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RESUMEN Resulta indudable la reduccién politico-normativa del principio de legalidad;
la Administracion no encuentra en este estandar un limite adecuado para su poder, mas si
un contrapeso que impide el libre cumplimiento de sus cometidos finales, razén por la cual
la extension dispositiva se redirige, en la actualidad, a los estdndares juridico-superiores
con la eclosion del principio de juridicidad, el cual, al interior de la relacién —esencial-
mente democratica— Administracién-administrado[s], permite la proyeccion de los fines
esenciales del Estado hacia la materialidad de verdaderas necesidades colectivas.
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ABSTRACT The political-normative reduction of the principle of legality is undoubted;
the Administration does not find in this standard an adequate limit for its power but a
counterweight that prevents the free fulfillment of its final tasks, reason for which, the
operative extension is redirected, at present, to legal-superior standards with the emer-
gence of the principle of juridicity, which, within the essentially democratic, administered-
Administration relationship, allows the projection of the essential purposes of the State
towards the materiality of true collective needs.
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La democracia es la simple tirania del niimero
Ronald M. Dworkin
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Introduccion

Tal cual «se dice que todos los edificios se construyen piedra a piedra» (Martin, 2015),’
igual acontece con el sistema juridico: sus abismales fluctuaciones con el tiempo (Ca-
labresi y Douglas, 1996),* la necesidad de reconducir sus propios lineamientos a un
contexto temporal e inestable (Ledn y Varela, 2015),? su elocuente alterabilidad (Poole,
2007).* Y, sin embargo, pese a estos notables elementos, existen inamovibles pilares,
rocas sélidas que de ser derruidas dan al traste con todo lo que el derecho representa.
Piedra angular, pues, de este sistema juridico es la democracia, fuente del principio de
contradiccion, defensa y, cdmo no, de seguridad.

La concrecidn del sistema juridico debe advertirse sin ambages, desacralizada —si se
quiere-, lo cual conduce a la puridad factica de los esquemas practico-normativos, mas
no a su acrisolamiento con endémicas posturas asistematicas que tras inescrutables
postulados superiores pretenden elucidar algo enteramente distinto, e. g. los impera-
tivos categdricos (Kant, 2011). Siguiendo ese firme proposito, lo que se pretende, en
las lineas subsecuentes, es la interpretacion concertada y real del estado de cosas pro-
cedimental-administrativas dado, sin amalgamar a la actividad desplegada supuestos
de tipo moral (Blackstone, 1893) ni retéricas de tipo ético-procesual (Dworkin, 1997)
que jueguen con procesos verbales-inquisitivos bajo la dicotomia bueno y malo (Mill,
2014), sin caer por ello, en un esquema de tipo juridico-cientificista (Kelsen, 2005). Por
de pronto, la connotacién sea una de las muchas reivindicaciones del modelo soft po-
sitivista (Coleman, 2001), sin olvidar por ello las particularidades propias del sistema
juridico-auténomo patrio.

Bajo esa Optica, es imprescindible observar el enorme auge que, tras la Constitucion
de 1991, ha expuesto la teoria de la adjudicacion judicial (Ursin, 2009), la consolida-
cién del derecho como un sistema que va mucho mas alla de la simple regla (Peller,
1985),1a adscripcion de la doctrina liquida (Zagrebelsky, 2011), el devenir de un derecho

1. Con mayor crédito, se establecerd, lineas abajo: «Podria decirse lo mismo del conocimiento, que ex-
traen y compilan muchos hombres doctos construyendo siempre encima de las obras de sus predecesores».

2. Es incontestable la afirmacion que la naturaleza del derecho sufrié un abatimiento, desde el mitico
«derecho como justicia» de Thering (2007, 100 y ss.), a productos con altas elaboraciones, como aquel que
lo condiciona como subsistema contencioso, segun el cual:

«EL primer asunto que cualquier sistema juridico debe encarar es aquel que llamamos el problema de
la ‘titularidad de los derechos. Cada vez que un Estado enfrenta un conflicto de interés entre dos o mas
personas, o entre dos o més grupos de personas, debe decidir a cudl de las partes favorecer. En ausencia
de esta decision, el acceso a los bienes, servicios y a la vida misma serd decidido sobre la base que ‘el poder
hace el derecho’ (might makes right).»

3. Adviértase e. g. el caso A&M Records v. Napster Inc., evento en el cual, se procedia a establecer la res-
ponsabilidad del creador del programa peer to peer Napster Shawn Fannig, lo cual, trajo de suyo, una nueva
serie de interpretaciones asistémicas, que terminaron por hacer parte de un nuevo sistema, dentro del cual,
se incluyd la regulacién de software con arquitectura centralizada.

4. Baste observar, sobre este punto, el concepto de «irradiaciéon» sobre la totalidad del Sistema Juridico
que acompaiia, de tiempo atrds, a la Constitucion.
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viviente,’ el advenimiento del constitucionalismo como eje trasversal del ordenamiento
juridico (Devolvé, 2014), todo lo cual redunda, a no dudarlo, en una nueva configura-
cion del sistema juridico, configuracion ésta que atrae a la necesidad de resignificar la
relacion Administracién-administrado[s].

Es, precisamente, aquel contexto de nuevas disposiciones juridicas, de reconfigura-
cion de las antiguas instituciones, el ponerse a tono del sistema juridico, lo que permite
autolegitimar en tanto democritico, previo un debate intersubjetivo entre los intere-
sados, el proceso de formacién de disposiciones juridico-vinculantes singulares, todo
lo cual sugiere, como correcta, la inexpugnable asimilacion del giro pragmatico como
necesidad sistémica de legitimacién de tal proceso, esto es, concebir que «la autoridad
epistémica de la primera persona del singular que inspecciona su interior se traslada
a la primera persona del plural, a saber ‘el nosotros’ de una comunidad de justificacién
ante la cual cada uno justifica sus propias ideas» (Habermas, 1995).

En este punto, es plausible aventurarse a concluir: la asimilacion de las caracteristi-
cas propias del Estado liberal clasico (Ferrajoli, 2001), dado el presupuesto organico de
formacion de normas, da al traste con la pretension democratica de creaciéon de dispo-
siciones singulares-concretas, pues la validez normativa de toda disposicién encontra-
ba su justificacion en el dictado de una autoridad competente y no, como se pretende
ahora, en un discurso in consensu de sujetos juridicos que debaten sobre su propia
vinculacidn sistémica desde una perspectiva intramundana.

La legalidad invierte, negativamente, la posibilidad de determinacion estatal de es-
tandares administrativos, pues aprisiona a la Administracion al mundo aparencial de
lo dado y no lo posible o probable, lo que, en la actualidad, rifie con las disposiciones
juridicas (eminentemente procedimentales) que, tras una interpretacion determinante
del legislador, permiten a ésta —la Administracion— superar el estandar de legalidad
e instalar, positivamente, la posibilidad de crear derecho, siempre que en su concrecion
la habilitacion democratica esté precisada por la actuacion transaccional entre aquella
y la posible (teniendo en cuenta la omision siempre presente) actividad de los adminis-
trados en cada una de las cosas en las que éstos puedan verse intervenir.

En ese sentido, el presente articulo intenta brindar una respuesta posible al cues-
tionamiento: ;coémo puede la democracia reconducirse a las dehesas de disposiciones
juridicas ainterpretativas, precisamente, por ser normas adjetivo-procedimentales?

El presente articulo se desarrolla en dos fracciones que suponen una totalidad para
la respuesta elemental de la pregunta prescrita: su primera parte describe los efectos
propiciados en el sistema juridico y la forma de responder de éste a la irritabilidad
del entorno. En seguida, su segunda parte prescribe la forma como las disposiciones
adjetivo-procedimentales adscriben tales cambios vy, al incorporarlos, los reconducen
con la eclosion de percepciones democraticas de concrecion administrativa.

5. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 31 de mayo de 2001. Magistrado Ponente: Manuel
José Cepeda Espinosa. (Sentencia Numero C-557). Disponible en: http://bit.ly/2BWWz4b.
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1. La reinterpretacion sistematica del ordenamiento juridico

La necesidad de incluir un consenso intersubjetivo para la formacion de disposiciones
juridico-singulares vinculantes surge con el advenimiento de la Constitucion Politica
de 1991 y el redescubrimiento del sistema juridico como un sistema incierto, lugar don-
de todo yace indefinido per naturam, donde los mandatos de optimizacion, ademas de
exponerse connaturales eo ipso, ocupan un papel protagdnico una vez entrabada la [itis.

Desde luego, la conclusiéon conduce a una obviedad: alli donde todo se encuentra
predestinado con anterioridad por pautas de tipo general-abstracto (Gény, 1925), no
existe lugar para debate alguno, ni, cuanto menos, para la legitimidad de procedimien-
tos democraticos, empero, si esa predestinacion normativa trasmuta a esquemas juri-
dicos abiertos a la interpretacion (Guastini, 2015), la necesidad de diseminar los dimes
y diretes que puedan presentarse sobre la justedad de una determinada disposicién
juridica cobran un nuevo valor, pues es la legitimidad en el acuerdo producido sobre la
norma lo que permite su verdadera validez juridica y esto, trae de suyo, la efectividad
social de la disposicion, pues los sujetos normativizados, una vez consultados, aceptan,
sin restriccion alguna, el monopolio coercitivo del derecho (Austin, 1832), ahora ya,
expurgado de una identidad inconsistente.

Lo indubitable al interior de este proceder democratico presupone el cambio onto-
légico y legitimador de las instituciones, e. g. alli donde yacia el concepto de acto admi-
nistrativo, amparado en el mero poder organico de la institucién que lo expide, como
«una manifestacion de la autoridad administrativa competente, fundada y motivada en
una finalidad especifica de crear, modificar y extinguir derechos y obligaciones, para la
satisfaccion del interés general, pudiendo ser ejecutivo o declarativo» (Calafell, 1995).
Ahora, gracias del impulso irresistible que supone la imposible sustraccion del acuerdo
intersubjetivo y el reconocimiento democratico de la norma como posibilitadores de la
cosa juzgada administrativa (Gordillo, 2011), se presenta un acto administrativo refina-
do, explicitado como «el ejercicio del poder aconductado sometido al derecho ejercido
bajo procedimientos garantisticos previos» (Santofimio, 2012).

La necesaria deconstruccion estructuralista (Derrida, 2004) del derecho y su di-
sociacion en sentido democratico pospone —aunque inmediatamente— la consecuente
asimilacién, de aquello que ha dado en denominarse la «teoria del reconocimiento»,
segun la cual «es el reconocimiento de los sometidos lo que importa» (Raz, 1979), pues
si el sistema iuris supone poder de concrecién normativa, y si «toda autoridad es irra-
cional y su sometimiento a ella irracional» (Wolff, 1970), lo logico es que los sujetos
normados acepten como legitimas las restricciones a sus desideratas libertarias.

