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Resumen

El propdsito de este trabajo es explicar la influencia generada por la cooperacién del neoliberalismo en la
constitucionalizacion del Derecho Administrativo en Colombia, dando a conocer sus principales
caracteristicas, describiendo su importancia en la colonizacién del constitucionalismo del Derecho
Administrativo en Colombia, asimismo, describiendo el actuar del neoliberalismo en paises de la regién
como Peru, México y Chile. La metodologia elegida para el presente trabajo es de tipo cualitativo, el
estudio escogido es de tipo juridico exploratorio, posteriormente al arqueo bibliogréfico y documental de
autores que son referentes para el Derecho Constitucional y que sostienen un concepto docto del tema,
junto con la Ley, jurisprudencia y doctrina que insufla y dilucida el tema a nivel juridico, procesal y
econdémico, se efectla un proceso légico deductivo fruto de un analisis que permitié alcanzar los objetivos
propuestos, hallando que el juez constitucional y sus fallos tienen un papel transformador de las
relaciones sociales y politicas cuando estas atentan contra la Constitucién, igualmente, la eliminacién de
barreras econdmico-politicas de bienes y servicios, el desarrollo de las telecomunicaciones, la
globalizacion, los operadores de los mercados y los actores de la sociedad son factores importantes del
neoliberalismo en la coadyuvancia de la constitucionalizacion del Derecho Administrativo, discerniendo
como conclusion general que la relacion estrecha entre el Derecho, la sociedad, las condiciones
ideoldgicas de la economia y el sistema politico poseen lazos estrechos que orbitan el neoliberalismo
como fendmeno que alcanza la esfera social, politica y econdmica, lo que resulta en una estructura

dominante y compleja.

Palabras clave: Neoliberalismo, orduliberalismo, constitucionalismo, globalizacion, coadyuvancia,

axioldgico, modelo econdmico neoliberal.
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Abstract

The purpose of this work is to explain the influence generated by the cooperation of neoliberalism in the
constitutionalization of Administrative Law in Colombia, making known its main characteristics, describing
its importance in the colonization of the constitutionalism of Administrative Law in Colombia, also,
describing the action of neoliberalism in countries of the region such as Peru, Mexico and Chile. The
methodology chosen for the present work is of qualitative type, the chosen study is of exploratory legal
type, subsequently to the bibliographic and documentary survey of authors who are referents for the
Constitutional Law and who sustain a learned concept of the subject, together with the Law, jurisprudence
and doctrine that sustain a learned concept of the subject, together with the Law, jurisprudence and
doctrine that insufflate and elucidate the subject at a legal, procedural and economic level, a logical
deductive process is carried out as a result of an analysis that allowed reaching the proposed objectives,
finding that the constitutional judge and his rulings have a transforming role in social and political relations
when these violate the Constitution, Likewise, the elimination of economic-political barriers of goods and
services, the development of telecommunications, globalization, market operators and actors of society
are important factors of neoliberalism in the coadjutant of the constitutionalization of Administrative Law,
discerning as a general conclusion that the close relationship between law, society, the ideological
conditions of the economy and the political system have close ties that orbit neoliberalism as a
phenomenon that reaches the social, political and economic sphere, resulting in a dominant and complex

structure.

Keywords: Neoliberalism, orduliberalism, constitutionalism, globalization, coadjuvance,

axiological, neoliberal economic model.



CONSTITUCIONALIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO 6

Introduccion

Una Constitucidn Politica de la manera mas ideal debe irradiar su diseio axioldgico y principios
hacia todo el espectro juridico, politico, social y econdmico de un pais, lo preceptuado por ella busca la
proteccion y amparo de los derechos de todos los ciudadanos sin excepcion.

Para nuestro contexto y realidad nacional, desafortunadamente no resulta tan acorde y
perceptible, existiendo fallas en su cumplimiento, por otra parte, presentando interpretaciones
contrarias frente a lo dispuesto en el contenido de la constitucidn, por ende, se entorpece las funciones
y los fines de un Estado Social de Derecho.

Aunque su cumplimiento resta de ser el ideal en la realidad nacional, la Constitucidn presenta
supremacia y alcance hacia otros campos del Derecho verbigracia el Derecho Administrativo, el papel de
influenciador y colaborador de esta Constitucionalizacién como expansion, se encuentra el Estado de
rasgos neoliberales, rasgos que llegaron a la regién arrastrados por la globalizacién e
internacionalizacién como tendencias contemporaneas vinculadas a el Derecho Administrativo.

No obstante, lo anterior no llega a ser suficiente para explicar, écudl es la es la influencia del
Estado neoliberal en la Constitucionalizacidon del Derecho Administrativo en Colombia?

Por lo tanto, este estudio presenta como objetivo general explicar la influencia del Estado
neoliberal como cooperante o coadyuvante en la Constitucionalizacidon del Derecho Administrativo en
Colombia, este proceso esta orientado por un modelo econdmico de tinte y rasgos neoliberales, asi, se
podria inferir de que ha sido una tendencia con la cual el Estado Colombiano en los ultimos treinta afos
se ha sentido mas identificado.

El primer objetivo especifico es describir las caracteristicas del Estado neoliberal mas relevantes
y la relacién con el Estado Social de Derecho en el contexto nacional, topico que se estudia en el primer
capitulo, junto con la percepcién del modelo econdmico neoliberal interpretado a la luz de la Corte

Constitucional Colombiana.
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Con el fin de no tratar Unicamente el tema desde la perspectiva nacional, se encuentra la
necesidad de tener un precedente externo, foraneo aunque limitado a Sudamérica, de modo tal que, un
segundo objetivo especifico esta orientado a explorar el modelo neoliberal en algunos Estados de
Sudamérica, por esta razodn, el segundo capitulo contiene el neoliberalismo en los afios de crisis en la
region imponiendo una idea de necesidad de implementar sus rasgos y caracteristicas como un modelo
presuntamente solucionador para superar esta.

Consecuentemente, un tercer objetivo especifico consiste en describir la Constitucionalizacién
del Derecho Administrativo colombiano, no Unicamente respecto a bases y principios constitucionales,
sino también en otros aspectos del Derecho Administrativo como el procesal, enunciando de qué forma
la Constitucionalizacién del Derecho Administrativo ha procurado parametros de exigencia a la
Autoridad Administrativa acordes no Unicamente a la Ley sino también que se encuentren acordes con
el deseo de la Constitucion como ordenamiento supremo.

De este modo se complementa en este ultimo capitulo hablando de las controversias y criticas
de indole judicial en la economia, pensando en que la intervencién del juez constitucional elabora
politicas insensatas por su abundante desconocimiento en materia econémica, empero, se hace
hincapié en el juez que posee sapiencia en temas especializados y conceptos técnicos en temas como el
tributario, el manejo de peritos, una ya compleja tasacion de dafios econédmicos con elementos como el
lucro cesante y el dafio emergente, daifos inmateriales, controversias contractuales, asuntos de finanzas
y macroeconomia podria pronunciarse igualmente.

Si los jueces emiten varias disposiciones ante el mismo tema, el juez constitucional al ejercer
control sobre politicas econdmicas tiene efectos positivos haciendo valer principios como la
transparencia de lo contratado por el Estado con privados, si el debate generado se realiza en términos
menos especializados servird asimismo para que todos los ciudadanos podamos comprender en mejor

medida la conveniencia de las estrategias econdmicas para el pais (Uprimny, 2016).
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La modernizacién del Estado Moderno hacia una vertiente neoliberal plena ha sido coadyuvante
para una Constitucionalizacién del Derecho Administrativo, un ejemplo de ello; la privatizacion de las
empresas publicas canalizando su existencia y funcionamiento hacia un libre mercado, minimizando la
intervencién del estado en el campo econdmico, asimismo, del inicio de la carga de revisoria,
fiscalizacidn y vigilancia contractual estatal que se le impone a la administracion, con el fin de proteger
la seguridad juridica del Estado al celebrar contratos publicos, sometiendo estos a los principios y al
disefio axioldgico constitucional en materia de contratacidn estatal, asi, ya la Ley no es el parametro de
autenticidad y eficacia del Derecho, ahora, la Constitucion es la que determina este pardmetro de
validez de la Ley.

Asi lo mas coherente y congruente es que el juez constitucional esté al tanto de las
consecuencias de sus decisiones y al mismo tiempo que se solicite una valoracidn de estas, también por
supuesto en materia econdmica, muchas seran decisiones frias, a razén de que el neoliberalismo no es
una corriente cdlida o sensible hacia la realidad intrinseca de las personas, no obstante, deber ser
igualmente sabias y concretas, sin importar lo impopulares que sean, de esta forma se muestra seguro
ante los valores constitucionales que se pretendan transgredir, determinado e impulsado por la
independencia judicial, ella garantiza que las normas de inferior jerarquia no estén en contra de la Carta

Politica (Uprimny, 2016).
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Justificacion

A razén de la generacién de tendencias contemporaneas del Derecho que estan intimamente
relacionadas con el neoliberalismo como la globalizacién e internacionalizacién del Derecho, se ha
producido una Constitucionalizacidn de casi todo el espectro juridico en nuestro pais, ejemplo de ello se
encuentra la jurisdiccion administrativa, su influencia no se refiere exclusivamente al progreso y mejora
de los fundamentos y mandatos constitucionales de la funcidn publica; sino también se ha orientado
hacia el procedimiento administrativo, por ende, se canalizo la escogencia del tema por su importancia y
la incidencia que en Colombia ha tenido en todas las espacios de la vida socio-politica, socio-econdmica
y socio-juridica.

La vaguedad conceptual que existe frente al tema no permite discernir, qué consecuencias
positivas o negativas se han generado, al igual, de cual es su alcance, de esta manera causa gran
dificultad lograr distinguir los elementos y factores caracteristicos de este modelo politico y econdmico
gue en ejercicio causa gran incidencia en diversos ambitos de nuestra realidad nacional.

No tener una comprensidn medianamente concreta no permite adoptar una perspectiva o
posicion referente a su incidencia frente a todas las esferas sociales, el pensamiento, la conducta del
individuo social, hasta las politicas que se crean dentro del Estado actual, en contraste, en nuestro rol en
la sociedad, meditar ¢ qué efecto tiene en nosotros?, bueno o malo. Alli radica la importancia de obtener
un concepto mas entendible y adecuado, a pesar de que sobren nociones equivocadas frente al mismo
tema, que bueno seria contar con un panorama que coopere para determinar écual es la influencia del
neoliberalismo y si es posible que haya coadyuvado a la constitucionalizacién del Derecho

Administrativo en Colombia?
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Metodologia

La metodologia elegida para el presente trabajo es de tipo cualitativo, inicié con un estado del
arte, estudio que ayudé a definir un tipo de estudio juridico exploratorio, idoneo para el tema debido a
su extension, por ende, en algin momento futuro se espera que pueda servir a manera de peldafio en
un segundo texto, en el entendido de profundizar el tépico central logrando desarrollar un tipo de
estudio juridico propositivo.

