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A Catalina Arce Cano

“...T1a, ahora te ves

Mas grande ya tu

Eres mucho

Mas fuerte y segura

Ha iniciado la aventura...”



“No tiene que hacer bien, no tiene que hacer mal,
es 1nocencia artificial'”
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RESUMEN

Los actos administrativos, como manifestacion de voluntad de
la administraciéon, expresan su querer y su deseo, pero enmar-
cados en unas disposiciones normativas y en una asignacion
de competencias que los revisten de legalidad, de modo que el
reglamento halla como primer criterio de validacion, la misma
norma que esta siendo objeto de reglamentacion, lo que exige
examinar la manera como tales actos puede ser controlados y
asimismo, su papel en el ordenamiento juridico.

ABSTRACT

Administrative acts, as a manifestation of the will of the
administration, express their will and desire, but framed in
normative provisions and in an assignment of competences
that cover them with legality, so that the regulation finds as
the first validation criterion, the the same norm that is being
regulated, which requires examining the way in which such
acts can be controlled and also their role in the legal system.

PALABRAS CLAVE

Acto administrativo, potestad reglamentaria, control de lega-
lidad, principio de legalidad, ordenamiento juridico, adminis-
tracién publica, funcién administrativa.

KEYWORDS

Administrative act, regulatory authority, control of legality,
principle of legality, legal system, public administration, ad-
ministrative function.
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PROLOGO

Para la ciencia juridica y sus destinatarios, los ultimos tiempos
han sido, un constante y verdadero desafio; que inicia desde
la expedicién de la Constitucién de 1991, acuerdo soberano
que realza una perspectiva antropocéntrica y se convierte en
la piedra angular del desarrollo del nuevo modelo de contrato
social aspiracional, en procura de concretar el desarrollo de la
sociedad, como también la irrupciéon abrupta de una amenaza
biolégica, que nos impone cambios normativos y diversas formas
para el ejercicio del Derecho.

La obra del Doctor Andrés Felipe Cano Sterling y la doctora
Laura Inés Toro Hernandez, ofrece a sus lectores, alumnos y
a la comunidad juridica en general, un analisis de uno de los
institutos de interlocucién mas proximo que tiene el ciudadano
con la estructura del Estado, como es el reglamento, con una
profundidad y sencillez que ha de constituirse en un texto de
consulta de cabecera en todas las actuaciones de los diferentes
protagonistas del actuar legal.

Los autores realizan una contextualizaciéon general de la
potestad reglamentaria, su clasificacion, tratandose de regla-
mentos auténomos y subordinados, su forma, compilacién,
estructura jerarquica, competencia, y su control judicial segiin
los diferentes medios de control, analizando la posicién de éstos
en el ordenamiento constitucional, desde el principio de lega-
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lidad, el sometimiento de toda la actuacién estatal al imperio
de la Constitucion y de las leyes, el modelo de Estado, con su
sistema de fuentes como uno de los manantiales del derecho
administrativo, donde vislumbramos su aporte doctrinal.

Con profundidad y con rigor académico se estudia todo lo con-
cerniente a los fines esenciales del Estado, de su estructura, su
funcionamiento desde la 6ptica de las normas que orientan las
distintas Ramas del Poder Publico y los organismos de control
a través de la funcion administrativa, razon y fin del servicio
publico que debe ser observado como principio y valor. Y en
punto a la competencia deviene en un control dentro del modelo
kelseniano, conforme a la Constitucién y la ley, les corresponde
a las distintas autoridades ejercer la facultad reglamentaria en
sus diferentes modalidades. De alli la necesidad e importancia
de tener claridad en las funciones que desarrollan en el Estado
y los principios que sustentan la organizacion del poder publico.

Aspectos fundamentales como la teoria elemental del regla-
mento, con el apoyo la doctrina internacional en sentir de Garcia
de Enterria frente a su intangibilidad. La discrecionalidad y
el control del abuso del poder y de la potestad reglamentaria,
desde su nocién basica, la posibilidad de ejecutar la ley dentro
de un concepto de competencia residual, su produccion hasta la
evolucion y la percepcion de la jurisprudencia, son detallados
de manera minuciosa por el autor.

