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Resumen

Las nuevas dinamicas sociales y econdmicas le revelan al derecho administrativo la
necesidad de ampliar su vision y facilitar la implementacion de nuevas figuras juridicas para
gue se concreten en la practica las garantias erigidas en la constitucion y la ley a favor de los
ciudadanos, en lugar de dar prioridad la seguridad juridica o conservacién de conceptos
tradicionales e importantes del derecho, como los actos administrativos.

A causa de ello, el soft law administrativo ha llegado al ordenamiento juridico para
constituirse en una nueva forma de interpretacién y aplicacion del derecho publico; representa
una evolucién en la concepcién del acto administrativo, es manifestacion de la
constitucionalizacion del derecho administrativo y se edifica como una practica Gtil en el
ejercicio de las obligaciones de las entidades publicas y en los particulares cuando se
interrelacionan.

Las circulares son uno de los principales instrumentos juridicos del soft law
administrativo y se han entendido como actos juridicos de la administracion o manifestacion de
la funcién administrativa por parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado, y no

propiamente como actos administrativos, lo cual no obsta para que sean susceptibles de
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control por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ya que, por la salvaguarda de los
derechos de la poblacion, ninguna actuacion de la administracién puede estar sin control.

El presente documento, es resultado de un proceso metodolégico investigativo de corte
cualitativo y descriptivo, basado en estudio de mdltiples fuentes bibliograficas doctrinales y
jurisprudenciales, a efectos de realzar desde la academia la trascendencia del soft law
administrativo y las circulares; dadas su actualidad y proyeccién. Este texto se conforma de tres
partes: conceptos generales de soft law administrativo en Colombia, principales formas de soft

law administrativo en Colombia y las circulares como soft law administrativo en Colombia.

Este documento no busca agotar el estudio de las manifestaciones de soft law en
derecho administrativo ni de las circulares, es un aporte a la literatura en estos temas, la cual
no es abundante en Colombia, y representa la exhortacion a acudir a diversas areas del
derecho para robustecer las formas de interpretacion juridica de casos en los cuales esta de
por medio las expresiones de voluntad de la administracion publica, en aras de fortalecer los

limites al poder estatal.

Es importante ofrecer a los operadores juridicos, a la academia y en especial a los
servidores publicos, investigaciones y estudios sobre los instrumentos de derecho que han
surgido y que se han abierto un espacio en el diario de la actividades publicas, como sucede
con el soft law administrativo y en particular con las circulares; las cuales inicialmente han sido
propuestas de interpretacion y profundizacion del derecho, pero que tienen el potencial por los
temas que trata y sus propias caracteristicas, para incidir e incluirse en desarrollo legislativo y
jurisprudencial. Es primordial que se fortalezca la literatura juridica sobre las circulares y el soft
law administrativo para mejorar el funcionamiento de las entidades en los distintos servicios

gue por orden constitucional y legal deben prestar a los ciudadanos.

Introduccién



Las entidades del Estado con el fin de dar cumplimiento a sus deberes y obligaciones
establecidas en la ley y la Constitucion politica de 1991, exteriorizan su voluntad principalmente
mediante actos administrativos, los cuales tradicionalmente se han entendido como actos
unilaterales emitidos por la administracion que modifican, crean o extinguen obligaciones
juridicas.

Sin embargo, las entidades del Estado acuden también a otras formas para expresar su
voluntad, como sucede con el soft law, el cual no posee las mismas caracteristicas que los
actos administrativos, como no ser vinculantes u obligatorios, pero son de uso permanente e
importante para sus actividades. Estos mecanismos juridicos han sido estudiados y
desarrollados por la doctrina y analizados desde hace algunos afos por la jurisprudencia del
organo de cierre en materia contencioso administrativa.

La aparicién de este instrumento, es muestra fehaciente de la constitucionalizacién del
derecho, en este caso, del administrativo, que analiza con mayor dinamica a las autoridades
estatales y particulares que despliegan funciones publicas, y aporta herramientas que permitan
la garantia de los derechos de los administrados en sus motivaciones, resultados, procesos e
interrelaciones; siempre teniendo como faro los preceptos de la carta magna.

