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conexion con una concepcion
deliberativa de la democracia
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the transparency principle: its connection with a deliberative
conception of democracy
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El presente articulo aborda la relacién
entre el principio de transparencia y la
democracia deliberativa en el ambito
de la administraciéon publica. En una
primera parte se exponen las dife-
rentes nociones de legitimidad y la
conveniencia de aplicar los principios
de transparencia y democratizacién
deliberativa a la funcién administra-
tiva. Al respecto, se sostendrd que el
principio de transparencia constituye
uno de los presupuestos para una
concepcién deliberativa de la demo-
cracia y la administracion publica. En
una segunda parte, se analizara, a la

This article addresses the relationship
between the principle of transparency
and deliberative democracy in the
field of public administration. In
a first part, the different notions
of legitimacy and the convenience
of applying the principles
of transparency and deliberative
democratization to the administrative
functions are exposed. In this regard,
it will be argued that the principle
of transparency constitutes one of
the prerequisite for a deliberative
conception of democracy and
public administration. In a second

* Profesor de Derecho Administrativo, Universidad EAFIT, Medellin, Colombia. Direccién
postal: Carrera 49 N° 7 Sur-50, Medellin, Colombia. Correo electrénico: cdiazdi@eafit.
edu.co. El presente articulo constituye un avance del proyecto de investigacion titulado
“Naturaleza y forma de garantia de la transparencia en el ejercicio de la funcién adminis-
trativa en Colombia”, aprobado dentro de la convocatoria de proyectos con financiacion
interna, 2018, de la Universidad EAFIT, en el que el autor es investigador responsable.

" Profesor de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad EAFIT, Medellin, Co-
lombia. Direccién postal: Carrera 49 N° 7 Sur-50, Medellin, Colombia. Correo electrénico:

agomezv1@eafit.edu.co

Articulo recibido el 21 de enero de 2020 y aceptado el 18 de mayo de 2020.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 67-91

ReDAE N31.indb 67

22-06-20 10:40



68 | CristiaN ANDRES Diaz Diez - ALEJANDRO GOMEZ VELAZQUEZ

luz de este marco tedrico, el procedi-
miento de consulta publica y previa a la
expedicion de reglamentos que creé el
articulo 8.8 del CPACA y que reglamenté
el Decreto 270 de 2017. Alli se sostendra
que, para que dicho procedimiento sea
un efectivo mecanismo de participacion
y deliberacion democrética es necesario
proponer algunas interpretaciones siste-
maticas de lege lata a los vacios dejados
por la reglamentacién existente.

Palabras clave: Democracia deliberativa,
Transparencia, Participacion, Consulta
Publica, Reglamentos.

part, on the light of this theoretical
framework, the procedure of previous
and public consultation for administrative
rulemaking created by article 8.8 of
the CPACA and regulated by Decree
270 of 2017 will be analyzed. It will
be argued that the existing regulation
of this procedure left some gaps that
might be filled with some systematic
interpretations to guarantee it democratic
and deliberative effectiveness.

Keywords: Deliberative democracy,
Transparency, Participation, Public Con-
sultation, Regulation.

Introduccion

En los dltimos afos ha cobrado cada vez mas fuerza en el ordenamiento
juridico colombiano la idea de que la legitimidad —esto es, el grado de jus-
tificacion o aceptaciéon de las decisiones de los érganos del Estado—, no
depende tanto del sujeto que personifica la autoridad, como del contenido
de la resoluciéon y de la forma como se ha llegado a ella, es decir, del proce-
dimiento que se ha adelantado para decidir. Procedimiento y contenido de la
decision se encuentran, pues, intimamente vinculados y, juntos, determinan
la admisibilidad popular de la decisiéon en las democracias contemporéaneas.
El presente articulo pretende dar cuenta de una manifestacion de esta nueva
manera de concebir el ejercicio del poder y el papel de los ciudadanos, mos-
trando cémo la consulta previa -mecanismo que debe anteceder la expedi-
cién de reglamentos en Colombia— se erige como una novedosa institucién
normativa que contribuye a hacer efectivo el principio de transparencia en el
ejercicio de la funcién administrativa por parte del Estado, al igual que a la
democracia deliberativa.

Para cumplir esta finalidad, se explicara, en primer lugar, la transforma-
cién que ha experimentado el Estado desde hace varias décadas, en cuanto
a sus funciones y al derecho que lo rige. En ambos planos, se pretende ex-
poner cémo, luego de la revolucién francesa —acontecimiento que también
inspiré la construccién de nuestro modelo republicano—, durante los siglos
XVIII, XIX y parte del XX, el régimen juridico aplicable a la Administracién —o
sea, a las autoridades que ejercen la funcién administrativa al interior del Es-
tado- fue marcadamente un Derecho protector de las prerrogativas de aque-
lla, pero, de igual manera, como desde finales del siglo XX y sobre todo en
las ultimas dos décadas se ha venido redefiniendo el sentido de la actuacion
del Estado y de los enunciados normativos que lo vinculan. Sin duda, el reco-
nocimiento del modelo de Estado social y democréatico de Derecho, asi como
la consagracion del principio de supremacia constitucional en la Constitucién

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 67-91

ReDAE N31.indb 68 22-06-20 10:40



La consulta publica previa a la expedicion de reglamentos y el principio de transparencia | 69

Politica de 1991, han resultado decisivos en la reconfiguracion de la funciéon
de las autoridades, porque a partir de dichos conceptos puede afirmarse que
el Estado se legitima democraticamente en la medida en que garantiza los
principios y derechos previstos en la Constitucién, que se sitia como norma
de normas y de aplicacion directa.

De ahi que, en segundo lugar, sea necesario plantear los rasgos del
nuevo modelo de legitimacién de las autoridades, es decir, del modelo de-
mocratico que ha comenzado a sustituir al viejo modelo, que, si bien durante
gran parte de la historia también aplicé un esquema democratico, se basé en
el postulado de la democracia representativa, y a partir de él justificaba la ac-
tuaciéon de las autoridades en su origen, o sea, en haber sido elegidas por el
pueblo o, en su defecto, nominadas por la autoridad que gozaba de la inves-
tidura democréatica. El nuevo modelo, que se busca caracterizar en esta opor-
tunidad y que encuentra fundamento en la Constitucién Politica de 1991,
postula la legitimidad democratica de la actuacién de los érganos del Estado,
mas que en el origen popular de los sujetos que entrafian la autoridad, en el
procedimiento que se debe surtir para tomar las decisiones —leyes, providen-
cias judiciales, actos administrativos, etc.— y en el contenido de estas. Forma
y contenido de las decisiones se convierten asi en dos eslabones que deben
permanecer unidos, como pardmetros de legitimidad democratica.

La preocupacion por la forma, es decir, por el cumplimiento de los re-
quisitos (etapas, quérum, términos, etc.) de la decision se halla en el centro
de una visién deliberativa de la democracia; mientras que la consideracion
del contenido de la decisién (adecuacién de su objeto o materia al conjunto
de disposiciones normativas superiores, entre ellas la Constitucién) se en-
cuentra en el nucleo de una visidn sustancial de la democracia. Ahora bien,
como lo que se busca con este articulo es argumentar en qué medida la con-
sulta previa a la expedicion de reglamentos en Colombia es un instrumento
que garantiza la transparencia, se hara un mayor énfasis en la teoria de la
democracia deliberativa, con el objeto de indicar por qué una mayor partici-
pacion activa de la ciudadania en la etapa previa a la expedicion de los regla-
mentos permite una mayor aceptacion de estos.