Debo destacar el profundo analisis que se realiza a las fun-
ciones del ejecutivo, dentro del cuestionado poder presidencial
republicano, a nivel central o en el plano territorial, donde
siempre generan las inquietudes a los estudiosos del derecho
constitucional y administrativo en lo relativo a las 6rdenes o
procedimientos que se expiden con la finalidad de hacer cumplir
la ley, pero dentro del marco constitucional del Estado Social
de derecho.



PréLOGO

Para resaltar, y comparto lo senalado por los autores en torno
a la facultad y competencia del ejecutivo respecto a la regla-
mentacion de la jurisprudencia, en lo concerniente a la manera
de lograr la efectividad y cumplimiento de sus disposiciones o
decisiones que son pronunciadas dentro funciones consagradas
en el marco de la democracia constitucional, en la cual estamos
matriculados, siendo la sentencia una expresion legitima de otro
organo del poder publico con origen constitucional, y por tanto
sus consideraciones tienen una equivalencia material de ley,
la cual quedé evidenciada con la expedicion del decreto 003 del
presente anio 2021, como bien se cita, en un espléndido ejemplo
y modelo de reglamentacion de la jurisprudencia.

Finalmente destaco que ha sido un honor prologar la pre-
sente obra juridica que sera de maxima utilidad para toda la
comunidad juridica, para la Universidad Santiago de Cali, y
en general para todos los entusiastas del estudio del Derecho.

Franklin Pérez Camargo
Magistrado Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Tercera
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PRESENTACION

El desarrollo juridico y politico del pais, se evidencia en un
amplio marco normativo, donde convergen normas de diver-
sas especialidades, categorias y jerarquias, algunas marcadas
por su gran relevancia social y mediatica, otras de contenido
eminentemente técnico, unas mas de magno rigor juridico. Y
claro, a medida que desde la posicién jerarquica se desciende
en el ordenamiento juridico, buena cantidad de disposiciones
pueden pasar inadvertidas, a menos que haya un interés directo
frente al tema, en ese orden de ideas, es primordial distinguir
entre los criterios de clasificacién para saber dénde ubicar
cada norma, de cual o cuales depende y qué controles proceden
respecto de ella.

Asi se pueden en un momento trascender debates sobre nor-
mas constitucionales y legales, donde aparecen herramientas
complejas que permiten en determinado momento establecer la
validez, la eficacia o la vigencia, ocuparse de categorias de leyes
y de reserva material, también implica un debate orientado a
elementos tanto dogmatico como organicos de la Carta. Pero
tras esa inicial e ineludible mirada del ordenamiento, se llega
a una serie de normas, extensas en namero, obviamente las de
mayor presencia en el ordenamiento juridico y seguramente,
las aplicadas regularmente, para resolver diversas situaciones,
s1 se quiere, cotidianas en la actividad juridica, pero claro, pen-

25
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sar en los actos administrativos abre un panorama no menos
complejo que el inicialmente expuesto, alli es factible encontrar
un vinculo entre normas legales y administrativas y a su vez
ubicar referencias que en algiin momento pueden ser utiles
como criterios de jerarquizacion. Es alli donde vale la pena
detenerse en aquella norma de origen administrativo, siempre
en ese nivel, donde no existe el riesgo de pensar en un cambio
de 1dentidad, en encontrarla en un momento determinado
deambulando por los lados de las normas constitucionales o en
los espacios que ocupan las legales, su tarea es clara, precisa,
concreta, estan alli para contribuir en la correcta aplicacién de
aquellas, generalmente de las de orden legal y excepcionalmen-
te de las de orden constitucional, su pretensién no es ni puede
ser otra, su razon de ser no es ni reemplazar ni desplazar una
norma superior, por el contrario, su validez depende del grado
de sujeciéon, de la armonia que guarden, de que efectivamente
cumplan con lo que les compete.