El sistema juridico colombiano se ha caracterizado tradicionalmente por contar con un
exceso de leyes y reglamentaciones para cada situacion, a pesar que desde hace algunos
afios ha tenido fuerte presencia el activismo judicial, que en materia administrativa ha estudiado
principalmente temas relacionados con contratacion estatal, responsabilidad extracontractual
del Estado y derecho laboral. Esta produccion voluminosa de normas y reglamentos como
respuesta a los fendmenos sociales y econémicos, no ha sido suficiente para la solucion
amigable o contenciosa de las peticiones de la poblacion y de las mismas entidades publicas,

por la cual se han abierto espacio instrumentos juridicos de soft law como las circulares, que no



tienen la obligatoriedad en su cumplimiento como ocurre con los actos administrativos, pero si
flexibilidad en su creacién y aplicacion que redunda en soluciones mas précticas.

Las exigencias actuales a nivel social muchas veces superan el derecho establecido o
tradicional; verbi gracia, las tecnologias, una pandemia o las crisis econdémicas globales, que
impulsan la conexién entre diversas areas del derecho, en especial del constitucional,
internacional y del administrativo, para crear o fortalecer nuevos instrumentos juridicos con
vision garantista de derechos. El soft law es una propuesta para la administracion y para los
propios particulares, apoyada en la técnica, que busca mejorar los resultados de las labores
con una mayor capacidad de adaptacién al modelo de estado y a la constitucionalizacion del
derecho.

La revision de este tema de actualidad, y en especial de las circulares como uno de los
principales exponentes del soft law, es de importancia mayuscula, porque dependiendo de
cdmo sean consideradas las circulares, se determinaran los medios para su control, los
organos competentes para su implementacion y dirimir conflictos, el sistema de fuentes
normativo administrativo, la relacion entre hard law y soft law, las ventajas y dificultades para su
uso por las autoridades, y el acatamiento de sus disposiciones por sus destinatarios.

Conceptos generales sobre soft law administrativo en Colombia

La administracion publica inicialmente manifestaba su voluntad mediante hard law
administrativo, principalmente con actos administrativos. No obstante, ulteriormente se
configuro el soft law con la constitucionalizacion del derecho administrativo y la
internacionalizacion de las relaciones juridicas, como se expondra en las siguientes lineas,

para lo cual, en primer lugar se abordaran los conceptos de estos instrumentos juridicos.

El hard law se entiende como aquellas normas de caracter vinculante y de obligatorio

cumplimiento con todo tipo de efectos en el ambito juridico (Franco, 2019). Dentro de este



grupo de manifestaciones juridicas se hallan las reconocidas por parte de los estados, que
tengan obligacién de observancia y cumplimiento en el ordenamiento juridico interno, por citar

un ejemplo, los tratados.

En cuanto al origen del soft law administrativo es importante referir que proviene del
derecho internacional: inicialmente los Estados suscribian multiples convenios y tratados
internacionales, pero al evidenciar en la practica las responsabilidades y sanciones por
incumplimientos, decidieron distanciarse, y en este espacio, dan la bienvenida al soft law que
ofrecié instrumentos juridicos con recomendaciones y exhortaciones sobre medio ambiente,
derechos y otros, donde no temen por consecuencias por posibles desacatamientos, ya que se

trata de conductas deseables, por lo cual adaptan sus practicas y orden juridico interno.

Acto seguido el derecho administrativo adopta este avance del derecho internacional
para regular situaciones en las que el hard law no estaba arrojando los mejores resultados, y
en los cuales se aplica el soft law, para que los ciudadanos puedan ver satisfechas en mayor

medida sus necesidades.

En Colombia, es fundamental indicar que, a partir de 1991, la ley cede el espacio como
pardmetro de validez para el ordenamiento juridico colombiano, y se lo otorga a la carta
politica, que como norma de normas (articulo 4 constitucional), irradia el derecho administrativo
en sus distintas teméaticas, como los actos administrativos, el sistema de fuentes, los

procedimientos, la funciéon administrativa, los empleos, la responsabilidad estatal, entre otros.