En tercer lugar, se analizara la recepcién en Colombia de los debates
por la democracia deliberativa y la transparencia de la funcién administra-
tiva, haciendo un particular énfasis en los cambios que al respecto trajo la
Constitucion de 1991 y en cémo se han desarrollado legalmente muchos de
sus principios. En cuarto lugar, se analizard el contenido del mandato con-
tenido en el articulo 8, numeral 8 de la Ley N°® 1437 de 2011, por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo (en adelante CPACA), asi como su materializacion en el Decreto
N° 270 de 2017, “Por el cual se modifica y se adiciona el Decreto N° 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario de la Presidencia de la Republica, en
relacién con la participaciéon de los ciudadanos o grupos de interesados en
la elaboracion de proyectos especificos de regulacién”. Ello, con el objetivo
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de hacer un estudio de caso sobre la consulta previa a la expedicién de re-
glamentos, en tanto mecanismo que contribuye a la formacién de opinién
publica en una concepcién deliberativa de la democracia, visién que presu-
pone la transparencia de los procesos comunicativos de la Administracion
con los ciudadanos.

I. La legitimidad de origen y el ejercicio de la autoridad como rasgos
clasicos de la funcion y del régimen juridico de la Administracién

Con la implementacién del Estado de Derecho, la concepcién de la titularidad
y la forma de ejercicio del poder publico se transformo, transitdandose de un
criterio de legitimidad personalista —segln el cual la soberania residia en el
principe— y de un ejercicio absoluto del poder por parte de aquel, a un mo-
delo que, acogiendo las ideas del liberalismo politico, pasé a fundamentar el
origen de la soberania en el pueblo y a considerar que las funciones del Esta-
do debian realizarse por varios érganos, en aplicacién del principio de separa-
cion del poder publico. Asi mismo, el establecimiento del sistema liberal, que
nutrié la primera manifestacion histérica del Estado de Derecho, comporté el
reconocimiento de unos derechos naturales de los individuos, que representa-
ran limites a la actuacién de las autoridades, al igual que un sistema de con-
troles que permitiera mantener encauzado el ejercicio del poder.

Sin embargo, el giro del Estado absolutista hacia el Estado de Derecho
—Estado liberal clasico, segln su primera expresién- no eliminé la fuerza, es
decir, la prerrogativa, en tanto manifestacion del poder estatal, pues, como lo
reconoce Duguit', mucho tiempo después se conservé el criterio del poder
publico concretado en la potestad, como elemento de legitimidad de las
autoridades y fundamento del Derecho publico, siendo sustituido solo en el
siglo XX por el concepto de servicio publico. No obstante, puede afirmarse
que, incluso con la introduccién del servicio publico, como razén de ser de la
actuacion del Estado, en la medida en que a través de él se materializan las
necesidades de interés general, y a pesar de que el Estado social de Derecho
ha implicado un papel mas activo de las autoridades —especialmente de la
Administracién— en la concreciéon de oportunidades reales de acceso a los
bienes y servicios basicos que ofrece el mercado a través de técnicas como la
regulacion y la prestacion directa de los mismos por parte del Estado en cier-
tos supuestos, el ejercicio de la prerrogativa plblica continta presente como
elemento distintivo de las autoridades, pues la verticalidad y la unilateralidad
siguen siendo caracteres de los érganos que ejercen el poder.

Pero, ;qué justifica el ejercicio de dicho poder coactivo por parte de
los érganos del Estado? En otras palabras ;qué legitima su titularidad y eje-
cucién? Si por legitimidad se entiende el grado de aceptacion social de los
actos emanados de las autoridades?, indiscutiblemente, la respuesta a dichos

" Ducuit 1975, 27.
2 MonsaLve 2004, 18-38.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 67-91

ReDAE N31.indb 70 22-06-20 10:40



La consulta publica previa a la expedicién de reglamentos y el principio de transparencia | 71

interrogantes depende del sistema politico vigente. No es igual referirse a la
legitimidad es un sistema autocrético que en uno democrético, y en este ul-
timo, depende de la concepcién -formal o sustancial- o del modelo —directa
o representativa— de la democracia que se acoja. Lo cierto es que, en el mo-
delo democratico republicano, adoptado en los Estados occidentales durante
finales del siglo XVIII, el XIX y parte del XX, la legitimidad se basé mas en el
origen que en el ejercicio de la funcién publica o en el resultado o contenido
de los actos del gobernante®. Al estar fundamentada, preponderantemente
en el origen, esto justificaba a priori el ejercicio de la fuerza por parte de
autoridades elegidas en forma directa o indirecta por el pueblo, sin que, al
respecto, revistiera mucho interés la forma como se adoptaban las decisiones
ni el contenido de estas.

Lo anterior explica por qué, en sus origenes, el régimen juridico apli-
cable a la Administracion (es decir, el Derecho administrativo), se estructurd
como un modelo protector de las prerrogativas del Estado, pues, como un
rezago del Estado de policia, propio del modelo absolutista de ejercicio del
poder publico, el paradigma sobre el que se construyé el régimen juridi-
co-administrativo fue el de una relacion vertical entre la Administracién y los
individuos, en la cual la primera ostentaba una serie de poderes (potestades
exorbitantes) derogatorias del Derecho comuin -es decir, que no estaban
presentes en las relaciones entre los sujetos de Derecho privado- y los se-
gundos eran destinatarios de dichas prerrogativas, pues estaban sometidos
a las autoridades. Este paradigma se conservé incluso en el Estado liberal,
no obstante, el reconocimiento de derechos individuales (civiles y politicos)
a las personas; es decir, a pesar de que, como lo sefiala Bobbio*, se pasé de
una concepcién organicista a una concepcién individualista de la sociedad,
en la cual se empezé a observar al ser humano, mas que como destinatario
de deberes, como titular de derechos. Sin embargo, alin en este escenario se
siguié considerando que los ciudadanos estaban subordinados a las autori-
dades; lo cual pudiera parecer una negacién en si misma de la nueva idea de
legitimacion del poder politico que en aquel momento se impuso, que fue
la de la democracia representativa, en virtud de la cual el poder residia en el
pueblo y los representantes lo ejercian en nombre de este, pues era el pue-
blo quien se los conferia.

Sin embargo, incluso en el marco de la democracia representativa, pa-
recia que, cuando los sujetos elegian a sus gobernantes se desprendian de
una parte importante de sus libertades o derechos, y se estructuraba una re-
lacion vertical que ponia por encima a las autoridades. Por lo tanto, si bien la
mayoria de los autores sostiene que el Derecho administrativo surgié en gran
medida para limitar el poder del Estado, en realidad nacié sobre todo como
un régimen que perpetuaba el caracter autoritario del ejercicio del poder
politico, porque justificaba y regulaba el ejercicio de prerrogativas. De hecho,

3 MariN 2008, 45-75.
4 Bossio 2009, 511-517.
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hubo en Francia una escuela que consideraba que la razén de ser del Dere-
cho administrativo era el ejercicio de tales potestades por parte de la Admi-
nistracion, de la cual Hauriou fue uno de sus mas insignes exponentes®. Gor-
dillo (2013) describe esta realidad, indicando que ha sido propio del Derecho
administrativo iberoamericano el que todos los paises hayan vivido “periodos
de oscurantismo autoritario”, de los cuales permanecen secuelas que no han
permitido una democratizaciéon completa de la Administracién®.

En Colombia no hemos estado lejos de esta vision autoritaria de la fun-
cion administrativa y del Derecho que regula la actuacion de las autoridades.
De hecho, aln se conservan instituciones que constituyen un rezago del mode-
lo juridico que se estructuré a partir de la idea de la prerrogativa como criterio
fundamental de la actividad administrativa, legitimado en el origen democra-
tico de los mandatarios y autoridades delegatarias. En este sentido, perviven
normas y figuras que dan cuenta de ello, como, por ejemplo: el beneficio de
la decision previa (décision préalable), la presuncién de legalidad del acto
administrativo, la teorfa del funcionario de facto (y la consecuente suposicién
de la competencia para la emisién de sus actos), la ejecutoriedad del acto ad-
ministrativo, la imposibilidad de impugnacién de los actos administrativos de
trémite, el silencio administrativo negativo, la revocacién directa oficiosa de los
actos administrativos, la falta de control del contenido de los actos administra-
tivos expedidos en ejercicio de potestades discrecionales, el caracter inmotiva-
do de ciertos actos administrativos, como el de libre nombramiento y remocion
de empleados publicos, el desbordamiento de la potestad reglamentaria, las
reservas al derecho de acceso a la informacién y a los documentos publicos,
las potestades exorbitantes (o excepcionales) y el caracter rogado de la Juris-
dicciéon de lo Contencioso Administrativo, entre otros. Ahora bien, con el paso
del tiempo esta concepcién del ejercicio de la autoridad y del Derecho admi-
nistrativo se ha ido transformando a partir de un proceso de democratizacion
paulatina, cuyos rasgos se explican a continuacion.

