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RESUMEN

Este articulo analiza la repercusién del principio constitucional de participacion
en la formacidn y estructura de las decisiones administrativas, a partir de un
estudio de la unilateralidad como un atributo tradicionalmente predicado de
los actos administrativos. En virtud de la importancia que exhibe el principio
de participacion en el ordenamiento juridico colombiano y bajo la férmula
de Estado social y democratico de derecho, se seleccionaron dos escenarios
de la actividad administrativa, concretamente el otorgamiento de licencias
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ambientales y la negociacion colectiva de los empleados publicos, con el
fin de determinar, a partir de la aplicacion de un método inductivo dentro
del andlisis de estos d&mbitos de referencia, la manera como la participacion
permite cuestionar los caracteres de la teoria tradicional del acto adminis-
trativo, ademds de reconocer matices que flexibilizan sus atributos tipicos.
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ABSTRACT

This article analyses the impact of the constitutional principle of participation
in the formation and structure of administrative decisions, based on a study of
unilateralism, as a traditionally declared attribute of the administrative acts. Due
to the importance of the principle of participation in the colombian legal system
and under the formula of a Social and Democratic State governed by the rule of
law, two scenarios of the administrative activity were selected: the granting of
environmental licenses and collective bargaining of public employees. In order
to determine, applying an inductive method, the way in which participation
allows to question the features of the traditional theory of the administrative
act, and recognizing nuances that make their typical attributes more flexible.
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INTRODUCCION

La teoria del acto administrativo ocupa un lugar central en el andamiaje del
derecho administrativo (DA). Su consolidacion y desarrollo es en gran parte
producto de una vision liberal y autoritaria del Estado en el que la relacion
juridica de derecho publico se ha entendido a partir de relaciones de some-
timiento, caracterizadas por la superior posicion juridica que se adjudica a
la Administracion.

Esta investigacion se plantea la pregunta por la incidencia del principio
de participacion ciudadana y democrética en el ejercicio del poder publico
que se expresa a través de la produccién y expedicion de actos administrati-
vos. Este interrogante surge de la tension identificada entre la unilateralidad
como atributo particular del acto administrativo, considerada como facultad
de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de manera directa y sin
necesitar consentimiento distinto al propio, y el principio de participacion,
que surge como un reclamo para la Administracién publica y se instituye
como un elemento configurador de la Administracién publica en el Estado
social de derecho (EsD).

En una primera parte se muestra, a partir del estudio del proceso de adop-
cion de la teoria del acto administrativo en Colombia, cémo la consolidacion
y desarrollo del acto administrativo se ha apoyado histéricamente' en la
situacion juridica exorbitante de la Administracién, pero los presupuestos
democraticos y sociales del Estado constitucional suponen alteraciones en
la relacién juridica entre el Estado y los particulares para la formacién de
los actos administrativos, que establecen una nueva dialéctica en escenarios
en los que la negociacién y discusion estaban practicamente restringidos.

En una segunda parte, se analiza el principio de participacién en el or-
denamiento juridico colombiano, para luego revisar dos procedimientos
administrativos en los que la Administracion no es ajena a las tensiones que
se derivan de este nuevo relacionamiento, bien cuando actia como gestora
de los asuntos ambientales que constituyen un contexto privilegiado para
el cumplimiento de finalidades estatales, en el caso de la expedicion de las
licencias ambientales, bien cuando se desempefia como empleador y es res-
ponsable de garantizar el desarrollo del trabajo como derecho humano, en el
caso de los procesos de negociacién colectiva con los empleados publicos.

El andlisis de estos dos escenarios pretende mostrar, en una tercera parte,
como resultados, la necesidad de reconocer una teoria del acto administra-
tivo adaptable a las particularidades del ordenamiento juridico colombiano,
teniendo en cuenta la diversidad y multiplicidad de sectores que son objeto

1 Cfr. CASSAGNE, J. Derecho administrativo. Tomo 1. Buenos Aires-Bogotd: Abeledo
Perrot-Pontificia Universidad Javeriana, 2009, 319.
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de intervencion por la Administracién publica. Para finalizar, se plantean
unas conclusiones.

METODOLOGIA

El articulo surge de una investigacion juridica de tipo dogmadtico. El estudio
dogmatico se articulé con un anélisis cualitativo con el fin de incorporar
un componente critico a la reflexion tedrica en torno a la unilateralidad
como uno de los atributos tipicos del acto administrativo. Esta perspectiva
pretendid contribuir a hacer una nueva lectura de las actividades de la Ad-
ministracion en el ESD a partir del acto administrativo como la principal de
sus manifestaciones, lo que permite adaptar la teorfa que la sustenta a las
particularidades del ordenamiento colombiano, en razén a la incidencia del
principio de participacidn analizado en los procedimientos administrativos.

El enfoque de este andlisis se respalda en la propuesta sistematizadora
de Schmidt-Assmann, el cual plantea la reciproca interaccién entre la parte
especial y la general del DA, que comporta un ejercicio inductivo en el que
sectores de referencia, los cuales pueden estar representados en procedimien-
tos administrativos especiales en los que la Administracién desempefia roles
disimiles, permiten reconfigurar y reconstruir la teoria general®.

1. LA ADOPCION DE LA TEORTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

Se ha conocido por teoria del acto administrativo, en el marco de la dogmaética
juridico administrativa, a aquella teorfa dirigida al estudio de este instrumento
bésico para el desarrollo de la funcién administrativa®. A su vez, es considerada
la relevancia de esta teoria para la organizacion del DA*, en tanto comprende
la existencia de un conjunto sistematizado y ordenado de ideas respecto a los
elementos que estructuran el acto administrativo, aquellos que le confieren
validez, sus fundamentos, atributos, procedimiento administrativo, criterios
para su clasificacion y sus medios de control’.

Desde una perspectiva sistematizadora, el estudio del acto administrativo
comporta reconocer su ubicacion dentro de otras teorias que han sido también
consideradas por la doctrina como estructurales para el DA, es decir, dentro
de la teoria de las formas juridicas de la actuacién juridico administrativa

2 ScuMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos. Barcelona: Instituto Nacional de Administracién Publica-Marcial Pons,
2003, 12.

3 Cfr., al respecto, SANTOFIMIO, J. Compendio de derecho administrativo. Bogotd: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2017, 509.

4 Cfr.EscorLa, H. El interés piiblico como fundamento del derecho administrativo. Buenos
Aires: Depalma, 1989, 135.

5 ALESSI, R. Instituciones de derecho administrativo. Barcelona: Bosch, 1970, 240.
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o de la accion administrativa, reconocida asi desde la sistemdtica alemana®.
También dentro de la llamada teoria de las manifestaciones de la actividad
administrativa, como se reconoce en la doctrina francesa e iberoamericana’,
e ineludiblemente, dentro de la teoria del poder publico, sustento explicativo
clasico del caracter especial del DA propio de la tradicion francesa®.

En Colombia, el desarrollo doctrinal ha seguido, por regla general y con
algunas variables ligadas al contexto histérico, estas particularidades. San-
chez destaca el encuadre de dicha teoria en el régimen juridico de la funcién
administrativa, a partir del cual adquiere rasgos propios, haciéndose indivi-
dual y auténoma. La separacion de la funcién administrativa de las demas
funciones publicas, segtin indica este autor, se ha enmarcado en conceptos
como el principio de legalidad, la prerrogativa estatal del poder publico y la
nocién de acto juridico, este ultimo fundamental para la configuracion del
concepto de actos de la administracion en el campo de la actuacién estatal,
por lo cual afirma que “el acto administrativo es el eje sobre el cual se ejerce
la actividad administrativa™. En consonancia con este planteamiento, Tafur!'®
se refiere a la naturaleza del acto administrativo como un acto juridico de
cardcter unilateral. Se explica asi que una de las facultades de la potestad
ptblica es la de adoptar decisiones de cardcter unilateral y obligatorio sin
tener que acudir ante los jueces para dicho efecto.

En igual sentido, los desarrollos tradicionales franceses sitdan el acto ad-
ministrativo como institucion capital para el DA, inscrito en el &mbito de los
privilegios que devienen del poder publico. Al respecto, Vedel sefiala que “[e]
ntre las prerrogativas de la potestad publica de que dispone la administracién,
la mds caracteristica es, sin duda, la de adoptar decisiones ejecutorias, es
decir, hacer nacer unilateralmente obligaciones y, eventualmente, derechos
en beneficio de terceros, sin el consentimiento de estos™!!.