Con la satisfaccion de que aplicando éstas normas, las que
se estimen superiores pueden resultar satisfechas. De modo
que la potestad reglamentaria corresponde a un fenémeno de
produccién normativa, que de cualquier manera juega un papel
relevante en el sistema de fuentes del derecho, pudiendo consi-
derarse como el tercer productor normativo, desde el punto de
vista jerarquico, precedido claro, por la Ley y de la Constitucion,
ambas en sentido amplio; pero como se indica, superandolas y
no en poco en cuanto a cantidad.

Una postura inicial y quiza general, llevaria a plantear que
el concepto de reglamento abarca todo acto unilateral, que
contiene una decision y que proviene de la Administracién
Publica, siendo pues, basicamente una actividad creadora de
normas juridicas, tendientes a regular situaciones impersonales
y abstractas, claro tal idea no dista mucho de una concepcion
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de acto administrativo, que si bien uno puede estar contenido
en el otro, no son sinénimos, pues si todos los reglamentos son
actos administrativos, no todos los actos administrativos son
reglamentos.

Entonces otra postura dira, que tienen tal categoria los
decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes, emanados del Presidente de la Repu-
blica. Ello plantea varias inquietudes, una primera lleva a
analizar si la ley siempre debe ser reglamentada y después,
s1 tal potestad se puede ejercer, cuando la ley no necesita de
regulacion subsiguiente. Y de cualquier manera la competencia
para reglamentar la ley y excepcionalmente la Constitucion, se
dirige a producir actos administrativos a través de los cuales
lo que se procura es hacer realidad los enunciados abstractos
contenidas en las normas que estan siendo objeto de reglamen-
tacion, llevandolas a su operatividad efectiva en escenarios
reales. De modo que la potestad reglamentaria se traduce en
la expedicién de normas generales que buscan la eficacia de
otras disposiciones de caracter general.

Entonces no hay duda que la potestad reglamentaria, ema-
nada del mandato superior, se debe ejercer de conformidad con
los preceptos legales y constitucionales, pues no podria ser de
otra forma si precisamente tiende a desarrollar su contenido.
Estando prohibido ampliar o restringir su sentido y mucho
menos, suprimirla o modificarla. Esto permite concluir que
independiente de su generalidad, la potestad reglamentaria no
es absoluta y debe ejercerse dentro de los linderos dados por lo
que jerarquicamente lo supere. De ello surge una premisa in-
cuestionable, el margen de accidén para el ejercicio de la potestad
reglamentaria, no es ni puede ser una cuestion caprichosa, esta
definida excepcionalmente expresa y regularmente de manera
tacita, en la norma a reglamentar, lo que permite concluir que
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el limite lo determina el creador de esa norma, usualmente el
Congreso y asi, a mayor precision y detalle es mas amplia la
restriccion el ambito propio del reglamento, por el contrario,
a mayor generalidad o falta de exactitud, se incrementa la
potestad reglamentaria.

Ahora, cuando el mandato superior contempla la reserva
de ley para determinar y precisar ciertos asuntos, la potestad
reglamentaria queda limitada a asuntos marginales y muy
precisos. Por el contrario, la ausencia de reserva de ley, implica
que la materia puede ser normada bien por disposiciones lega-
les o por reglamentos, pero claro a partir de una configuracién
previa, de una regulacion basica legislativa, que es el punto
de partida para que el gobierno puede ejercer la funcién de
reglamentar con la firme intencién de lograr su debida aplica-
cion. Pero referirse al gobierno implica algo mas que hablar del
Presidente de la Republica, por ello es importante profundizar
en un analisis de las disposiciones que puedan ser catalogadas
como reglamentos y, a su vez, de las competencias que puedan
apuntar a un poder reglamentario, lo cual constituye el propoé-
sito de las siguientes lineas.
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INTRODUCCION