[I.  Transparencia y democratizacién en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa: hacia una concepcién deliberativa de la democracia

La visién tradicional de la funcién administrativa como ejercicio de la auto-
ridad y de un régimen juridico garante de las prerrogativas de los érganos
titulares del poder publico, ha venido dando paso a una concepcién alter-
nativa que condiciona, preponderantemente, la legitimidad democrética de
la actividad del Estado a la adecuacién de esta a una idea participativa de la
democracia, que complementa la clasica concepcién representativa, y a una
idea sustancial, que valora la validez material de las decisiones emanadas de
los 6rganos publicos y sobre todo, su aptitud para garantizar los derechos de
las personas’. El entendimiento clésico de la democracia representativa, con

5 Rivero 1953, 33-37.
¢ GorbiLLo 2013, 25-26.
7 FerraJoLl 2010, 80-82.
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arreglo al cual las decisiones se presumian legitimas por la sola circunstancia
de provenir de los mandatarios, ya no resulta suficiente, pues si, como sefiala
Touraine®, la democracia supone el reconocimiento del otro, las autoridades
no pueden considerar que ostentan el monopolio de la razén, para tomar sus
decisiones, sin darle la oportunidad al pueblo —diverso por naturaleza— de
pronunciarse sobre lo que pretende resolverse. En consecuencia, la demo-
cracia representativa o indirecta ha debido complementarse con un enfoque
dialégico o deliberativo.

La democracia no demanda solo la consideracion del origen popular
de la potestad de mandar, sino también del procedimiento para la toma de
las decisiones; y es a ello a lo que se refiere Bobbio cuando afirma que “[l]
a Unica manera de entenderse cuando se habla de democracia, en cuanto
contrapuesta a todas las formas de gobierno autocrético, es considerarla
caracterizada por un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo
qué procedimientos”?. Sobre esta base, el autor reivindica la necesidad de
que el pueblo tenga conocimiento acerca de los actos de quienes ejercen el
poder en el sistema democratico, rechazando los peligros del secreto, pues
la democracia es para Bobbio ante todo “el gobierno de un poder visible, es
decir, el gobierno cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la supervision
de la opinién publica”™.

Otro de los fundamentos tedricos de la concepcién deliberativa de la
democracia es la idea de democracia constitucional defendida por Rawls,
para quien se trata de una concepciéon comun de la justicia entendida como
imparcialidad, en virtud de la cual el sistema politico debe garantizar las li-
bertades basicas de las personas (de conciencia, de opinién, de reunién etc.),
y, dentro de ellas, el principio de participacién. Este se expresa en la posibili-
dad de incidir en el debate politico, es decir, en la capacidad de los ciudada-
nos de acceder al foro publico; para lo cual se requiere que estén informados
sobre los asuntos que pueden afectarlos y que puedan incluso proponer mo-
dificaciones a los proyectos de decision™.

Por lo tanto, desde este enfoque dialégico de la democracia, las perso-
nas deben tener la posibilidad de participar en el debate publico que pre-
cede a la expedicion de las decisiones que pueden llegar a afectarlas, pues
solo de este modo se garantiza la justicia de aquellas. Siguiendo la linea de
Rawls, quien, como acaba de mostrarse, acoge una teoria dialégica, Nino
también apoya una visién deliberativa de la democracia, argumentando que
solo esta tiene la aptitud de transformar las preferencias de las personas de
una manera aceptable en términos morales'?, pues “[s]i todos aquellos que

8 TouraiNE 2000, 201-203.
? Bossio 2001, 24.

0 Bossio 2013, 27.

" Rawts 1995, 213.

2 Nino 1997, 104.
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pueden ser afectados por una decisién han participado en la discusién y han
tenido una oportunidad igual de expresar sus intereses y justificar una so-
lucién a un conflicto, ésta serda muy probablemente imparcial y moralmente
correcta siempre que todos la acepten libremente y sin coercion”.

Bajo una perspectiva similar, Habermas y Gargarella defienden una con-
cepcién deliberativa de la democracia y son, quiza, los mas importantes teo-
ricos de este modelo en la actualidad. El primero de ellos argumenta que el
Estado debe permitir en el escenario de lo publico la discusion por parte de
los ciudadanos, de manera que estos tengan igual oportunidad de formarse
una opinién publica; lo que supone la existencia de reglas y procedimientos
institucionalizados que posibiliten este didlogo, como, por ejemplo, un de-
ber de las autoridades de mantener informada a la sociedad sobre la cosa
politica, es decir, sobre los asuntos que les incumben. En otros términos, la
inclusién de los ciudadanos en los procesos comunicativos resulta esencial
para legitimar las decisiones de las autoridades™. El segundo de los autores
afirma, por su parte, que solo de esta manera se logran decisiones imparcia-
les —admitiendo, en tal sentido, la tesis de Rawls-'>.

En efecto, Gargarella expresa cinco razones para mostrar las ventajas de
una concepcion deliberativa de la democracia. En primer lugar, sefiala que
la deliberacion permite que saquemos a la luz los errores que pueden estar
presentes en nuestros juicios, de forma que los demés actien como filtros
de nuestros razonamientos, haciéndonos ver las contradicciones logicas o
las consecuencias de nuestros analisis. En segundo término, indica que el
didlogo publico nos amplia el horizonte, enriqueciendo asi los juicios que
hacemos, pues muchas veces no admitimos determinados puntos de vista,
porque no nos hemos dado la oportunidad de conocerlos. En tercer lugar,
sostiene que la deliberacién permite eliminar perjuicios o sesgos que a veces
tenemos, por el desconocimiento de los fundamentos en los que se apoyan
quienes piensan diferente a nosotros, contribuyendo a que nuestras decisio-
nes sean mas imparciales. Como cuarto punto, comenta que la deliberacion
también obliga en ciertos casos a modificar los argumentos propios, para
hacerlos compatibles con la forma de pensar de los demas interlocutores,
lo que también favorece la imparcialidad de las decisiones. En quinto lugar,
agrega que los procesos deliberativos constituyen una oportunidad de edu-
carse a si mismo, porque son escenarios para conocer las opiniones de los
demas y que, en tal medida, fortalecen la vida en sociedad™.

Asi pues, la democracia deliberativa exige que exista una comunicacion
activa entre el Estado y la sociedad civil en relacion con los temas de interés
publico, para que se generen escenarios de discusién en los que tanto los
ciudadanos como las autoridades tengan la oportunidad de conocer puntos

3 Ibid., 166.

4 Hasermas 2010, 363-468.
'S GARGARELLA 2011, 178.

e |bid., 178-180.
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de vista, de intercambiar argumentos y de lograr decisiones mas imparciales.
Pero, para que dichos procesos dialégicos se realicen adecuadamente se re-
quiere, como lo explica Habermas, que existan disposiciones institucionales
en materia de procedimiento, que permitan la formacion de la opinién publi-
ca. En tal sentido, puede decirse que la garantia del principio de transparen-
cia se erige como presupuesto esencial para la concrecién de la democracia
deliberativa, pues dicha transparencia permite que los ciudadanos conozcan
los asuntos objeto de decisién, la motivacion que los soporta, las condiciones
de participacion y, en general, los temas asociados a la materia sobre la cual
pueden pronunciarse. La transparencia es un principio reconocido de tiempo
atrés en el Derecho publico, que, cominmente, se asocia a la publicidad o di-
fusion de la informacién. Sin embargo, como sostiene Garcia Macho, se trata
de un “concepto poliédrico” o “concepto comodin”, porque puede referirse
o bien a la transparencia de la decisién, del procedimiento, del contenido de
la norma o de la responsabilidad; o sea, tiene un caracter polisémico™.