Luego se realizé un arqueo bibliografico que permitié depurar fuentes secundarias y terciarias,
para continuar con el analisis documental de los textos y autores que son referentes para el Derecho
Constitucional y que sostienen una posicion clara frente al tema. Asimismo, fomentando el analisis
necesario para sustentar la hipotesis y respuesta a la pregunta problema que motiva este estudio que se
nutre con el contenido existente en la Ley colombiana y jurisprudencia actual para asimilar e inferir a
nivel legal, procesal y econdmico el alcance del problema en el que se centrd el trabajo académico. El
método de investigacidn es el légico deductivo, con el propdsito de contestar de una manera concreta

con ayuda del ejercicio intelectual al cuestionamiento planteado en la pregunta problema.
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CAPITULO I. EL MODELO NEOLIBERAL EN EL CONTEXTO NACIONAL COLOMBIANO

Para que el neoliberalismo funcione de manera rapida y concreta es necesaria la
descentralizacién del Estado, sin ella, son cortas las posibilidades de que las grandes corporaciones
internacionales y particulares locales puedan hacerse cargo de la prestacién de bienes y servicios que
deberia proveer el Estado. Sumado a esto, la aparicién de fendmenos de gran magnitud atrae a su vez al
poder politico el cual no posee una visidn a largo plazo y por ende sustentable, los cambios en el dmbito
laboral, una economia informal sin mayor respaldo para una estabilidad de la ciudadania asi sea esta
relativa, el aumento de la desocupacién laboral o desempleo y la reunién y / o conglomeracién del
capital en las arcas de unos pocos, muestran rasgos de una crisis para la cual las politicas de ajuste y
reforma neoliberal pretendian aliviarlos o subsanarlos de manera aparente, tratando de redefinir lo

publico y lo privado.

1.1. Contexto socio-econdmico colombiano y la Carta Politica probablemente mas abierta que neutra.

En la sociedad actual y el campo politico se ha brindado gran relevancia a los temas de caracter
econdmico, tanto asi, que se ha dejado en la Carta Politica de Colombia la cual consagra el
ordenamiento juridico superior un capitulo exclusivo referente a la coordinacidn y reglamentacién del
sistema econdmico y de la hacienda publica (Santaella, 2001).

En la percepcion de Aragdn (1993), en Colombia consecuente a un esquema liberal de
separacion de Estado y sociedad, la constitucidn no destina una regulacidn en detalle a temas tales
como el libre comercio, la libre empresa y la propiedad, sin embargo, si se contenian estos temas en la
Carta Politica, asi, se podia entrever un acogimiento discreto en opinién de muchos de un modelo
econdmico de caracter liberal con rasgos tipicos como una regulacién estatal pasiva, esperando que el

mercado se autorregule (como se cita en Santaella, 2001).
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El permitir por parte del Estado que la economia estuviera libre y a cargo de privados o
particulares, se ha convertido en una constante para el establecimiento, aparentemente apoyado en
una nocién firmemente anclada de que lo publico es deficiente y lo privado otorga pardmetros y
expectativas de calidad casi que superior en todos los aspectos.

Por otra parte, debido a problemas socio-econdmicos el Estado tuvo que modificar su posicién,
para Estrada (2002), el cambio es hacia un Estado de caracter mas activo y dominador en el entorno de
los procesos de obtencién, elaboracién y distribucién de bienes y servicios, con todo y esto, después del
final de la segunda guerra mundial el Estado vario este estilo intervencionista y de mayor protagonismo
frente al mercado por un sistema que se acoplara al denominado Estado Social de Derecho.

Adoptado el modelo social de derecho después de la segunda guerra por muchos paises
afectados, se buscaba conciliar la libertad econdmica clasica del modelo liberal con el modelo

intervencionista acogido anteriormente.

Este aspecto tiene un punto de vista por parte de Santaella (2001):

No obstante, este modelo intervencionista seria modificado una vez terminada la segunda
Guerra Mundial, periodo en el cual la mayoria de los paises afectados por el conflicto adoptaron
en sus constituciones un nuevo modelo de Estado: el social de derecho, que trae consigo una
nueva concepcion de la economia, bajo la cual se pretenden conciliar las libertades econémicas
propias del modelo liberal con el intervencionismo de Estado caracteristico del esquema
anterior. Esta mixtura de principios hizo que se hablara de la ambigliedad y relatividad de las
cldusulas econdmicas de la Constitucidn, acusadas de tener contenidos tan variados que bajo los

mismos podrian englobarse posiciones muy diferentes (p.86).
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Referente a lo citado anteriormente, es claro que se originaron posiciones diversas y ambiguas
frente al mismo tema politico y econdmico, dando una relativa diferencia segln la posicién que se acoja,
aln mas en nuestro pais donde la polarizaciéon fluye, aunque no exista un conocimiento proporcionado
o suficiente de cualquier tema en cuestion.

La constitucion regula por supuesto los temas de Estado, sin embargo, no ocurriria lo mismo en
el momento anterior a la adopcidn del Estado Social de Derecho, en contraste, respecto a la regulacién
de temas inherentes al dmbito socioecondmico, recordemos que el modelo liberal que predominé daba
por hecho que la sociedad se regulaba por leyes naturales y la economia autdnomamente.

Entonces, la Carta Politica no fue ajena al control de un marco econdmico al no afirmar en
detalle las reglas relacionadas en torno a la misma peristasis, por ende, la Constitucidn deja establecido
un modelo liberal donde rige la libre economia de mercado sin influencia en la inspeccidn, observaciony
mando de los poderes publicos.

Retomando lo expuesto por Santaella en parrafos anteriores, referente a la mixtura de
principios debido a problemas sociales y econdmicos, el resultante seria la errénea concepcion de creer
gue la Carta Politica contenia clausulas abiertas.

Sin embargo, después la Constitucidn en materia econdmica deberia ser regulada por el
legislador de la administracion que se encuentre en ejercicio de sus facultades en ese momento, esta

IM

conclusion del “orden constitucional econdmico”, coopera a vislumbrar la consideracién de una
probable “neutralidad econémica” de la Constitucién, (Santaella, 2001).
Este supuesto, tiene como caracteristica la de no acoger medidas o politicas inherentes a un

sistema econdmico Unico, sea capitalista o socialista, otorgando un mayor margen de discrecionalidad al

Gobierno en las decisiones concernientes a implementar en cada caso en particular.
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Segun lo enuncia Arifio (1995), lo anterior se denota en la Constitucion Politica de Estados
Unidos al no tener para el régimen econémico una regulacién fija confiando la Carta Politica en la
escogencia del modelo al legislador y al gobernante de turno (como se cita en Santaella, 2001).

Esta misma posicion del Tribunal Constitucional Federal de Alemania es aceptada por varios
Estados Europeos desde hace mas de un decalustro, asimismo, en Estados Unidos también apoyaban
esa doctrina para la época.

Contextualizando un poco mds, a partir de mediados del siglo XX el Tribunal Constitucional de
Alemania sostuvo la ecuanimidad o imparcialidad de la Ley Fundamental de Bonn, expresando en un
fallo que toca el tema de la cogestiéon donde la norma suprema no se compromete de manera integra
con un modelo econémico definido, por el contrario, asiste al legislador el manejo del régimen
econdmico segun sea la necesidad o problematica a solucionar.

Por conexidad, dota de un grado de importancia equivalente a los derechos fundamentales a
las libertades econdmicas, lo anterior, limita al legislador en el contexto de tener en cuenta siempre las
limitantes actuales de la economia de libre mercado y los principios en el sistema capitalista (Estrada,
2001). Esta restriccion muestra una contradiccidn al no permitir al legislador su potestad normativa para
elegir un sistema econdmico que le satisfaga, cabe aclarar que la comparacion realizada por la
corporacidn alemana relaciona el derecho al libre desarrollo de la persona frente a la libertad
econdémica.

Empero, resultado de este andlisis, aunque esta misma limitacion vaya en contravia de los
principios del capitalismo y de las economias de libre mercado que inundan de discrecionalidad y
libertad al legislador para elegir de manera dptima segun sea el caso, se puede inferir que a diferencia
de lo expresado por la corporacion europea, la Carta Politica no es neutra, teniendo preferencia al libre
mercado y libertad econdmica al darles un reconocimiento jurisprudencial igualando el caracter y

relevancia de un derecho fundamental.
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En el contexto de un pais europeo diferente como Espaia donde también es bienvenida esta
tesis, si existen leyes de garantia frente a la libre creacién de empresas en el dmbito de una economia de
libre mercado, situacidn que restringiria mas aun la potestad normativa del legislador (Santaella, 2001).
Sefialando asi que en casos puntuales los preceptos constitucionales en materia econdmica no seran
siempre de caracter impreciso, sino que dependen de la voluntad de los dirigentes de las entidades

responsables politicamente de establecerlos.

1.2. El Estado Social de Derecho y la Constitucion Politica de 1991.

Al interior de nuestro contexto nacional retomando el Estado Social de Derecho, se ha tomado
elementos de tinte liberal y se integraron con elementos de tinte proteccionista en el ambito
econdmico, calificdndola a manera de mezcla.

Entonces, este sistema de caracteristica mixta puede ser criticado de contradictorio debido a
que trata de abarcar todo, desde la libertad de empresa, hasta la participacién activa del Estado en la
elaboracidn y reparto de bienes y servicios, sin embargo, dentro de un panorama mas amplio puede
verse congruente y adecuado a causa de que se establece la libertad econémica de libre mercado y se
entrega al Estado el permiso de actuar como encargado de impartir justicia y distribuir las riquezas
estrechando la brecha de desigualdad e inequidad.

Del mismo modo, se exige el respeto del libre mercado y la libre competencia por parte de las
autoridades al consignar todo lo anterior en la Carta politica, asimismo, se establece que el Estado
también sera el ente responsable de conservar y velar para un buen funcionamiento del mercado
(Almonacid Sierra & Garcia Lozada, 1998).

Respecto al protagonismo de la rectitud y probidad que debe existir para un correcto y justo
desarrollo econémico y en qué dimension o cantidad la protecciéon del libre mercado le contribuye se

encuentra:
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En primer puesto, podemos describir una perspectiva tedrica, los lugares de las instituciones
estatales en general y lo que es justo objetivamente pueden ser separados en visiones diferentes, la
visién instrumentalista y la visidn constructivista. En segundo puesto, esta la perspectiva valorativa y
politica que a su vez se dividen en la vision libertaria y en la visidn igualitaria (Garcia, M, et al., 2006, p.p.
51-52).

La visidn instrumentalista se basa en utilizar a las instituciones como instrumento de injerencia o
intervencién social dentro del campo econdmico. La visidn constructivista siendo de pensamiento
socioldgico y sociopolitico, ve a los actores sociales como influenciadores directos en las instituciones y
las reformas juridicas, asi la operancia del Estado debe tener en cuenta lo construido entre estas partes.

Desde la perspectiva valorativa o politica en primer lugar esta la individualista que ve en el
mercado un organizador social relevante, creyendo que las instituciones y el derecho deben dejar de
actuar como obstaculo para él, por otra parte, la visidn valorativa igualitaria, concede al mercado accion,
no obstante, no cree que él mismo sea capaz de regular equitativamente la economia sin atajarle con
parametros que propendan a principios como lo son la igualdad, la justicia y diversos derechos de
caracter social y econdmico.

Es necesario recordar que el Estado Social de Derecho en Colombia, concuerda histéricamente
con un capitalismo tardio, de alli, que es muy probable que sus objetivos sean conservar y defender la
estructura de la economia de libre mercado, juntandose con principios tales como la solidaridad e
igualdad que propenden en funcion de una justa y necesaria intervencion del Estado como protector del
orden social (Martin, 1998).

Esta Constitucion de Estado Social de Derecho de 1991, identifica y da proteccién a un rasgo
fundamental del sistema de economia capitalista como lo es la libertad econdmica, la libre competencia,
la libertad de empresa y la propiedad privada por supuesto (Archila, 1996), de esta forma, descartando

totalmente un modelo econdmico que no propenda por estas libertades o que vaya en contra de ellas.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-624 de 1998, discierne sobre el articulo 333 de la Carta
Politica, aclarando que lo contenido en este se encuentra dirigido a erigir margenes a un libertad
econdmica desaforada, asimismo, el proteger el bien comunitario, ademds, de fortalecer la funcién
social de la empresa, este Ultimo aspecto se confronta incorporando instrumentos y recursos con el fin
de que la Administracion evite dbices que contribuyan a no permitir un ejercicio justo de la libertad
econdmica, al igual que el evitar abuso de las personas y empresas que tiene una posicién dominante en
el mercado.