1.1. La conversion dogmatica de las fuentes del derecho

La elemental configuracion de un sistema juridico que encuentra su limite en las dispo-
siciones juridicas de tipo legislativo, basadas en el supuesto organico que estima el in-
flujo del poder mas alla de la verdadera legitimacion propuesta en el ejercicio material
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de los derechos, es cosa del pasado, su adscripcion obedece a la conformacién del Esta-
do meramente legislado, el paso de éste ultimo a dias avenidos antes del ayer supone el
olvido de principalisimos postulados politico-juridicos ya no aptos para nuestros dias.

Tal fue el acontecer del plurimencionado principio de legalidad; su génesis obedecio
al necesario contrapeso vs. supuestos draconianos emitidos por la incontrolable Admi-
nistracion, no obstante, cabe preguntar ;es, en el estado actual de cosas constitucional,
un elemento delimitador del poder estatal, como lo fue en el pasado? o ;acaso, por
descuento, es la ribrica que limita la ductilidad propicia del derecho de nuestros dias?

Un primer aspecto por develar sobre estas interrogantes radica en el autoevidente
influjo de las sentencias emitidas por el Maximo Tribunal Constitucional, lo que conlle-
vo a la implementacidn sistematica de la jurisprudencia, ya no como simple fuente au-
xiliar, sino mejor como fuente formal del derecho mismo. A este respecto se manifesto:

El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho... se funda
en una postura teorica del derecho que parte de considerar que los textos normativos,
bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un tnico sentido, obvio
o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o disposiciones normativas, estas si do-
tadas de significado concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto. Esta
interpretacidn, cuando es realizada por autoridades investidas de facultades constitu-
cionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia,
adquiere cardcter vinculante.®

Lo anterior daba lugar, a una nueva concrecién del derecho, a una nueva virtualidad
juridica del juez y a la asimilacién del principio da mihi factum dabo tibi ius, como de
la maxima iura noviret curia y, como no, al presupuesto indiscutible the judge make
law. La logica que acompana este razonamiento se precisa si se advierte la innegable
falibilidad de los contenidos juridicos, su incontrolable maremdgnum que va mas alla
de la simple legalidad y que se inserta en posiciones atomizadas interpretativas nunca,
realmente, conocidas:

Adjudication is interpretation: Adjudication is the process by which a judge comes
to understand and express the meaning of a authoritative legal text and the values
embodied in that text.

Interpretation, whether it be in the law or literary domains, is neither a wholly dis-
cretionary nor a wholly mechanical activity. It is a dynamic interaction between reader
and text, and meaning the product of that interaction. It is an activity that affords a
proper recognition of both the subjective and objective dimensions of human expe-
rience; and for that reason, has emerged in recent decades as an attractive method for
studying all social activity... (Fiss, 1982).7

6. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 24 de agosto de 2011. Magistrado Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva. Sentencia Numero C-634. Disponible en: http://bit.ly/2EequKr.

7. Traduccion libre del editor: «Adjudicacion es interpretacion: Adjudicacion es el proceso por el cual un
juez llega a comprender y expresar el significado de un texto legal autorizado y los valores incorporados en
ese texto. La interpretacion, ya sea en los dominios de la ley o de la literatura, no es una actividad comple-
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Todo lo cual conlleva a asumir por cierta la expresion «we are all realists now» (Lai-
ter, 1997). No obstante, para dar este paso, resultaba incuestionable resignificar el prin-
cipio legalista y exhortar a la comunidad juridica a aceptar que la propuesta politica,
limitante del poder, de este principio habia fenecido o, cuanto mucho -si se quiere—, de-
bia ser acompasada para permitir la eclosiéon de este derecho naciente. Oper6 entonces
la reconceptualizacion del principio de legalidad, segun la cual existe una vinculacién
presente entre disposiciones juridicas, en otrora de diferente orden, i. e. se equiparo la
vinculatoriedad dispositiva de las autoridades administrativas a la ley, como a las «pres-
cripciones que se originan de la armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial»,
explicitindose que corresponde a los érganos publicos que desarrollan el ejercicio de la
funcién administrativa:

el deber de acatar los mandatos superiores y legales incorpora, de suyo, el mandato
imperativo de asumir como reglas formales de derecho las decisiones que unifican ju-
risprudencia y/o hacen transito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio deciden-
di de esas sentencias contienen las subreglas que, mediante la armonizacidn concreta
de las distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento
de las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina jurisprudencial, a su vez,
garantiza la vigencia de principios nodales para el Estado Constitucional, como la se-
guridad juridica y la igualdad de trato ante las autoridades.®

La jurisprudencia cualificada, esto es, las sentencias de unificacién jurisprudencial
se equipararon, de ese modo, a los preceptos legales de tipo general-abstracto e imper-
sonal. Esa predisposicion normativa, supuso, a no dudarlo, la asimilaciéon de una ex-
tension en la practica argumental-interpretativa misma de las disposiciones juridicas,
quedando relegado el estrecho concepto de derecho decimonoénico y con esto de Iécole
de lexégése (Demolombe, 1865), deudor de la férmula simple del principio de legalidad.
Ahora se aceptaba, con profusion, que la pragmatica juridica implicaba un esquema, no
ya de simples disposiciones legisladas, sino, ademas, de una serie de elementos circun-
dantes al ordenamiento juridico, lo cual termina por reforzar la idea democratica en la
formacion legislativa. En ese sentido, se acepta sin problema que:

En todos los tipos de razonamiento interpretativo... no se trata sélo de que tenga-
mos que llegar a una conclusién interpretativa antes de poder aplicar la ley al caso en
cuestion de concluir que es inaplicable. Ocurre también que esas conclusiones mismas
pueden justificarse mediante argumentos y sopesando y balanceando las razones a fa-
vor de cada una de las posibilidades interpretativas. Aqui entran en juego argumentos

tamente discrecional ni una actividad completamente mecdnica. Es una interacciéon dindmica entre lector
y texto, y el significado es el producto de esa interaccién. Es una actividad que permite un reconocimiento
apropiado de las dimensiones tanto objetivas como subjetivas de la experiencia humana; y por esa razon,
ha surgido en las ultimas décadas como un método atractivo para estudiar toda actividad social... »

8. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 24 de agosto de 2011. Magistrado Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva. Sentencia Numero C-634. Disponible en: http://bit.ly/2EequKr.
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relativos a la consistencia interna del derecho. También entran en juego argumentos
relativos a la coherencia global de la ley a la luz de los principios subyacentes y a la luz
de otros principios fundamentales del ordenamiento juridico, especialmente los que
son mas relevantes para el sector del derecho al que pertenece la ley. Pueden plantearse
casos hipotéticos que sugieren la inaceptabilidad de una interpretacion y la preferibi-
lidad de sus rivales. Se examinan las implicaciones, para el sistema juridico y para la
vida social, de una u otra decision interpretativa, y en algunos casos los argumentos
abiertamente consecuencialistas pueden ser apropiados (MacCormick, 2007).

Si el ambito de aplicacion de las disposiciones juridicas daba lugar a amalgamar un
cierto devenir plagado de incertidumbre, ahora se requeriria de una suerte de acuerdo
institucional-colectivo para que las normas juridicas flexibles adquiriesen toda su efec-
tividad. El paso de la comprension subjetivizada del sistema juridico con pretension
de autoridad, pasé precisamente por su componente autoritativ, a la asimilaciéon de
una interaccién cimentada sobre la sociologia fenomenoldgica, esto es, la necesidad
de dar por sentado que:la interacciéon —y la comunicacién como su materia prima—
instituye la realidad social, le da forma, le otorga sentidos compartidos a nivel de los
objetos (dimension referencial); a nivel de las relaciones entre los hablantes (dimension
interreferencial); y a nivel de la construccion del propio sujeto en tanto individuo social
(dimension autorreferencial). Estos tres niveles se ponen de manifiesto en cualquier
situacién comunicativa: se habla de algo, se establecen relaciones entre quienes estan
hablando, y la personalidad de éstos tiene fuertes implicaciones en la relacién de inte-
raccion dada (Rizo, 2015).

La necesidad de reconducir la mera dimension autorreferencial del individuo a una
aceptacion comunitaria-vinculante es lo que provoca, bajo ciertos estandares normati-
vos (los cuales se abordard mds adelante), la necesidad democrética en la formacion de
disposiciones juridicas, supuesto el material normativo como un elemento eminente-
mente aconclusivo que requiere de acuerdos programaticos escalonados, a fin de evitar
una simple referencia organica-autoritativa y la subsecuente desmaterializacion de los
derechos constitucional, legal y reglamentariamente reconocidos. Que tal sea el caso,
se evidencia cuando se regresa a las consideraciones sobre la fuerza obligatoria del
precedente:

En primer lugar, el derecho hace uso del lenguaje natural para expresarse, de modo
que adquiere todas aquellas vicisitudes de ese cddigo semantico, en especial la ambi-
gliedad y la vaguedad, esto es, tanto la posibilidad que un mismo término guarde di-
versos significados, como la dificultad inherente a todo concepto para ser precisado en
cada caso concreto... Igualmente, existen evidentes dificultades para definir el ambito
de aplicacidon de conceptos que si bien son indeterminados, tienen un uso extendido
en las disposiciones juridicas, tales como ‘eficiencia, razonabilidad’ o ‘diligencia. Estos
debates, que estan presentes en cualquier disposicion de derecho, solo pueden solucio-
narse en cada escenario concreto mediante una decision judicial que es, ante todo, un
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proceso interpretativo dirigido a la fijacion de reglas, de origen jurisprudencial, para la
solucion de los casos que se someten a la jurisdiccion.’

1.2. Lainteriorizacién juridica del derecho viviente

La idealizacion del derecho como subsistema abierto a consideraciones contextuales,
sociales, sicologicas y politicas, compuesto, ademas, por précticas, casos y un alto mul-
tiperspectivismo, si bien, pristinamente, puede conjeturar un alto grado de incertidum-
bre, con mayor examen, refuerza —considerado el estado de cosas determinante- la idea
democratica en su constitucién y en su elemental desarrollo procesual.

Es imprescindible, a este efecto, la consideracion de un derecho esquematizado, mu-
cho mas alld de la norma juridica, perfilado como derecho viviente, metafora ésta que
expresa

frente al derecho de los libros (o de los codigos), existe otro que surge de las dinami-
cas sociales y que es el que se aplica a partir de la interpretacion de los érganos autori-
zados. Esta doctrina permite a la Corte no basar los analisis de constitucionalidad en
interpretaciones puramente hipotéticas o descontextualizadas de las leyes, sino tomar
como referencia las que han sido depuradas por los 6rganos de cierre de cada jurisdic-
cion (y en menor medida por la doctrina). El derecho viviente asi establecido permite a
la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre los que realmente debe ejercer
el control de constitucionalidad.”