Es complejo determinar con certeza el momento a partir del cual se ge-
neré esta demanda masiva de informacién, pero se destaca el impacto que
ha tenido la globalizacion en la creacion de una “sociedad de la informacion”
o “sociedad del conocimiento”, como producto del uso generalizado de las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, asi como del facil
acceso al conocimiento, propios del nuevo mundo global. La sociedad de la
informacién ha introducido desafios novedosos para la Administracién, que
se ven reflejados no solo en las actividades que desarrolla, sino también en el
régimen juridico preponderante —el Derecho administrativo—. En cuanto a lo
primero, la conducta de las autoridades se ha tornado cada vez méas publica,
por la fuerte exigencia social de una mayor transparencia en la actuacién de
los sujetos que ejercen el poder. La transparencia se ha construido como un
principio que obliga a los érganos del Estado a ejecutar su comportamiento
con las puertas abiertas a la sociedad, para permitir que la funcién publica
pueda ser controlada. Asi, la transparencia ha llegado a ser reconocida como
uno de los elementos constitutivos de la buena administracion'. De esta
manera, el régimen juridico ha debido adaptarse al nuevo contexto. Hacien-
do eco de ello, la democratizacién de la actividad administrativa se advierte
como un fin que el ordenamiento juridico colombiano busca promover, tal y
como pasa a explicarse.

[ll. La recepcién en Colombia de los debates sobre la democracia deli-
berativa y la transparencia de la funcion administrativa

La Constitucién de 1991 supuso un cambio de paradigma en la con-
cepcién de la democracia en Colombia, pues con ella, se hizo trénsito de

7 CassaGNE 2016, 400.
8 Garcia MacHo 2010, 8.
"7 Ortiz Yy OrDONEZ, 2018, 185.
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una democracia débil o delegativa, en los términos de O'Donnell?®®, a una
democracia participativa, al menos desde un punto de vista nominal. Asi, la
Constituciéon de 1991 abandoné la nocién de soberania nacional, propia de
la Constitucion de 1886, para adoptar un modelo basado en la soberania po-
pular, donde la participacién ciudadana deberd jugar un papel central. Dichos
presupuestos quedaron no solo consagrados ampliamente en la parte dogma-
tica del texto constitucional, sino que su influencia es evidente en importantes
instituciones e instrumentos de la parte orgénica de la misma constitucion.

Desde el predmbulo, la democracia y la participaciéon aparecen como
valores a ser fortalecidos. En la misma linea, el articulo primero constitucional
define explicitamente a Colombia como una republica democratica, ademas
de participativa?’. Asi mismo, el articulo 40 superior consagra como derecho
fundamental la participacién en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. En virtud de estas tres dimensiones del derecho a la participacién,
ha sefialado la Corte Constitucional que, “[e]l ciudadano interviene para or-
denar, estructurar e integrar el poder politico (conformacién), para practicar,
desplegar o manifestar la titularidad del poder politico (ejercicio) y para vigi-
lar, explorar y examinar la gestion de los érganos que expresan institucional-
mente el poder politico (control)”.

Sobre el significado de dicho principio— derecho participativo, la Corte
Constitucional?, desde sus primeros pronunciamientos, ha sostenido que
este tiene dos caracteristicas fundamentales. Segun la primera, se trata de un
principio universal, es decir, la participacién compromete variados escenarios,
procesos y lugares, tanto publicos como privados. En esta linea, la nocién de
politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a
la persona, a la comunidad y al Estado y, por tanto, es susceptible de afectar
la distribucién, control y asignacion del poder social. La segunda caracteris-
tica es que se trata de un principio expansivo, a saber, que ha de ampliarse
progresivamente, conquistando nuevos espacios y profundizando permanen-
temente su alcance y vigencia.

A partir de este concepto universal y expansivo de la participacién, se
ha considerado que esta no solo se limita al &mbito electoral, ni tampoco
al momento de la adopcién de decisiones de tipo politico, pues dicho con-
cepto de participacién le ha servido a la Corte Constitucional para afirmar
que el sistema constitucional colombiano adopta un modelo de democracia
deliberativa?*. Este modelo democratico transciende la visién procedimental
de democracia que la concibe como un simple mecanismo de agregacién
de intereses, donde prevalece la decision de la mayoria, en desmedro de las

20 O’'DONNELL 1994.

21 ConsTITucioN Potitica be CoLomsia 1991, Art. 1.
22 CorTe ConsTITucioNAL 2015.

23 CorTeE CONSTITUCIONAL 1994.

24 CoRrTeE CoNsTITUCIONAL 2004.
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minorias®. En su lugar, el modelo propuesto reivindica la importancia de la
deliberacién y de la justificacion publica de las decisiones como un elemento
esencial de la legitimidad democrética. Por consiguiente, se adoptan las teo-
rias de la accién comunicativa, se promueve que las decisiones sean debati-
das, sopesadas y conocidas por la ciudadania, y se exige la efectiva partici-
pacion de los grupos interesados, incluyendo a las minorias. De esta manera,
la participaciéon no solo se limita al momento de adoptar una decisién, sino a
los procesos previos a ellos, donde se espera que, a través de un ejercicio de
razén practica, se discuta y se delibere argumentativamente, para, finalmen-
te, adoptar la decisién mas adecuada y legitima.

Otro argumento que ha utilizado la Corte Constitucional para afirmar la
vigencia del modelo deliberativo de democracia ha sido la relevancia que la
Carta le otorga al procedimiento previo a la expediciéon de las normas juridi-
cas. En este sentido, debe recordarse que el mismo texto constitucional ha
dispuesto como causal de inexequibilidad de leyes y de actos reformatorios
de la Constitucién a los vicios de procedimiento en su formacién?. Teniendo
en cuenta esto, la Corte ha “constitucionalizado” varios elementos del pro-
cedimiento legislativo, para considerar que su vulneracién puede generar la
declaratoria de inconstitucionalidad de las normas en cuestién?. Para jus-
tificar su tesis, el alto tribunal ha sostenido que el rigor en el cumplimiento
de las fases, requisitos y condiciones del procedimiento legislativo es una
garantia de la participacion de los implicados a través de sus representantes
electos y de una debida deliberacién previa a la adopcién de la decisién juri-
dica correspondiente®®. En desarrollo de este argumento, aunque no ausente
de controversia, el alto tribunal ha llegado a evaluar las circunstancias del
debate que han precedido a una reforma constitucional para, incluso, llegar
a declararla inexequible por considerar que estas “afectan seriamente las
condiciones necesarias para el adecuado y tranquilo desarrollo del debate
[parlamentario]"#’.

Sin embargo, llegados a este punto debe recordarse que la relevancia
de la participacién y de la deliberaciéon no es un asunto que se agote en las
instancias politicas tradicionales®. En este sentido, el articulo 2° de la Consti-
tucion dispone expresamente como uno de los fines del Estado el de facilitar
la participacién de todos en las decisiones que nos afectan, incluyendo los
aspectos de la vida politica, econémica, cultural y administrativa de la Na-
cién3'. Precisamente, en cuanto a este Ultimo dmbito, el articulo 209 consti-
tucional dispone que la funcién administrativa esté al servicio de los intereses

25 Corte ConsTITuCIONAL 2015.

26 ConsTITucioN Potitica b CoLomBia 1991, Art. 241,
27 CorTe ConsTITucioNAL 2005.

28 CorTe ConsTITUCIONAL 2002.

27 CorTe ConsTITUCIONAL 2013.

30 CorTe ConsTiTucioNAL 2015.

31 ConsTiTucion Potitica be CoLomBia 1991, Art. 2.
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generales y se debe desarrollar con fundamento en los principios de igual-
dad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los
cuales tienen una clara conexién con el principio participativo y deliberativo
que venimos desarrollando®.