No hay duda de que independientemente de la concepcion o
enfoque a partir del cual se pretenda abordar su analisis, el
derecho se expresa a través de normas juridicas, claro esta,
dependiendo de esa orientacion, podra suponer cual es el origen
de aquella norma y asimismo qué puede ser considerado una
norma juridica; asi pues, surgen diversas categorias normati-
vas, no obstante, categorizarlas no implica jerarquizarlas, de
modo que el operador juridico en su labor hermenéutica tendra
que empezar por identificar aquellos valores taxonémicos que le
permitan cumplir el proceso de categorizacion y jerarquizacion,
tras un juicioso estudio que exige definir unos criterios claros
y plausibles que posibiliten el desenvolvimiento de la norma
en las dinamicas juridicas, también hay que tener en cuenta
que clasificar normas no puede ser el resultado de un capricho,
por el contrario debe apuntar al cumplimiento de una funcién
y que pueda ser aplicada efectivamente en escenarios reales.

Un primer gran criterio de clasificacion y dejando de lado
una obvia jerarquizacion que surge, podria llevar a establecer
que las normas pueden tener naturaleza constitucional, legal o
administrativa, desde luego en cada uno de estos tipos aparecen
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diversos niveles, incluso en las constitucionales; esto permite
empezar a ubicar, prima facie el reglamento, de entrada desde
una mirada material y después a partir de un criterio organico
y claro, conforme a la regulacion juridica de la materia, asi es
posible analizarlo desde el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, la cual constituye, en principio, una facultad constitucional
otorgada de forma permanente a un conjunto de autoridades,
con el proposito de que puedan expedir una serie de disposicio-
nes juridicas, identificadas por su caracter general y abstracto,
con el primer claro propésito de lograr la debida ejecucién de
la ley, por medio de las cuales se desarrollan preceptos en la
misma ley fijados, de modo que su finalidad seria sefialar una
serie de complementos y detalles ineludibles que permiten la
no solo posible, sino debida aplicacion y ejecucion de la norma
de rango legal, pero claro, no puede constituir una facultad
absoluta, estando sometida en principio a lo que la misma
norma objeto de reglamentacion preceptiia y después al resto
del ordenamiento que le resulte superior, como consecuencia,
es obvio concluir que, en ningin evento pueda un reglamento
cambiarla, aumentarla o restringirla en cuanto a su propio
contenido material o respecto del alcance, pues ya ha sido de-
finido en ejercicio de una facultad legislativa, independiente
del procedimiento aplicado en cada caso.

Al margen de las diversas miradas que admite el derecho,
un punto donde se evidencia un total consenso por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, se observa en una caracteristica
ineludible de una actuaciéon de la administracién para que
efectivamente sea considerada acto administrativo, no es otra
cosa que la exigencia de que contenga una decision, obviamente
la administracién se manifiesta de diferentes maneras, asi se
logran identificar declaraciones de voluntad, declaraciones de
juicio, declaraciones de conocimiento y declaraciones de deseo,
las primeras, en cuanto a aquellas situaciones donde se define
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algo, en el segundo caso, se opina o conceptia sobre un punto
puesto en consideracion, en el tercer evento, la administracion
certifica o informa algo de lo que tiene conocimiento y en el ul-
timo lugar invita, sugiere o recomienda algo con un propésito
determinado. La tnica forma de declaracion con la posibilidad
de producir efectos juridicos directos son las declaraciones
de voluntad. De otra parte, se destaca la caracteristica de la
unilateralidad, lo que descarta la necesidad de consentimiento
del destinatario; se trata entonces de identificar una norma
juridicamente relevante en la medida que es susceptible de
crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, todo esto des-
carta muchas actuaciones del concepto de acto administrativo,
pero genera categorias amplias, que terminarian por resultar
excluyentes, considerando que partir exclusivamente de la
decisién, incluye diversas categorias, pues no distingue entre
destinatarios y cobijaria tanto aquellos que determinan una
situacién general, como los que se dirigen a un sujeto especifico,
de modo particular y concreto; por eso es necesario delimitar la
1dea de acto administrativo, para llegar a uno que por supuesto
contiene una decision, que es desarrollo de otra norma y que
produce un efecto general, empezando a concebir una institu-
ci6én con un fin preciso, lograr el desarrollo, debida ejecucion y
correcta aplicacién de otra norma, llegando entonces a forjar el
concepto de reglamento, el cual claramente constituye un acto
administrativo, pero no todos los actos de la administracién
encajarian en una representacion de reglamento.