Justamente esa posibilidad que se le atribuye al acto administrativo de
hacer efectiva la declaracion de voluntad de la Administracion sin someter
sus pretensiones a un juicio declarativo para hacerlas ejecutorias, explicado

6 Cfr., al respecto, SCHMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del derecho administrativo
como sistema. Objeto y fundamentos. Barcelona: Instituto Nacional de Administracién Piblica-
Marcial Pons, 2003, 287.

7 En este sentido, Dromr, R. Acto administrativo. Madrid, 2008; Diez, M. El acto adminis-
trativo. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1961, CASSAGNE, J. Derecho administrativo.
Tomo 1, cit.

8  Alrespecto por ejemplo: RivEro, J. Pdginas de derecho administrativo. Bogota: Temis-
Universidad del Rosario, 2002, 112.

9 SANcHEZ, C. A. Teoria general del acto administrativo. Medellin: Libreria Juridica
Diké, 1995, 17.

10 TaFuRr, A. Estudios de derecho publico. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez,
1997,292.

11 VEDEL, G. Derecho administrativo. Madrid: Aguilar, 1980, 41.
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desde el concepto de autotutela'?, ha sido la caracteristica que ha permitido
desde la dogmadtica alemana acudir a un paralelismo, con las funciones que
desarrolla una sentencia judicial'®.

La explicacion de la doctrina espaifiola no difiere mucho de estos postu-
lados ni de la caracterizacién del acto administrativo en cuanto a su papel
en la formacién del DA. Con respecto al componente de poder ptiblico que
le predetermina, Blanquer expresa que “la espina dorsal de la supremacia
de la Administracion en la gestion de sus medios y recursos es el estatuto
juridico privilegiado que resulta de la atribucién de potestades unilaterales
de caracter exorbitante™'*.

Estos medios exorbitantes, que en virtud de la llamada autotutela puede usar
la Administracion sin necesidad de acudir previamente a los tribunales, estdn
dirigidos, desde la perspectiva de la teoria tradicional del DA, a garantizar
que la Administracion cumpla con sus tareas y cometidos, en una relacién
marcada por la desigualdad con respecto a los ciudadanos. No en vano el DA
ha sido calificado como “el derecho de los personajes poderosos que son las
Administraciones Piblicas”!®, y la Administracién, como titular de un poder
soberano, de un poder de imperio para hacer valer coactivamente su voluntad'®.

El desarrollo de la teoria del acto administrativo en Colombia, en el proceso
de consolidacion del DA, si bien ha estado ligado a la experiencia francesa y
alaevolucion de la jurisdiccién administrativa, no tiene un desenvolvimiento
paralelo al de dicha institucion en Francia'’. No obstante, seguir los pasos de
la implantacién del sistema de dualidad de jurisdicciones en Colombia a partir
de una lectura del contexto histérico que precedid y roded la configuracion
de los rasgos sefalados, permite determinar los caracteres propios del acto
administrativo como institucion caracteristica de esta disciplina juridica.

De acuerdo con Sarmiento, las raices del DA reflejan un esquema de or-
ganizacién altamente jerarquizado, en el que la doctrina de las prerrogativas
publicas sirvié para explicar la aplicacion de un régimen excepcional'®. Desde
esta perspectiva, los actos de la Administracién se erigieron en auténticos

12 Taly como se plantea por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.-R. Curso de derecho
Administrativo. Vol. 1. Madrid: Civitas, 1993, 469.

13 MaYER, O. Derecho administrativo alemdn. Tomo 1, Parte General. Buenos Aires:
Depalma, 1982, 126.

14 BLANQUER. D. Introduccion al derecho administrativo: teoria y 100 casos prdcticos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, 253.

15 1Ibid., 255.

16 ALgsst, R. Instituciones de derecho administrativo. Barcelona: Bosch, 1970, 181.

17 Asi lo advierte, por ejemplo, PENA, D. La construccion del derecho administrativo
colombiano. Bogotd: Uniandes, 2008.

18  SARMIENTO, J. Surgimiento de la dualidad de jurisdicciones en Colombia. Entre la
Regeneracion, la dictadura y la union republicana. Bogotd: Universidad del Norte-Ibéfiez,
2012. Ver, también, SARMIENTO, J. La justicia administrativa entre dictaduras. Una critica a la
construccion del derecho administrativo en Colombia Bogota: Universidad de los Andes, 2018.
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actos de autoridad diferenciables de los actos de gestion, por estar expedidos
bajo el amparo de los poderes exorbitantes.

Pese a la superacién del sistema de justicia retenida, y al trdnsito hacia
el llamado sistema de justicia delegada, que permitié a la jurisdiccién con-
tencioso administrativa la adopcion de funciones independientes del poder
ejecutivo, la fisonomia autoritaria persiste como una alternativa para la
concentracion del poder, para el establecimiento del orden y de la unidad
nacionales, de sistemas de control que resultan siendo favorables incluso a
procesos dictatoriales. Al respecto, se cita la experiencia espafola, que de
acuerdo con Garcia de Enterria evidencia la relacién entre el franquismo y
la judicializacion de la Administracion puiblica®.

En el mismo sentido, Pefia?®, Malagén?!, Gaitan** y Lépez* muestran que
desde la historia institucional colombiana no solo es posible reconocer ese
elemento comiin de la centralizacién administrativa como justificacion de la
dualidad de jurisdicciones, sino que ademads es factible encontrar, tanto en el
pensamiento politico como en el desarrollo de la organizacidn institucional,
la influencia del fendmeno autoritario europeo propio de las dictaduras de
la primera mitad del siglo xx.

El acto administrativo surge en el contexto colombiano como uno de los
elementos técnicos que debian consolidarse con el fin de darles una concep-
cién y un tratamiento unitarios a las decisiones de la Administracién. Como
construccién tedrica cumple la funcidn de unificar y dar desarrollo cientifico a
una disciplina naciente que propendia de manera creciente hacia la dispersién
normativa. En la sistematizacion tedrica de la teoria del acto en Colombia se
ha reconocido, a su vez, el predominio de corrientes conceptualistas propias
de autores como Savigny e Thering, cuyo influjo fue determinante en el de-
sarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado desde el decenio de 195014

Los propésitos de unificacidn politico administrativa que caracterizaron
los aflos de la Regeneracion y la idea de alcanzar la paz y el orden nacionales
que se perfecciona con la Constituciéon de 1886 constituyen el momento en

19 Garcia DE ENTERRIA, E. Democracia, jueces 'y control de la Administracion. Barcelona:
Civitas, 2000.

20  Ver PeNa, D. El trasegar del acto administrativo en Colombia: entre el retrato y la
conveniencia. En Revista de Derecho Piiblico, Universidad de los Andes. 1, 2006, 3-17.

21 MALAGON, M. Los modelos de control administrativo en Colombia. Bogota: Universidad
de los Andes, 2012.

22 GAITAN, J. y MALAGON, M. Fascismo y autoritarismo en Colombia. [En linea]. En
Revista Vniversitas. 58(118), 2009, 293-316. Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/
index.php/vnijuri/article/view/14525.

23 Lorez, D. El sueiio weberiano: claves para una comprension constitucional de la es-
tructura administrativa del Estado Colombiano. En Revista de Derecho Publico, Universidad
de los Andes. 2007.

24 Sobre el particular, cfr. PENA, D. La construccion del derecho administrativo colom-
biano. Bogota: Uniandes, 2008.
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el que se da una apertura definitiva a la insercién de la idea de acto admi-
nistrativo en Colombia, a partir del resurgimiento del Consejo de Estado
como oOrgano de control de los actos de la Administracién, aunque solo con
la expedicion de la Ley 130 de 1913 se reconoce su funcionamiento como
jurisdiccion independiente®. La introduccion de estas figuras en el ambito
juridico y politico nacional se produjo, entonces, en momentos en que para
el ambiente politico y social era ttil la presencia de instituciones fuertemente
arraigadas en la idea de poder publico, que permitieran fortalecer el poder
ejecutivo y a las autoridades centrales.

Con la reforma constitucional de 1936 se presentan los primeros intentos
por abordar el estudio del acto desde una perspectiva cientifica, como lo
muestra el trabajo de Archila reconocido como el primer libro dedicado al
estudio del acto administrativo en Colombia®. Surgen las primeras adapta-
ciones del DA francés y de autores cldsicos como Duguit, Hauriou, Jeze y
Bonnard, aplicadas a la construccién de una doctrina propia en la que pro-
gresivamente se diferenciaban las fuentes del derecho publico, y que iria a
impactar la jurisprudencia y la legislacion en la configuracion de principios
y la consolidacién de instituciones que explicaran tanto la actuacion de la
Administracion como los mecanismos de control de la misma.