De igual forma, la discusién en torno a la relevancia de la transparencia
también tiene lugar en el sistema juridico colombiano. Como punto de par-
tida, podemos constatar que no existe en nuestro ordenamiento juridico una
concepcion univoca de la transparencia. Si bien esta no estd expresamente
consagrada en el articulo 209 de la Constitucion Politica, se le considera un
principio de la funcién administrativa. Sin embargo, las disposiciones nor-
mativas que se han encargado de concretar dicho postulado no tienen un
contenido comun. Asi, el articulo 3° (numeral 8°) del CPACA establece que
“[e]n virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del
dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuacio-
nes de la administracién, salvo reserva legal”. Bajo esta 6ptica, transparencia
significa publicidad en el ejercicio de la funcién administrativa. Es la misma
acepcioén contenida en la Ley N° 1712 de 2014, “Por medio de la cual se crea
la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica
Nacional y se dictan otras disposiciones”, cuyo articulo 3° define la transpa-
rencia como el principio que implica la posibilidad de acceder ampliamente a
la informacién publica, salvo las excepciones consagradas en la ley.

Esta ley desarrolla el mandato consagrado en el articulo 74 de la Cons-
titucion Politica, segun el cual “[tlodas las personas tienen derecho a acce-
der a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”. Ahora
bien, tal como se sefald, la obligacién de difundir la informacién publica
que carece de reserva no ha sido la Unica forma de concebir el principio de
transparencia, pues también se advierte un segundo sentido asignado por el
ordenamiento juridico a este postulado: aquel que consiste en la exigencia
de probidad o ausencia de corrupcién en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa. Sobre este segundo significado puede tomarse como ejemplo la
regulacion que del principio de transparencia se hace en el articulo 24 de la
Ley N° 80 de 1993.

Puede afirmarse entonces que en los Ultimos afos se ha afianzado en el
ordenamiento juridico colombiano la idea que uno de los principales elemen-
tos del sistema politico es el principio de transparencia, entendido, segin
uno de sus significados, como la posibilidad de acceder a la informacién de
la cual disponen las autoridades®. En tal medida, se ha configurado la con-
cepcién de que uno de los postulados esenciales de un sistema democratico
es la mayor publicidad posible y, de manera consecuente, que el ocultamien-
to de los datos o el secreto, por parte de los érganos que ejercen el poder,
constituyen practicas indeseables, que deben ser desmontadas, si se preten-

32 [dem, en Art. 209.
33 Doria 2018.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 67-91

ReDAE N31.indb 78 22-06-20 10:40



La consulta publica previa a la expedicion de reglamentos y el principio de transparencia | 79

den establecer procedimientos acordes con una concepciéon deliberativa de
la democracia.

IV. El origen y desarrollo del procedimiento administrativo de consulta
publica previa a la expedicion de reglamentos en Colombia: jun pro-
cedimiento para la democratizacién y la transparencia?

Con el objeto de desarrollar algunos de los principios constitucionales men-
cionados, en el dmbito de la funcién administrativa, el legislador expidié el
CPACA®*. Para nuestros efectos, la ley define los principios que la inspiran y
que deben servir como pardmetros para su interpretacion y aplicacion de sus
disposiciones y, al hacerlo, incluyé expresamente al principio de participa-
cion. Al respecto, dispone el Coédigo que en virtud del mismo, “las autorida-
des promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones
y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacién,
formulacién, ejecucién, control y evaluacion de la gestion publica”?.

En Colombia este tema no ha sido suficientemente tratado en los ma-
nuales de Derecho administrativo®; pues si bien algunos abordan la teoria
del acto administrativo y hacen referencia tangencial a los principios que
deben orientar el ejercicio de la funcién administrativa —entre ellos la partici-
pacion—*’, no suelen dedicar parte de su contenido a la forma como la con-
sulta publica previa actia como mecanismo que potencia la democratizacion
de la actividad administrativa y fortalece el principio de transparencia®. Por
tal razén, se justifica formular a continuacién algunas observaciones sobre la
manera como la consulta publica previa a la expedicién de reglamentos se ha
desarrollado en el ordenamiento juridico.

Dentro de las normas que regulan el ejercicio de la funcién administra-
tiva, tradicionalmente se ha entendido que una de las instituciones que se
orientan mas directamente a la proteccion de la participacion, la deliberacion
y el debido proceso, entre otros postulados, ha sido la del procedimiento
administrativo. En este sentido, el procedimiento administrativo ha sido
doctrinalmente definido, en su concepcién mas amplia, como “cualquier ac-
tividad de la administracién encaminada a la adopcién de una decisién, a la
aplicacion de una medida de otro tipo o a la conclusién de un convenio”*.
De esta definicién resulta destacable el caracter previo con el que se estable-
ce a la toma de una decision por parte de la administracion publica. En este

3 Ley N° 1437, de 2011.
3% [dem, precisamente Art. 3.6.

% Al respecto, pueden consultarse los dos manuales de Derecho administrativo con mas tradi-
cién en Colombia: RopriGuez 2017; VibAL y Motina 2019.

3 ARenas 2020, 281-294.

* Una excepcién se encuentra en el “Compendio de Derecho administrativo” de Santorimio 2017,
499-505, que dedica algunas paginas al analisis de la consulta previa en el procedimiento adminis-
trativo, pero sin hacer un estudio profundo de su incidencia en la produccién reglamentaria.

39 Maurer 2001, 471.
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sentido, tanto el CPACA como el cédigo que lo precedid, regulaban un pro-
cedimiento general y subsidiario para la expedicion de actos administrativos
de carécter particular y concreto. Sin embargo, frente a actos administrativos
generales y abstractos no se disponia en el Decreto N° 01 de 1984, ni en el
CPACA un procedimiento administrativo comdn y general. En este sentido,
era generalizada la interpretacion, segun la cual, si no existia un procedimien-
to legalmente establecido para estos efectos, como se establecia, por ejem-
plo, para acuerdos municipales, ordenanzas departamentales, entre otros,
debia entenderse que dichos actos podian expedirse sin ninguna formalidad
previa justificdndose, exclusivamente, en el cumplimiento de una competen-
cia constitucional o legal.

Sin embargo, como se ha expuesto en otro lugar®®, con la expedicion
del CPACA y de forma algo accidental, se ha venido configurando, a nuestro
criterio, una especie de procedimiento comuin y general para actos adminis-
trativos de contenido general y abstracto. Dicho procedimiento se ha creado
a luz de una norma que prima facie pareciera no tener ni la relacién ni el
alcance suficiente para ello. Se trata del articulo 8 numeral 8 del CPACA, el
cual dispone lo siguiente:

“Las autoridades deberédn mantener a disposiciéon de toda persona in-
formacion completa y actualizada, en el sitio de atenciéon y en la pagina
electrénica, y suministrarla a través de los medios impresos y electro-
nicos de que disponga, y por medio telefénico o por correo, sobre los
siguientes aspectos: [...]

8. Los proyectos especificos de regulacién y la informacién en que se
fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o pro-
puestas alternativas. Para el efecto, deberéan sefialar el plazo dentro del
cual se podran presentar observaciones, de las cuales se dejara registro
publico. En todo caso la autoridad adoptara auténomamente la decisién
que a su juicio sirva mejor el interés general"".

Como puede apreciarse, la norma transcrita se dirige, en principio, a re-
gular la informacién que deben brindar las entidades publicas, en particular,
en su pagina electrénica. Sin embargo, en el numeral octavo, se precisa que
dentro de la informacién disponible deben constar “los proyectos especifi-
cos de regulacion y la informacién en que se fundamenten”. A continuacion,
se sefiala que la finalidad de ello sera el de recibir opiniones, sugerencias o
propuestas alternativas y, por ultimo, que cada entidad determinara el plazo
para presentar dichas observaciones, de las cuales deberd dejarse “registro
publico”. Por lo tanto, puede afirmarse al tenor de la norma descrita que todo
proyecto de regulacién antes de ser expedido por la autoridad competente
debera ser publicado junto con sus fundamentos durante un plazo definido
por la misma entidad. Durante dicho plazo se podrén presentar opiniones, su-

40 Gomez VELAsauez 2017.
41 Levy N° 1437 de 2011, Art. 8.
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gerencias o propuestas alternativas por los ciudadanos, de las cuales se dejara
registro y deberan ser consideradas por la entidad al momento de adoptar el
acto administrativo, que siempre deberé atender al interés general.