De modo que resulta sencillo iniciar definiendo el reglamento
como un acto administrativo de caracter general y con contenido
normativo, proferido por una autoridad que goce de potestad re-
glamentaria y a quien le asiste la tarea de buscar la efectividad
de la ley; desde esta idea se podrian empezar a ubicar algunos
elementos que permiten una caracterizacion del reglamento, es
claro entonces que se trata de un acto administrativo, que tiene
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caracter general, eficacia normativa, resultante del ejercicio de
la potestad reglamentaria y ademas, persigue como objetivo la
efectividad de la ley, es claro entonces que el reglamento es un
acto administrativo y como tal, corresponde a una declaracién
de voluntad unilateral de la administracién, con la capacidad
de afectar el ordenamiento juridico, es decir, que produce efec-
tos juridicos, ello implica la necesidad de distinguirlo de otras
actuaciones de la administracién, en la medida que existen
aquellas sin capacidad de impactar el ordenamiento, mas alla
de que puedan o no ser fuentes del derecho administrativo.

Es bien sabido que el reglamento constituye una fuente fun-
damental del derecho administrativo, de gran protagonismo, no
s6lo porque los diversos asuntos a cargo de la administracién
publica estan mediados por una regulacion reglamentaria,
sino por los importantes avances jurisprudenciales que se han
gestado desde el estudio de éste. Por ello es preciso determinar
cuando efectivamente se estd ante un reglamento, toda vez
que es posible encontrarse con una diversa variedad de actos
emanados de entes publicos.

Bastante obvio resulta concluir que el reglamento constituye
una declaracion de voluntad, asimismo descarta la bilaterali-
dad, es decir, no es ni puede ser el resultado de un acuerdo,
basta la voluntad de la administracion y por supuesto la validez
y vigencia no es dependiente de un consentimiento por parte de
su destinatario, del mismo modo, no se exigira una validaciéon
judicial, otra cosa son los controles automaticos que en deter-
minados eventos proceden. Y claro, mencion especial ameritan
los controles respecto del mismo reglamento al interior de la
administracion, donde se hace necesario revisar controles je-
rarquicos y de tutela.

Al referirse a la potestad reglamentaria se suele pensar, de
manera restringida en la atribucion constitucional otorgada al
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Presidente de la Republica, idea en nada errada pero quiza algo
reduccionista, sobre todo si se tiene en cuenta la abundancia
normativa en cuanto a las disposiciones de caracter adminis-
trativo contenidas en el ordenamiento juridico. De modo que,
no hay que olvidar por una lado el hecho de que ademas de
un Estado central, existe uno territorial que se materializa
fundamentalmente en el ejercicio de la funcién administrati-
va, donde hay d6rganos con la facultad de ingresar normas al
orden juridico, pero ademas no se puede dejar de lado el hecho
de que la funcién ejecutiva se estructura desde un gobierno el
cual integran varios entes de naturaleza constitucional o legal,
en tal contexto debe tenerse en cuenta, por ejemplo, aquellas
entidades que integran el gobierno central (claro, también las
que componen los gobiernos territoriales) como es el caso de
los Ministerios o los Departamentos Administrativos, donde
resulta evidente que se regulan temas relacionadas con las
actividades del sector que integran y que dicha regulacion en
gran medida se da mediante la expedicion de normas, otra cosa
es establecer la naturaleza o alcance de esa facultad.