La constitucionalizacién del derecho es un elemento fundamental para la consolidaciéon
del soft law, y es generada por la globalizacion, los factores econémicos internos y externos, y
el modelo de Estado colombiano regulador, en el que cada vez mas se encomiendan sectores

o funciones publicas a los particulares, como la prestacion de servicios, y se dio la aparicién de



multiples modos de manifestacion del Estado, distintas al acto administrativo y la ley, como

sucede con el soft law.

La constitucionalizacién del derecho administrativo en Colombia se concreta de las
siguientes formas: la presencia de un medio expedito para la proteccién de derechos
fundamentales como la accién de tutela, el reconocimiento juridico de ejercicio de funciones
administrativas por parte de particulares, la fuerza normativa de preceptos constitucionales, y la
existencia y protagonismo de la Corte Constitucional con sus interpretaciones y decisiones
garantistas en desarrollo del texto superior, mediante la revision de tutelas y el control de

constitucionalidad.

Es fundamental indicar que el actual ciudadano no es un simple espectador de las
situaciones que ocurren a su alrededor y de las decisiones que adoptan las entidades
administrativas y judiciales, ahora es un protagonista de su propia comunidad que participa
activamente en los procesos sociales, politicos y juridicos, acercandose a la administracion
pubica en la formacion de acuerdos, decisiones e interpretaciones. Una de las formas mas

plausibles mediante las cuales logra esta dindmica, es mediante el soft law administrativo.

Caracteristicas del soft law administrativo

Antes de exponer las caracteristicas del soft law, es importante hacer mencién a su
concepto “es ontolégicamente un mandato de optimizacién, una proposicion prescriptiva que
pretende ser cumplida pero sélo en grado” (Sarmiento, 2008). Teniendo presente esta
definicion, ahora se dan a conocer las principales caracteristicas de esta forma de expresion de
la voluntad de la administracion:

No son de obligatorio cumplimiento, ya que son instrumentos juridicos que regulan
temas especificos que, en muchos casos, cuentan con la participacion de los particulares en su

produccioén, lo que genera confianza por parte de los destinarios y no se reviste de la



coercibilidad para su acatamiento que puede tener un acto administrativo, o incluso la propia
ley.

Tienen informalidad en su surgimiento, debido a que no cuentan siempre un
procedimiento legal o reglamentario de creacion preestablecido, o si lo poseen, no esté tan
desarrollado.

No tiene en todas sus expresiones control jurisdiccional, dado que regulan temas
novedosos y no siempre rednen las caracteristicas para cumplir los requisitos formales y de
fondo para acceder a la justicia administrativa.

Es una evolucion del concepto de acto administrativo, en razén a que implica la
reinterpretacion del papel del Estado y la forma como expresa sus decisiones e
interpretaciones, debido a que los particulares asumen algunas labores que son propiamente
publicas, y que en manos estatales no han arrojado resultados satisfactorios para las
necesidades de la poblacion.

Se ubica en las fuentes del derecho administrativo en un lugar importante y no distante
del acto administrativo, dados los temas para los que se esta aplicando y sus efectos en el
orden juridico.

El soft law en su aplicacion e interpretacion debe tener presente el hard law, dado que

lo desarrolla y complementa; no son polos totalmente puestos dadas sus caracteristicas.

Un punto importante que refiere Sarmiento (2006) sobre el soft law, es que no puede
usarse para tratar todos los temas, puesto que existen situaciones que ameritan otro tipo de
abordaje como: los casos penales, disciplinarios y fiscales, cuando es fundamento para la
adopcion de decisiones desfavorables para los particulares, y cuando se trata de actos o
instrumentos desposeidos de reconocimiento legal expreso. Lo anterior es interesante, en

razon a que en derecho penal el debido proceso y el principio de legalidad, son garantias para



gue las partes cuenten con un procedimiento establecido para las etapas, recursos y demas
actuaciones procesales, lo cual no tiene siempre ocurre en el soft law administrativo. Sin
embargo, a causa de ello no pueden ser desestimados este tipo de instrumentos por el
derecho, que, al contrario, debe buscar estrategias para que soft law pueda ser aplicado en

todas las areas juridicas efectivamente.