Al respecto, debe advertirse que un procedimiento de consulta con la
finalidad del resefiado habia venido siendo sugerido para Colombia por dis-
tintas instancias. Tanto el Banco Mundial*?, como la OCDE#* han advertido a
los Estados, desde hace alguin tiempo, sobre la conveniencia de prever me-
canismos de consulta previa a la expedicion de reglamentos. Precisamente,
esta Ultima institucién y en el marco del proceso de ingreso de Colombia a
la misma habia tenido oportunidad de indagar y conceptuar sobre los meca-
nismos de participacién de los que dispone el pais*. Al respecto, sefialé el
grupo de expertos de la OCDE que en Colombia no existe homogeneidad
en la manera en que se realizan las consultas publicas, lo cual contrasta mar-
cadamente con la experiencia internacional. Por consiguiente, recomendé
“[d]esarrollar e implementar estandares obligatorios sobre el uso de la con-
sulta publica como medio para hacer participes a los ciudadanos, las empre-
sas y la sociedad civil en el proceso regulatorio y obtener mejores resultados
de politica publica”**. En cumplimiento de ello, el Consejo Nacional de Poli-
tica Econémica y Social- CONPES expidié el documento 3816, denominado
“Mejora Normativa: Anélisis de Impacto”, adoptando esta, entre otras de las
recomendaciones hechas por la OCE y el Banco Mundial al respecto?.

A pesar de lo anterior, tras la promulgacién del CPACA no fue mucha la
atencion que recibié dicha disposicién por parte de la rama ejecutiva, sino
que fue la judicatura y, en particular, el Consejo de Estado, como érgano de
cierre de la especialidad contencioso-administrativa y haciendo una interpre-
tacion sistemética y constitucionalizada de la norma, quien ha venido dando
el alcance suficiente para crear lo que a nuestros efectos corresponde a un
novedoso procedimiento administrativo, publico y previo, a la expedicién de
reglamentos. Tras una serie de fallos de las distintas secciones del alto tribu-
nal*, dicha posicién jurisprudencial tuvo como hito la emisién del concepto
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado identificado con
nimero Unico 2291 del 14 de septiembre de 2016, con ponencia del conse-
jero Edgar Gonzélez Lopez.

El mencionado concepto surgié con la consulta elevada por el Ministerio
de Justicia y del Derecho en torno al alcance e interpretacién del articulo 8.8
del CPACA y, en particular, sobre el concepto de regulacion y sobre la com-
petencia para regular lo alli establecido, los cuales eran asuntos que dejaban
importantes interrogantes dentro de los mencionados fallos judiciales. Tras

42 |s,am 2003.

4 OCDE 2012.

4 CaAMPANELLI EspinDoA, 2018.

4 OCDE 2014, 24.

4 CONPES 2014, 16.

47 CoNsEJo DE Estapo, 2016a, 2016b, 2016c.

<
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una amplia contextualizacion, tanto nacional como comparada del asunto,
la Sala de Consulta parte por adoptar como premisa que “la participacion
ciudadana mejora la calidad de las normas, pues la participaciéon permite a
quienes fijan las politicas publicas y expiden las normas recopilar informacion
que no conocen o no tienen disponible, y asi, obtener una mayor evidencia
de la necesidad de promulgar o no una norma. Asimismo, la participacién le
permite a la administracion percatarse de dificultades, ineficiencia o solucio-
nes que no se hayan tomado en consideracion”“®.

Frente al primero de los interrogantes, la Sala inicia considerando que
no existe una definicién legal, doctrinal o jurisprudencial Unica en torno al
concepto de regulacién. Al respecto, se constata que hay un concepto am-
plio que lo equipara con el de una norma juridica y uno més especifico que
lo identifica con una forma de intervencién en la economia dirigida a alcanzar
los fines del Estado, mediante la garantia del derecho a la competencia y la
prestacion eficiente de los servicios publicos. A pesar de que ambas acepcio-
nes han sido adoptadas por la jurisprudencia colombiana, la Sala se decanta
por el concepto amplio de regulacién, concluyendo que por “proyectos es-
pecificos de regulacion” debera entenderse “la propuesta de norma juridica
que pretende ser expedida por la autoridad administrativa en un asunto o
materia de su competencia”, es decir, “los proyectos de actos administrati-
vos de contenido general y abstracto”*’. Por lo tanto, dispone el concepto
que no solo estarian comprendidos en dicha definicién los actos de caracter
reglamentario que expida el Presidente de la Republica en ejercicio de la po-
testad reglamentaria de que trata el articulo 189.11 Constitucional, sino los
de todas las entidades administrativas, siempre que el acto a expedirse tenga
caracter general y abstracto.

Frente a la competencia para desarrollar los pardametros del procedi-
miento de consulta, sostiene la Sala que ello no solo se deriva del mencio-
nado articulo 8.8 del CPACA, sino también de los articulos 2° y 209 de la
Constitucién Politica y del articulo 4° de la Ley N° 489 de 1998%. En relacién
con la posibilidad de regular el plazo ordenado por el articulo 8 del CPACA,
afirma que este no puede ser fijado directamente por el Presidente de la Re-
publica, sino que este podra establecer Gnicamente los criterios o pardmetros
que deben tener en consideraciéon las autoridades administrativas para su
determinacion®'. Por lo tanto, dicha competencia se encuentra radicada, de
forma exclusiva, en cada una de las autoridades administrativas, las cuales
deben establecer dicho plazo en una norma juridica, atendiendo a los crite-
rios establecidos para ello por el Presidente de la Republica.

48 CoNseJo DE Estapo, 2016d, 59-60.
4 Ibid., 67.
%0 Ibid., 66.
51 Ibid., 68.
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V. El Decreto N° 270 de 2017 y una propuesta interpretativa del proceso
de consulta publica y previa a la expedicion de reglamentos en pro de
la democratizaciéon y de la transparencia de la funcién administrativa

Si bien los conceptos del Consejo de Estado no son de obligatorio cum-
plimiento, tras la expedicién del antes mencionado resulta evidente que el
Gobierno se dispuso a darle cumplimiento a lo alli establecido. Al respecto,
es necesario advertir que para esa fecha el Gobierno Nacional ya habia expe-
dido algunas normas reglamentarias sobre el deber de consulta. Se trata de
los articulos 2.1.2.1.13 y 2.1.2.1.14 del Decreto N° 1609 de 2015. Sin embar-
go, como puede constatarse de su contenido, estas disposiciones resultaban
poco claras, imprecisas e insuficientes para concretar el deber de consulta
que preveia el articulo 8.8 del CPACA en los términos que lo habia precisado
el Consejo de Estado.

En consecuencia, el Gobierno Nacional procedié a la redaccién y ex-
pedicién de lo que seria luego, el Decreto N° 270 del 14 de febrero de
2017. Formalmente, por medio de este se modifica y se adiciona el Decreto
N° 1081 de 2015, que constituye el Decreto Unico Reglamentario de la Pre-
sidencia de la Republica y reglamenta los articulos 3, 4 y 32 de la Ley 489 de
1998, al igual que los articulos 3 y 8 del CPACA, tal y como puede consta-
tarse en sus considerandos. Sobre el contenido del decreto, sea lo primero
sefialar que este adopta la definicién dada por la Sala de Consulta y Servicio
Civil sobre “proyecto especifico de regulacién”, al afirmar que por este debe
entenderse todo proyecto de acto administrativo de contenido general y
abstracto que pretenda ser expedido por la autoridad competente®?. En se-
gundo lugar, se establecen como excepciones al deber de consulta publica,
las siguientes: (i) cuando se trate de procedimiento militares o de policia que
por su naturaleza requieran decisiones de aplicaciéon inmediata, para evitar
o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa na-
cional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulaciéon de personas y cosas;
(i) en los casos de reserva o clasificacion de la informacién sefialados por la
Constitucién y la Ley, incluidos los previstos en las leyes N° 1712 de 2014 y
N° 1755 de 2015; y (iii) en los demas casos expresamente sefialados en la ley.