De esta manera, existe la evidencia de la imposibilidad de implementar modelos de economia
de direccidn central fundamentados en la posesidn colectiva de las formas y férmulas de produccion,
tampoco optar por un modelo liberal por no poder ya limitarse a Unicamente ser un Estado Observador
esperando por la mano invisible del mercado que brinde un equilibrio social y econédmico (Santaella,

2001).

Retomando la sentencia C— 624 de 1998, la Corte Constitucional se refiere al articulo 333 de la
Constitucion Politica en el entendido de que se intentd llegar a un equilibrio entre la libertad en el
campo econdmico, en contraste con el interés general de la sociedad, garantizando que se tiene en
cuenta el Estado Social de Derecho incorporado en el articulo primero de la Carta hasta el punto de
establecer la funcidn social de la empresa, igualmente, el bien comun, entre otras responsabilidades;
asimismo, hace énfasis en la prohibicidn por parte de la norma superior respecto al abuso de las
personas y de empresas dominantes en el mercado.

Sin una linea jurisprudencial clara referente a la relacién del modelo econdmico adoptado en
nuestro pais, es muy complicado y dificil encontrar posiciones que no sean discordantes entre si dentro
de los juicios expresados por la Corte Constitucional.

Ejemplo de lo anterior, ya en sentencia de la Corte Constitucional se expresa que la Carta

Politica no adopta o prefiere un Unico sistema o método de caracter econémico al consagrar la libertad
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econdmica, la libre empresa privada o referente al tema de control de la propiedad (T-380/93, 1993).
Asi, La Corte llega a expresar la aceptacion de cierta neutralidad en el aspecto econdmico, aceptando
también que puede crearse un marco general de regulacién econémica.

A pesar de lo anterior, no se podria Constitucionalizar un modelo fijo que deje fuera o que no
permita la existencia de otras ideologias que no sean congruentes y armdnicas con la libertad de
empresa y el libre mercado, esto a razdn de ser nocivo para los fines que el Estado planea hacer cumplir,
puesto de este modo, estaria atentando contra la base econdmica escogida por el Constituyente.

La interpretacién de la Corte Constitucional se junta con el tenor de la Carta Politica, debido a
no escoger fielmente un determinado sistema cuando le brinda relevancia a la libertad econémica, a la
iniciativa privada o al regular la propiedad en manos de particulares.

Todas las politicas de modernizacién del Estado acorde al neoliberalismo si encuentran respaldo
en la Carta Magna, gracias a principios como el principio de eficiencia o el principio de eficacia de la
administracién, eso si la Corte se permite aclarar en sentencia que deben realizarse dentro de las
restricciones impuestas por la Carta. (CC, C-074/93., 1993).

Ahora, para nuestro tema de estudio, el constituyente establecié una proteccidon para las
libertades econdmicas, no obstante, determina que estas no son absolutas y que podrian llegar a ser
reguladas por el legislador que se encuentre ejerciendo sus facultades en dicho momento.

Empero, el principio de supremacia constitucional no permitiria una violacién o atentado contra
su nucleo esencial (CC, C-415/94, 1994), las restricciones que la Ley establezca orientadas hacia el
régimen econdmico, su actividad, también como a la libre competencia y empresa, deben ser sensatas y
ecuanimes, ya que por estar en un ambito de actuacion privada exigen un limite donde no se pueden

restringir adicionalmente so pena de vulnerar su nucleo esencial (CC, C-524/95, 1995).
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1.3. El modelo econédmico segun la Corte Constitucional.

El no acatar lo preceptuado en la Carta Politica y permitir que el legislador actie como quiera
con el modelo econdmico, da lugar igualmente a ir en contravia de lo que se encuentra regulado en
materia econdmica y contenido en la Constitucidn, lo anterior, en busca de lograr una economia de
mercado a pesar de encontrarse con los obstaculos propios de un Estado Social de Derecho.

Una posicion de la Corte radica en exponer la interpretaciéon de la Constitucion econdmica a
manera de un grupo de normas que deben ser hermenéuticamente manejadas de manera armdnica con
los principios que le soportan desde su creacién y con los valores consignados en el Predmbulo, Titulo |y
Il de la Constitucién Politica, derechos fundamentales, sociales, econémicos y culturales (Estrada, 2002),
con todo y ello, no se pronuncian frente al valor normativo del modelo econémico amparado.

El Juez constitucional debe interpretar todo lo relativo a las controversias de temas de régimen
econdémico de una forma que el Estado Social de Derecho y sus principios ayuden a dilucidar o dar luz a
la solucién del problema, puesto que siempre se encuentra presente en las esferas econdmicas, sociales
y en los diversos procesos inherentes a ellas (CC, T-713/98, 1998).

El juez constitucional puede hacer frente a las politicas que el legislador en materia social y
econdmica, que junto con el Gobierno expidan con el fin de revisar su validez (CC, C-713/98, 1998). La
Corte entiende la forma de este tipo de Estado Social de Derecho conforme a uno que rebasa los
campos de la economia y la sociedad, superando el pensamiento o la idea de que estos son esferas
facticas externas al derecho, entendiéndose por Estado Social de Derecho.

Sin dudas este Estado es sumiso y acorde a un modelo econdmico de caracter neo liberal como
se expondra mas adelante y el cual convive con los derechos tales como la dignidad humana y de
solidaridad social que son catalogados como derechos fundamentales, entre otros.

Sumado a los fines esenciales del Estado orientados en apoyar la prosperidad general con una

voluntad politica para respaldar el efectivo cumplimiento de los derechos y principios contenidos en la
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Constitucion Politica de 1991 y que, como ordenamiento superior irradia hacia todos los ambitos del
Derecho (CC, T-505/92, 1992), no solo referente al Derecho econdmico sino inclusive irradiando todo el
ordenamiento llegando incluso hasta el Derecho Administrativo en sus bases constitucionales y
procesales.

Con una postura menos centralizada en el Estado Social de Derecho y mas concreta frente al
pronunciamiento del modelo econdmico definido en la Carta Politica, existe la sentencia C — 524 de
1995 proferida por la Corte Constitucional, que, como se habia descrito en parrafos anteriores predica
entre otra cosas que la Ley que fuere impuesta a la actividad econdmicay a la libre competencia deben
ser sensata y ecuanime o razonable, ahora, ella expresa la aceptacién del modelo econdmico para
Colombia; el de libre mercado, la libre competencia con responsabilidades y con una funcién social,
tratando de que la libre actividad econdmica, siempre permanezca dentro de los limites del bien
comunitario e interés general, asignandole al Estado el comando total de la economia tal cual como estd
consagrado en el primer inciso del articulo 334 de la Constitucion.

El anterior concepto es mas coherente respecto a lo establecido en la Carta Politica de 1991y
acorde también a esta posicidn existen varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas tenemos
laC-415de 1994, C—535 de 1997, C— 183 de 1998, donde el Estado tiene el poder de mediar en las
relaciones econdmicas con el objetivo de lograr modificar y corregir diversos obstaculos, transgresiones,
desigualdades que se puedan generar, no obstante, sin llegar a desnaturalizar la economia de libre
mercado (Aragén, 1993), puesto que este sistema es el acogido en el ordenamiento superior y de la
misma forma la aceptacion de las demas caracteristicas del Estado acorde a un modelo econédmico mas
neo liberal.

En nuestra época de manera consecuente el neoliberalismo se percibe y aprecia conforme a la

tendencia de ejercer un conjunto de pensamientos llevados a la practica politica y econédmica que se
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autoproclaman como la opciéon mas lucida para fomentar e impulsar el bienestar de las personas que
viven en sociedad.

Defendiendo y permitiendo el libre desarrollo de las facultades y libertades comerciales y
empresariales, siempre y cuando no transgredan un ordenamiento institucional que defiende la
propiedad privada, el libre mercado y la libertad para ejercer el comercio a nivel local, nacional e
internacional (Harvey, 2015). De nuevo, el legislador debe presentar cuidado en no presentar una
actualizacion en pro de la democracia nacional y el bienestar general, tratando de nacionalizar algin
campo de la economia o centralizar la toma de decisiones econdmicas, puesto que atentaria con lo que

el constituyente dispuso en lo concerniente a regulacion econdmica de libre mercado.
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CAPITULO I1: EL NEOLIBERALISMO Y SU INCIDENCIA EN PERU, MEXICO y CHILE.

El neoliberalismo en América Latina fue recibido de tal manera como se recibe a un mesias que
solucionaria los conflictos creados y dejados por la corriente liberal. Ingenuamente creyendo que por si
solo lograria equilibrar las desigualdades e inequidades de la poblacidn, reduciendo las brechas de
ingreso para todos los ciudadanos, convenciendo a las élites encargadas de dirigir la regién con un
raciocinio simplemente en pro de una modernizacién apremiante, ideando politicamente medidas de
transicién en pos de mitigar la crisis, brindando una mayor autonomia a la industria transnacional y
multinacionales extranjeras que aun nuestra época explotan los recursos de cada pais sin importarles.
Igualmente, influyen electoralmente para que los elegidos, privilegien la globalizacién econdmica y
politica para que ésta se perpetue, alterando los preceptos y bases constitucionales en cada pais con tal

de llegar a su cometido de un apetito incesante de acumulacidn de riquezas y de poder.

2.1. El Neoliberalismo en el Contexto Peruano.

Lo expuesto por el neoliberalismo parte de la idea de convencer que la crisis no radica en las
relaciones de produccion existentes hasta ese momento, por el contrario, lo que no funciona
adecuadamente es la forma en que se administra la politica por parte del Estado, interviniendo en
asuntos que no domina a cabalidad como la politica econdmica y las consecuencias de la globalizacion.

Posterior a la caida del gobierno militar en Perd en 1979, se han dado condiciones que
permitieron una transformacion del Estado de Derecho, a partir de alli se dispondra que la Ley se
encontrard sometida a lo preceptuado en la Constitucidn Politica en pos de proteger principios

establecidos en la Constitucion.
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De tal manera que en la crisis de la década de los ochenta:

La transicion de los gobiernos militares, y la de los de cardcter democratico electoral en aquellos
paises en los que se dio este proceso, inaugura una etapa en la regién basada en la concertacion, la
democratizacién y la politica econdmica de corte neoliberal. En esta perspectiva, la crisis es vista como
un periodo de ruptura con los modelos que tuvieron vigencia en América Latina. El debilitamiento
sindical y de las fuerzas politicas, el surgimiento de la economia informal y la representatividad estatal

son algunos de los aspectos mas relevantes del momento de la crisis. (Jiménez, 1992, pp. 2-3).

Entonces se genera una modificacién en el ordenamiento juridico no Unicamente en apariencia
cuantitativa, todo lo contrario, fue de cardacter cualitativo, siendo en la regidn anteriormente a esta

transformacién la constante determinacién de que la Ley es el pardmetro de validez del derecho.

De tal manera que, segin Landa (2016) “progresivamente la Constitucién ha dejado de ser
concebida como una norma politica, para ser considerada también una norma juridica, superior a la ley,
como lo consagra el articulo 51 de la Constitucién” (p. 200). De lo anteriormente descrito, podemos
dilucidar que este proceso de Constitucionalizacién de todo el Estado es en pro de convertirlo en un
Estado de Derecho que estuviera basado en la Ley, empero, subsumido bajo el precepto constitucional
sin excepciones.

En otro aspecto se entiende la legalidad como elemento fundamental en la estructura de varias
ramas del Derecho, no obstante, para su actualizacién ha sido primordial el auxilio del Derecho
Constitucional que imprime en la Constitucidn principios notables en pro de la salvaguarda de los
derechos fundamentales, los fines publicos y una aplicacion objetiva y justa de la ley segun el caso.