La nocion de derecho viviente, asi determinada, conduce, irrenunciablemente, a la
apreciacién autolegitimante de la democracia deliberativa, esto es, la concreciéon demo-
cratica del derecho per se, expresado en pocas palabras, conduce a la suposicion que:

la produccion legitima del derecho depende de las condiciones procedimentales y de
las presuposiciones comunicativas, por lo que el derecho y el poder, dependen de for-
mas procedimentales, es decir, de procedimientos derivados de la accién comunicativa
que se da entre los individuos (Cancino, 2009).

Sin embargo, esta conclusion no es, ni con mucho, arrojada, impremeditada o audaz,
puesto que —bien consideradas las situaciones en derredor-, la accién comunicativa,
propia de toda designacion de objetos ajenos a la interior subjetividad del individuo
—en clave solipsista— e. g. las disposiciones juridicas, escapan a la simple designacion
tradicional del lenguaje, su fundamento se yergue sobre lo irrebasable, esto es, se re-
quiere de un mundo de la vida compartido previo que corrija, en tanto apropiados, los
debates legales entre sujetos igualmente pensantes. Todo lo cual reconduce a la asimila-

9. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 24 de agosto de 2011. Magistrado Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva. Sentencia Numero C-634. Disponible en: http://bit.ly/2EequKr.

10. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del o2 de julio de 2014. Magistrado(a) Ponente: Maria
Victoria Calle Correa. Sentencia Numero C-418. Disponible en: http://bit.ly/2EH6IK].

140



REVISTA DE DERECHO PUBLICO
NUM. 88 (2018) - PAGS. 133-165

cién democritica del intersubjetivismo lingiiistico, no obstante, el acuerdo, hasta cierto
punto, no es seguro, siéndolo el debate. De ello surge la ineluctable asimilacién de la
hipostatizacion lingiiistica y con ella la percepcion de que:

las lenguas, al ser consideradas en su funcién de apertura del mundo, se convierten
en una instancia constitutiva y determinante de nuestra experiencia intramundana
—al ser constitutivas del pensamiento o de los conceptos, lo son igualmente de los
objetos a que éstos remiten; mas, siendo dichas lenguas irremediablemente plurales e
histéricamente cambiantes, igualmente tendran que serlo las perspectivas del mundo
(Weltansichten) subyacentes a ellas. La constitucion de un mundo unitario, garante de
la objetividad de la experiencia —que en los paradigmas anteriores podia obtenerse
apelando a la unidad de un mundo en si de entes accesibles con independencia del
lenguaje— tdrnase en esta concepcion un problema irresoluble (Lafont y Pefia, 1999).

La imposibilidad de asegurar a toda proyeccion intersubjetiva una ulterior decisién
objetivable, no se deriva de un defecto incorregible, muy al contrario, su presencia obe-
dece a la naturaleza irrebasable del derecho mismo, lo que se genera, a resueltas, mas
alla de la apreciacion de un elemento indeseable, es la apertura, en razén de una de-
terminacion dubitable, de un proceso de deliberacion legitimante sobre concepciones
intramundanas, de alli se concluye que el derecho vivo robustece la idea de promocién
de «un didlogo institucional respetuoso de los diversos 6rganos judiciales como abierto
a las caracteristicas del contexto hermenéutico» (Marquez, 2006).

1.3. La materializacién del principio de juridicidad

Si el proceso democrético presupone la necesaria incertidumbre que recubre a to-
das y cada una de las diversas disposiciones juridicas dentro del sistema, esto como
prerrogativa necesaria para formular un acuerdo bajo el principio constitucional de
participacion, si, ademas, se requiere una resignificaciéon normativa de las fuentes del
Derecho, manifestada, especificamente, en la asimilacion de la jurisprudencia como
«fuente formal», sumado a lo cual, es menester advertir al derecho como un conjunto
de premisas que superan la propia norma legislada, entonces, resulta elocuente, privar
al principio de legalidad de su significado convencional o -bajo una supuesta premisa
extrema- relegarlo a un lugar secundario, pues comportar como propio de éste princi-
pio la certidumbre procesual del Sistema Juridico significa desconocer, por descuento,
la naturaleza irrebasable del Derecho.

Sacudir el entendimiento iuris de ese insostenible monstrum compuesto por fuen-
tes solidas de decisién unica e inobjetable, s6lo resulta posible si se adhiere al analisis
juridico la asimilaciéon de supraprincipios que, aunque enteramente sistematicos, ex-
ponen una concrecion indefinida, precisamente porque ellos mismos se renuevan con
las necesidades sociales del momento. Estas metadisposiciones normativas permiten la
consumacion democratica del derecho, entre aquellos se encuentran, en primer térmi-
no, los fines esenciales del Estado, concretizados como
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«Una de las finalidades basicas de las autoridades colombianas... no sélo porque
asi lo establece el articulo 2° de la Carta, sino ademas porque esos elementos son con-
diciones materiales para que las personas puedan gozar de sus derechos y libertades.
La Constitucién busca el fortalecimiento de las instituciones, para que éstas puedan
cumplir efectivamente su misién constitucional de asegurar la convivencia pacifica
perturbada por grupos armados que actian al margen de la ley y atentan contra la
vida, la libertad y los demas derechos y libertades de las personas residentes en Colom-
bia. Por ello esta Corte sefiald que el Estado tiene el deber de ‘mantener la convivencia
pacifica e instaurar un sistema juridico - politico estable, para constituir la proteccion
a la vida como una de las obligaciones del gobernante sin las cuales no es posible la
continuidad de la comunidad;, puesto que el derecho ‘s6lo puede asegurar al individuo
una esfera de libertad y proteccion contra la violencia a condicién de reprimir, incluso
con la fuerza, aquellas actividades violentas de los demas individuos que vulneran esa
orbita de libertad»"

En segundo orden, resulta imprescindible incluir en estas metadisposiciones, in-
determinadas en su esencialidad, las cartas de triunfo denominadas Derechos Funda-
mentales, aquellas que poseen la virtualidad de limitar, incluso, el interés general y que
suponen

«Otro de los pilares del Estado social de derecho... Dos notas esenciales de este con-
cepto lo demuestran. En primer lugar, su dimensién objetiva, esto es, su trascendencia
del ambito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del
Estado. Mds atn, el aparato no tiene sentido sino se entiende como mecanismo enca-
minado a la realizacion de los derechos. En segundo lugar, y en correspondencia con
lo primero, la existencia de la accidn de tutela, la cual fue establecida como mecanismo
de proteccion inmediata de los derechos frente a todas las autoridades publicas y con
posibilidad de intervenciéon de la Corte Constitucional para una eventual revisién de
las decisiones judiciales, que sirva para unificar criterios de interpretacion.

Esta Corte considera que para que un derecho tenga la calidad de fundamental debe
reunir unos requisitos esenciales. Para la identificacion de un derecho de tal naturaleza
existen unos criterios que ponen en evidencia los requisitos sefialados y, de contera, el
derecho fundamental mismo: 1) Conexion directa con los principios constitucionales;
2) Eficacia directa y 3) Contenido esencial.»"

Contextualmente platicando, resulta insustentable para la evolucion social del De-
recho la cosmovision normativa cifrada en el principio de legalidad, puesto que, la
produccién - organica constitutiva de disposiciones juridicas implica un proceso des-

1. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 11 de abril de 2002. Magistrado(s) Ponente(s):
Eduardo Montealegre Lynnet & Clara Inés Vargas Hernandez. (Sentencia Numero C - 251). Disponible
en: http://bit.ly/2FMeZXE

12. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 28 de mayo de 2009. Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. (Sentencia Numero T - 381). Disponible en http://bit.ly/2nL4Ent

13. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del o5 de junio de 1992. Magistrado Ponente: Ciro
Angarita Barén. (Sentencia Numero T - 406). Disponible en: http://bit.ly/2nKsCiN
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gastante y tardio que, no pocas veces, se expone retrasado a los avatares comunitarios
necesitados de regulaciones con especificidad concreta. Este extenuante tramite supone
el animus de un ponente cualificado, la posterior elaboracion del proyecto de ley, la ya
tardia presentacion del proyecto de ley, el traslado a comisién y ponencia para primer
debate, el excesivo debate en comision, la ponencia para el segundo debate, el debate de
plenaria, el traslado a Camara y la definitiva sancién presidencial, para, posteriormente,
pasar a la discrecionalidad legislativa de la publicidad de la ley creada (Congreso de la
Republica, Ley 5,1992: Articulo 139 y ss.).

El precoz cambio del que es consumadora y victima la sociedad presupone la ads-
cripcion de conductas ex post factum, esto es, de disposiciones juridicas creadas ad hoc
para regular casos pasados no normatizados, no por la aceptacion de lagunas al interior
del sistema juridico (Zitelmann, 1903), sino por el caracter extensivo y universalizable
del Derecho a dreas que, en otrora, dada su inexistencia prescindian de regulacién o
de casos que, contemplada errédnea o no una moral comunitaria — definitoria, supo-
nian en si mismos, una decision definida de antemano, que la alteracion posterior en la
cosmovision comunitaria sobre el asunto destruia. Sobre este ultimo aspecto, se puede
manifestar como paradigma el caso Lawrence vs. Texas, supuesto factico en el cual se
acusd a un individuo de violar una disposicion juridica vinculante - legislada con ante-
rioridad, esto es, la norma del Cédigo Penal de Texas que penaliza «el coito desviado»,
no obstante, la resolucion del asunto privoé de eficacia juridica la legalidad de la norma
por encontrarse contraria a una disposicion superior, la Decimocuarta Enmienda

«The present case does not involve minors. It does not involve persons who might
be injured or coerced or who are situated in relationships where consent might not
easily be refused. It does not involve public conduct or prostitution. It does not in-
volve whether the government must give formal recognition to any relationship that
homosexual persons seek to enter. The case does involve two adults who, with full and
mutual consent from each other, engaged in sexual practices common to a homosexual
lifestyle. The petitioners are entitled to respect for their private lives. The State cannot
demean their existence or control their destiny by making their private sexual conduct
a crime. Their right to liberty under the Due Process Clause gives them the full right
to engage in their conduct without intervention of the government. ‘It is a promise of
the Constitution that there is a realm of personal liberty which the government may
not enter’ The Texas statute furthers no legitimate state interest which can justify its
intrusion into the personal and private life of the individual»14

14. Supreme Court of the United States of America (2003). Lawrence v. Texas. 539 U.S. 558. Disponible
en: http://bit.ly/1ZL]J9Qf.