La incorporacién de los caracteres especiales del DA es evidente en la
legislacion y puede verse en los comentaristas legales, como Tascén, que con
respecto alaLey 167 de 194127 alud{a a la importancia del caracter unilateral
de la Administracién como elemento diferenciador de las actuaciones priva-
das?®. Para Aratjo, esta ley contiene algunas disposiciones que constituyen
el primer antecedente de reglamentacidn del procedimiento administrativo
colombiano, al regular la oponibilidad del acto administrativo y los recursos
que procedian contra este?. Sin embargo, se advierte que conforme a dicha
regulacién el administrado no podia intervenir en la fase de formacion del
acto, sino solo cuando el acto era expedido e impugnable®’, razén por la cual
el procedimiento administrativo era visto mds como un mecanismo de defensa
y contradiccién que como un mecanismo de participacion®'.

25  Sobre la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

26  ARcHILA, J. El acto administrativo y su control de legalidad. Bogota: Cromos, 1939.

27  Sobre organizacién de la jurisdiccion Contencioso-administrativa.

28 Tascon, T. Derecho contencioso administrativo colombiano. Comentarios al nuevo
Codigo de la materia. Ley 167 de 1941. Bogotd: Minerva, 1942, 105.

29  Arauio, R. El procedimiento administrativo colombiano como garantia de los dere-
chos del ciudadano. En ABERASTURY, P. y GOTTSCHAU, P., Tendencias actuales del procedimiento
administrativo en Latinoamérica y Europa. Presentacion de la traduccion de la Ley alemana de
procedimiento administrativo. Buenos Aires: Konrad Adenauer Stiftung-Eudeba, 2011,399-453.

30 Ibid., 399.

31  MaRiN, H. El procedimiento administrativo como herramienta para la paz. En MONTANA,
A.y OspINA,A. (eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2016, 399.
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La regulacion de los actos administrativos en Colombia vino a hacerse
notoria a partir del Decreto Ley 2733 de 195982, reformado por la Ley 58
de 198213 hasta llegar al Cédigo Contencioso Administrativo (cca) de 1984
que, para la doctrina colombiana, traté de poner al dia las instituciones del
DAy del derecho procesal administrativo™.

El marco normativo del Decreto 01 de 1984 refleja en su estructura la
intencién de organizar las actuaciones de la Administracién, y en particu-
lar del acto administrativo y de un procedimiento previo al control de la
jurisdiccion contenciosa, para la integracién e impugnaciéon, mediante sus
diferentes formas de creacion, el reconocimiento de algunos de sus atributos
(presuncién de legalidad, ejecutoriedad y firmeza) y de formas de extincién
(revocacion y nulidad)™®.

A pesar de las particularidades de su trasplante en Colombia, la influen-
cia autoritaria heredera del DA francés pervive como caracteristica de la
Administracién publica y de su actividad en el Estado de derecho, lo que
demuestra el papel desempefiado por la teoria del poder puiblico y el anclaje
de la idea de acto administrativo como una actuacién unilateral.

Con la Constitucién Politica de Colombia de 1991 (cpc) y la consagracion
de una Administracién puiblica sometida al ESD se renuevan las bases concep-
tuales del DA, esto a partir de la transformacion del principio de legalidad.
A su vez, muchas de las instituciones juridico administrativas se revalorizan
con la expedicion de la Ley 1437 de 20115¢ (Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo, cpAcA), entre ellas el acto
administrativo, como resultado del fortalecimiento del procedimiento admi-
nistrativo y de su entendimiento como escenario de didlogo y participacion
del ciudadano y la Administracion.

A este respecto, Blanquer pone de presente lo problemético que resulta
sostener la existencia de medios o instrumentos del accionar de la Adminis-
tracion preeminentemente unilaterales cuando se produce una modificacion
en la forma de Estado: “La utilizacién exclusiva de aquellos medios unilate-
rales resulta manifiestamente inadecuada cuando aparece la Administracion
prestadora de servicios publicos, y se rompe la tajante separacion entre el
Estado y la sociedad civil™¥.

32 Porel cual se reglamenta el derecho de peticion y se dictan normas sobre procedimientos
administrativos.

33 Por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Reptiblica para
reformar el Cédigo Contencioso Administrativo.

34 SANcHEz, C. Teoria general del acto administrativo, cit., 17.

35 Alrespecto, cfr. la explicacién de PENA, D. La construccion del derecho administrativo
colombiano. Bogota: Uniandes, 2008, 98-99.

36  Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

37  BLANQUER. D. Introduccion al derecho administrativo, cit., 256.
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En este contexto surgen conceptos como el de gobernanza o el de accion
concertada de la Administraciéon, como técnicas que persiguen la mayor efi-
cacia administrativa a través de ejercicios consensuados y de colaboracién
entre la Administracion y los ciudadanos, al tiempo que se afianza la idea de
procedimientos administrativos como escenarios propicios para la participa-
cién de los administrados, tal y como se analizard mds adelante.

2. ANALISIS DEL PRINCIPIO DE PARTICIPACION
EN DOS ESCENARIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Desde una perspectiva sistematizadora del DA como la que desarrolla Sch-
midt-Assmann, se propone el andlisis de dos procedimientos administrativos
especiales que constituyen dmbitos de referencia o auténticos sectores del
DA que “proporcionan todo un conjunto de materiales y modelos, de casos
singulares y de ejemplos, de particular utilidad para la induccién y la cons-
truccion de la teoria general”™®.

2.1. El principio de participacion en el ordenamiento juridico
colombiano y en el procedimiento administrativo

El principio de participacion es considerado uno de los pilares de la cpc, al
igual que un mandato de optimizacién con vocacién de influir en la totalidad
del ordenamiento juridico y en las actuaciones de las autoridades publicas,
en la medida en que permite dotar de legitimidad al Estado. La Corte Cons-
titucional colombiana ha explicado el vinculo indisoluble entre el principio
democrdtico y el principio de participacion, en tanto la maximizacién del
primero permite ampliar el segundo y, a su vez, la participacion profundiza
y desarrolla el principio democratico®.

En la Sentencia T-361 de 2017, la Corte Constitucional, a propdsito del
estudio del caso concreto en el que debia decidir si la actividad del Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, al expedir un acto administrativo, habia
desconocido el principio de participacién de las comunidades, retomé las
reglas constitucionales relativas a los alcances y proyeccidn constitucional
de la participacion, de las cuales se pueden destacar*:

— La participacién como elemento axial del orden juridico es tanto un
principio como un fin estatal, derecho fundamental, deber y mecanismo de
cardcter transversal que permite el ejercicio de la ciudadania, puesto que se
relaciona con la visién y posicién que adquiere el ciudadano en la Consti-

38  ScHMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema, cit.

39  Cfr.,al respecto, Corte Constitucional. Sentencia C-1053 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt. Sentencia C-577 de 2014. M.P.: Martha Victoria Séchica.

40  Corte Constitucional. Sentencia T-361 de 2017. M.P.: Alberto Rojas.
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tucion de 1991 con respecto al Estado, vale decir, un sujeto politico cuya
capacidad no se agota en la eleccién de sus representantes, y en cambio,
tiene el derecho a incursionar en todos los procesos decisorios que puedan
afectarlo, cualquiera sea su indole*'.

— Su enunciacién en la Carta Politica aparece desde el predmbulo que
reconoce al Estado como republica, democrética, participativa y pluralista
(art. 1.°), y se expresa en la soberania popular y en la democracia directa e
indirecta (art. 3.°). Como derecho fundamental comporta la posibilidad del
ciudadano de participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico en los casos sefialados por el articulo 40 cpc.

— Su reconocimiento se extiende a diferentes instrumentos que integran
el bloque de constitucionalidad**.

— Se proyecta en la vida individual y colectiva del ciudadano, y en los
ambitos econdmico, politico y social. En la esfera publica, los ciudadanos
participan en la eleccién de sus representantes, y pueden intervenir activa-
mente en sus comunidades en la toma de decisiones colectivas, a través de
los mecanismos de participacion ciudadana (art. 103), desarrollados mediante
la Ley estatutaria 1757 de 2015.

— También, a partir del ejercicio de acciones publicas, del derecho de
peticidn y de los medios de control de los actos o decisiones de la Adminis-
tracion®. En el ambito privado, se extiende a variados escenarios como la
escuela, las asambleas de copropietarios, y a organizaciones privadas como
las entidades prestadoras de servicios de salud*.

— Como principio y derecho tiene entidad propia, pero se considera im-
prescindible para el ejercicio de otros derechos como el ambiente sano (art.
79), los derechos a la negociacion colectiva y al trabajo (arts. 25y 55) y el
debido proceso (art. 29), como se analizard més adelante.