La Constitucionalizacién del Derecho Administrativo peruano ha estado permeada por las

relaciones desde la década de los noventa de modernizar el estado con base en un modelo econdmico
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neoliberal, teniendo entre otros, una desregulacién de la actividad estatal empresarial, esta poca
participacién impactd en otras esferas sociales conllevando a la privatizacién de la prestacidn de los
servicios publicos, imponiendo el pensamiento que lo publico carecia de calidad para los ciudadanos y
afectaba la economia para el Estado en comparacién con la presuncidn de privado.

En el paralelo Sudamericano los rasgos tipicos que la modernizacidn del Estado conlleva no
varian objetivamente de una region a otra, el modelo econdmico y social se repite, la privatizacién de las
empresas estatales es una constante, el permitir una menor regulacién de la actividad empresarial del
Estado y de los servicios publicos donde estos quedan inmersos en el libre mercado, ya de por si con
preferencia capitalista, ayudando a establecer una mayor distancia o brecha social entre los ricos y
superricos, frente a la poblacién en extrema pobreza y poblacidn productiva vulnerable de caer en la
pobreza.

En este panorama, la privatizaciéon del Derecho Administrativo peruano se ha dado sin
obstaculos de peso, en parte, por carecer de bases o cimientos arraigados fuertemente en el Derecho
Publico, aun, en el siglo XX, la administracién estatal sélo era una ficha manipulable dentro del control
politico que deseaba tener el ejecutivo, presentandose ddcil al mandato de turno (Landa, 2016).

Vale acotar que de modo alterno en otros paises de la Sudamérica gracias a la globalizacién el
modelo neoliberal econdmico se conocid y se adoptd, siendo de agrado este modelo que pretende una
intervencién minima del Estado en los aspectos econémicos.

No obstante, ocurre que en el dmbito juridico-administrativo de la contratacién llevada por
parte del Estado para su correcto funcionamiento, por supuesto, se incrementd el volumen y el rango de
funciones, debido a su ahora si activa intervencidn en otros aspectos, por ejemplo, en la celebracién de
contratos con entidades particulares para una eficiente prestacion de bienes y servicios publicos, donde
es clave proteger la seguridad juridica del Estado al celebrar contratos publicos con particulares,

sometiendo estos a principios constitucionales en materia de contratacion estatal.
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Los derechos de corte liberal se integraron al Estado social de Derecho convirtiéndose en
derechos fundamentales, prosiguiendo su integracion a la Carta Politica junto con principios
constitucionales después de la postguerra, ello ocasiond la necesidad inicial para que el pensamiento
juridico y la dogmatica tradicional constitucional tuvieran que idear técnicas y métodos hermenéuticos
para una justa aplicacién sobre todo de la Constitucion.

Cabe afirmar lo que realmente brindé el desarrollo de los principios constitucionales para el
establecimiento de un Estado democratico; fue la eficacia vinculante gracias a la judicializacion de la
Constitucion y sus “metanormas” que no son mas que normas abiertas que concretan normas de menor
jerarquia pero mas especificas ya consagradas en los demas cédigos, las normas con el rango supremo
coadyuvan a una correcta hermenéutica de las leyes, asimismo, del sentido teleolégico que las normas
constitucionales contienen.

En este punto, es claro que el respeto a los derechos fundamentales no tiene alcance
Unicamente ante la rama Legislativa o la rama Judicial, por el contrario, llega hasta la Autoridad
Administrativa, impactando la validez de la ley y el principio de legalidad, juntos vinculados
estrechamente a el Derecho Administrativo (Landa, 2016).

Por otra parte el neoliberalismo en la politica peruana ha estado identificado con gobiernos de
rasgos de derecha sometidos a Estados Unidos, asi, Peru y su ejecutivo han dado mayor relevancia al
extractivismo como fuente de riqueza con el fin de beneficiar al pais del norte en detrimento de su
propio destino y siguiendo “el mismo patrén primario exportador de insercién en la mundializacién
neoliberal” (Katz, 2015, p. 9), en general, todos los gobiernos de la regidon comparten el modelo basado
en reproduccion primario-exportador.

De manera que, el neoliberalismo maneja al Estado a conveniencia de los intereses de paises
desarrollados que consumen y transforman las materias primas mineras y agrarias, anestesiando al

Estado en las decisiones que deberian proteger al medio ambiente y a los ciudadanos, en cambio, le
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otorga importancia a las privatizaciones, la apertura comercial junto con el libre mercado y la
flexibilizacién laboral que causa precarizacidon de empleo e ingresos en el pais, igualmente, antepone el
gerenciamiento privado y la inversién extranjera frente a una cultura de ahorro y sensatez en el gasto.
La Constitucion ha procurado y no limitado la irradiacién de su fuerza normativa al legislador,
alcanzando también la Administracion Publica encargada de aplicarla de acuerdo a sus funciones y su
competencia, de esta manera, se logra deducir que el proceso constitucional que salvaguarda el
ordenamiento juridico en su totalidad es un efecto de la globalizacién e internacionalizacién del Derecho

gue trajo junto con ella el neoliberalismo como tendencia contemporanea politica y econémica.

2.2. El Neoliberalismo en el Contexto Mexicano.

El neoliberalismo no cambid su esencia en México, como rasgo caracteristico se puede decir que
predomina la razén de la ventaja y ganancia constante en el plano econémico frente a la politica y la
equidad social.

Particularmente México debido a su ubicacién geografica se ha mantenido subordinada a los
planes de caracter politico o econémico de la potencia del norte, Estados Unidos, avalando lo anterior,
no escapd a la influencia del primer Consenso de Washington y los siguientes, este Consenso se puede
interpretar a manera de un cimulo de diversas formulas politicas y econdmicas que, para el afio de
1989 posterior a los acuerdos de Bretton Woods, intentaba incidir en otras economias en recesion.

El acuerdo de Bretton Woods ya habia sopesado la crisis global antes de ese momento, explica
Martinez y Reyes (2012), que este acuerdo propuso la creacidn de los organismos que respaldan el
Consenso de Washington, estos organismos establecen ideas y programas con el objetivo de
contrarrestar la recesién e impulsar el crecimiento econdmico en todo el mundo como respuesta a los

problemas monetarios y financieros.
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Entre estos organismos multilaterales de crédito se cred el BIRF Banco Internacional de
Reconstruccidn y Fomento, posteriormente llamado BM Banco Mundial en junio de 1944 junto con
otros organismos, entre estos, se encuentra el FMI Fondo Monetario Internacional y el BID Banco
Interamericano de Desarrollo se asocian a la consolidacion del neoliberalismo en la region.

El Estado Mexicano anterior a la firma del Tratado de Libre comercio de América del Norte
TLCAN, décadas de los afios cincuenta y hasta entrado los afios sesenta no mostraba crecimiento en el
sector econdmico de una forma acelerada, se planteaba principalmente en la formacién de un bloque
latinoamericano que consumiera el producto interno y asi reemplazar las importaciones, es apropiado
resaltar que la proteccidén del mercado local truncaba la posibilidad de gozar una viabilidad alterna en el
plano internacional, por lo tanto esta estrategia tampoco era llamada a prosperar.

Posteriormente, en los afios setentas, esta idea de bloque unido para la comercializacion del
consumo interno se disipd y se retomo las exportaciones con ayuda de financiamiento externo, el mayor
crecimiento se dio en el campo de los productos manufacturados y semifacturados acrecentandose en
un 15 por ciento para esa época (Bethell,2000), este tipo de modelo productivo exigia a su vez
formalizar una maquila industrial, esta industria inicia sus actividades en 1965 mediante una politica de
industrializacion de Estados Unidos; el vecino del norte se propuso reunir fuerza de trabajo migrante,
previo acuerdo con México.

La percepcidn para Morales (2015), con referencia a este topico es acorde a:

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, va a formalizar y consolidar el patrén

magquilador industrial codificandolo constitucionalmente; va a generalizar el régimen de

liberalizacion comercial excepcional propio de la maquila fronteriza, bajando los aranceles
drasticamente a practicamente todas las ramas industriales, ratificando el patréon maquilador de

la confeccidn, que implica cero aranceles para las prendas ensambladas en México con partes e
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insumos estadounidenses, y anulando gradualmente los insumos nacionales en la industria

automotriz (p. 101).

De este modo, México junto con otros paises de América Latina en los afios ochenta se ve
estancado por la deuda externay el precio del crudo, en este caso, al dejar de normalizar la obligacién
contraida, las entidades de crédito financiero internacional cierran las puertas para una refinanciacion
de la deuda adquirida (Williamson, 1991).

El panorama mexicano no era alentador, presentaba déficit fiscal, una dificil incursion en el
mercado extranjero, pérdida de competitividad, poca inversidén extranjera, servicio por parte de su
administracion estatal ineficiente, falta de una clara regulacién juridica de la propiedad, por
consiguiente, una recesion generalizada, junto a la inflacidn, el modelo econémico liberal que se
formuld es como anteriormente se habia descrito el Consenso de Washington.

El neoliberalismo imperante mediante este acuerdo pedia una mayor activacién de la industria
agraria y minera, ademas de la maquila industrial que se nombrd en parrafos precedentes.

La actividad extractivista fue compartida a su vez por casi todos los paises de la regidn, sin
embargo, México al firmar tratados de libre comercio con Estados Unidos y Canada denominado TLCAN,
se comprometié a suministrar crudo y mano de obra a muy bajo valor, lo cual generd un pérdida del
poder adquisitivo del salario siendo este un efecto negativo del pensamiento neoliberal, junto a la baja
productividad, se dan como frutos del acaparamiento de riqueza como protagonista de la explotacion
de la fuerza laboral mexicana (Lopez, 2015).

Por supuesto, no hubiera sido posible este desequilibrio de no haber estado el pais bajo
gobiernos de tinte derechista supeditados a lo exigido por Estados Unidos, los partidos mas
representativos son el PAN y el PRI.

Estos han estado apoyando una respuesta estatal violenta y arbitraria como mecanismo de

represidén que recae sobre los ciudadanos que alzaron la voz ejerciendo su derecho legitimo a la protesta
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al no estar conformes con las decisiones tomadas por la dirigencia hegemaénica de la época, cabe
destacar la ayuda de los procedimientos y métodos de comunicacién que lograron tristemente polarizar
los pobres criterios de la clase media y clases sociales de mas escasos recursos (Katz, 2015).

Mas adelante, a partir del gobierno de Miguel de Madrid en el periodo de su mandato, entre
1982 y 1988, en plena crisis del Estado de bienestar, se pasé de un modelo liberal a uno neoliberal.

Como se habia observado anteriormente, su esencia no cambid, le trajo consecuencias al pais,
tales como la privatizacién de empresas estatales, reforma fiscal, reforma financiera, renegociacion de la
deuda externa, una la desregulacién financiera de cardcter estatal, fortalecimiento de la tenencia de la
tierra de manera reprochable, permeado este uUltimo por fendmenos como el de la corrupcidn,
guedando la tierra en manos de unos cuantos Unicamente, este fendmeno de desplazamiento de tierras
en Colombia desafortunadamente es muy conocido por la opinién publica.

Del mismo modo, segln la impresion de Ornelas (2000) se controlé y restringid la circulacién
monetaria, se elevaron las tasas de interés con el objetivo de obstaculizar la creciente inflacidn, esta
estrategia se tomd del Fondo Monetario Internacional, sin embargo, el fondo Unicamente sugeria
restricciones a la demanda, generando la permanencia de un mayor desempleo, disminucion de los
salarios devengados por parte de los trabajadores elevando la pobreza en diversos centros urbanos.