TrapucclON libre del editor: «El presente caso no involucra menores. No involucra a personas que
puedan ser heridas o coaccionadas o que estén situadas en relaciones en las que el consentimiento podria
no ser facilmente rechazado. No involucra una conducta publica o prostitucion. No implica que el gobier-
no debe dar reconocimiento formal a cualquier relacién en la que las personas homosexuales intenten
entablar. El caso involucra a dos adultos que, con el consentimiento mutuo y reciproco, se involucraron
en précticas sexuales comunes a un estilo de vida homosexual. Los peticionarios tienen derecho a que se
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Un tercer orden de normas compone la red que integra como un todo, sumadas las
fuentes del Derecho, estas metadisposiciones, es la asimilacion de los principios juridi-
cos como entidades normativas de tipo programatico y virtualidades juridicas conten-
cioso — procesales, id est, standards que permiten la resolucion de conflictos donde las
reglas resultan carecer de referencia

«En contra del concepto de una teoria de los principios basada en condiciones de
prioridad podria hacerse valer que, puesto que las condiciones de prioridad implican
reglas, sdlo se necesitaria tomar en consideracion estas reglas. Esta objecion lleva a un
segundo elemento fundamental de la teoria débil de los principios, a la ley de la ponde-
racion. Los principios, en cuanto mandatos de optimizacion, exigen una realizacion lo
mas completa posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. La referen-
cia a las posibilidades facticas lleva a los bien conocidos principios de adecuacion y ne-
cesidad. La referencia a las posibilidades juridicas implica una ley de ponderaciéon que
puede ser formulada como sigue: Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cuamplimiento del
otro. La ley de ponderacién no formula otra cosa que el principio de la proporcionali-
dad en sentido estricto. Con ello se dice, grosso modo (lo que se puede demostrar de
manera exacta) que el principio de proporcionalidad, con sus tres principios parciales
ya mencionados, se sigue légicamente del caracter principal de las normas, y éste de
aquél. Esto no es solo interesante para un examen tedrico-estructural.» (Alexy, 1998).

Mutatis mutandis, pretender que el Derecho se agota en, las ya mencionadas, meta-
disposiciones y en las fuentes del Derecho resulta constituir un non starter, puesto que
el Derecho incorpora muchos mas criterios a interpretar de aquellos que un formalista
desinformado quisiese aceptar. Esta esencia natural se advierte si se precisa que

«...el Derecho atraviesa todo el espacio de las sociedades evolucionadas, otro tanto
podria decirse de las normas en relacion con el Derecho. No cabe duda que donde hay
Derecho hay también normas, normas juridicas. Tanto las reglamentaciones del poder
estatal (las leyes en sentido amplio), como los acuerdos entre individuos o entre grupos
de individuos (los contratos) o las decisiones de los érganos judiciales y administra-
tivos (sentencias y resoluciones en general), que constituyen probablemente las tres
formas principales bajo las cuales se nos presenta hoy el fendmeno del Derecho son
tipos de normas. Por algo el normativismo, la idea de que el Derecho consiste esen-
cialmente en normas, es, de una u otra forma, la concepcién del Derecho dominante
entre los juristas.

respete su vida privada. El Estado no puede degradar su existencia o controlar su destino al convertir su
conducta sexual privada en un crimen. Su derecho a la libertad bajo la Cldusula del Debido Proceso les
otorga el derecho pleno de participar en su conducta sin la intervencion del gobierno. «Es una promesa de
la Constitucion que hay un dambito de libertad personal al que el gobierno no puede entrar». El estatuto de
Texas no promueve ningun interés legitimo del estado que pueda justificar su intrusion en la vida personal
y privada del individuo».
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Ahora bien, es también obvio que mantener este tipo de concepcion no supone des-
conocer que en el Derecho - en nuestros Derechos - existen otras entidades, otros
ingredientes, ademads de las normas...» (Atienza, 2012).

Es, en efecto, este estado de cosas juridicamente dado lo que permite la adscripcion
del principle of juridicity en tanto esquema que supera la simpleza en la categorizacion
de la teoria de la sujecion de la Administracién a la Ley, en pro del cumplimiento efec-
tivo de las disposiciones superiores —aqui denominadas metadisposiciones— cuando la
legalidad resulta insustentable para tal propdsito, lo que conlleva, irrenunciablemente,
en un contexto semejante, a relegar la operatividad misma del principio de reserva de
ley, dado que este mandato de optimizacion imprime un plumbeo formalismo que su-
pone idénticas restricciones

«Segtn el principio de reserva de ley, la administracion sélo puede actuar si ha sido
habilitada para ello mediante una ley. Este principio exige, pues, algo mas que el de
primacia de la ley. Mientras que este ultimo prohibe simplemente la violacién de las
leyes existentes, aquél impone mas alla de eso la existencia de un fundamento legal
para la actividad administrativa. La ausencia de una ley excluye la actuaciéon adminis-
trativa, no en virtud del principio de primacia, sino en razén del principio de reserva»
(Maurer, 2012).

Sin embargo, este procedimiento opera sin que tal empresa pudiese superar, en
modo alguno, el esquema juridico particular, igualmente, dado, el cual funciona como
un todo delimitante de imposible superacion. De alli que, como sefiala Gongalves

«Throughout the 20th century and especially during the las sixty years, juridicity
gained increased relevance vis-a-vis legality. The principle of juridicity expresses the
subordination of administrative action to law — not only to statutes enacted by par-
liaments, but also to all layers of the legal system, principles included. For that reason,
juridicity constitutes one of the corollaries of the Rule of Law and expresses a stand
provided with a particular rationality that, in the context of separation of powers,
emphasizes the protection of fundamental rights by statute law and the existence of
juridical constraints even when the legislature accords wide discretion to adminis-
trative bodies. This understanding is particularly relevant in the context of agencies’
regulatory discretion and its limits.

The principle of juridicity introduces also the autonomy of the executive branch vis-
a-vis the legislative branch (and naturally, vis-a-vis the judiciary). The construction of
this principle, besides insisting that the Administration is subordinated to the legal sys-
tem as a whole, underpins also the specific framework of the relations between the le-
gislature and administrative bodies. Indeed, this principle demonstrates how outdated
is Liberalism’s view of Public Administration as a mere execution of parliamentary sta-
tutes. Always pursuing public interest, the executive constitutes an autonomous branch
that cannot be totally pre — determined by the legislature nor entirely controlled by
the courts. This position reveals a singular conception of administrative discretion: on
the one hand, it provides for the existence of a space for autonomous administrative
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evaluation and decision, immune to the interference of the other two branches; on
the other hand, it compels Administration to respect all requirements imposed by the
legal system (especially by principles) even when it exercises a discretionary power»
(Gongalves, 2015)".

1.4. Democracia asociativa—configurativa

sResulta plausible adquirir senderos comunitarios de discusion alli donde solo se en-
cuentran intereses en pugna, deseosos de ser reconocidos, en aquel lugar donde la fun-
damentacion de nuestro proceder repercute directamente en las ansias del triunfo? La
respuesta resulta, enteramente, compleja e inalcanzable —en principio-. Aquella absolu-
cion en el contexto norteamericano supone una irrealizaciéon cognoscible

«Si queremos ser una democracia asociativa, el degradado estado de nuestro debate
politico es un serio defecto de nuestra democracia, puesto que la atencion y el respeto
reciprocos son la esencia de la asociacién. No damos trato de socio a alguien con quien
discrepamos - lo tratamos como un enemigo o, en el mejor de los casos, como un
obstaculo - cuando no hacemos ningun esfuerzo, bien sea para entender la fuerza de
sus ideas opuestas, o bien para desarrollar nuestras propias opiniones de un modo que
las haga sensibles a las suyas. El modelo asociativo asi descrito parece hoy inalcanzable
porque es dificil ver de qué modo los norteamericanos de los dos bandos rivales de
las supuestas guerras culturales podrias llegar a tratarse unos a otros con ese respeto y
atencion reciprocos. Esta es la razén de por qué, si optamos por la concepcién asociati-
va como unica concepcion defendible de la democracia, debemos preguntarnos si hoy

15. Traduccion libre del editor: «A lo largo del siglo XX y especialmente durante los tltimos sesenta afos,
la juridicidad gand una mayor relevancia frente a la legalidad. El principio de juridicidad expresa la subor-
dinacion de la accion administrativa a la ley, no solo a los estatutos promulgados por los parlamentos, sino
también a todas las capas del sistema legal, incluidos los principios. Por esa razdn, la juridicidad constituye
uno de los corolarios del Estado de derecho y expresa una posicion provista de una particular racionalidad
que, en el contexto de la separacion de poderes, enfatiza la proteccion de los derechos fundamentales por
ley y la existencia de restricciones juridicas incluso cuando la legislatura otorga amplia discrecién a los
o6rganos administrativos. Esta comprension es particularmente relevante en el contexto de la discreciéon
reglamentaria de los organismos publicos y sus limites.

EL principio de juridicidad también introduce la autonomia del poder ejecutivo frente al poder legis-
lativo (y naturalmente, frente al poder judicial). La construcciéon de este principio, ademds de insistir en
que la Administracion esta subordinada al sistema juridico en su conjunto, apuntala también el marco
especifico de las relaciones entre el poder legislativo y los érganos administrativos. De hecho, este principio
demuestra cuan obsoleta es la vision del Liberalismo respecto a la Administracion Publica, como una mera
ejecucion de los estatutos parlamentarios. Siempre persiguiendo el interés publico, el ejecutivo constituye
una rama auténoma que no puede ser totalmente predeterminada por la legislatura ni controlada comple-
tamente por los tribunales. Esta posicion revela una concepcion singular de la discrecién administrativa:
por un lado, establece la existencia de un espacio para la evaluacion y la decision administrativas auténo-
mas, inmune a la interferencia de las otras dos ramas; por otro lado, obliga a la Administracion a respetar
todos los requisitos impuestos por el sistema legal (especialmente por principios) incluso cuando ejerce
un poder discrecional».
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es posible una democracia real en Estados Unidos. Con todo, la democracia asociativa
es ciertamente una aspiracion posible para nosotros». (Dworkin, 2008).

Sin embargo, la suposicién de su no-materializacion es, igualmente, impensable ab
intra de un Sistema Social y Democratico de Derecho. Podria, inicialmente, sustentarse
la necesidad de la concepcion democratica del Derecho en la aceptabilidad vinculante
de las normas juridicas, pero ;como?

En esencia, el Sistema Juridico expresa elementos sicologicos y una terapia conduc-
tual de aceptacion auténoma de reglas vinculantes per se, lo cual supone, incluso, que
Sistemas Juridicos injustos sean verdaderos ordenamientos juridicos, realmente, legiti-
mos (Ross, 2008); a este respecto, la conceptualizaciéon moral o amoral del sistema es,
hasta cierto punto, abstrusa e innecesaria. No obstante, la sumision al poder coercitivo
del Derecho significa —bajo el contexto analizado- ser una idealizacién supuesta por los
participantes sociales, restringidos en sus libertades y con sendas dudas sobre la verda-
dera igualdad de su vida respecto de sus semejantes. Es, pues, la conformacién con las
normas impuestas el resultado de un hacer parte del debate constructivo del Sistema
Juridico dado, sin embargo, ese creer resulta ser una idealizaciéon complementaria de
aquello que sucede en realidad.