— En materia administrativa, la participacion se garantiza en la constitucion
de planes y programas; en el procedimiento para la toma de decisiones en las
que estdn de por medio derechos fundamentales; en el &mbito de normativi-
dades regulatorias de desarrollo territorial o que regulan la organizacion y
funcionamiento de las entidades publicas*. Asimismo, en la construccion de
politicas sociales o de distribucién de recursos, y en la exigencia de acciones

41 Corte Constitucional. Sentencia T-637 de 2001. M.P.: Manuel José Cepeda.

42 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948, articulo 21; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 1966, articulo 25; Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 1948., articulos 13, 20, 21 y 22; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969, articulo 23; Carta Democratica Interamericana, 2001, articulo 6.

43  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-1337 de 2001. M.P.: Rodrigo Uprimny, y Sen-
tencia T-379 de 2016. M.P.: Luis Ernesto Vargas.

44 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-660 de 2015. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt;
Sentencia T-259 de 1998. M.P.: Carlos Gaviria; Sentencia T-717 de 2004. M.P.: Jaime Aradjo;
Sentencia T-347 de 2012. M..P.: Jorge Ignacio Pretelt.

45 Por ejemplo, las leyes 388 de 1997 0 489 de 1998.
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afirmativas para hacer efectivos estdndares de proteccion frente a sujetos
de especial proteccion constitucional, como las personas en condicion de
discapacidad o desplazamiento.

— Frente a sujetos de especial proteccidn, la participacién, adquiere una
faceta propia de cara a las comunidades étnicas a través del derecho funda-
mental a la consulta previa, que opera ante cualquier medida (norma, acto
administrativo, programa, proyecto, plan o politica) que afecte sus derechos
y ponga en riesgo su supervivencia étnica, cultural y social, y exige el con-
sentimiento previo, libre, expreso e informado*. En estos procesos y respecto
de ciertos sujetos, la garantia de participacion exige la incidencia real en los
procesos de gestion publica. Esto implica garantizar otros derechos como el
acceso a la informacion y a los mecanismos de defensa®’.

La participacién en la toma de decisiones fortalece la eficacia del Estado
y la capacidad técnica de la Administracidn, en tanto se convierte en un me-
canismo de control de los poderes publicos, de modo que no pueden existir
espacios vedados para la toma de decisiones que afectan a la comunidad*.

Desde el punto de vista legal, el principio de participacién se incorpora
de manera relevante en la regulacion del procedimiento administrativo pre-
vista en la Ley 1437 de 2011 (num. 6 del art. 2.°), que como desarrollo del
articulo 2.° cpc permite “la democratizacién de la administracion publica y
el fomento de la participacion de los ciudadanos en los procesos de adopcion
de las decisiones administrativas™’, lo que equivale a la ampliacién de la
legitimacién democratica de la Administracion.

El deber de garantizar la participacion en el ejercicio de la funciéon admi-
nistrativa y en los procedimientos administrativos cuenta con mecanismos
dirigidos a desarrollar el cardcter expansivo de este principio, como la posi-
bilidad de la préctica de audiencias en el curso de cualquier actuacién (art.
35 cpaca). En tal sentido, se sefiala a la Administracion el deber de informar
a los ciudadanos cudl ha sido el resultado de su participacion en el procedi-
miento correspondiente (num. 8§ del art. 5.° cpacA).

En el ordenamiento juridico colombiano, el procedimiento administrativo
general instituido en el cpaca constituye el procedimiento comun que se aplica
ante la inexistencia de procedimientos especiales. Tiene un caracter residual

46  En este sentido, cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 1997. M.P.: Antonio
Barrera; Sentencia T-652 de 1998. M.P.: Carlos Gaviria; Sentencia C-389 de 2016. M.P.: Maria
Victoria Calle; Sentencia T-245 de 2013. M.P.: Mauricio Gonzdlez, y Sentencia SU-123 de 2018.
M.P.: Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny.

47  Este desarrollo puede verse en providencias como: Corte Constitucional. Sentencia
T-499 de 1995. M.P.: Eduardo Cifuentes; Sentencia T-047 de 2011. M.P.: Maria Victoria Calle;
Sentencia T-025 de 2004. M.P.: Manuel José Cepeda, y Auto de Seguimiento 383 de 2010. M.P.:
Luis Ernesto Vargas.

48  Corte Constitucional. Sentencia T-637 de 2001. M.P.: Manuel José Cepeda.

49  Arauio,R. El procedimiento administrativo colombiano como garantia de los derechos
del ciudadano, cit., 418.
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o subsidiario, pues solo se emplea si no existen procedimientos especiales,
y complementario, en razon a que se acude a sus reglas ante los vacios que
se presenten en la legislacion de los procedimientos especiales (art. 34)%.

De acuerdo con Herndndez, el cpaca es un reflejo del proceso de consti-
tucionalizacion del DA que se sustenta en presupuestos como la fuerte con-
cepcion democrética basada en los derechos humanos, el protagonismo del
ser humano y la tendencia a la definicidn de reglas igualitarias de relacion e
interlocucion entre gobierno y gobernados, que rompe con la idea predomi-
nante de supremacia y exorbitancia de la Administracion®'.

Este dltimo presupuesto, es decir, la ruptura de la situacion privilegiada
de la Administracidn, se alcanza a través de las reglas del procedimiento que
permiten garantizar con fuerza el debido proceso, establecido en sustitucion
del principio de contradiccion™ y, adicionalmente, a partir del principio de
participacion, que presupone la intervencion de las personas y demds sujetos
de derecho en los desarrollos previos a cualquier decision.

El procedimiento administrativo, como forma a través de la cual se
confecciona la voluntad administrativa, pero también como garantia, en la
medida en que hace posible la juridizacién de la actividad administrativa,
permite asimismo comprender la relacién entre el debido proceso y el prin-
cipio de participacion. Por tanto, las garantias derivadas del articulo 29 cpc,
como las de controversia, transparencia, imparcialidad o defensa, se tornan
en ineficaces si no se garantiza el principio de participacién, al punto que
puede sostenerse con respecto a tal principio que “se consolida en nuestro
ordenamiento como un claro presupuesto de validez de las decisiones de la
administracion pablica™.

El desarrollo del principio de participacion en el procedimiento adminis-
trativo constituye un tema del DA contemporaneo. Estudios sobre las tenden-
cias del procedimiento administrativo en Latinoamérica y Europa exponen
la incidencia del derecho internacional publico en el derecho procedimental

50  RoBLEDO DEL CASTILLO, P. El proceso administrativo general y el procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio. En Consejo de Estado, Memorias del Seminario Internacional de
presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo, Ley 1437 de 2011. Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, 2012, 203.

51 HERNANDEZ, A. El nuevo codigo y la constitucionalizacion del derecho administrativo.
Consejo de Estado, Memorias del Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cit., 18.

52 BREWER-CARIAS, A. Los principios del procedimiento administrativo en la Ley 1437
de 2011 a la luz del derecho comparado latinoamericano. En Consejo de Estado, Memorias del
Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo 'y
de lo Contencioso Administrativo, cit., 126.

53 Santormio, J. Fundamentos de los procedimientos administrativos en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011. En Con-
sejo de Estado, Memorias del Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cit., 183.
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nacional y la manera en que garantias como la participacién contenidas en
tratados internacionales de derechos humanos repercuten en “el accionar
arbitrario del Estado a través de la morigeracién de la discrecionalidad
administrativa”*.

Como consecuencia del rol intervencionista que asume el Estado bajo la
forma de Esp, la Administracién incursiona en variados escenarios y roles que
flexibilizan su actuacion estrictamente reglada y circunscrita a la aplicacion
de la ley, y la extiende hacia dmbitos de discrecionalidad administrativa en
los que las decisiones son el resultado de la determinacion del interés general
en cada caso concreto, y en los que se debe acudir con frecuencia al proce-
dimiento administrativo, como el espacio propicio para la discusién publica
de asuntos en los que la participacidn se convierte en una exigencia para en-
riquecer los elementos de juicio, ademds de procurar una mayor legitimidad
en las decisiones de la Administracion. El procedimiento administrativo se
constituye asi en “una herramienta para la construccién de decisiones com-
plejas, en escenarios diversos y plurales, que garanticen cohesion social y
convivencia pacifica entre los administrados™.

En efecto, tal y como lo sostiene Mufioz, la participacién, para el DA,
irrumpe en el siglo xx como alternativa para conjurar la crisis de legitimidad
democritica, “imponiendo una presencia viva y cualificada de los intereses
comunitarios en el interior de la propia estructura administrativa eliminando
la radical contraposicion anterior entre Estado y sociedad”®. En medio de
la complejidad de actividades y tareas en las que actiia la Administracion en
el EsD, es posible identificar facetas de administracion y procedimientos®’,
en los que se pueden reconocer grados y matices de participacién, o lo que
es lo mismo, una incidencia diferencial de este principio como mandato de
optimizacién, tal y como se mostrard enseguida.