Para el mes de diciembre de 1992 se firm¢ el Tratado de Libre Comercio (TLCAN), vigente el 1 de
enero de 1994, con este se permitidé imponer requisitos para las actividades comerciales, haciendo una
mejoria a la circulacidn de bienes y servicios, promoviendo y mejorando la sana competencia,
convirtiéndose en un tratado comercial muy importante para México.

En 1993 de las 1115 empresas estatales quedaron solo 203, se visualizo la inversidn privada
como la solucién para una mayor productividad, el haber logrado el modernizar el banco central,

ademas de la independencia del Banco Nacional (Banxico) para el afio de 1994, asegurando un control
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sin interrupciones sobre la oferta monetaria, se necesitaba de la solidez de la moneda nacional para
acrecentar la probabilidad de mantener el poder adquisitivo.

De igual manera, las decisiones escogidas para generar perdurabilidad permitieron que el indice

de inflacién bajara, llevando a una recuperacién y crecimiento econdmico, colaborando esto a

convertir que este enfoque fuera mas agradable y dindmico, esta apertura econdmica permitio

gue los ciudadanos tuvieran una mayor oferta de bienes y servicios hasta hoy, una mayor oferta
incremento el ambiente comercial del pais mds productos bésicos, permitiendo mantener las

necesidades de la poblacidn segun su nivel econédmico (Alvarez, 2019) .

Lejos de ser ideal, esta estrategia es utdpica para Bourdieu (1998), en la vida real trae consigo
una disminucidn del salario y de la demanda del trabajo, igualmente, recortes en el gasto estatal y un
mercado laboral paupérrimo para muchos sectores, encima, una limitacion frente a los sindicatos que
concurren en el resultado de una flexibilizacién laboral cada vez mayor, no permitiendo presentar
propuestas e incidencia para fijar salarios y prestaciones sociales (Ornelas, 2000).

Se deduce que en el caso de México no se ha logrado una autonomia del Estado frente al
neoliberalismo, sin embargo, existen politicas que se encuentran orientadas hacia la unidén competitiva
en mercados extranjeros, buscando mayor protagonismo y bienestar interno, con todo y esto puede ser
gue la voluntad politica que anima a la adaptacidn del pais al neoliberalismo, no sea la misma voluntad

politica apropiada y asertiva para el tiempo del resto de la sociedad.

2.3. El Neoliberalismo en el Contexto Chileno.

Han sido varios los indicios describiendo que el neoliberalismo no es solo una manera de hacer
las cosas o una légica casi mecdnica en lo que a economia y politica se refiere, es mucho mas, tanto asi

que su profundidad de filosofia y accién ha llegado a enrolarse como un proyecto serio de sociedad.
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Teniendo en cuenta la percepcién de Polanyi-Levitt (1968) y de Foucault (2008), la esencia
neoliberal vincula estrechamente una acumulacidon econémica equiparable a la acumulacién de riqueza
sin una necesidad concisa, pensamiento que fue impregnando la conducta humana, es mas, para él la
lleva hasta todos los ambitos cotidianos, en otras palabras, economiza todas las esferas de la vida (como
se cita en Ramirez, 2019).

Como esfera fundamental para la libertad de mercado, tenemos a la esfera politica, ella permite
la maquinaria legislativa canalizando su ejercicio hacia pardmetros 6ptimos de condiciones del libre
mercado, si este mercado no existe, expediran leyes que lo creen.

Por ende, se puede determinar que la prioridad o necesidad de un Estado fuerte en la regién
Latinoamericana con aparente injerencia en todos los espectros sociales y politicos, sélo es con el
objetivo de intervenir en pos de condiciones favorables para el funcionamiento de lo exigido por el
neoliberalismo, una economia libre de intervencién reguladora proteccionista del mismo Estado
(Ramirez, 2019), el caso particular chileno no ha visto un panorama diferente.

La gestion hecha por los Chicago Boys entre otros actores afines al pensamiento de F.A. von
Hayek y M.Friedman tuvieron un efecto que posteriormente se consolidd, cabe recordar la fuerte
influencia de las férmulas y politicas econémicas del Consenso de Washington en Latinoamérica.
Prosiguiendo, ulteriormente del golpe de Estado ocurrido en 1973, los procesos de privatizacidon no
dieron espera, al igual que una desregulacidon econdmica constante y un tosco campo de captaciony
estabilidad laboral. Estas son consecuencias de la acumulacidn desaforada del capital y la globalizacién,
se deduce hasta este momento que el neoliberalismo raya en similitudes con el capitalismo.

En la apreciacién de Ramirez (2019), el neoliberalismo presenta una heterogeneidad de
corrientes de pensamiento, empero, entre los elementos que los une e igual terminan imponiéndose

estdn la escuela austriaca, el ordoliberalismo y la escuela norteamericana. Estas corrientes de
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pensamiento concurren al unisono en propugnar una sociedad ideal en la cual exista un ilimitado libre
mercado.

Por otra parte, como pais situado en el sur de América Latina, resulta importante mostrar que
una de las consecuencias inherentes al neoliberalismo en su caso particular se posa en un descuidado
aprovechamiento y destruccidn de la tierra, caracteristica comun en todo el continente, con el Unico
objetivo de hacer alcanzables materialmente las actividades extractivistas, sostenidas en métodos no
muy éticos para imponerse, renovarse continuamente y permear casi que cualquier ambiente o
panorama futuro que pueda ocurrir.

Gambina (2015), consecuentemente lo aprecia asi:

Desde su aparicidn, el orden del capital impulsa la mundializacién de las relaciones capitalistas,
en un proceso sin fin de acumulacién por desposesién, subsumiendo al trabajo, a la naturaleza 'y
a la sociedad en el capital. Es algo que aprendimos con el estudio de la acumulacién originaria
del capital con Carlos Marx, y que actualiza en nuestro tiempo David Harvey con la acumulacion

por desposesion (p.p. 65-66).

Retomando la perspectiva de crear una sociedad totalmente privatizada, podemos concluir que
el neoliberalismo percibe las relaciones con las personas, estimando al ciudadano en general como un
sujeto-empresa o sujeto-corporativo, alli es donde ingresa la gubernamentalidad neoliberal para ejercer
su poder orientado hacia la poblacién, modificando pensamientos y conductas, implicando transformar
la visidn del ser humano en un empresario de si mismo, absolutamente responsable de si, planeando en
transformarlo en una persona con baja solidaridad con los demds integrantes de la sociedad, puesto que

se ha vuelto un sujeto personalista y con una vision basada en lo individual.
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De esta manera prima la libertad de los proyectos y asuntos econémicos antes que la
ciudadania, si esta forma de pensamiento y accién estuviera en riesgo, nunca dudara en imponer una
dictadura politica si es necesario con tal de salvar esa libertad econdmica a toda costa.

Entonces, en un punto los derechos que se habian establecido en la modernidad, enfatizando en
la prioridad del derecho a la salud, a la vivienda digna, a la formacién académica, etcétera, no estarian
ya en manos del Gobierno, por el contrario, pasarian a las manos de los privados, prometiendo que la
carga del ciudadano seria satisfecha, relegando a las personas que no cuenten con un flujo de caja
constante y capital para pagar por esa satisfaccion de su necesidad.

Por ende, en los términos de Jiménez (1992): “A nivel politico el modelo neoliberal plantea que
la democracia ya no es un método politico, que se podia deducir de la democracia liberal y que debe ser
reemplazada por su significado objetivo” (p. 5). De esta manera, el neoliberalismo ha perjudicado el
sistema politico y el fin legitimo de la politica, lo tradicionalmente aceptable como justo, en estos
términos neoliberales, no encaja con lo que impone su nuevo orden de pensamiento social, econdmico
y politico.

Ejemplo de lo anterior, es cuando el ciudadano chileno cuenta con el derecho de escoger el tipo
de educacidn que desea para su familia, sin embargo, no cuenta con el respaldo del Estado para
garantizar su aprendizaje dptimo. De esta manera, no existié el Estado de Bienestar, Unicamente, un
aflojamiento por parte de los empresarios debido a la presién que impuso las luchas populares.

En esta economia chilena la intervencién estatal ha estado presente en el momento de rescatar
a la banca con el dinero de los ciudadanos chilenos durante la crisis de 1982, igualmente, lo que refiere
a procesos de privatizacion, durante el periodo de dictadura, partidarios de esta compraron a precios
irrisorios compaiiias estatales financiados por el Banco del Estado simpatizante, convirtiéndose en

multimillonarios de un momento a otro.
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Lo definitivo resulta en analizar si, es realmente posible llegar a cambiar el paradigma, optando
por otro tipo de linea y estructura racional con consecuencias menos perjudiciales para la sociedad y

gue posea un papel protagdnico de antagonismo frente al neoliberalismo actual.

CAPITULO I1l. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

El curso del levantamiento del orden neoliberal en nuestro territorio, no ha llevado un par de
anos unicamente, de modo que, es importante tener una perspectiva mas clara y organizada al respecto
sobre el proyecto politico neoliberal en Colombia. Recordemos que este proyecto ha influido en los
diversos enfoques juridicos, econdmicos y politicos, de la misma forma, en todos ellos ha logrado tener
efectos y dejar huella, es relevante explicar lo desafortunado que ha sido la falta de equilibrio en sus
politicas y reformas, tanto asi que han acelerado el cambio climatico a nivel planetario porque una
necesidad acuciosa de consumo lleva a una incesante produccién a gran escala y sin tomar en cuenta el

tema agrario, ambiental y el derecho de todas las personas al uso y goce de ello.

3.1. Presupuestos de la Constitucionalizacion y su conceptualizacion.

En el Derecho para que se llegara a concebir el fendmeno de la Constitucionalizacién, fue
necesario que existieran elementos que en la concepcion de Alexy (1993) y Bernal (2009) son
“contenido material e indeterminado, fuerza vinculante y una Carta Politica que afiance la confianza de
una norma con cardcter superior” (como se cita en Suarez, 2014, pp. 321-322). El contenido material se
basa en primer plano los principios contenidos y en segundo las reglas que prohiben o permiten
determinadas conductas de los ciudadanos y demas actores de la sociedad.

Su contenido material debe ser indeterminado con el fin de propiciar el desarrollo de los

derechos fundamentales y sus preceptos en diferentes niveles de importancia y validez, el caracter
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obligatorio de estas normas las convierte en vinculantes, asimismo, que no exista un cédigo superior a
ellas y la garantia de la Carta se fundara en un ente u érgano que la haga valer, en renglones posteriores
se tocaran de nuevo.

En Colombia se ha conocido lo expuesto por Robert Alexy (1996), respecto a los principios
constitucionales fundantes, él los cataloga como mandatos de optimizacién y aclara la particularidad de
gue se pueden obedecer en diferentes niveles o grados, presentando diferentes contenidos y
dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas para que puedan verse cumplidos. Cabe agregar
gue se necesita de instituciones que sopesen y evallen estas normativas y su contenido.

De hecho, en ese afan la modernizacién del Derecho ha llevado a su vez a pensarse, ¢qué mas se
necesita para ello?, el contar con un marco axioldgico definido es fundamental, asimismo, el adentrarse
en idear normas que sean coherentes con esos principios y valores también lo es, para nuestro dmbito
nacional se creard la Corte Constitucional en el papel del érgano que vigila celosamente como
institucion el cumplimiento de ellos.

Lo precedente coincide con lo expresado por Jaramillo (2012), la Constitucionalizacién del
derecho y la seguridad juridica debe conceder facultades a un ente organizador y unificador de la
jurisprudencia. De esta manera, nos encontramos con el mismo tépico de la necesidad de una Corte
especializada que dirima, controle y regule, siendo su centro esencial la Constitucidn.

El proceso de Constitucionalizacién ha dispuesto que la Constitucién Politica, los principios,
valores y derechos establecidos en ella, ademas de su jurisprudencia, sean, una fuente obligada, no solo
para consulta sino para su estricto cumplimiento obligado para todos los actores politicos y sociales.