Lo que sucede en realidad, es que el Sistema Juridico incorpora una suerte de valo-
res en la configuracién normativa de cada una de estas disposiciones, luego, cualquier
sistema juridico debe garantizar un minimo de estos valores para ser considerado legi-
timo eo ipso. La suposicion en la creencia del poder para admitir o no el Sistema es lo
que permite la conformacién con los dictados de ese mismo Ordenamiento. Es esto lo
que se denomina el Poder Simbdlico del Derecho, definido como

«...el poder propio del campo juridico de objetivar ciertos enunciados a través de
la codificacion, de dar formas, de instituir y nombrar, de otorgar jerarquia y poder
de coercidn, de oficializar y universalizar. Es que entre lo mas especifico del espacio
juridico se halla aquel interés por dotar de neutralidad, universalidad y desinterés al
discurso juridico y, a través de ello, lograr la legitimacién y consenso social sobre de-
terminadas concepciones impuestas por uno u otro grupo o clase social. La cualidad
mas eficaz del campo se manifiesta en la legitimacion cuasi magica de determinado
estilo de vida y orden social a través de la incorporaciéon de estos valores e intereses,
bajo apariencia neutral en normas legalmente sancionadas o producidas.» (Fod, 2009).

Ergo, es facil observar que tanta mas adhesion posee esta idealizacion mas sencilla
resulta ser la aceptacion social con referencia al Sistema Juridico dado. El reconoci-
miento, la sumision a la autoridad, la necesidad de autolimitarse viene regulada por esa
idealizaciodn, la idealizacion de la participacion equilibrada, el sueio del autogobierno,
aunque a un punto, bien pueda esto no ocurrir del todo. Lo importante, a resueltas, es
que el ser humano se crea, introspectivamente, sometido a un Derecho del cual cree,
igualmente, ser autor, aunque bien no puede serlo en realidad

«...el derecho emerge de la eterna idea de derecho que se expresa mediante el senti-
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miento juridico del pueblo, ante el que éste aparece como innato. Se trata de una carac-
teristica propia del pueblo, sin cuya eficacia no es posible una vida popular en comun.
Sin derecho no hay vida.

El pueblo es una realidad naturalmente dada. El individuo no es concebible sino
como miembro de un conjunto humano del que procede. Ningtin ser humano estd alli
por si mismo, sino que cada humano tiene padre y madre, tiene antecesores, de los que
hereda su esencia corporal y su estructura espiritual.

... No se puede concebir al derecho surgiendo fuera del sentimiento juridico de los
humanos, para buscar su fuente en cualquier otro lugar del mundo circundante, de las
instituciones, fuera de los humanos mismos.» (Nicolai, 2015)

Sicologicamente expresado, podria decirse, que la tesis de la aceptabilidad social im-
plica, en tanto potencializadora de la democracia asociativa, la presuposicion, inicial, de
su existencia y de ser parte de ella en el debate civico - autoritativo, con la consciencia
que esos valores son impuestos por el Sistema Juridico y respetados por él, ademas, de
la seguridad que, en tanto valores indeterminados, es necesario el debate intersubjetivo
sociedad - Estado como garantia de equilibrarse point of views igualmente respetables,
no obstante, con la infalibilidad de no poderse superar limites sobre los cuales se supo-
ne iniciado el debate, i. e. los valores son la razén de ser del debate mismo, pues sobre
su materializacion o no se entabla la discusion acerca de la adecuacién de la decision

«La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse necesaria-
mente una Constitucién para no renunciar a sus contenidos de unidad y al mismo
tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada uno de
tales valores y principios se asuma con cardcter no absoluto, compatible con aquellos
otros con los que debe convivir. Solamente asume caracter absoluto el metavalor que
se expresa en el doble imperativo del pluralismo de los valores (en lo tocante al aspecto
sustancial) y la lealtad en su enfrentamiento (en lo referente a su aspecto procedi-
mental). Estas son, al final, las supremas exigencias constitucionales de toda sociedad
pluralista que quiere ser y preservarse como tal. Unicamente en este punto debe valer
la intransigencia y inicamente en ¢l las antiguas razones de la soberania atin han de ser
plenamente salvaguardadas.» (Zagrebelsky, 2011).

Secuencialmente, esa forma democratica impele a una reconfiguracién del sentido
ontologico del Derecho, igualmente democratica y valorativa, pues una configuracion
e. g. excesivamente positivista supondria una regulacion antidemocratica de la confi-
guracion normativa del sistema y el giro organico - autoritativo en la configuraciéon
del Derecho. Es necesario pues, observar la posibilidad discursiva en la definicion del
objeto, dentro del cual, se pretende la regulacion valorativa — procesual de la demo-
cracia asociativa, sensu contrario, la disociacion democratica al interior de un Sistema
Organico de formacion de disposiciones juridicas resulta ser un oximoron. El Derecho,
democraticamente observando, bajo la perspectiva, estrictamente, del uso atributivo de
las descripciones definitivas (Donellan, 1977), es pues

«...un sistema de normas que formula una pretension de correccidn, consiste en la
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totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucion en general eficaz y no son
extremadamente injustas, como asi también en la totalidad de las normas promulga-
das de acuerdo con esta Constitucion y que poseen un minimo de eficacia social o de
probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y al que pertenecen los
principios y los otros argumentos normativos en los que se apoya el procedimiento
de aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pretension de
correccion.» (Alexy, 2004).

Todo lo cual redunda en una especie de deliberacion utilitarista, al interior de la
polis, dentro de la cual el ciudadano ejerce procesos discursivos en busca de su desa-
rrollo particular por intermediacion de la vida politica activa, regulando sus apetencias
respecto de los derechos a reconocer o la efectivizacion de los mismos e incluso su
materializacion para alcanzar una «buena vida»

«The interest of the community is one of the most general expressions that can occur
in the phraseology of morals: no wonder that the meaning of it is often lost. When it
has a meaning, it is this. The community is a fictitious body, composed of the indivi-
dual persons who are considered as constituting as it were its members. The interest of
the community then is, what is it? —the sum of the interests of the several members
who compose it.» (Bentham, 1781)*.

Esta democracia asociativa se configura por la suma de esquemas legales de accion,
practicamente, en formas juridicas que permiten, frente a la autoridad, despliegues es-
calonados de un debate procesualizado. Esto es, la posibilidad discursiva —si bien no al
instante- se produce por figuras juridico — procedimentales o juridico — procesales que
permiten al particular entablar un dialogo intersubjetivo sobre las normas a vincular
con la autoridad emanante de las mismas, el Estado.

2. Debate Administracion-administrado[s] como proceso de configuracion de
disposiciones juridico-singulares vinculantes

El desenvolvimiento del esquema democratico - asociativo solo puede establecerse
bajo una representacion grafica que le resulte fructifera, fuera de aquella la posibilidad
de su realizacién se evanece. Este contexto propicio per se, supone una suerte de ele-
mentos inmanentes —los cuales ya han sido referidos lineas arriba- a la configuracién
democritica. El primero de ellos es la categoria indeterminada de las disposiciones
juridicas sobre las que se debate, una incertidumbre si bien limitada por los valores
constitucionales del sistema, los cuales son a su vez, igualmente, indeterminados, supo-
ne la realizacién procesalizada de discursos que pretenden validez dentro de un dialogo

16. Traduccidn libre del editor: «El interés de la comunidad es una de las expresiones mas generales que
pueden ocurrir en la fraseologia de la moral: no es de extraiar que el significado de la misma se pierda
a menudo. Cuando tiene un significado, es esto. La comunidad es un cuerpo ficticio, compuesto por las
personas individuales que se consideran constituirlo como si fueran sus miembros. El interés de la comu-
nidad, entonces, ;qué es? -la suma de los intereses de los varios miembros que la componen.»
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intersubjetivo entre individuos interesados sobre percepciones y apetencias percepti-
bles intramundanas.

Sin embargo, este principio participativo-configurativo reclama para si una espe-
cificidad procedimental para que el desencadenamiento de la génesis que le resulta
propia sea plausible, a este respecto, la nocién de legitimacion en la causa supone ser,
altamente, ilustrativa, pues solo el individuo con esa caracterizacion legal puede activar
el nivel interactivo del lenguaje que propende por una configuracion intersubjetivizada
en su resoluciéon

«La causa activa corresponde a la titularidad del demandante respecto de los dere-
chos fundamentales infringidos, la capacidad para actuar en representacion de otros a
quienes resulta imposible defender directamente sus propios derechos, o la capacidad
para actuar como apoderado judicial de acuerdo con los requerimientos legales para
el efecto»?.

En efecto, quien pretende dar inicio a una actividad dialogada con el Estado, en el
espacio juridico - procedimental donde juez y parte es la Administracion o en el plano
juridico - procesal donde la figura del juez opera como elemento neutral de la decision,
requiere estar legitimado en la causa activa, caso contrario la excepcion de ilegalidad en
la causa misma interrumpe la posibilidad dialdgica intersubjetiva, precisamente por no
ser asunto que concierna a quien pretende iniciar la actuacion.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(en adelante CPACA), ademds, de esta obvia caracterizacidn, establece cuatro formas
para dar inicio al procedimiento (Articulo 4 CPACA), entre las cuales se cuenta: el
derecho de peticién en interés general o particular, la carga individual o colectiva del
cumplimiento de una obligacion o deber legal y la actuacion oficiosa autoritativa, esto
son, pues la génesis democratica referente al establecimiento de la conformacién onto-
légica de un determinado derecho en un contexto particularmente dado.

Esta oposicion dialdgica a las normas administrativas de tipo singular, particular y
concreto se desarrolla bajo un contexto delimitado por via legal - adjetiva y que obede-
ce a la materia objeto de controversia

«Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se
aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico
en sus distintos drdenes, sectores y niveles, a los 6rganos autéonomos e independientes
del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos
ellos se les dara el nombre de autoridades.»

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicaran en los procedimientos mili-
tares o de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata,
para evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa na-
cional, seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacion de personas y cosas. Tampoco

17. Corte Constitucional de Colombia, Auto del 29 de noviembre de 2001. Magistrado Ponente: Jaime
Aratjo Renterfa. (Auto Nimero 312). Disponible en: http://bit.ly/2EKw312
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se aplicarn para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocién.

Las autoridades sujetardn sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en
este Codigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo
no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Codigo». (Ley de la
Republica de Colombia 1437, 2011, Art. 2°)

Todo esto compone el eje para iniciar la actividad democratico - configurativa, esto
es, se requiere una legitimacion para actuar, un contexto definido y una forma de dar
inicio a la actuacion administrativa frente a Autoridades Administrativas cualificadas,
lo cual refiere autoridades que reciben tal nombre en tanto cumplen la funcién ad-
ministrativa (Republica de Colombia, Constitucién Politica, 1991: Articulo 209), esta
ultima entendida como

«...un conjunto de actividades particulares, disimiles entre si, pero diversas de aque-
llas generales del estado y particulares propias de la funcion judicial y legislativa, que
dan desarrollo directo a las finalidades del estado, consagradas de manera positiva en
la Constitucion Politica, que pueden ser desarrolladas por distintos sujetos de derecho,
habilitados para ello, con el respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico supe-
rior.» (Montafa, 2010).