54 ABERASTURY, P. y GOTTSCHAU, P. Interrelacion del derecho supranacional en el proce-
dimiento administrativo nacional. En ABERASTURY, P. y GOTTSCHAU, P., Tendencias actuales del
procedimiento administrativo en Latinoamérica y Europa, cit., 81.

55  Marin, H. El procedimiento administrativo como herramienta para la paz. En MONTANA,
A.y OspINA,A. (eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2016, 400.

56 Muroz, S. Las concepciones del derecho administrativo y la idea de participacion en
la administracion. En Revista de Administracion Publica.(84),1977,532. [En linea]. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1098092

57 BARNES, J. Tres generaciones de procedimiento administrativo. En ABERASTURY, P. y
GortTscHAU, P., Tendencias actuales del procedimiento administrativo en Latinoaméricay Europa,
cit., 120-164.
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2.2. La participacion en las decisiones administrativas
relacionadas con la proteccion ambiental: el caso
de las licencias ambientales frente a proyectos mineros

El ambiente como derecho adquiere entidad juridica a partir de un concepto
integrador que abarca dimensiones socioldgicas y éticas®. Se trata ademas de
un bien juridico cuya protecciéon corresponde a todos los poderes publicos,
que se considera transversal, en tanto de su garantia depende no solo la su-
pervivencia del ser humano, su dignidad y el desarrollo de las generaciones
futuras, sino también el perfeccionamiento de la democracia, que solo puede
lograrse con el reconocimiento de condiciones materiales de existencia a
través del bienestar y la preservacion del entorno®.

Desde el punto de vista de la dogmaética constitucional, el ambiente es
tanto un derecho social, econdémico y cultural, del que se reconoce su cardcter
prestacional (art. 49), como un derecho colectivo, del que puede predicarse
su caracter fundamental, y también un derecho humano®. Es asimismo un fin
y un deber del Estado que resulta de la garantia de preservacion de la vida,
para lo cual el cuidado y proteccion del ambiente resulta ser un presupuesto®'.

Desde el derecho internacional, el tratamiento juridico del ambiente
comienza a derivarse a partir del articulo 25, numeral 1, de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (1948), segin el cual toda persona
tiene derecho a un “nivel de vida adecuado”, condiciones minimas para el
despliegue de la actividad humana en las cuales se entiende incorporado el
ambiente. Con el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (1966) se reconoce al ambiente como una condicién para la
efectividad de otros derechos, y con la Declaracién de Estocolmo (1972),
en el principio 1, se reconoce como derecho que permite al hombre vivir con
dignidad y bienestar.

En la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, el ambiente se presenta
a partir de su vinculacién con la vida y con otros derechos. Se destaca su
relacién con la participacion ciudadana al indicar que “el mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos los ciuda-
danos interesados, en el nivel que corresponda”®?, asi como la descripcion
de obligaciones a los Estados de proporcionar el acceso a la informacion y

58  BRICENO, A. Responsabilidad y proteccion del ambiente. La obligacion positiva del
Estado. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 163.

59  Corte Constitucional. Sentencia T-194 de 1999. M.P.: Carlos Gaviria.

60 Corte Constitucional. Sentencias T-536 de 1992. M.P.: Simén Rodriguez, y T-092 de
1993. M.P.: Simén Rodriguez.

61  Awmava, O. La Constitucion ecologica de Colombia. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2016, 156.

62  Cfr. el principio 10 de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo. Declaracion de Rio de Janeiro, 1992.
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de garantizarles la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de
decisiones.

En América Latina y el Caribe, la Declaracién de Rio de 1992 permitid
establecer una hoja de ruta para el proceso de creacion de un instrumento re-
gional que posibilitara la aplicacion del principio 10, el cual incluye derechos
procedimentales ambientales, como han sido denominados por la doctrina
internacional®. A partir de la elaboracion de una serie de documentos, como
el documento Vision de Lima, se avanzo en el disefio de un mecanismo diri-
gido a contribuir en la efectividad de los derechos de acceso a la informacién
ambiental, la participacidn en la toma de decisiones que afecten el ambiente
y el acceso a la justicia en asuntos ambientales®.

De igual forma, con la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible se apro-
baron objetivos con metas asociadas al fortalecimiento de la participacién en
asuntos ambientales, a partir de la inclusién de las comunidades locales en
la gestidn del agua y el saneamiento; en materia de paz, justicia e institucio-
nes; en la garantia de la adopcion de decisiones inclusivas, participativas y
representativas que respondan a las necesidades, y en la ampliacion y forta-
lecimiento de la participacion de los paises en desarrollo en las instituciones
de gobernanza mundial®.

Estos propositos se formalizaron en 2018 con el Acuerdo de Escazu, que
constituye el tinico acuerdo juridicamente vinculante derivado de la Con-
ferencia de Rio y el primer tratado sobre asuntos ambientales de la region
que desarrollé un catdlogo procedimental para el ejercicio de los derechos
de acceso y de participacién en asuntos ambientales. Pese a su definicién
como un “instrumento poderoso para prevenir conflictos y lograr que las
decisiones se adopten de manera informada, participativa e inclusiva y me-
jorar la rendicion de cuentas, la transparencia y la buena gobernanza™®®, y a
la conformidad del mismo con los contenidos constitucionales, este Acuerdo
a la fecha no ha sido ratificado por Colombia.

La cpc estableci6 en el articulo 79 el derecho de todas las personas a
gozar de un ambiente sano, asi como la obligacién legal de garantizar la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarle, refe-
rente normativo que permite entender el ambito de proteccidn del derecho al
ambiente solo a partir de garantias procedimentales como la participacion,

63  MuNoz, L. Derechos de acceso en asuntos ambientales en Colombia. Hacia el desarrollo
de una actividad minera respetuosa del entorno y las comunidades. Santiago de Chile: CEPAL,
2016, 8.

64  cEPAL. Visién de Lima para un instrumento regional sobre los derechos de acceso en
materia ambiental, 2013.

65 onu. Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, 2015.

66  cepaL. Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de
Escazu).
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de acuerdo con Schmidt-Assmann®. En el articulo 80 se consagra también
el deber de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
y de garantizar el desarrollo sostenible, asi como de prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental.

La Ley 99 de 1993*Iincluye instrumentos de gestién, administrativos y
de planificacién como las licencias ambientales y los permisos, considera-
dos como procedimientos para la “intervencion del Estado en los procesos
de desarrollo, de explotacion de los recursos naturales y en la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios, con el fin de conseguir el me-
joramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa
de los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano™®.

La licencia ambiental, de acuerdo a su marco legal, es el acto administra-
tivo por el cual la Administracion, a peticion de un particular y en ejercicio
de funciones administrativas, autoriza la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad, ademds de incluir los demds permisos, autorizaciones y concesiones
que sean necesarios en virtud del uso, aprovechamiento y/o afectacion de los
recursos naturales renovables™.

Asimismo, es un acto administrativo modificable cuando varian las condi-
ciones que dieron lugar a su otorgamiento. Puede ser objeto de suspension o
revocacion mediante resolucion motivada sustentada en un concepto técnico,
cuando el beneficiario desconozca las obligaciones alli establecidas, sin que
deba solicitarse autorizacion al beneficiario en los términos de la Ley 1437
de 2011 para su revocacion. El fundamento de esta posibilidad tiene que
ver con que se encuentran involucrados derechos ambientales de carécter
fundamental y colectivo. Desde la teoria del acto administrativo, este acto
seria de contenido mixto, tratindose de “manifestaciones de las autoridades
administrativas caracterizadas por su doble naturaleza de normativas, generales
abstractas e impersonales y a la vez generadoras de situaciones personales,
individuales y concretas™'.

La licencia ambiental impone unas obligaciones al beneficiario para pre-
venir, mitigar, corregir o compensar los efectos ambientales, de ahi que se le
reconozca un cardcter precautelativo. Dentro de su contenido se incluye el
objetivo de la autorizacion, la localizacion del proyecto, actividades y recursos

67  ScHMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema,
cit., 363.

68 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, sINA y se dictan otras disposiciones.

69 RODRIGUEZ, G. Problemdticas y elementos asociados al proceso administrativo para
el otorgamiento de licencias en Colombia. En ResTREPO, M. (ed.), Derecho administrativo.
Reflexiones contempordneas. Bogotd: Universidad del Rosario, 2017, 358.

70  RoDRIGUEZ, G. Autorizaciones y procesos administrativos y ambientales. En ARENAS,
H., Instituciones de derecho administrativo. Tomo 1, La Administracion y su actividad. Bogota:
Ibanez-Universidad del Rosario, 2016, 415-454.