Para Castafieda (2010), el término de Constitucionalizacidn se acuia inicialmente por la Facultad
de Derecho de Saint maur en reunidn de la Asociacidon Francesa de los Constitucionalistas en 1980, en
ese momento era percibido mas como una expectativa juridica utdpica, en cambio de un apreciarla

como un fendmeno y una perspectiva que propenden juntos a exigir a una hermenéutica correcta en un
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inicio y posteriormente propende a una aplicacion objetiva de las normas bajo la cobertura de la Carta
Politica del mismo pais.
Ademas, el dinamismo con el cual se transforma la sociedad humana, exige asimismo la

transformacion del Derecho, incluso puede percibirse como el causante de una modernizacion del

mismo, ocasionando que la carta politica no solo sea un simple compilado de normas, por el contrario,
deba ser mas un precepto de derecho que a su vez contiene derechos fundamentales aplicables para un
sinnumero de situaciones o supuestos de hechos, sociales, econdmicos y politicos, buscando una
solucién rdpida, adecuada y justa para los conflictos que se presenten.

Para Zeballosf-Cuathin y Caceres (2019), la constituciéon debe comprenderse teniendo en cuenta
su materia y su esencia, comedidamente aclarando que, el concepto de constitucién material lo
expresan de forma que todas las otras normas que, auln sin estar consignadas evidentemente en el texto
de la normativa, igualmente, hacen parte y tiene el mismo peso, la misma potencia y vigor
constitucional. Estas normas son de categoria suprema por estar consignadas en la Carta y tratan de
permanecer concurrentemente activas en todos los ambientes de la vida misma, alimentandose de la
vida social y experiencia de diversos actores sociales y los conflictos que ocurren entre ellos.

Ambos autores también expresan en su estudio de derecho comparado con ltalia, referente a la
Constitucionalizacion en el caso particular de la Escuela Genovesa es un “proceso mediante el cual la
Constitucion, como norma suprema, ha invadido el derecho y otras realidades, haciendo que todo lo
que esta bajo su poder se encuentra Constitucionalizado” (p. 164).

En concordancia, en el caso de Uprimny (2006), afirma que el pensar en la Constitucion como
norma suprema sobre las demads normas internas, conlleva a aceptar la idea de una escalonada
Constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico. De esta manera se puede deducir que la Carta

Politica deja de ser concebida como una poesia escrita en un papel y comienza a propender

materialmente por el cumplimiento y la utilidad judicial de los derechos humanos y de los derechos



CONSTITUCIONALIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO 37

fundamentales, brindandoles una mayor importancia como soluciones coherentes y potenciales, dentro
de un marco de ejecucidon de toma de decisiones canalizadas a resolver los conflictos inherentes a la
sociedad liberal contempordanea.

Por otra parte, para que todas las ramas del Derecho puedan ser Constitucionalizadas se
necesitan algunos requisitos, para Suarez (2014), son por lo menos tres, en primer lugar, que los
ambitos juridicos deben no estar definidos completamente con el objetivo de lograr agregar contenido
regulatorio, aclarar las ambigiliedades y llenar los vacios existentes.

En segundo lugar, que este dmbito juridico acepte modificaciones y control por parte del
contenido constitucional, es decir, que se pueda someter bajo el ordenamiento supremo de la
Constitucion.

Por ultimo, un dmbito que tenga la caracteristica de poseer poco parecido con la Carta Politica,
por consiguiente, este ambito en particular tendra una mayor probabilidad de ser constitucionalizado,
unificando criterios, conceptos, valores, entre otros elementos.

En la apreciacién de Alonso-Melero (2002), la Constitucionalizacidn como proceso posee la
posibilidad de ser apreciado desde una visién descriptiva o prescriptiva, también, especifica los
vehiculos o mecanismos para Constitucionalizar el Derecho, entre ellos estan la maquinaria judicial, la
legislativa y otras menos tratadas como el de la via practica y académica. La primera tendiente a la
pedagogia, ensefianza, teoria y la academia, la segunda, desde la vision del profesional en Derecho que
ejerce debates filoséficos mentales de materia constitucional en determinados casos o procesos.

En la perspectiva descriptiva se revisa el icémo se ha dado en la realidad juridica, econémicay
social el fendmeno de la Constitucionalizacidn? invadiendo en diferente medida estas diversas esferas,
mientras que la segunda perspectiva la prescriptiva; vélida el orden y la mejor manera o la mejor forma

en que se debe abordar el proceso de constitucionalizacion, es decir, el cdmo se deberia realizar.
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3.2. Constitucionalizacion del Modelo Econémico Colombiano.

Dentro del panorama de la globalizacién econédmica capitalista se ha ideado y expandido la
necesidad de un Derecho global que permita que las libertades econdmicas sean consagradas como una
prioridad casi perpetua, con el objetivo de que funcione en pos de un grupo reducido que maneja la
base real de las relaciones de produccidn y reciben las ganancias derivadas de su ejercicio, la realidad
colombiana no escapa a ello.

Aclarando un poco mas, estas relaciones son posibles gracias a los ciudadanos, hombres
comunes por supuesto que ingresan a este gran engranaje sin ser libres de la necesidad de proveerse
estabilidad econdmica y social y que en ocasiones son totalmente ajenas a su voluntad, sin importar lo
anterior, los hombres en todo el orbe entregan una gran parte de su vida a estas relaciones.

Marx (1859), les denomina como una etapa de desarrollo de las fuerzas productivas materiales
de las personas que hacen parte de la sociedad, el acervo de estos vinculos estrechos de produccion es
catalogada como una estructura econémica y sobre ella se funda y erige una superestructura
econdmica, juridica y politica. De modo que, al establecer como fin una incesante acumulacion de
riquezas para unos pocos sin una intervencién coherente y proporcional del Estado, se llegaria a una
hecatombe socio-econdmica; en este mismo aspecto, Habermas (1998), también piensa que se
desconoce la realidad de las sociedades actuales al seguir ciegamente dicho pensamiento, no obstante,
si creyd en una modificaciéon de la comprensidn entre la sociedad civil, Estado y economia.

Para Estrada (1992), no es para nada nuevo el llegar a obtener esta meta:

La pretensidn de Constitucionalizar el modelo econdmico, de incorporar al ordenamiento

juridico los lineamientos politico-econdmicos del proyecto neoliberal, ha estado presente desde
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el surgimiento de los concepciones neoliberales con el llamado neoliberalismo austro-aleman de

la Escuela de Friburgo (p. 247).

La escuela a la que aduce Estrada también es conocida como liberalismo del orden u
ordoliberalismo, fue en la década de 1930 en la Universidad de Friburgo en Alemania, donde se
congregaron varios economistas, abogados, ciudadanos con creencias catélicas y protestantes, con el fin
de ordenar e instituir un orden juridico de libertad en los mercados y la economia, contrarrestando la
formacidn de monopolios y estableciendo limites al Estado en el ambito econdmico.

No obstante, Lenin (1917) y Eucken (1935), pensando en la libertad econdmica y en el principio
de laissez- faire, laissez-passer; concuerdan en que el capitalismo de monopolios limitay anula la
libertad individual de las personas (como se cita en Alvarez, 2019, parr. 4,5). Desafortunadamente,
nosotros como personas que vivimos en la modernidad, hemos visto que en diversas situaciones se
cumple lo expresado por ellos, injusticias causadas a los mas desvalidos y a la poblacién mas vulnerable,
asi, que no podriamos desafiar o contradecir su posicidn.

Regresando a la percepcion de Estrada (2003), en Colombia el neoliberalismo se da a manera de
“expresién de un proyecto constitucional que bien puede caracterizarse como la constitucién politica
del mercado total” (p. 248). Lo que se quiso hacer fue adecuar las normas constitucionales de manera
uniforme para recibir un ordenamiento transnacional que propendiera a la desregulacién econémicay a
una poca intervencion del Estado, ambas son reformas caracteristicas dadas por el Consenso de
Washington como fue descrito en capitulos anteriores.

En mayoria, estas reformas adoptadas en Colombia, como lo menciona De Souza Santos (1998)
originalmente fueron ideadas por abogados de sociedades mercantiles, bancos y sociedades extranjeras
supeditadas a ellos (como se cita en Estrada, 2006). Para nada es de extrafiarse, que se necesitara un

discreto ordenamiento juridico interno que debia ser abierto en pro de permitir la legalidad de la
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injerencia de normativas de cardcter transnacional, despojando la proteccion del Estado en varios temas
gue confluyen e influyen en la realidad socio-econémica del pais.

El nexo entre la politica como creador de las condiciones apropiadas para dotar de legalidad al
modelo econémico neoliberal no es invisible, como corriente autoritaria depende de la aprobacién por
mecanismos democraticos para sus reformas.

Concordando con lo anterior Estrada (2006), afirma que, en el sentido positivo del Derecho, se
han tramitado siempre por el Congreso de la Republica dichas reformas, igualmente, han sido
examinadas bajo el lente de los controles de constitucionalidad por parte del Poder Judicial. Siempre,
por supuesto aunado a enfrentamientos por diferencia de intereses de los poderes publicos, a su vez
presionados por grupos econdmicos nacionales y extranjeros con intenciones de pertenecer al nuevo
marco econémico que el neoliberalismo estaba abriendo.

Aunque esta corriente politica y econdmica inicié en Colombia alrededor de |la década de 1970y
fue sostenido en la década de 1980, fue con el periodo presidencial de César Gaviria (1990 - 1994) y su
plan de apertura econdmica que se evidencié un orden mas palpable del neoliberalismo.

En las palabras de Beltran (2010):

Colombia implementd un proceso de apertura econémica para modernizar y diversificar las
exportaciones; el modelo se caracterizo por liberar los mercados y especialmente por atraer la
inversidon extranjera del exterior a Colombia, politicas bastante diferentes a las implementadas
en el modelo de sustitucién de importaciones que pudo funcionar hasta finales de los afios
ochenta donde la proteccion y el fomento publico lograron un interesante desarrollo industrial.
20 anos después del proceso de apertura econdmica las exportaciones aumentaron mas
de seis veces con relacion a la década de los noventa; sin embargo, las ventas no tradicionales
especialmente las industriales siguen siendo bajas para enfrentar la competitividad en un

mundo globalizado (p. 9).
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No es coincidencia que el régimen juridico y econdmico que se construyo para que fuera el
predominante hasta nuestra época, contuviera lineamientos proporcionalmente congruentes con los
preceptos del pensamiento de la politica neoliberal.

Estrada (2010), llega a sefialar cinco momentos clave de la juridizacion de la economia en
Colombia:

El disefio e implantacidn de reformas legales estructurales clave tendientes a la
desregulacion de la economia (1990-1991), formulacion de la Constitucion econdmica
(1991); profundizacién de la desregulacidon econédmica mediante el disefio e
implantacion de reformas legales segiin mandato constitucional (1992-1998);
ordenamiento para la gestién de la crisis y el reforzamiento de la desregulacién
econdmica y la disciplina fiscal (1999-2004); supranacionalizacidn del orden juridico
econdmico mediante la “negociacién” de tratados de libre comercio (p. 251).

Lo anterior no habria sido posible sin instituciones estatales que den direccién a la economiay
permitan una mayor influencia del pensamiento y modelo econdmico del orden neoliberal, estas
instituciones han sido encargadas de la implantacion e implementacion entre otros aspectos.

En nuestro panorama nacional tenemos como institucién el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social (Conpes), el Departamento Nacional de Planeacién (DNP), que es responsable del
ejercicio de la secretaria del Conpes, el Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis), vinculado al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico entidad responsable de la politica fiscal del pais y encima es
encargado de la coordinacién del presupuesto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Banco de
la Republica (Estrada, 2010).