No obstante lo mencionado, resulta menester entender la nueva configuracion de
concrecion que poseen las disposiciones juridico — administrativas, es en esa compren-
sividad donde radica la esencia democratica - asociativa en la relacién Administracién
- Administrado[s], precisamente, por la composicion consensuada previa a la validez
normativa de las normas singulares, particulares y concretas, esto es, el Acto Adminis-
trativo, debido al incremento social del poder y a la disminucién correlativa del poder
en manos del Estado — Administrador

«En el ambito interno no se discute la soberania juridica del estado, pero si se pone
de relieve la falta de concordancia entre su reconocimiento formal y la capacidad real
del Estado para imponer sus decisiones. El poder del Estado, los recursos que posee
para procurar sus objetivos, se ven empequefiecidos frente a los nuevos poderes socia-
les. La capacidad de influencia de éstos sobre el Estado, la dimension de su poder, es
cada vez mayor en comparacion con el poder estatal.

Esta aceptacion amplia del término «poder» nos permite sostener que no es cierto
que el Estado posea su monopolio. El Estado se enfrenta a un preocupante déficit de
ejecucion de sus decisiones y ello a pesar de que éstas, cada vez con mayor frecuencia,
son adoptadas en colaboracion con sus destinatarios. Visto a la inversa, la capacidad
de influencia de determinados sectores o grupos sociales en las decisiones del Estado
pone de relieve, también en el ambito interno, la disminucién de su poder frente al
aumento de poder de la sociedad. Esta situacion no es del todo nueva. Los denomina-
dos «poderes facticos» han existido siempre. Se ha reconocido, incluso, la existencia
de ciertos poderes juridicos al margen del Estado. Lo que queremos poner ahora de
relieve es el asombroso aumento, cuantitativo y cualitativo, del poder social.» (Darna-
culleta, 2005).
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Ese contexto supone la permisibilidad de los acuerdos intersubjetivos propuestos,
toda vez que un acto administrativo no encuentre una aceptabilidad social facil o cho-
que, lo que es lo mismo, contra una resistencia social en su efectividad, lo cual descom-
pone la validez misma de la disposicién juridico — administrativa. Es, en ultima ratio, la
aceptabilidad social-comunitaria o particular-individual del acto administrativo lo que
permite la validez juridica de aquel, previo un debate procedimental intersubjetivo que
se compone de dimes y diretes de discusion, dentro de un ambito de aplicacién bien
definido, bajo formas juridico - procedimentales establecidas, al interior del Derecho
observado como un todo, lo cual exhibe, por contera, el principio de juridicidad y la
constitucionalizacion del Derecho Administrativo en su maxima expresion

«...se debe entonces precisar, que al procedimiento administrativo se le debe enten-
der entonces, como el mas importante instrumento con que cuenta quienes ejercen
funciones publicas administrativas para el cabal, adecuado y oportuno cumplimiento
de los propdsitos y finalidades del Estado, que no son otros que todos aquellos que
fluyen de la esencia y naturaleza de las clausulas o bases constitucionales de caracter
normativo que sustentan nuestro ordenamiento juridico y que podriamos concretar
para efectos operativos en las del «Estado de derecho», «Estado democratico», «Estado
social de derecho»; «Estado unitario»; y «la de integracién»; los cuales, a su vez, son
portadores de principios y valores que orientan y determinan la accién de los poderes
publicos y de las relaciones entre el Estado y los asociados.

Todos estos contenidos son parte indiscutible de la Constitucion normativa sustan-
cial, que es, a no dudarlo, la columna conductora de toda accién y actuacion publica
administrativa, por lo tanto, repito, determinantes del objeto y finalidad de los proce-
dimientos administrativos» (Santofimio, 2012).

2.1. El derecho fundamental constitucional de peticion

Esta figura juridico — procedimental superior (Republica de Colombia, Constitucién
Politica, 1991: Articulo 23), establece la posibilidad de efectuar solicitaciones, con la uti-
lizacion de un adecuado respeto en su formulacion, a las Autoridades Administrativas
referentes al establecimiento de un estado de cosas juridico, la aclaraciéon de un proce-
der administrativo, informacion referente al establecimiento de politicas, de transac-
ciones voluntarias de mercado administrativas, de disposiciones presupuestarias para
actividades administrativas referentes al pasado, presente o a la ulterioridad del gasto
publico a emplear, imbuir consultas a las Autoridades, las cuales bien pueden compor-
tar informaciones especificas. En contraprestacion a la solicitud respetuosa elevada, la
Autoridad Administrativa se obliga a emitir una respuesta cualificada, la cual no impli-
ca, necesariamente, aceptacion de lo solicitado

«Cuando una persona presenta ante una autoridad una solicitud respetuosa, se en-
tiende que lo hace en ejercicio de su derecho fundamental de peticién. Razén por la
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cual, la autoridad debe dar una respuesta oportuna y de fondo al interrogante que le
ha sido planteado pues, de lo contrario, vulnerard los derechos del peticionario, sin
perjuicio de las consecuencias propias del silencio administrativo negativo.»*

Su incorporacion ab intra del Sistema Juridico patrio fue pacifica, empero, su efi-
cacia no ha sido, con mucho, una realidad, a lo largo de la historia que lo recubre.
Sin embargo, pese a esta contrariedad se puede asentir que, tras sendas regularidades
normativas, bajo el constitucionalismo como eje trasversal del ordenamiento juridico,
actualmente

«...puede afirmarse que siendo el Derecho Administrativo, por esencia, dinamico y
caracterizado por el reto permanente que consiste en ensanchar cuantitativa y cuali-
tativamente el esquema de proteccion y eficacia de los derechos de los administrados,
se tiene que en el contexto colombiano la evolucidén que ha presentado el derecho de
peticion es una evidencia del proceso de constitucionalizacion, bajo la premisa en vir-
tud de la cual el centro de gravedad y razon de ser del Derecho administrativo es el ser
humano y sus derechos» (Gonzalez, 2014).

El Derecho Superior de Peticion establece el primer escalon en el desafio particular
de comprehensividad juridica, el fundamento democratico no es procesual, sino cons-
titutivo — individual/colectivo respecto a la naturaleza de la disposicion juridica de que
se trate. La concepcion sicoldgica de que el Derecho es creado por cada individuo en la
sociedad, la idealizacion de un Derecho comun, sociol6gicamente interpretado supone
la posibilidad democratica — asociativa en el ejercicio hermenéutico. No obstante, la in-
terpretacion en este estadio, en modo alguno, es una interpretaciéon metodolégicamen-
te asegurada, pues el proceso hermenéutico parte de la comprehensividad inicial de la
certeza que, verdaderamente, un tipo de disposicion garantiza la solicitud y la razén
en el derecho pretendido. Este tipo de proceder es, ampliamente, conocido y supone
un camino irracional, donde los deseos suponen el leitmotiv constitutivo y las normas
pueden ser indistintamente apreciadas como justificatorias de la determinacién toma-
da, aunque sistematicamente ello puede constituir un equivoco

«Entre todos los individuos... ligados por el lenguaje, se establecera una especie de
media: todos reproduciran - no exactamente sin duda, pero si aproximadamente — los
mismos signos unidos a los mismos conceptos.» (Saussure, 2005).

La disposicion superior que permite elevar la peticion a la Autoridad Administrati-
vay el deber correlativo de esta en la respuesta presupone la colisién dialégica - inter-
subjetiva entre precomprehensividad juridica de una disposicion y comprehensividad
sistémica de la norma. Las consecuencias de este choque establecen una serie posible
de actos de adecuacion:

18. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 1ro. de abril de 2014. Magistrado Ponente: Maria
Victoria Calle Correa. (Sentencia Numero T - 214). Disponible en: http://bit.ly/2nKtuEs
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« Laadecuacion preconstitutiva del sistema con el sistema mismo.

« Laadecuacion preconstitutiva del sistema con la adecuacion constitutiva del
sistema.

« Lainadecuacion preconstitutiva con la adecuacion constitutiva del sistema.

» Laadecuacion preconstitutiva del sistema con el sistema y, subsecuentemente,
la inadecuacion constitutiva del sistema con el sistema mismo.

La combinacién de la adecuacion (1) con la adecuacion (2) suponen la claridad
normativa de la disposicion juridica en un contexto determinado y en un tiempo,
igualmente, particularizado. Cuando esto ocurre el Derecho Fundamental de Peticion
presupone una respuesta positiva por parte de la Autoridad Administrativa y la for-
mulacién de una disposicion singular, particular y concreta que materialice los fines
esenciales del Estado, esto es, asegurar la materializacion de la metadisposicion juridica,
estructura ideoldgica del sistema juridico — administrativo, con la respuesta sobre la
peticion misma.

Por su parte, las adecuaciones (3) y (4) establecen un inconveniente en la represen-
tabilidad y la necesaria correlatividad entre coherencia e incoherencia normativa. Aqui
el concepto de poder autoritativo del Derecho y de concepcion organica juegan una
funcion esencializadora respecto de la respuesta, pues, aun asintiendo el proceso de-
mocratico — asociativo, la consolidacion final se resuelve apelando al criterio organico -
estructural de Derecho, pues la autoridad supone la validez juridica de la interpretacion
emanada de la propia Autoridad Administrativa. Sin embargo, el concepto autoritativo
no supone la concrecién arbitraria del Derecho, sino la incomprensién del derecho so-
licitado en el nivel autorreferencial individual/colectivo. La respuesta, en este caso, sera
denegatoria del Derecho.