71  Asilo explica Rodriguez citando a Santofimio: ibid., 432.
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naturales que se autoriza utilizar, y también las condiciones, prohibiciones
y requisitos de su uso!’?.

Su expedicién estd precedida del procedimiento, en principio contenido
en los articulos 58 y siguientes de la Ley 99 de 1993, el cual ha sido objeto
de multiples modificaciones. Algunas de ellas por via reglamentaria, como
sucedi6 con los decretos 1122 de 1999, 266 de 20007 y 2041 de 201474y
otras a través de las leyes 1450 de 2011 y 1753 de 2015, estas tltimas por
medio de las cuales de aprobaron los planes de desarrollo correspondientes
a los dltimos dos periodos gubernamentales.

El desarrollo del procedimiento administrativo para la expedicién de la
licencia ambiental requiere surtir una serie de requisitos, como la presen-
tacion del “estudio de impacto ambiental”, la formulacién de un “plan de
manejo ambiental” y, en ciertos casos, la elaboracién de un “diagndstico
ambiental de alternativas”, sujetos a reglamentaciones como las contenidas
en el Decreto 1076 de 2015, y sometidos a términos de referencia o guias de
cardcter técnico proferidas por el Ministerio de Ambiente, que atienden a la
complejidad de las diversas actividades, proyectos u obras a los que puede
estar sometido el otorgamiento de la licencia.

Se trata entonces de un procedimiento evaluativo en el cual la autoridad
debe tomar una decisién motivada de acuerdo con la viabilidad ambiental
del proyecto o actividad demostrada con los estudios requeridos y con los
mecanismos de participacion de las comunidades y afectados.

En el caso de las licencias ambientales para actividades mineras, su re-
gulacion estaba prevista en la Ley 685 de 2001, pero fue modificada por el
articulo 179 de la Ley 1753 de 2015 y reglamentada por el capitulo 3 del
Decreto 1076 de 2015 en el que se recopilan las disposiciones reglamentarias
del sector ambiente y desarrollo sostenible.

El articulo 179 de la Ley 1753 de 2015 se declar6 exequible por los car-
gos de vulneracion del derecho a un ambiente sano, de participacién de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarla, asi como por vicios de
procedimiento, en la Sentencia C-298 de 2016!7!. Para la Corte, de conformidad
con el principio de conservacion del derecho, el articulo debia ser declarado
constitucional en tanto la participacién de las comunidades y pueblos indigenas,
a partir de un andlisis sistemdtico del ordenamiento juridico, se encontraba
garantizada, al interpretarse en consonancia con disposiciones como la Ley
99 de 1993, el Decreto 1076 de 2015 y la jurisprudencia constitucional, que
si tienen prevista esa participacion en el procedimiento.

72 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Decreto 1076 de 2015. Por medio del
cual se expide el Decreto Reglamentario Unico del Sector Ambiente.

73 Através de estos decretos se dictaron normas para suprimir trdmites y procedimientos.

74 Porel cual se reglamenta el Titulo vii de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales.

75 Corte Constitucional. Sentencia C-298 de 2016. M.P.: Alberto Rojas.
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Estas circunstancias derivan en un procedimiento en el que la participacion
ciudadana y la materializacién del deber del Estado de planificar los recursos
naturales dificilmente logran desarrollarse conforme a los dictados constitu-
cionales de proteger la diversidad e integralidad del ambiente y de controlar
los factores de deterioro ambiental causados por las distintas actividades
econdmicas, tal como lo concluyé la Contraloria General de la Republica
en el afio 2017 al evidenciar, para el caso de actividades relacionadas con la
explotacion minera en el periodo 1993-2006, que la finalidad de la licencia
ambiental se ve limitada por el mismo marco juridico que la desarrolla’™.

El deber de procurar la participacién ciudadana en los términos consti-
tucionales, contrario a desarrollarse en disposiciones de cardcter legal, se
plantea de acuerdo con la reglamentacién del procedimiento en el articulo
2.2.2.3.3.3 del Decreto 1076 de 2015. Esta disposicion se refiere a la par-
ticipacion de las comunidades a partir del deber de informar a las mismas
del alcance del proyecto, con énfasis en los impactos y medidas de manejo
propuestas, al igual que del deber de valorar e incorporar en el estudio de
impacto ambiental, cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos
durante este proceso. A su vez, en los casos en que se requiera, deberd ga-
rantizarse la consulta previa a comunidades étnicas.

Las modificaciones y reglamentaciones que se han expedido en relacion
con las licencias ambientales han suscitado conflictos que han derivado en
su judicializacion. Segtiin Rodriguez, es posible identificar tendencias juris-
prudenciales en la Corte Constitucional referidas a temas como la exigencia
a las autoridades ambientales de realizar un estudio riguroso; la expedicion
de reglas jurisprudenciales relativas a las comunidades afectadas y a la di-
mension redistributiva de la justicia ambiental; la licencia ambiental para
actividades en parques nacionales naturales; la consulta previa, y la tensién
entre proteccion ambiental y derechos econdmicos de particulares’ .

El criterio de integraciéon normativa que ha sido definido por la Corte
Constitucional frente a la participacion en los procedimientos administrativos
para las licencias ambientales comporta, entonces, comprender la garantia de
la participacion como un imperativo de gestion para el Estado que supone la
apertura de espacios especificos de participacion, informacién y concertacion,
no de mera socializacion, que impliquen el consentimiento libre e informado
de las comunidades.

76  Contraloria General de la Reptblica. El proceso administrativo de licenciamiento
ambiental en Colombia, 2017. [En linea]. Disponible en: https://www.contraloria.gov.co/docu-
ments/20181/465175/El+proceso+administrativo+de+licenciamiento+ambiental+en+Colomb
1a+2017.pdf/43338651-d296-459¢-89¢7-717bee8d4eca?version=1.0

77 Robpricuez, G. Problemdticas y elementos asociados al proceso administrativo para
el otorgamiento de licencias en Colombia. En ResTREPO, M. (ed.), Derecho administrativo.
Reflexiones contempordneas. Bogotd: Universidad del Rosario, 2017, 357-385.
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Se trata de una vinculacidn al principio de participacién que va mds alld
de los pardmetros restrictivos dispuestos por las normas legales especiales y
por sus respectivos reglamentos, y que debe incluso complementarse por lo
dispuesto en el procedimiento administrativo general del cpaca, tal y como
se planted en la Sentencia T-361 de 2017, al igual que con los principios
ambientales de rigor subsidiario, precaucién, prevencion, acceso a la infor-
macion y publicidad, entre otros.

Al respecto, la jurisprudencia ha acogido y desarrollado el concepto de
justicia ambiental, relacionado con el tratamiento justo y la participacion
significativa y eficaz de todas las personas en la adopcion de decisiones en
materia ambiental, como un componente de equidad o reparto equitativo de
las cargas ambientales entre los distintos sujetos de la sociedad™.

En el caso del procedimiento administrativo para el otorgamiento de
licencias ambientales frente a actividades mineras, puede advertirse que el
atributo de la unilateralidad de los actos admite cierto grado de flexibilidad y
atenuacion en virtud del principio de participacion, al momento de formacion
de la licencia, si se tienen en cuenta los presupuestos para una participacion
significativa de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional; esto
es: que los afectados o potencialmente afectados hayan tenido la posibilidad
de participar en las decisiones sobre una actividad propuesta que afectard su
ambiente o salud; que la contribucion de los participantes sea efectivamente
tenida en cuenta y tenga incidencia en las decisiones, y que los responsables
de decidir promuevan y faciliten la participacidn entre los afectados.

Empero, tratdndose de la revocacion, este cardcter unilateral puede robus-
tecerse, como quiera que la licencia puede ser revocada sin el consentimiento
del particular cuando se verifique el incumplimiento de las obligaciones en
ella dispuestas, o cuando se trate de aplicar el principio de precaucion, lo
que comportaria que la licencia no da lugar a derechos adquiridos para el
beneficiario y que no podria hacer uso de medios de control frente a esta
decision, que en todo caso deberd ser motivada.

2.3. La participacion en las decisiones relacionadas
con la garantia de los derechos laborales: el caso
de la negociacion colectiva de los empleados piiblicos

La negociacién colectiva es uno de los derechos que hacen parte de los lla-
mados derechos sindicales, junto con los derechos de asociacién y de liber-
tad sindical. Todos ellos han tenido un prolijo desarrollo a nivel de tratados
internacionales, no solo originados en convenios de la oIT sino también en

78  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-574 de 1996. M.P.: Alejandro Martinez, y Sen-
tencia T-445 de 2016. M.P.: Jorge Ivan Palacio.
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sistemas de proteccion de derechos humanos, lo que evidencia su centralidad
en el orden internacional.