Analogamente el modelo neoliberal ha logrado no mantenerse precisamente como un invitado
timido que buscaba el permiso del Estado para participar en lo politico, social y econdmico, esperando

gue toda la poblacion simplemente le percibiera como una alternativa, todo lo contrario, comenzé a
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profundizar tanto en el Estado que busca reconocerse en el Estado mismo, tanto asi, que la ciudadania
reconoce o identifica varias politicas esenciales de este modelo econdmico como si fueran ellas las bases
gue sostienen la identidad nacional y la economia local.

Entonces, coadyuvé al disefio y planeacion en la adopcién de politicas, estrategias necesarias
para la toma de decisiones en asuntos relevantes en un plazo intermedio y / o0 en un lapso de tiempo
mayor, con el objeto de proyectar la estabilidad en el tiempo del modelo econémico, asimismo, las
relaciones necesarias que difumina las fronteras entre lo que es publico y lo que es privado, tratando de
mantener lineamientos consecuentes con su esencia en temas como el presupuesto, la politica fiscal,
monetaria y cambiaria, es decir, ha permeado todas las esferas y asuntos del Estado que no deberian ser
evaluados en torno a las ganancias macro exclusivamente.

Polanyi-Levitt (1968), ya habia afirmado esta misma idea “nunca antes en la historia de la
humanidad el principio de la ganancia ha sido elevado a principio de organizaciéon de la vida econdmica”
(p. 43). Frente a esta mentalidad de proyecto econémico aducia que se requerian elementos tales como
la redistribucidn, reciprocidad e intercambio, a despecho de sus innovadoras observaciones, criticaba el
sometimiento de toda sociedad a la economia de mercado. Por el contrario, para el desarrollo de
nuestro estudio en cuestion, la Constitucionalizacion es un fendmeno que no puede subordinarse ni
siquiera al paso del tiempo.

Respecto al tiempo, (Guastini,2003), aduce que la Constitucionalizacidn requiere tiempo para
continuar adaptandose, profundizando hasta la misma esencia de las cosas y para estar completa en su
desarrollo (como se cita en Zeballosf-Cuathin y Caceres, 2019, p. 166). De la misma forma, no podemos
olvidar que los campos de accion a Constitucionalizar son amplios y la sociedad es compleja, dindmica,
dando como resultado diversos cambios dentro de ella, exigiendo a los sistemas juridicos, econdmicos y

educativos una adaptacidon permanente, por supuesto, Colombia no es la excepcion.
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3.3. La Constitucionalizacion del Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Guastini (2003), afirmé que no se puede establecer un ordenamiento juridico en un mayor o
menor grado de Constitucionalizacidén, al igual que tampoco estar completamente constitucionalizado
(como se cita en Zeballosf-Cuathin y Caceres, 2019, p. 166). De todas maneras, se debe progresar en el
deseo de eliminar y controlar las normativas que se encuentren en contraposicion a los valores y
principios Constitucionales, evitando perjuicios de categoria de irremediables para la poblacién, ya que
lo que se espera del Estado es la busqueda y cumplimiento del interés general.

En la opinidn y concepcién de Rodriguez (2002), todo régimen juridico que se encuentra
gobernando un pais, no importando las diversas ramas o especialidades que hagan parte de él, deben
entenderse e interpretarse con la ayuda de la Constitucién propia de cada pais. De esta manera, dentro
de las actividades normales de la jurisdiccidon administrativa como lo puede ser la expedicién de actos
administrativos y lo relacionado a la contratacidn estatal debe armonizarse con lo consagrado en la
Carta Politica de 1991.

Rodriguez (2002), define el derecho administrativo de forma concisa, lo entiende como el
cumulo de principios, reglas y normas juridicas que controlan la actividad del Estado, de las instituciones
u organismos que lo constituyen y a los particulares que ejercen actividades al interior de ella. Existen
otros tratadistas que se refieren a ella, sin embargo, no tan sucinta y concretamente, igualmente, el reto
de someter todo el ordenamiento juridico a la Constitucién como marco Unico y supremo de control
trae a colacion varios desafios.

Para Zeballosf-Cuanthin y Caceres (2019), uno de ellos es el papel del juez constitucional donde
no solamente aclara hermenéuticamente la Carta Politica, sino también, se preocupa por materializar el
contenido consagrado en ella. Para ello es consecuente que la poblacidon cuente con mecanismos e

instrumentos estatales para lograr dicha materializacién se podria nombrar como ejemplo de ello, el



CONSTITUCIONALIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO 44

bloque de constitucionalidad y de convencionalidad, junto con la acuciosidad de la interaccidn arménica
por parte de los 6rganos del Estado para lograr dicho fin.

En el contexto nacional, no es secreto la cuestion referente a que el Estado colombiano ha
presentado multiples fallas en lograr el cumplimiento de los fines primordiales consagrados en el
articulo 2 de la Carta Politica, aunado a lo establecido en los articulos 209, 298, entre otros y
consignados también en ella.

A diferencia de todas las fallas ocasionadas por el desentendimiento entre lo legal y lo procesal,
frente a la busqueda de la materializacion de los derechos, nuestra Constitucién Politica de 1991 se
asimila a una poesia que expresa contenido incluyente y garantista, con todo y ello, ver realizado y
respetado su contenido es mucho mas dificil, sumado a ello el ébice que crea las acciones funestas
derivadas de los excesos de poder y autoridad, sumado al fendmeno arraigado de la corrupcion
institucional y diversos hechos ocurridos alrededor de los servidores publicos complejiza las cosas.

Lo anterior, permite el aumento de la tendencia de la comisién de actos abusivos hacia los
ciudadanos, aiin mas, cuando la administracién publica presenta problemas para interpretar el principio
de legalidad y descuidar la evaluacién de los argumentos de manera objetiva de las solicitudes de los
derechos sean materiales o sustanciales debido al sometimiento estricto al procedimiento siendo un
tropiezo el privilegiar la formalidad, desafortunadamente no son ni hechos, ni casos aislados.

Otro inconveniente, se presenta cuando se generan lineas jurisprudenciales independientes por
cada tribunal en cada departamento de Colombia, dichos pronunciamientos, permiten que en muchas
oportunidades existan contradicciones frente a los pronunciamientos del Consejo de Estado el cual no
ha contado con demasiado rigor en la actividad realizada en lo referente a la construccién de las lineas
jurisprudenciales, de este modo, el juez administrativo no puede apegarse lealmente a un enfoque

concreto que le sirva como una brujula al navegante en el enorme océano del Derecho y que le indique
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cual es el norte, ademas, de que le permita centrarse o adherirse juiciosamente a algun criterio
jurisprudencial en particular como precedente judicial.

Dentro de este panorama, han llegado otros obstaculos provenientes no de la escena local, sino,
de la escena internacional, uno de ellos como lo hemos acotado en capitulos anteriores es denominado
como la globalizacidon, un término ya estudiado en varios contextos académicos, de alli que es conforme
y coherente tenerle en cuenta como una de las mas importantes tendencias contemporaneas del
derecho y que afectan todo el espectro subyacente a él, estableciendo nuevos modelos de reflexién,
meditacion y estudio.

Con la Ley 1437 de 2011, CPACA Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, se intentd implementar nuevas tecnologias con el objetivo de facilitar la carga procesal
haciendo uso de medios virtuales que facilitan el acceso a la justicia por parte de los administrados,
desafortunadamente, pasé mucho tiempo sin que el factor humano de la administracién tuvieran mas
conciencia frente al impacto real de la globalizacidn; este fenédmeno evidencia menos distancia en la
regulacion entre las organizaciones del Estado y las organizaciones privadas, ademds, se ha permeado
de las fuerzas que apoyan el libre mercado, la libre empresa y la libre competencia.

Por otra parte, en referencia a la responsabilidad publica y privada, Yong (2009), describe que su
separacion radical ahora es mucho mds tenue, como ejemplo aduce que cuando se concretiza el deber
de no causar dafio y sin embargo se causé por parte de la administracion sin lograrlo evitar, se ha
convertido en obligacidon reparar el dafio mediante la reparacidn e indemnizacidn de los dafios y
perjuicios causados al titular lesionado en su derecho, progresando asi en direccién a proyectar una
teoria objetiva de la responsabilidad del Estado para eficacia de los derechos fundamentales (como se
cita en Duque & Martinez, 2011). No importando que existan los requisitos tales como probar el nexo
causal y el dafio sin excepcidn, el disefio axioldgico de la Constitucion sera el que otorgue la validez en la

seguridad y custodia efectiva de todos los derechos vulnerados.
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En el mismo escenario se vislumbra la constitucionalizacidn del derecho administrativo como un
modelo al que debid hacer frente la Administracién a partir de la Carta Politica de 1991 y que, al interior
de la jurisdiccidn cuando se aplica sensatamente, se materializa de manera positiva para el sujeto
pasivo, convirtiéndose en derecho constitucional concretizado.

No obstante, es bueno mencionar reiteradamente que la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado han presentado divergencias en sus posiciones finales frente a casos concretos donde la
resolucidon del mismo ha llegado a entrar en conflicto con las interpretaciones abstractas de los ideales y
fines consagrados por el orden superior. Esta constante en varios temas juridicos, politicos y econdmicos
coloquialmente se ha denominado como un choque de trenes que afectan por supuesto el interés
general y la seguridad juridica.

Como ejemplo de ello, indica la sentencia SU-917/2019 emitida por la Corte Constitucional trata
el tema de la provisionalidad de los funcionarios publicos a los cuales en los casos de una desvinculacion
laboral son notificados mediante actos administrativos sin motivar, lo que lleva a que la Corte
Constitucional establezca la posicidn de hacer cumplir las cldusulas del Estado independientemente del
régimen legal laboral que se presente, de ahi, que en sentencia de unificacidon afirmé la Corte se
continuara dejando sin validez las decisiones en sede que revisidn que se presenten en dichos asuntos y
que transgredan la jurisprudencia y garantias constitucionales.

En el afio 2011 con la Ley 1437 CPACA (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (in extenso), se reforma e incluyen varios aspectos necesarios para acoplar
el régimen normativo propio hacia el pleno cumplimiento de los derechos constitucionales, entre ellos
uno muy importante como lo es derecho a un debido proceso sin excepcidn, consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica de 1991. Lo que se refiere a principios que no estaban estipulados, incluye,
por ejemplo, la transparencia, la moralidad, igualdad, responsabilidad y la eficacia, estos, se encuentran

presentes en otras legislaciones en Latinoamérica.
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Asimismo, encontramos un fortalecimiento respecto al alcance del derecho de peticion,
brindando un plus en direccidn hacia un facil acceso a la justicia para los administrados y mas
participacién de los mismos, ejemplo de ello, tenemos la consulta previa como mecanismo de legalidad
y control de los actos administrativos, su omisidn sera causal de nulidad.

Continuando, la extension de la jurisprudencia unificada en sede administrativa y el proceso
administrativo sancionatorio como garantia en pro de los derechos de los ciudadanos, sumado a lo
anteriormente expuesto, se encuentra la necesidad de simplificar y racionalizar los procesos
administrativos, ideandolos mas agiles y practicos, en aras de proteger los derechos fundamentales y
ensefar que los ciudadanos deben acudir a la justicia contenciosa en casos excepcionales, puesto que el
Estado constitucional quiere solucionar las controversias en sede administrativa primando y
garantizando los derechos fundamentales.

Segln Duque y Martinez (2011), junto a los nuevos principios de talante constitucional se
convierten en una ayuda en aras de una correcta hermenéutica de la Constitucién Politica que irradia en
la jurisdiccién administrativa, garantizando asi, una mayor probabilidad de una tutela efectiva de los
derechos, puesto que la prontitud en las decisiones gracias a la celeridad y su implementacion eficaz
daria como resultado una mayor confianza legitima en la administracidn, sumado a la igualdad,
imparcialidad, transparencia y probidad en todas sus decisiones sin excepcién.