Desde luego, la anterior serie de situaciones —precisadas sin pretension de exhausti-
vidad- corroboran el sentido democratico del Derecho de Peticion, pues la posibilidad
de expresar ideas preconstitutivas con el proposito de establecer derechos sistematica-
mente configurados suponen la esencia misma del intercambio respetuoso de ideas y
de una especie de estructuralismo constitutivo de metadisposiciones bien conocidas

«Segun lo estipulado en el articulo 2 de la Constitucion Politica, uno de los fines
esenciales del Estado es facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién. Una
de las formas en las cuales las entidades conformantes del Estado pueden ayudar al
envolvimiento (sic) del ciudadano en los asuntos publicos es por medio de la solu-
ci6én oportuna a peticiones de informacion. En ocasiones la informacién solicitada
puede corresponder a resultados de gestiones del Estado que son de interés publico y
que al conocerse pueden servir como herramienta para el control ciudadano ya que
solo teniendo conocimiento de los resultados arrojados se podrd estar de acuerdo con
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los mismos o reclamar el cumplimiento de las gestiones a las cuales esta obligado el
Estado.»*

2.2.La ruptura democratica

La Democracia sin palabras supone una simple fachada retorica, esto es, la asimilacién
autoritativa — arbitraria del poder estatal sobre los particulares y la ruptura dimensio-
nal del Principio del Estado Social y Democratico de Derecho, pues, alli donde no hay
manifestacion administrativa sobre lo solicitado no existe pretensién de correccion,
simplemente, un argumento organico del poder

«En el Estado constitucional democratico es preciso plantear de manera especial
la cuestion de la legitimacion conforme a criterios democraticos (esto es, de la teoria
democritica). La ciencia del derecho constitucional, las llamadas ciencias de la reali-
dad que son sus ‘proveedores; los ciudadanos y los grupos, no tienen una legitimacién
democratica, entendida en sentido tradicional, para la interpretacién constitucional.
Pero precisamente la democracia no se desenvuelve so6lo a través de la relacion de
delegacion y responsabilidad formalizada, canalizada y constituida en sentido estricto,
del pueblo hacia los 6rganos del Estado (legitimacion a través de las elecciones), hasta
llegar al intérprete constitucional ‘competente’ en ultima instancia... En una comuni-
dad abierta se desenvuelve también a través de las formas mediatizadas ‘mas finas’ del
proceso publico pluralista de la politica y la practica cotidianas, especialmente me-
diante la realizacion de los derechos fundamentales, la que se aborda frecuentemente
en la‘faceta democratica’ de tales derechos: a través de las controversias sobre las alter-
nativas, las posibilidades y necesidades de la realidad, y también mediante el ‘concierto’
cientifico sobre cuestiones constitucionales, en el cual apenas hay ‘pausas’y ‘fermatas’y
no hay directores ni debe haberlos.» (Haberle, 2003)

El esquema multiperspectivista del Sistema Juridico, al interior del cual es posible
entablar didlogos intersubjetivos referentes a la apreciacion de una disposicion juridica
en un caso determinado, sorteando la antiquisima definicién ontologica del ius publi-
cum ajeno a los particulares, que parte de ser un derecho para la Administracién y dela
Administracion, debe ser una realidad. El inmensurable mundo juridico, configurado
con la afinidad a un sistema, enteramente, garantistico, rechaza, desde luego, el mutis-
mo administrativo frente a una solicitud respetuosamente elevada

«El derecho de peticion no implica una prerrogativa en cuya virtud la administra-
cion se vea precisada a definir favorablemente las pretensiones del solicitante, razén
por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la autoridad responde
oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa. La resolucion, produ-
cida y comunicada dentro de los términos que la ley sefala, representa la satisfacciéon

19. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del 03 de abril de 2000. Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero. (Sentencia Nimero T - 377). Disponible en: http://bit.ly/2nIpPrh
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del derecho de peticion, de tal manera que, si la autoridad ha dejado transcurrir los tér-
minos contemplados en la ley sin dar respuesta al peticionario, es forzoso concluir que
vulnero el derecho pues la respuesta tardia, al igual que la falta de respuesta, quebranta,
en perjuicio del administrado, el mandato constitucional.

Ahora bien, la omisién en que incurre la autoridad al no responder las peticiones
con la necesaria prontitud es de por si una violacion del derecho y acarrea la consi-
guiente responsabilidad disciplinaria. Aunque ello genera, por otra parte, la ocurrencia
del fenémeno juridico del silencio administrativo -que se concreta en un acto ficto
o presunto demandable ante la jurisdiccién- no por eso queda relevada la adminis-
tracién del deber que se le impone de resolver la solicitud, pues seria inaudito que
precisamente la comprobacion de su negligencia le sirviera de pretexto para continuar
violando el derecho.»?

De ello se desprende, como resulta obvio, que «el silencio administrativo es la prueba
incontrovertible de que se ha violado el derecho de peticion»*. Precisamente, no proceder
a conformar la adecuacion sistematica con la expresion autorreferencial que del mismo
expone un individuo o la colectividad representa la ruptura democratica del sistema,
pues se enarbolan las clausulas exorbitantes de las que hace uso la Administracion,
entre tanto se desconoce la necesidad democriatica — asociativa, todo lo cual conduce a
desconocer la calidad de persona, con toda su sintomatologia juridica, al peticionario
- solicitante

«El derecho constitucional a obtener una respuesta oportuna y concreta no sdlo tie-
ne vigencia en cuanto atafie a la solicitud original que dio lugar al tramite adminis-
trativo, sino que también es aplicable en la via gubernativa, por ser ésta una expresion
mas de tal derecho. La via gubernativa no es una gracia otorgada por la administracién
al particular. Su utilizacion tiene el doble caracter de derecho del administrado y de
etapa que por regla general debe ser agotada en los términos previstos por el Codigo
Contencioso Administrativo para poder acudir a la jurisdiccion. El silencio adminis-
trativo no protege el derecho de peticion, pues tiene un objeto distinto y, por otra parte,
es precisamente prueba clara e incontrovertible de que el mismo ha sido violado. No
todo acto administrativo materia de recurso es totalmente adverso al recurrente. Por
ello, ejercido el recurso y ante la mora en resolver sobre el fondo del mismo, la suspen-
sién provisional del acto ficto, en vez de solucionar el conflicto al particular en el plano
especifico del derecho constitucional a una oportuna respuesta -pues contintia para
él la indefinicion-, representaria poner en tela de juicio, inclusive, lo que ya le habia
reconocido la Administracién. No tiene sentido hacer valer la suspensién provisional
como medio alternativo de defensa en tales casos, pues, con independencia de lo que
se resuelva judicialmente, lo cierto es que el desconocimiento del derecho de peticién

20. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del 23 de junio de 1993. Magistrado Ponente: José Gre-
gorio Hernandez Galindo. (Sentencia Nimero T - 242). Disponible en: http://bit.ly/2s8 VvL3

21. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del o5 de julio de 2007. Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra. (Sentencia Nimero T - 508). Disponible en: http://bit.ly/2FKGDVo
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ya se ha perpetrado...»*

Pese a que el silencio administrativo compone la asimilacién de una respuesta nun-
ca emitida y la permision de ingreso al debate de un tercero garantista —el juez conten-
cioso administrativo-, la nociva figura supone un debate nunca culminado y la posible
configuraciéon de un derecho jamas debatido —silencio administrativo positivo-23 adia-
légico que choca con los fines esenciales del Estado, los derechos fundamentales y todo
aquello que materializa como un todo el Derecho en si.

La importancia de la actividad jurisdiccional contencioso — administrativa radica
en la re-estabilizaciéon democrético - asociativa, que impele al cuestionamiento en la
respuesta jamds producida, preferentemente en la imposicion de sanciones frente al
infractor rupturante (Republica de Colombia, Ley 1755, 2015: Articulo 31) del proce-
so democratico configurativo de disposiciones singulares, particulares y concretas con
pretension de validez juridico — administrativa.

2.3. Recursos administrativos

Constituyen el segundo escaldn tuitivo — democratico dentro de la serie sucesiva
del proceso intuitivo, contra-intuitivo, argumentativo y contra-argumentativo de una
disposicion ya conocida (Republica de Colombia, Ley 1437, 2011: Articulos 74 a 82). No
obstante, el debate intersubjetivo, con pretension de constitucion juridica, trasciende
a un segmento en el cual la adecuacién es, enteramente, sistematica. Es, claramente,
la serie de razones que expone la Administracion en pro o en sentido adverso al Acto
Administrativo de que se trate, lo que configura la adecuacion sistémica del proximo
debate, toda vez que la regularizacion de una disposiciéon se contrasta con las meta-
disposiciones que animan el Sistema juridico en su totalidad. Sin embargo, en muchas
ocasiones este escalon es un plus necesario para acceder a etapas mas elevadas, esto
es, la intervencion judicial efectiva, razén por la cual, es posible concluir, inicialmente,
que la interposicién democratica colisiona con la idea de tutela judicial efectiva, lo cual
resta sentido de elecciéon al administrado

«Cuando la tutela judicial es efectiva, el recurso administrativo es un tramite molesto
que se desearia poder evitar. Cuando el control judicial no funciona, el recurso admi-
nistrativo se transforma en el tinico remedio disponible. En cualquier caso, es el precio
que el ciudadano debe pagar para tener acceso a la via judicial. Por ello la respuesta
provisoria que la doctrina contemporénea postula es que resulta una irrazonable res-
triccion del acceso a la justicia. Ello, por ser innecesarios para la administracién, que
de rutina no los resuelve; por transformar ‘los fugacisimos plazos de interposicion de
los recursos en plazos de prescripcion de los derechos sustantivos’; por ser una carga

22. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 17 de junio de 1994. Magistrado Ponente: José Gre-
gorio Hernandez Galindo. (Sentencia Nimero T - 294). Disponible en: http://bit.ly/2FKSFow

23. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del 30 de mayo de 2003. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil. (Sentencia Numero T - 447). Disponible en: http://bit.ly/2E6bFoy
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injustificable, demorar el acceso a la justicia y de hecho desanimar dicho acceso, etc.
Se trata de un tema en el que conviene evitar todo dogmatismo juridico o formulismo
rigido, pues a veces la justicia es el inico camino posible y otras lo es la administracion.
La mejor solucion es dejar al propio interesado el derecho de acudir a la via judicial
en forma directa, o agotar si lo prefiere todo o parte de la instancia administrativa»
(Gordillo, 2010).

Los grados de adecuacion, bien pueden variar, la variabilidad depende de cuan alto
resulta ser el poder persuasivo de las razones que priman en la interpretacion de la
Autoridad Administrativa de que el Acto Administrativo, realmente, cumple con la
funcion administrativa, no conduciendo a una inadecuacidn sistemdtica con las meta-
disposiciones que animan a aquel, lo cual no supone, por cierto, el fin del debate inter-
subjetivo y la asimilacion de las razones adversas presupuestas por el administrado(s]
en su reclamo.

Al afirmar el contenido interreferencial de un percepcion juridica en si, la posibi-
lidad de eludir, en forma definitiva la voluntad de concrecion del tipo ego solus ipse
resulta improbable e inverosimil, lo que quiere significar que, la concepcién autorrefe-
rencial de una norma se determina, en definitiva, por el caracter del operador juridico,
quien determinado por el poder y la autoridad que éste le brinda bien puede apegar-
se emocionalmente a su interpretacion precostitutiva del Sistema Juridico y obliterar
la percepcion determinadora del Sistema en tanto democritico, creandose, a ultranza,
una determinacioén personal con respecto al contenido lingiiistico del estandar juridico.

Pues para él el derecho es lo que él piensa y la posibilidad de su verificacion, no po-
cas veces, es autoritativa, pues no pocos estan dispuestos a abandonar su concepcion e
incluso después de abandonada siguen pretendiéndose deudores de una razén que les
asiste, lo cual choca, desde luego con la dimension intersubjetivada del lenguaje mismo.
En este sentido, la democracia asociativa supone compromiso social, el cual se traduce
en la conformacion sicolégica — autorreferencial con la presupuesta por las Autorida-
des Administrativas, en tanto conformacién aglutinante socioldgica — interreferencial.