A continuacion, el decreto distingue entre el procedimiento que debe
seguirse para la regulacién que requiere de la firma del Presidente de la
Republica y la que no. Frente a la primera, es posible identificar un proce-
dimiento administrativo que consta de 5 fases y que se esquematiza en la
llustracion 1. Posterior a ello, se abordaran los principales elementos de las
mencionadas fases.

52 Decreto N° 270, 2017. Art. 1°.
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Figura 1: Fases del procedimiento para la expedicién de reglamentos que requieren la firma
del Presidente de la Republica

Preparacion Publicacion L Expediciony

Consulta Publicacién )
del Proyecto del Proyecto Publica del Informe Promulgacion
y del Soporte y del Soporte de la

Técnico Técnico Previa Global Regulacion

Fuente: Elaboracién propia

Fase 1: Preparacién del Proyecto y del Soporte Técnico

En esta fase, el Ministerio o el Departamento Administrativo lider de la regu-
lacion deberéan preparar el Soporte Técnico de la misma. Este soporte debera
contener como minimo los antecedentes y las razones de oportunidad y con-
veniencia que justifican la expedicién de la norma; su dmbito de aplicacién
y los sujetos a quienes va dirigida; un estudio preliminar sobre la viabilidad
juridica de la disposicién; un estudio preliminar sobre su posible impacto
econdémico y un estudio preliminar sobre el posible impacto medioambiental
o sobre el patrimonio cultural de la Nacioén, si fuera el caso®. Adicional a ello,
si el proyecto establece o regula un tramite, deberd incluirse la Manifesta-
cion de Impacto Regulatorio al que se refiere el articulo 39 del Decreto Ley
N° 019 de 2012. Junto con el soporte técnico, se prepararé el proyecto de
regulaciéon que contendrd el respectivo articulado que se propone. Para ello,
se deberdn tener en cuenta las directrices generales de técnica normativa
para proyectos de decretos y resoluciones que establece el Decreto N° 1081
de 2015 en su articulo 2.1.2.1.1 y siguientes.

Fase 2: Publicacién del Proyecto de Regulacién y del Soporte Técnico

Tanto el proyecto de regulacion como el soporte técnico deberan publicarse
en el sitio web del Ministerio o del Departamento Administrativo lider. Dicha
publicacién debera hacerse en la seccion de Transparencia y Acceso a la In-
formacion y se hara por un plazo de quince (15) dias habiles®.

Fase 3: Consulta Publica Previa

Durante la fase de publicacion, los ciudadanos o grupos interesados pre-
sentaran por via electrénica, fisica o presencial opiniones, sugerencias o

53 [dem.
5 [dem.
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propuestas alternativas a lo dispuesto en el proyecto de regulacién. El plazo
para su recepcion serad el mismo de la publicacién, es decir y por regla gene-
ral, de quince (15) dias habiles.

Fase 4: Publicacion del Informe Global

Tras la fase de consulta publica y previa, el Ministerio o Departamento Admi-
nistrativo lider debera preparar y publicar el Informe Global®. Este se com-
pondra de dos partes: una primera que incluird la matriz con el resumen de
observaciones y comentarios recibidos en la fase de consulta y, una segunda,
con la evaluacién por categorias que la entidad lider haga de las observacio-
nes y comentarios recibidos. Este informe deberd permanecer como antece-
dente normativo de la regulacién correspondiente y debera publicarse igual-
mente en la seccién de Transparencia y Acceso de la Informacién Publica del
sitio web de la entidad.

Fase b: Expedicion y promulgacién de la regulacion

Publicado el Informe Global, el proyecto y sus antecedentes deberdn remi-
tirse a la Secretaria Juridica de Presidencia para su correspondiente revision.
Una vez esta haya sido favorable, se procederd a la suscripcion de la regula-
ciéon por parte del Presidente de la Republica y de su refrendaciéon por el mi-
nistro del ramo correspondiente para proceder a su promulgacién.

Finalmente, en cuanto a los demas proyectos de reglamentos que se dis-
pongan a expedir autoridades del orden nacional pero que no requieran de la
firma del Presidente de la Republica, el procedimiento anterior serad anélogo,
contando con las mismas fases y teniendo solo dos variaciones. En primer
lugar, en cuanto a la entidad lider que ya no tendra que ser un Ministerio o
Departamento Administrativo, sino la entidad administrativa correspondiente
y/o sus dependencias internas. En segundo lugar, frente al plazo de la consul-
ta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto N° 270 de 2017, cada
autoridad determinarad los correspondientes periodos, los cuales deberan
determinarse “de manera razonable y proporcionada, atendiendo, entre otros
criterios, al interés general, al nimero de articulos, a la naturaleza de los gru-
pos interesados y a la complejidad de la materia regulada”. En efecto, tras la
expedicién del decreto mencionado han sido significativas las autoridades del
orden nacional que han definido dichos plazos a través de sendos actos admi-
nistrativos, a manera de ejemplo, los Ministerios de Defensa®, Transporte® y
Minas y Energia®®. Incluso, en desarrollo de ello, se encuentra en periodo de
pruebas por parte del Departamento Administrativo de Planeacién, el Sistema
Unico de Consulta Pablica (Sucop), donde se pretende compilar en un solo

5 Ibid., en su Art. 2.

% ResoLucion N° 2479, 2017.
57 ResoLucioN N° 0994, 2017.
58 ResoLucioN N° 1304, 2017.
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portal todos los proyectos de regulacién que se encuentren sometidos a con-
sulta publica y previa por las entidades del orden nacional*’.

Del analisis realizado al Decreto N° 270 de 2017 resulta evidente que
este constituye un importante avance en la concreciéon y reglamentacion del
deber de consulta plblica y previa a la expedicién de reglamentos que de
forma nebulosa habia establecido el articulo 8.8 del CPACA. No obstante,
conviene precisar que, si bien la figura de la consulta publica puede consi-
derarse una expresion de la garantia del principio democratico, en tanto fo-
menta la participacion de la sociedad y es un canal deliberativo, el caracter no
vinculante de las opiniones y, en general, de las observaciones que realizan las
personas cuando se les hace dicha consulta, permite concluir que esta institu-
cién normativa se mantiene en el seno de la democracia representativa. Lo an-
terior, debido a que el acto administrativo es expedido por la autoridad, quien
a lo que estd obligada es a analizar los comentarios hechos por la ciudadania
al proyecto de regulacién, y a emitir una respuesta a los mismos, pero no esta
obligada a acogerlos, pues goza de discrecionalidad para ello. Se evidencia,
entonces, cémo la universalizacién y la expansion del principio participativo
previsto en la Constitucion® y en otras disposiciones legales y reglamentarias,
no implica en nuestro ordenamiento juridico, necesariamente, la adopcién
de un modelo de democracia directa, en el que las decisiones sean tomadas
—como su denominacién lo expresa— directamente por el pueblo. Hecha esta
advertencia, se hace necesario armonizar lo establecido en el Decreto con el
marco tedrico esbozado, al igual que con el pardmetro constitucional que le
debe inspirar, ya que de su andlisis resultan algunas lagunas normativas que
consideramos deben completarse de lege lata, a partir de una interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico vigente y con el fin de hacer efectivo,
dentro del marco constitucional, el derecho a la participacion.

En aplicacion de dicho marco tedrico, el profesor Javier Barnes ha iden-
tificado tres condiciones para que pueda predicarse una mayor legitimidad
democratica material a través de un procedimiento administrativo®'. En pri-
mer lugar, indica que el legislador debe establecer un procedimiento amplia-
mente participativo que sirva para “rellenar” el contenido material que la ley
deja abierto. La segunda condiciéon consiste en que la participacion ha de ser
suficientemente representativa e inclusiva; y la tercera, que la participacion
ha de resolverse en una suerte de “conversacién” o “didlogo”. Con estas
condiciones en mente, procederemos a proponer algunas interpretaciones a
los vacios evidenciados en el mencionado Decreto.