Juridicamente relevante es la exigencia del caracter general
del reglamento, ello deriva en que afecta situaciones juridicas
generales, o sea, eventos que no se predican de una o unas per-
sonas determinadas o de destinatarios ciertos, sino de muchos,
aunque en determinado momento resulten determinables, lo
que no altera la generalidad, situacion tal vez compleja, pero
de gran relevancia en los estudios de derecho administrativo,
dado el régimen juridico diferenciado en cuanto a publicidad y
control, tanto administrativo como jurisdiccional, respecto de
los actos generales y particulares. Por ejemplo cuando la ad-
ministracion adopta una decision sancionando a una persona
por haber cometido una falta disciplinaria esa persona tiene
nombre y apellidos una identificacién concreta y por tanto
tendremos claro de que se trata de un acto de contenido par-
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ticular o concreto mientras que aquellos actos que se refieren
por ejemplo, a la obligacion de acatar una medida de toque de
queda que esta dirigida a cualquier persona, estaria cobijando
basicamente a todos, tanto desde las reglas generales como en
las excepciones. Se tiene en cuenta incluso la generalidad con
cual sea redactado su supuesto juridico, pues hay actos que
son de cuya redaccion se deriva solamente una persona podria
cumplirlo o un nimero de personas determinadas, en tanto
que otros utilizan conceptos genéricos, amplios y generales que
podrian ser cumplidos por muchas personas.

Resultara oportuno ejemplificar estas ideas, que desde
luego, en las siguientes paginas se desarrollaran en profundi-
dad; podria pensarse en el acto a través del cual una entidad
otorga unos subsidios de vivienda a personas victimas del
conflicto armado, beneficiando a un nimero significativo de
ciudadanos, supéngase que se trata de dos mil personas, pero
el acto no ha dejado de ser particular porque cuando se otorga
efectivamente a cada uno se hace, identificando plenamente a
cada uno, de modo que porque el hecho de que el sujeto esta
determinado, no importa el nimero pues se puede hablar de
un acto de caracter particular, pero también podria pensarse
en un acto por medio del cual se ordena el reconocimiento de
una pension a los deportistas que representando a Colombia,
hayan obtenido una medalla de oro en juegos olimpicos, mas
alla de que no se especifique quién es el beneficiario, cabe la
posibilidad de determinarlo con cierta precision, pues no se
trata de una cantidad significativa de personas, pero la catego-
ria que fue utilizada por la norma crea esa prestacion a favor
de los deportistas, de manera genérica y abstracta, de modo
que cualquiera que llegare a tener esa condicion, mientras la
norma esté vigente cabe en el supuesto derecho y por tanto esa
norma tiene un caracter general, de modo que la generalidad
no depende del nimero de personas, sino de la posibilidad de
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determinar con precisién quiénes son sus destinatarios, de la
generalidad con la que se haya construido el supuesto derecho
que ha sido establecido por esa norma. En época de pandemia
producto del Covid-19, ilustra la situacion, aquellos casos donde
se imponen medidas restrictivas, a las personas adultas ma-
yores de determinada edad, se trata de una prohibicién de que
estas personas puedan salir de su domicilio sin una autorizacion
o0 sin una justificacion, pero esta dada de una manera genérica,
de modo que cualquiera que pudiera tener esa calidad estaria
cobijado con esa medida, otra cosa serian los comparendos que
se impondrian a una persona, por omitir las restricciones, ese
acto tiene caracter particular, lo que a toda luz indica que no
se estaria ante un reglamento, notese pues que hay elementos
definitorios del caracter reglamentario de una disposicion, cosa
que a su vez alude a su valor normativo y a su capacidad de
permanecer en el tiempo, regulando las situaciones juridicas
para las cuales fue creado. Asi se hace menester analizar el
concepto y la evolucion del reglamento desde la ley, desde la
jurisprudencia, maxime con la fuerza que viene tomando el
precedente, a partir de la doctrina y también desde los con-
ceptos, a los cuales, por qué no, seria momento de pensar en
atribuirles la condicién de fuentes del derecho, aunque habra
que desarrollar tal idea en posteriores investigaciones.