2.4. LATUTELA PROVISIONAL

El re-direccionamiento judicial, incoado a peticion de parte al interior del proceso con-
tencioso—administrativo (Fajardo, 2012), difiere de aquel que se encausa ab intra de
la serie de sucesion de pasos que componen la actividad administrativa (Massimino,
2011), sin embargo, in essentia predisponen mecanismos legales en contra de la poten-
cialidad que, en algun sentido u otro, las disposiciones juridicas involucradas puedan
representar, si aquellas suponen, ab initio, la vulneracion directa de metadisposiciones,
e. g derechos fundamentales, resultando inaplazable la proteccién de aquellas, entre-
tanto se desenvuelve el debate intersubjetivo configurativo de disposiciones singulares,
particulares y concretas, lo cual configura que el Acto Administrativo se tramité bajo el
efecto suspensivo.
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La primera de aquellas recibe el nombre de «medida cautelar»* y estructura una
verdadera reconfiguracion democrética — asociativa del proceso contencioso — admi-
nistrativo e incrementa el numero de participantes en el discurso intersubjetivo - con-
figurativo, sobre supuestos indeterminados con valores limitantes

«... las medidas cautelares no son otra cosa que garantias puestas en manos de los
ciudadanos y que han de ser operadas por los jueces, con el propdsito de que aquéllos
no vean burlados sus derechos o intereses después de dispendiosos procesos en los
cuales, si bien se accede a sus pretensiones, no se consigue la auténtica realizacion del
derecho sustancial reclamado. Asi pues, las medidas cautelares buscan garantizar que
el objeto litigioso permanecerd inalterado a lo largo de toda la pendencia del proceso
para que la sentencia pueda proyectar sus efectos sobre la misma realidad existente al
momento de la iniciacion del pleito. Pues basta con pensar en sencillos y en no poco
frecuentes ejemplos de casos que general frustracion y alejamiento del postulado cons-
titucional que propende por la vigencia del orden justo...» (Fajardo, 2012).

La segunda se expresa bajo el rotulo «medida provisional» y encuentra su habitat
propicio en el procedimiento administrativo mismo, en este punto la substancial dife-
rencia no se remite a su designaciéon nominativa, sino, ademas, al despliegue esquema-
tico — procesual en el que tiene lugar, como también, frente a la autoridad que se pre-
tende, la cual resuelve su viabilidad —aunque a un punto, tal peculiaridad es observada
como problematica—

Sibien... las similitudes y diferencias de las medidas provisionales del procedimien-
to administrativo con las medidas cautelares de los procesos judiciales, aunque obe-
decen a problemas similares y buscan igualmente la solucién en un equilibrio entre la
garantia de las formalidades y la eficacia, surgen diferencias capitales especialmente
en lo que se refiere a su significado para la posicion de la Administracion y del ad-
ministrado, pues, en el proceso judicial, se presentan como garantia del administra-
do, como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva (tutela cautelar) y, en
el procedimiento administrativo, suelen manifestarse como una nueva facultad de la
Administraciéon que exime a ésta de respetar las garantias que el procedimiento admi-
nistrativo conlleva, como actos de gravamen que suponen una ejecucion anticipada de
la resolucion final del procedimiento (aunque no tiene por qué ser siempre asi, como
ocurre con la suspension del acto impugnado, en el procedimiento en via de recurso,
que es la misma del proceso contencioso-administrativo). Por ello... debe prevenirse
contra precipitadas soluciones comunes o frente a una indiscriminada recepcion de las
normas de las medidas cautelares de los procesos judiciales... (Tardio, 2004).

Este esquema, dentro del cual los mecanismos son activados, presupone eo ipso, la
adecuacidn preconstitutiva del sistema con la interpretacion constitutiva del Sistema
que se equipara a la idea del Derecho como un todo; pese a que el Acto Administrativo,

24. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 27 de febrero de 2014. Magistrado Ponente: Mauri-
cio Gonzalez Cuervo. (Sentencia Numero T - 733). Disponible en: http://bit.ly/2EI8AgU
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a un punto, es una disposicion que se adecua sistematicamente, en la misma forma, al
Derecho mismo; todo lo cual resulta posible y es, precisamente, la construccion inter-
subjetiva de la nueva disposicidn singular, particular y concreta lo que permite absolver
dicha confusion. Empero, entre el desarrollo del tracto democratico y la definicién final
de la decision, el administrado solicitante requiere que la adecuacién preconstitutiva
del sistema sea protegida, si consideraciones reales en derredor suponen un perjuicio
irreparable en un contexto donde la decision administrativa sea vinculante hasta que
no se observe su inadecuacion sistematico - juridica.

El cuestionamiento democratico - configurativo, se expresa posible, toda vez que
la legalidad que recubre los dictados de la Administracién no tiene una significancia
mayor que esa que exponen las praesuntium iuristantum, no obstante, la existencia de
dos horizontes que posibilita la facultad actuarial de las Autoridades Administrativas,
esto es, el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la materializacién de verda-
deros Derechos Fundamentales, bien puede suponer una colision, lo cual resulta légico,
pues, una decision cualquiera puede garantizar los fines esenciales con el proceder e,
igualmente, que el interés general sea satisfecho, sin embargo, bien puede rupturizarse
la naturalidad sistematica del Derecho, si el peticionario encuentra vulnerados sus de-
rechos con la asimilacién temporal del Acto Administrativo.

Conclusion [del procedimiento administrativo]

Las lineas que componen esta lectura presuponen la posible deconstruccion en clave
democratica del Derecho, en especial de aquel grupo de disposiciones juridicas que
componen la estructura procedimental — administrativa, lo cual estipula el necesario
reconocimiento de la doble naturaleza del lenguaje: la primera, se expresa en la cons-
ciencia de encontrarse ya sobre un mundo lingiiisticamente preestructurado, aquel que
resulta inasible e inexplicable, aunque, por cierto, irrehuible, desde el cual el acuerdo
sobre un mismo lenguaje yace ya definido, esto explica, desde luego, la posibilidad de
desacuerdo discursivo a partir de ese acuerdo arbitrariamente establecido

«El discurso es existencialmente cooriginario con la disposicién afectiva y le com-
prender. a comprensibilidad ya esta siempre articulada, incluso antes de la interpreta-
cién apropiada. El discurso es la articulacion de la comprensibilidad. Por eso el discur-
so se encuentra ya a la base de la interpretacion y del enunciado. A lo articulable en la
interpretacion y, por lo mismo, mds originariamente ya en el discurso, ha sido llamado
sentido. A lo articulado en la articulacién del discurso los llamamos el todo de signi-
ficaciones. Este puede descomponerse en significaciones. Las significaciones, por ser
lo articulado de lo articulable estdn siempre provistas de sentido. Si el discurso, como
articulacion de la comprensibilidad del Ahi, es un existencial originario de la apertu-
ridad, y la aperturidad, por su parte, esta constituida primariamente por el estar-en-
el-mundo, el discurso debera tener también esencialmente un especifico modo de ser
mundano. La comprensibilidad efectivamente dispuesta del estar-en-el-mundo se ex-
presa como discurso. El todo de significaciones de la comprensibilidad viene a palabra.
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A las significaciones les brotan palabras, en vez de ser las palabras las que, entendidas
como cosas, se ven provistas de significaciones.» (Heidegger, 1953).

Esa estructura social lingiiisticamente definitoria, aproblematica, permite que se
pueda establecer didlogos sobre puntos ya comprehendidos de antemano como gé-
nesis de todas las articulaciones lingiiisticas comunitarias y es, precisamente, aquella
lingiiisticidad preconfigurada lo que permite el desacuerdo posterior referente al al-
cance, adecuacion y verificacién de lo acordado, lo cual, en el dialogo intersubjetivo
estructuralista, se supone problematizado. Es en este punto, donde la preexistencia de
un mundo ya definitorio de nuestras practicas intersubjetivas —de nuestro entender-ya-
lingiiisticamente el mundo-, se robustece por la idea del nivel interactivo del lenguaje

Naturalmente importa destacar frente a esto que el lenguaje solo tiene su verdadero
ser en la conversacion, en el ejercicio’ del mutuo entendimiento. Esto no debe enten-
derse como si con ello quedara formulado el objetivo del lenguaje. Este entendimiento
no es un mero hacer, no es una actuacion con objetivos como lo seria la produccion de
signos a través de los cuales comunicar a otros mi voluntad. Ei entendimiento como tal
no necesita instrumentos en el sentido auténtico de la palabra. Es un proceso vital en
el que vive su representacion una comunidad de vida. En este sentido el entendimiento
humano en la conversacién no se distingue del que cultivan los animales unos con
otros. Sin embargo, el lenguaje humano debe pensarse como un proceso vital parti-
cular y unico por el hecho de que en el entendimiento lingiiistico se hace manifiesto
el «mundo». El entendimiento lingiiistico coloca aquello sobre lo que se produce ante
los ojos de los que participan en él, como se hace con un objeto de controversia que
se coloca en medio de las partes. El mundo es el suelo comun, no hollado por nadie y
reconocido por todos, que une a todos los que hablan entre si. Todas las formas de la
comunidad de vida humana son formas de comunidad lingiiistica, mas atin, hacen len-
guaje. Pues el lenguaje es por su esencia el lenguaje de la conversacion. Sélo adquiere
su realidad en, la realizacion del mutuo entendimiento. Por eso no es un simple medio
para el entendimiento (Gadamer, 1993).

Esta escueta referencia a la naturaleza holistica del lenguaje, amalgamada a la natu-
raleza irrebasable del Derecho, establece la consecuciéon procedimental de una demo-
cracia — asociativa configurativa de disposiciones singulares, particulares y concretas,
puesto que, la asimilacién de un esquema lingiiistico compartido a prioriy la intersub-
jetividad a posteriori resultante de la problematizacion de esa linguisticidad, establecen
la necesidad in consensu de un derecho que resulta abarcador y abarcable, en tanto
regula un lenguaje propio y es regulado a si mismo por un lenguaje ya prefijado.

De esto resulta que el procedimiento administrativo se configure, de tiempo atras,
como «... la parte del derecho administrativo que regula las reglas y principios que
rigen la intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad
administrativa» (Gordillo, 2012), lo cual genera, en la resolucién del debate Administra-
cion - administrado[s], la apertura, con pretension de permanencia sistémica, de ade-
cuaciones personales/colectivas —intersubjetivadas siempre— de disposiciones juridicas
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ex abrupto problematizadas en el devenir propio de la funcién administrativa.

La negacion y superacion de la legalidad es, ab initio, aparente, pues se presenta ex-
cluida en tanto inconveniente para la realizacion teleoldgica de los propositos estatales,
empero, conserva su estructura debilitada para contrarrestar los brotes de arbitrariedad
salvaje del poder estatal en contra de su propia naturaleza, la simiente de tal naturaleza
descuella desde la obligatoriedad de las disposiciones juridico-adjetivas y la autoafir-
macion de toda disposicion en precedentes ya establecidos. No obstante, aquello no
representa una barrera inexpugnable contra la juridicidad, la cual autogenerada en el
ocaso de la legalidad, elevandose sobre ella puede incorporar esquemas de discreciona-
lidad implacable, por eso y no por otra cosa, la democracia aglutina en el decisionismo
administrativo, dado el caricter intersubjetivado de su validez, el nudo gordiano de
todo garantismo.
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