Asi, se puede observar la influencia tan alta que ha ejercido la constitucionalizacién del derecho
administrativo, otra prueba de lo anteriormente percibido es la inclusién que se ha dado de la posicidn
jurisprudencial de la Corte Constitucional respecto a la obligatoriedad de motivar los derechos de
peticidn, su recepcion o recibo y notificacién por medios electrdnicos recuperando lo dispuesto en la
Ley, como lo menciona la Ley 1395 de 2010, Ley de Descongestion Judicial y su aparejamiento con la
jurisprudencia unificada de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado por medio de la extension de

la jurisprudencia, establecido en el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA).
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En la concepcién de Tamayo (2013), con estos hechos se evidencia que la constitucionalizacidon
del Derecho irradia su cobertura, no importando la jurisdiccién, para nuestro tema en cuestion, la
jurisdiccion administrativa, de esta forma, las normativas que son inherentes a ella como norma inferior
respecto del ordenamiento superior, no pueden ser restricciones axioldgicas que transgredan derechos
o principios constitucionales, el procedimiento para la extensién de la jurisprudencia lo establece el
articulo 269 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA).

Al interior de este procedimiento administrativo, el ciudadano ya puede solicitar que se
practiquen pruebas y la posibilidad de estar presente en la practica de todas, asimismo, se prohibe a las
entidades imponer la carga de la prueba si los documentos relevantes para llegar a ella se encuentran
en otra institucidn estatal, esto, con el propésito de proteger la defensa del ciudadano.

También se incluye se amplia el término para interponer recursos en la antiguamente llamada
“via gubernativa” actualmente denominada actuacién administrativa, afiadiendo, se retoma la validez
de la figura de la agencia oficiosa como garantia de defensa.

Respecto al tema impugnacion de actos administrativos el veto de la revocatoria directa en las
situaciones de afectacién a los derechos subjetivos en los cuales sera perentorio la autorizacion del
titular del derecho afectado para iniciar el respectivo tramite en la sede administrativa

Del mismo modo, se permite que la actuacidn administrativa y la solicitud de revocatoria
directa sean compatibles y no excluyentes frente a la causal donde los actos no se encuentren
congruentes con lo dispuesto para obtener el interés publico o social. En la normatividad anterior a la
Ley 1437 de 2011 no era posible, en ese momento si el administrado escogia la revocatoria directa, ya
no podia acudir a la jurisdicciéon contenciosa, la limitante que si quedd vigente, fue la imposibilidad de
escoger la revocatoria directa cuando el administrado haya agotado los recursos en contra de un acto

administrativo que se crea esté manifiestamente opuesto a la constitucion politica o a la Ley, igual se
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aplica también cuando haya operado el fendmeno de la caducidad, como se deduce del Articulo 93 y 94
de la Ley 1437 de 2011. (CPACA).

Por otra parte, para Lopez (2008), la extensidn de la jurisprudencia en sede administrativa
permite avanzar en lo juridico, facilitando a su vez el acceso a la administracidn publica, bajando costos
de transaccidn, evitando la congestion judicial, procurando un eficaz ejercicio del derecho a la igualdad,
optimizando la operacidn, ejecutoria y ejecutividad de la funcidn publica y de la justicia, el alcance del
ordenamiento juridico superior fortalece la igualdad y la transparencia en todas las actuaciones del
establecimiento en sede administrativa y judicial, atacando la sospecha de prevaricato y arbitrariedad
por parte de los togados.

Por ende, la aplicacién de la jurisprudencia segun la visiéon del CPACA, permite que las
autoridades administrativas tengan la prohibicidn de apartarse del precedente judicial, en el entendido
de que este incumplimiento le hard incurrir al servidor publico en el delito de desacato a orden judicial,
ocasionando procesos penales o disciplinarios, mas aun, en temas de orden y trascendencia nacional,
donde el precedente judicial al igual que en el derecho anglosajén, se transforma en fuente de derecho
administrativo.

Similarmente, en sentencia C-083 de 1995 emitida por la Corte Constitucional, se analiza si es
exequible el articulo 48 de la Ley 153 de 1887, frente al articulo 150 de la Constitucidn Politica,
afirmando que el congreso no es el indicado para interpretar la constitucién puesto que la Corte
Constitucional es el ente idéneo y responsable para proferir los alcances del orden superior, de forma
semejante la sentencia C-038 de 1998 emitida por la Corte Constitucional, se erige como la protectora
de la supremacia e integridad de la Carta y sus preceptos, mas, si son revision de tutela, el juez, por el
contrario, si podra diferir, empero, argumentando y explicando sus razones.

Asi, de manera parecida Acosta (2016), estima que el deseo donde la constitucion irradia su

cobertura y vigilancia hacia todo el &mbito de derecho publico, no se limita en su objetivo de
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constitucionalizar el espectro de cada pais obligdndole a generar una constituyente que produzca una
Carta Politica Unicamente para fortalecer el orden institucional, sino que se extiende a establecer las
normas de orden constitucional como supremas ante el ordenamiento juridico restante.

A su vez, no se debe omitir la obligacién de conservar la obligatoriedad de su cumplimiento, de
esta manera lo que resulta es el concepto de neoconstitucionalizar el resto del espectro juridico, de tal
manera que las leyes deben guardar plena congruencia con lo dispuesto en la Constitucién y esta ultima
a mantener su posicion de superioridad jerarquica.

De esta manera toda esta informacién nos permite deducir que el legislador no debe
Unicamente apegarse fielmente a lo consagrado en la Constitucion al generar su ejercicio de creacion,
analisis y produccién de las leyes, sino también, que el producto de dicho ejercicio sea coherente y de
acuerdo al disefio axioldgico constitucional que se persigue cumplir por parte de la Administracién en

pro del bienestar general de la sociedad.
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Conclusiones y Recomendaciones

El juez constitucional profiere conceptos donde relaciona la neutralidad econédmica como
contexto de parametrizacidon econdmica, factor plausible, no obstante, no es ajustado a nuestra realidad
constitucional debido a que en la Carta Politica se consagran libertades de empresa y de mercado, que,
asi no sean ilimitadas, pueden ser controladas y dirigidas por el legislador protagonista importante en
un Estado social de derecho ideal. Cabe mencionar que no existe una linea jurisprudencial concisa
respecto al modelo econémico adoptado en la Constitucidn Politica de Colombia, lo que si existen son
posiciones variadas.

Por otra parte, existe una arista donde la Corte Constitucional evade el tema del modelo
econdémico favorito, puesto que expone que la Carta Magna no debe interpretarse de manera separada
de otras normas, por el contrario, debe entenderse armdnica con principios del Estado social de derecho
como son los derechos fundamentales que deben ser respetados y protegidos dentro del ambito
puramente econdmico.

Concluyentemente, los lineamientos econdmicos sin excepciéon deben someterse a principios
constitucionales como la dignidad humana, la prosperidad general, como garantia del respeto a los
derechos y deberes consagrados en el ordenamiento juridico superior. Entonces, la Corte Constitucional
serd la encargada de vigilar y aprobar las disposiciones, drdenes y mandatos que determine el legislador
en materia econdmica, concediéndole al Estado direccion del ambito econdmico, alineandolo con las
obligaciones que establece el Estado Social de Derecho.

Del mismo modo, el modelo econdmico que exige la Constitucidon en una perspectiva idealista,
serd el que se acople mejor en el objetivo de la busqueda y posterior cumplimiento del bienestar de los
ciudadanos, concediendo libertades econdmicas y de propiedad, que no transgredan los valores

constitucionales.
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En paises de la regidn tales como Peru, México y Chile el neoliberalismo llegd a predominar en el
entendido de ser el movimiento portador de las mejores practicas posibles para fomentar el bienestar
efectivo de la poblacidn, discutible en varios aspectos. Erréneamente se ha deducido que el Estado
carece de capacidad y aptitudes para entender la economia nacional, comprendiendo de qué manera se
podria complementar beneficiosamente con la politica econdmica internacional.

Es desafortunado el descenso de la actividad sindical sumado a la atenuacion de vacantes en
empleos en condiciones justas, lo que colabora en el aumento de la informalidad como alternativa
necesaria para reunir ingresos por parte de la poblacidon generando a su vez que exista un
engrosamiento en los niveles de pobreza.

La disminucién de empresas del Estado y la contratacién de sociedades privadas para la
celebracidn de contratos donde se desarrolle el ejercicio de la prestacién de servicios publicos con la
excusa de querer prestar un mejor servicio, asumiendo que en el cien por ciento de las situaciones, si, el
Estado hiciera parte en ello, serian de pésima calidad para la ciudadania son constantemente percibidas
en la region.

Otras caracteristicas que se repiten de un pais a otro se constituyen en exigir una interaccion del
Estado frente a la economia, sin embargo, esta interaccidn debe tener un impetu moderado y ddcil
frente a las pretensiones del neoliberalismo, es decir, necesita de la titularidad del establecimiento para
el control de la economia nacional, pero, este control debe encontrarse en una posicién que esté
dispuesta a proteger esa libertad de mercado que es factor clave del fendmeno neoliberal.

Ya por otra parte, no hay duda referente a que en Colombia se ha establecido como érgano
supremo la Corte Constitucional en su rol de vigilante del cumplimiento de la constitucion y las leyes,
siendo igualmente la encargada de dirimir los conflictos entre lo producido por el legislador y lo

contenido en la Carta Politica para la sociedad nacional.
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No obstante, existe aln el trabajo con resultados pendientes en Colombia respecto a todo lo
relacionado con la ausencia de la unificacién de la jurisprudencia, calificandole aun como ineficaz,
evitando un choque de trenes con los pronunciamientos de otras instituciones que también elaboran
jurisprudencia.

Adicionalmente, la sociedad colombiana no ha estado exenta al dinamismo inherente que
permea a cualquier comunidad en el mundo, resultado de estas constantes modificaciones, ha tenido
gue entender que, para llegar a proteger a sus ciudadanos y sus variados y cambiantes vinculos e
interacciones sociales, econdmicas o politicas, debe subordinar a la Constitucién a todas ellas,
entendiendo que debe interpretar cada nueva situacién dentro del marco valorativo de la Carta sin
excepcion.

Para lo anterior, se vale introducir reformas que deben ser ideadas por la rama legislativa y que
sean armanicas con el ordenamiento superior, en este punto es valido enunciar la importancia de la
gestién administrativa y de talento humano necesario para esto, relacionado a lo precedente, la
continua y concienzuda instruccién de todos los servidores publicos bajo esta cultura constitucional
primante idealmente en todas las instituciones, hace que cada cédigo normativo o manual de
procedimientos no sea solo reglas que se deben cumplir arbitrariamente por ser inicamente parte de
formalidades procesales impresas en el papel, por el contrario, el entender el motivo de encontrarse asi
dispuestas es clave para el cumplimiento de lo contenido por el predmbulo de la Carta Politica.

La predominancia del neoliberalismo y su libre mercado no existe gracias a su superioridad
frente al Estado, por el contrario, es el Establecimiento quien le otorga dicho poder y libertad.

La vertiente acorde a un modelo econdmico neoliberal ha sido coadyuvante para una
Constitucionalizacion del Derecho Administrativo, la globalizacién, el pluralismo e internacionalizacién
de normas transnacionales y su rango normativo en el Derecho interno, la eliminacion de barreras

arancelarias al trafico externo de bienes y servicios, el desarrollo de las tecnologias de la informacidn, las
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alianzas que producen los Estados en el tema de libre comercio y la privatizacién de las empresas

publicas, son indicios de la minimizacién de la intervencién del estado en el campo econdmico.
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