El citado derecho fue considerado como uno de los cuatro principios
fundamentales del trabajo en la Declaracion de la orr de 1998 relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, instrumento que es vin-
culante para los Estados miembros de esa organizacion, independientemente
de que hayan ratificado o no los convenios respectivos, esto en virtud del
principio de buena fe internacional, que obliga a promoverlos, respetarlos
y hacerlos realidad.

En el orden interno, la cpc garantiza el derecho a la negociacién colectiva
en el articulo 55, y ordena al Estado promover la concertacion y los demds
medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo. Dicha
disposicidn prevé que la ley pueda establecer excepciones al citado derecho,
como en efecto lo hace el Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuyo articulo 416
prohibe a los sindicatos de empleados ptiblicos presentar pliegos de peticio-
nes y celebrar convenciones colectivas, que son los medios por excelencia
para hacer efectivo el derecho a la negociacion colectiva’. También, el pais
ratificé los convenios 151 y 154 de la orr, en virtud de los cuales se com-
prometié a fomentar mecanismos de negociacion colectiva en el dmbito de
la Administracion publica, los cuales permiten pensar en la morigeracién de
la referida prohibicion®.

La Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada del citado
articulo 416, bajo el entendido de que para hacer efectivo el derecho a la
negociacion colectiva las organizaciones sindicales de empleados publicos
pueden acudir a otros medios de concertacién, mientras se legisla sobre la
materia®'. Una ley para tal efecto no se ha expedido hasta el momento y el
asunto ha quedado regulado mediante decretos reglamentarios emitidos por
el Presidente de la Republica, los cuales han previsto, entre otros asuntos,
el procedimiento para la negociacion y la solucion de controversias con las
organizaciones de empleados publicos®.

La negociacidn colectiva, entonces, es un derecho que, en Colombia, se
garantiza plenamente a todas las categorias de trabajadores, excepto a los
empleados publicos, esto es, a quienes sostienen con el Estado una relacién
de trabajo de cardcter legal y reglamentario®. Histéricamente se han docu-
mentado multiples razones para la existencia de esta restriccion, no solo en
este pais sino también en muchos otros que acogieron un modelo de funcién

79  Decreto ley 2663 de 1950.

80 Através de las leyes 411 de 1997 y 524 de 1999.

81 Corte Constitucional. Sentencia C-1234 de 2005. M.P.: Alfredo Beltran.

82  Actualmente el Decreto 160 de 2014.

83  CamacHo, A.y Cuervo, M. Conflicto colectivo del trabajo de los empleados piiblicos.
Bogotd: Universidad del Rosario, 2017, 227.
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publica de corte continental o francés®*. La mayoria de estas razones con-
fluyen en la denominada “teoria estatutaria” de la funcidn publica, con base
en la cual las condiciones de trabajo de los empleados deben ser definidas
unilateralmente por el Estado, atendiendo al cardcter piblico de la relacién y
a los intereses generales que aquel debe procurar, lo que ha logrado debilitar
la penetracion plena del derecho sindical en mencién.

Al margen de los elementos histdricos y de sus repercusiones, se puede
constatar que, durante la tltima década, el gobierno nacional ha reglamenta-
do los mecanismos de concertacion laboral con los sindicatos de empleados
publicos, a propésito de la ratificacién de los convenios de la ort 151 y 154
y de las decisiones de la Corte Constitucional sobre la materia, como la
Sentencia C-1234 de 2005.

El Decreto 160 de 2014 regula el procedimiento para la negociacion de
las condiciones de empleo entre el Estado, representado por sus autoridades
competentes, y los sindicatos de empleados publicos. Como procedimiento
que es, prevé una serie de pasos, tramites, formalidades, términos, decisiones
y medios de publicidad, pero con las particularidades que le imprimen la
materia que alli se debate y las partes que intervienen. En los términos del
articulo 2 del cpaca, se trata de un procedimiento administrativo especial,
rubricado —legitimado— especialmente por el principio de participacion, en
atencion a la finalidad que lo sustenta, cual es la concertacién entre las partes
de la relacion laboral estatutaria, aunque bajo un esquema de negociacion
con eficacia juridica condicionada, pues requiere su refrendacién por acto
administrativo®.

Tal rdbrica se hace notar tanto en las reglas que determinan la represen-
tatividad de los distintos sindicatos de empleados y la conformacién de la
comisién negociadora®®, como en el desarrollo de las sesiones mediante las
cuales las partes procuran lograr acuerdos sobre las distintas materias que
fueron objeto del pliego de solicitudes. Los términos y etapas de la negocia-
cion*” revelan un mandato de bilateralidad, que si bien es 16gico por su raiz
iuslaboralista, resulta un poco inusual para la tradicidn iusadministrativista;
mandato que se refuerza por la exigencia de conductas que faciliten la plena
participacion de los sindicatos, como las relativas al acceso a la informacién
relevante, las garantias de fuero y permisos para los representantes sindicales,
y de asesoria y capacitacion a estos para facilitar los procesos de negociacion®.

84 VERGARA, H. Relaciones laborales estatales y Estado constitucional de derecho. Tesis
doctoral, Universidad de Buenos Aires, 2018.

85 IcarzaA, P. Negociacion colectiva en el sector piiblico estatal. Alcances y contenidos.
En Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo. Ano xvi, n.° 33,2018, 184.

86  Decreto 160 de 2014, articulos 8 y 9.

87 1Ibid., articulo 11.

88 Ibid., articulos 10 y 15.
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Se trata de un procedimiento administrativo orientado por la concerta-
cion —las disposiciones reglamentarias recurren a esa expresion o a andlogas,
como las de convencién, negociacion, acuerdo—. La imposicidn no se registra
directamente como una posibilidad, aunque habria que decir que no se exclu-
ye, dado el requerimiento de un acto administrativo que recepte el acuerdo
logrado. Cabe preguntarse si esto ultimo significa el rescate de la tradicién
unilateral propia del DA y la estimacién del acuerdo como un simple acto
preparatorio o, por el contrario, la afirmacién de que el concepto de acto
administrativo en un contexto de Estado democrético y participativo ya no
puede ser definido desde la unilateralidad como una de sus caracteristicas
fundamentales, por lo menos tratdndose de escenarios en los que participan
grupos de presion que discuten a la Administracion la manera de gestionar
el conflicto entre el capital y el trabajo®, o por lo menos en los que esta no
opera a la manera tradicional de aplicar mecanicamente la ley®.

3. RESULTADOS: EL RECONOCIMIENTO DE UNA TEORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO ADAPTABLE A LAS PARTICULARIDADES

DEL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO A PARTIR

DE LA RECONFIGURACION DEL CARACTER UNILATERAL

DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La tradicion del DA, como se ha visto, tiene profundamente arraigado el
dogma de la unilateralidad de los actos administrativos. Este dogma ha
resistido la irrupcion del modelo de Esp. En Colombia, por ejemplo, es un
presupuesto para la identificacion de los actos administrativos dentro de las
formas de manifestacion de la funciéon administrativa®, a pesar de que han
transcurrido mas de dos décadas de vigencia de la Carta Politica de 1991,
que proclama como uno de sus principios fundamentales la participacion®.

Si algo se necesitaba para que el principio de participacién permeara
todos los 4mbitos de la actuacién administrativa era la adecuacion de la
normativa que sirve de base para la produccién de sus decisiones, esto es,
la concerniente al procedimiento administrativo. Esto se logré en 2011, con
la expedicidén del craca que, como se menciond antes, consagra el principio

89  BLANQUER, D. Introduccion al derecho administrativo, cit., 258.

90 BARNES,J. Las transformaciones del derecho administrativo contempordneo y el control
Jjudicial de la Administracion Publica. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2013, 339. [En linea]. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx

91  Santormmio,J. Compendio de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2017, 526. Cfr., también, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera. Sentencia 11001-03-24-000-2013-00055-00 de 2014. M..P.: Guillermo Vargas.

92  Corte Constitucional. Sentencia T-263 de 2010. M.P.: Juan Carlos Henao.
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de participacién como norma de conducta de las autoridades en el fomento
de la intervencion de los ciudadanos en los procesos de la gestion puiblica®.

El marco juridico descrito es indicativo de que los escenarios de cumpli-
miento de la funcién administrativa estdn permeados por la participacién como
eje articulador de la legalidad, legitimidad y eficacia de la Administracién
publica. ; Debe esto impactar al DA y, dentro de él, la rancia idea de que el
acto administrativo se entiende en virtud de la unilateralidad?