El primero de estos vacios se refiere a la aplicabilidad del procedimiento
establecido en el Decreto N° 270 de 2017 a las demés autoridades admi-
nistrativas. Para ello, debe recordarse que el decreto en cuestion modificéd y

** https://www.sucop.gov.co/
€ Arts. 2y 40.
61 BaRNES, 2018.
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adiciondé disposiciones del Decreto Reglamentario Unico de la Presidencia, a
saber, el Decreto N° 1081 de 2015, por lo que podria indagarse si este le es
igualmente aplicable a entidades diferentes del sector central de la rama eje-
cutiva del poder publico, es decir, a las autoridades del sector descentraliza-
do por servicios de la misma rama ejecutiva, a las entidades descentralizadas
territorialmente y/o a los demés 6rganos auténomos o independientes como
el Banco de la Republica o la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Al respecto, debe recordarse que la norma que este decreto reglamen-
ta, a saber, el articulo 8.8 del CPACA, tiene como ambito de aplicacion “a
todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico
en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los érganos auténomos e inde-
pendientes del Estado”, segln dispone el articulo 2° de la misma ley. Por lo
tanto, debe concluirse que el deber de consulta publica y previa a la expedi-
cion de reglamentos se predica, por regla general, de todos los organismos
y entidades mencionadas. Por su parte, frente a la aplicacién del Decreto
N° 270 de 2017 y en ausencia de una ley estatutaria que bien podria regular
de forma integral, estructural y completa este asunto, debe afirmarse que,
por lo preciso de su alcance, este decreto solo vincularé a las entidades del
sector central y descentralizado por servicios de la rama ejecutiva del orden
nacional. En consecuencia, los demas organismos y entidades obligados a
realizar la consulta publica y previa deberan reglamentar, autbnomamente,
dicho procedimiento para lo cual podran utilizar como modelo el establecido
en el Decreto en cuestion.

La segunda laguna advertida se refiere al tratamiento que deberd dar-
sele a las opiniones, sugerencias o propuestas alternativas que se reciban
de los ciudadanos o asociaciones de estos, en relaciéon con los proyectos de
regulacion y durante el periodo de consulta. En este punto debe recordarse
que el Decreto N° 270 solo sefiala que estos se recibirdn durante el plazo
establecido y que, luego, se compilaréan y evaluaran por las autoridades en
el denominado Informe Global. Al respecto consideramos que para que este
sea un verdadero mecanismo que fomente la deliberacién y la transparencia,
dichas peticiones respetuosas de los ciudadanos se deben considerar como
un ejercicio del derecho fundamental de peticiéon establecido en el articulo
23 constitucional. En este sentido, se debe aplicar a cada una de ellas lo
previsto en la Ley Estatutaria 1755 de 2015, por medio de la cual se regula
el derecho fundamental de peticiéon y, por ende, se les debe dar respuesta
clara, eficaz, de fondo, congruente y oportuna®?, en los términos alli estable-
cidos, so pena de hacer procedente la protecciéon de dicho derecho, a través
de la accion de tutela.

Finalmente, es necesario referirnos a los efectos juridicos que se des-
prenderia de no dar cumplimiento al deber legal de consulta publica y pre-
via a la expedicién de un reglamento. Al respecto consideramos que dicha

62 CorTE CONSTITUCIONAL, 2014.
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situacion compromete el elemento de validez del cumplimiento de las for-
malidades sustanciales del acto administrativo y, por su expedicién en forma
irregular, se incurriria en causal de nulidad en los términos del articulo 137
del CPACA. Este razonamiento, no solo tendria sustento legal en el articulo
mencionado, junto con el 46 de la misma norma, sino en el precedente juris-
diccional que al respecto ha establecido el Consejo de Estado.

Conclusiones

El principio de transparencia es un enunciado normativo que, ademas de
constituir un principio rector de la funcién administrativa, es un presupuesto
para la materializacién de la democracia deliberativa. Si esta supone un esce-
nario de discusion de los asuntos que pueden llegar a afectar a los ciudada-
nos, la condicién para que dicho proceso dialégico se dé en condiciones de
igualdad y para que se logre, en la medida de lo posible, una decisién méas
imparcial, es que las personas puedan tener acceso a la informacién acerca
de las materias que serén objeto de andlisis. En tal medida, puede afirmarse
que sin transparencia no puede haber una real y efectiva participacién de la
sociedad civil en la discusién sobre lo publico.

Con la expediciéon de la Constitucion de 1991 se adopté un modelo de
democracia participativa que irradia todo el ordenamiento. Haciendo eco
de ello, la Corte Constitucional, en su calidad de intérprete auténtico de la
Constitucion, ha sostenido que la participacion no debe limitarse al momento
de la adopcion de decisiones politicas, sino que debe preceder a ellas y ex-
pandirse a otros dmbitos como el cultural, el econémico y el administrativo.
En desarrollo de la participacién en este Ultimo ambito es que el Consejo de
Estado ha propuesto una interpretacién sistematica del articulo 8.8 del CPA-
CA, para sostener que lo alli dispuesto supone el deber de todas las autori-
dades y entidades administrativas para prever un procedimiento de consulta
publica y previa a la expedicién de actos regulatorios, entendiendo por es-
tos, a todos actos administrativos de contenido general y abstracto.

Siguiendo con esta propuesta interpretativa, el Gobierno Nacional
adoptd recientemente el Decreto N° 270 de 2017, por el cual reglamenté
el articulo 8.8 del CPACA, entre otras disposiciones legales. Al hacerlo, el
Gobierno disefié un procedimiento administrativo de consulta que consta de
cinco etapas, incluyendo un periodo de 15 dias habiles para la recepcion de
observaciones, sugerencias y comentarios por parte de ciudadanos o grupos
de interesados. Sin embargo, por el alcance delimitado que prevé el Decreto
en cuestién, debe advertirse que este es de aplicacion vinculante Gnicamen-
te para las entidades del sector central y descentralizado por servicios de la
rama ejecutiva del orden nacional.

Al respecto, consideramos que para que lo establecido en el Decreto
N° 270 de 2017 cumpla con la méaxima de instituir un adecuado instrumento
de participacion y deliberacién de la ciudadania con las autoridades y que
este esté acorde con los pardmetros constitucionales, es necesario proponer
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algunas soluciones a tres posibles lagunas que deja el reglamento. En primer
lugar, debe recordarse que, si bien este tiene un alcance limitado frente a
las instituciones que vincula, los demas organismos administrativos regula-
dos por el CPACA deberan reglamentar sus propios procedimientos con el
fin de dar cumplimiento estricto a la obligaciéon de consulta publica y previa
que establece el articulo 8.8 de la ley en cuestién. En segundo lugar, los
comentarios, sugerencias y demas propuestas ciudadanas que tengan lugar
en el marco del procedimiento de consulta deberén ser tratadas legalmente
como el ejercicio del derecho de peticién en los términos del articulo 23 de
la Constitucion, de la Ley N° 1755 de 2015 y demas concordantes. Por ulti-
mo, debe advertirse que incumplir con el procedimiento de consulta previa
a la expedicion de un reglamento constituye la vulneracién a una formalidad
sustancial del acto administrativo que compromete su validez en el ordena-
miento juridico.

Finalmente, del recuento y las propuestas realizadas podemos concluir
con Santofimio Gamboa que, en los términos del numeral 8 articulo 8° del
CPACA, se incorpora en la legislaciéon nacional un interesante procedimiento
administrativo de caracter previo a la adopcién de decisiones normativas de
caracter general, que supone un importante avance en la democracia parti-
cipativa y la transparencia en materia administrativa®®. Ahora, le corresponde
a las entidades y organismos administrativos implementar de forma genera-
lizada, rigurosa y efectiva este novedoso mecanismo de consulta publica y
previa que, en nuestro sentir, contribuira significativamente al cambio de pa-
radigma en el ejercicio de la autoridad y del poder publico en el ambito ad-
ministrativo.
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