban, extinguian o modifican una situacién juridica; es decir, por varias dé-
cadas se dejoé un espacio de actividad administrativa inmune al control judicial.

Revisada la estructura juridica de algunas de las herramientas del soft law
administrativo colombiano, se advierte como nota comun o distintiva la
inexistencia de un procedimiento administrativo previo al acto detalladamente
reglado que sirva de garantfa de los derechos de los destinatarios. Si bien tal
aspecto en nuestro criterio no las convierte en actos antijuridicos, pues no dejan
de ser actos de adherencia voluntaria y sin la vocacién de coaccionar bajo la
imposicién de un deber, obligacién, sancién o modificacién de un derecho, al
constituir manifestaciones del Estado con un propésito regulador claro y que
ademés cohesionan la unidad de la actividad administrativa, de acuerdo con
el actual marco neoconstitucional, debe garantizarse el minimo de garantias
que impone el principio y derecho constitucional al debido proceso.
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El marco constitucional colombiano y su fuerza impregnadora en el de-
recho administrativo tradicional supuso con la expedicién de la Ley 1437 de
2011 la renovacién de varios institutos juridico-procesales y, por supuesto,
la inexistencia de espacios de actividad administrativa vedados al escrutinio
imparcial del juez administrativo (articulos 103y 104). Por ello, es dable sos-
tener bajo sus alcances que todo acto que integre el orden juridico y tenga la
potencialidad de vulnerar el sistema normativo debe ser controlado desde sus
variantes subjetiva (tutela de derechos y garantias) y objetiva (ordenamiento
juridico). El legislador no hizo salvedad alguna al control judicial de este ti-
po de herramientas normativas. El cPaCA si bien no ofrece dudas para efectos
de provocar el control judicial del soft law administrativo, las caracteristicas
propias de estos mecanismos proponen actualizar también el tipo de control
que se debe ejercer sobre los mismos, ello, bajo la adopcién de un medio de
control judicial especifico que se incorpore en el CPACA.
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