La concrecion del principio de participacion en el ordenamiento juridico
colombiano y en el procedimiento administrativo solo puede entenderse a
partir del didlogo que en el Esp establece el DA con el derecho constitucional®.
Segin Schmidt-Assmann, el mayor significado del derecho constitucional
actual radica en la capacidad de fortalecer e impregnar el sistema de DA,
entre otros, para revisar los dogmas tradicionales de esta disciplina y acoger
las nuevas tendencias que se ajusten a la férmula constitucional imperante®.
El cardcter histérico del DA exige su permanente adaptacién, pues, como
qued¢ registrado atrds, su nacimiento y consolidacién obedecid a un contexto
politico centralizado y homogéneo, propio de un Estado liberal®®, en cuyo
seno se gestd una separacion tajante entre el Estado y la sociedad civil, asi
como las consecuentes relaciones de poder que se expresaron en las formas
autoritarias e imperativas, las cuales hoy todavia se reconocen en la teoria
del acto administrativo.

Si la unilateralidad se entiende como la consideracion de una sola voluntad
—la del Estado—, y esta puede llegar a quedar mediada por la participacién de
sujetos ajenos al ente estatal, entonces el producto exteriorizado en el acto
no es completamente el resultado de la voluntad del Estado, y ello en razén
de que, por efectos de la participacion, esa voluntad fue orientada, integrada,
modificada o condicionada, y, por tanto, l6gica y juridicamente no atribuible
a la voluntad exclusiva del Estado.

La diversidad y multiplicidad de sectores que son objeto de intervencion
por la Administracién publica contempordnea imposibilita generalizar los
caracteres de sus decisiones. Siguen existiendo dmbitos de actuacién nece-
sitados de las formas unilaterales, como las propias del derecho de policia en
todas sus manifestaciones; pero existen también otros en los que las decisiones
no pueden producirse al margen del consenso, la participacion efectiva o la

93 ARrauio,R. El procedimiento administrativo colombiano como garantia de los derechos
del ciudadano, cit., 418.

94 Henao, J. C. Estado social y derecho administrativo. En MoNTANA, A. y OspiNa, F.
(eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo. xv Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, 201.

95  ScumIDT-AsSMANN, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema,
cit., 17.

96  MoLano, M. Transformacion de la funcion administrativa. Evolucion de la Adminis-
tracion Publica. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 2005, 227.
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consulta de las organizaciones, comunidades o personas afectadas, pues con
tales decisiones no se produce una aplicaciéon mecdnica de la ley, sino una
conformacién colaborativa que procura, por el sector y la materia de que se
trata, imprimir mayor legitimidad, viabilidad y eficacia al cometido estatal.

En otras palabras, el acto administrativo, en un contexto politico enmarcado
en la férmula social y democrética de derecho, exige un anélisis diferencia-
do segin el plano en el que incursione la Administracion publica. Eso es lo
que proponen y demuestran los dos escenarios tomados como ejemplo en
la presente investigacion, y lo que significaria es que la teoria de los actos
administrativos no puede generalizar la unilateralidad como propiedad inelu-
dible de esa clase de actos juridicos emanados de la Administracion, sino que
deben recoger las particularidades de los diferentes sectores de referencia.

Los sectores de referencia, por su parte, se identifican a partir de la clave
ofrecida por sus respectivos procedimientos administrativos. Por lo regular,
el acto administrativo es consecuencia de un procedimiento administrativo;
es el producto que refleja lo actuado, probado o debatido en el mismo, bajo
una idea bésica de congruencia®. Siendo asi, los dispositivos reglados que
la ley incorpora, entre ellos las posibilidades, medios y alcances de la par-
ticipacién de los intervinientes, permiten determinar las caracteristicas del
acto administrativo que la Administracion debe producir.

Si se repara bien, no es posible trasladar la unilateralidad de una decisién
cualquiera de la Administracion (v.gr., una sancidon administrativa o el reco-
nocimiento de una autorizacion de construccion) a los escenarios en los que
se debaten las licencias ambientales o los conflictos colectivos de trabajo;
es mas, ni siquiera son asimilables estos dos casos, pues los grados, modos
e implicaciones de la participacién muestran diferencias y, por tanto, mayor
o menor incidencia en el caricter estructural del acto administrativo. Estas
diferencias solo se advierten en el andlisis de sus respectivos procedimientos
de produccidn.

En efecto, en el caso de las licencias ambientales, la participacién se
torna en un imperativo por su indisoluble vinculo con la garantia efectiva
del ambiente. No es posible que la licencia ambiental, como resultado de un
procedimiento administrativo especial, cumpla su cometido constitucional
de autorizacién, control y evaluacion ambiental de las actividades mineras
si no se ha posibilitado la participacion de los afectados a través de distintas
formas e instancias, precisamente en razon de los intereses generales que
estdn en juego, y los grupos que expresan sus ideas acerca del contenido que
deben tener tales intereses en un evento determinado.

En el otro caso, el de los conflictos colectivos de trabajo, la participacion
muestra contornos mucho mas homogéneos que la tornan altamente inci-

97  Articulo 42 de la Ley 1437 de 2011.
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dente en la decisidn, pues la presencia de partes antagdnicas desde el punto
de vista laboral dispone un escenario de discusion cuya finalidad no es otra
que la negociacién, de tal manera que cualquier acto ulterior de la autoridad
administrativa se torna en una simple formalizacién, no constitucién, de lo
que han concertado las partes®.

Si algo muestra lo anterior, es la imposibilidad para determinar en abstracto
el efecto del principio de participacion en el acto administrativo. Lo que si
podria afirmarse es que la unilateralidad no puede seguir siendo asumida como
un atributo uniforme de los actos administrativos, pues estos, ademds de que
son distintos, responden a procedimientos administrativos que incorporan
dosis mds o menos importantes de participacion de los sujetos que son sus
destinatarios. Si esta participacién tiene la capacidad suficiente para limitar
la voluntad de la Administracion, entonces lo que el acto decide no seria el
producto de una sola voluntad, sino la conjuncién de varias voluntades, entre
ellas la de la Administracion.

CONCLUSIONES

La unilateralidad de los actos administrativos se expresa en la potestad de
afectar las situaciones juridicas de los ciudadanos sin el concurso de estos
o sin autorizacidn judicial. Doctrinalmente se la asocia con un atributo que
permite predicar la existencia y validez de los actos administrativos con la
exclusiva voluntad de la Administracion. Como tal, se ha convertido en un
dogma dentro de la teoria de los actos administrativos.

La participacion, instalada en el ordenamiento juridico colombiano como
principio constitucional, derecho ciudadano y deber estatal, tiene la capacidad
de incidir en la teoria del acto administrativo, fundamentalmente matizando
la idea de que la unilateralidad es una atributo predicable de todos los actos
de esa especie. Cuando la participacion se produce, con mayores 0 menores
grados de densidad, la voluntad de la autoridad administrativa resulta con-
dicionada de tal manera que queda despojada de exclusividad.

La densidad de la participacion solo es verificable en la estructura de los
procedimientos que se surten para la produccion de los actos administra-
tivos. Pueden existir mandatos explicitos de participacion, como también
oportunidades para su ejercicio en aplicacion del deber genérico consagrado
en el cpaca. Los procedimientos para la concesion de licencias ambientales
y para la negociacién colectiva con los empleados ptblicos son ejemplo de
los primeros, y muestran grados diferentes de incidencia en las decisiones
correspondientes.

98  VILLEGAS, J. Derecho administrativo laboral. Relaciones colectivas y aspectos proce-
sales. Tomo 1. 10.* ed. Bogotd: Legis, 2013, 147.
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Lo que permiten observar los citados escenarios de anélisis es que la par-
ticipacion disefiada constitucionalmente en la cpc puede comportarse como
una regla o como un principio, atendiendo a la distincién que proponen en
la actualidad algunas teorias de las normas juridicas. El cardcter de regla se
deduce basicamente de los procedimientos administrativos especiales, en los
que la participacion se dispone como una garantia insoslayable del ciudadano,
mientras que el cardcter de principio debe establecerse de acuerdo con las
particularidades de los casos concretos, en los que pueda precisarse su me-
dida bdsica teniendo como referencia el deber de promocidn genéricamente
previsto en el CPACA.

Es una tarea de la investigacidn juridica analizar otros escenarios de la
accion administrativa, con preferencia en el sector de las llamadas actuaciones
informales, para determinar, de acuerdo con las condiciones de participacién
que alli se deben propiciar, el grado de incidencia que tiene este principio en
la conformacién de la decisiéon administrativa. Una indagacion tal facilita el
examen de las consecuencias dogmadticas de la pretermision o déficit de la
participacion, y, por qué no, su construccién como vicio invalidante de los
actos administrativos.
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