La consolidacion de las diversas formas de soft law administrativo como las circulares
se ha dado de forma dindmica, nutriéndose inicialmente del derecho internacional y de los
progresos constitucionales para integrarse a instrumentos juridicos tradicionales como los actos
administrativos. El soft law hace un llamado a utilizar nuevas formas de interpretacion juridica,
a desprenderse aun mas de estructuras rigidas como el principio de legalidad y la tridivisién de
poderes publicos, a acentuar la prevalencia del derecho material sobre las formalidades, a
recordar que el derecho nace como propuesta para regular las relaciones sociales y garantizar
la proteccion de la comunidad frente a los abusos de particulares y del propio estado, a
replantear formas tradicionales como la administracion publica realiza sus actividades, en las
cuales estan cada vez mas involucrados los particulares debido a las altas exigencias sociales,
el mayor conocimiento y acceso a la informacién de las personas, y a la insuficiencia

presupuestal y de planta laboral de las entidades estatales.

Conceptos generales sobre el acto administrativo en Colombia

En Colombia, es importante acudir a pronunciamientos de altas cortes sobre la nocién
de acto administrativo, ya que el cddigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo no contiene su definicion expresa. Inicialmente hay que mencionar al Consejo de
Estado que ha estudiado de antano el acto administrativo y lo define “como expresion de la

voluntad administrativa unilateral encaminada a producir efectos juridicos a nivel general y/o



particular y concreto” (C.E, Seccién cuarta, Sentencia de 12 de octubre de 2017), y esta
conformado por los elementos subjetivo, objetivo, y formal.

La Corte Constitucional (Sentencia C-1436/20, Colom.) con visién garantista de
derechos ha agregado a la definicién expuesta del Consejo de Estado sobre el acto
administrativo, que estas formas de manifestacion de la administracion publica deben estar
sujetas al ordenamiento juridico y al respeto por los derechos de la poblacion.

Para identificar el acto administrativo, existen distintos criterios entre los que se
encuentran el material, formal y otros, sin embargo Ortega (2018) indica como fundamental el
criterio funcional, el cual esta centrado en que la expresién de voluntad estatal se desarrolla en
ejercicio de funciones administrativas y produce situaciones juridicas; de esto se evidencia que
no se encuentran prevalentes como requisitos de existencia o validez, el érgano que lo genera
o la voluntad. Dando continuidad a lo expuesto sobre los criterios del acto administrativo, cabe
mencionar igualmente a Santofimio (1994), quien no se adhiere a un sdlo criterio, sino que
considera que debe acudirse al formal y material, y que disfrute de elementos externos y
sustancia administrativa.

Teniendo como precedente los conceptos referidos, se encuentra que en Colombia la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado han propuesto definiciones del acto administrativo,
cargadas con un alto grado de proteccionismo a las prerrogativas establecidas en la
constitucion nacional a favor de los ciudadanos, y tendientes a la salvaguarda del ordenamiento
juridico. Histéricamente mediante leyes y posteriormente con providencias de los érganos de
cierre judiciales, se han creado y desarrollado conceptos e instrumentos para establecer limites

a las actuaciones de la administracion publica, y evitar de esta forma arbitrariedades.

Semejanzas y diferencias del soft law y el acto administrativo en Colombia
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Dos conceptos importantes para el derecho publico, como son el soft law administrativo
y el acto administrativo, tienen puntos en comun y diferencias que nos permiten ver su utilidad y

aspectos por mejorar.

Semejanzas.

Ambos representan el uso de la funcién administrativa para el logro de fines estatales y

el cumplimiento de compromisos del Estado a nivel internacional.

Los dos inciden en la conducta de sus destinatarios; independiente de su grado de

obligatoriedad, mediante la creacion de efectos juridicos.

Por su naturaleza y ubicacion en el sistema de fuentes del derecho, no pueden

desconocer normas constitucionales y legales.

Los dos necesitan de la participacion del Estado para su surgimiento; sea la
administracién publica en sus distintos modos, o los particulares cuando realizan alguna

actividad que la involucra, se requiere la presencia del ente publico.

Diferencias.

Los instrumentos de soft law administrativo tienen un proceso de produccion informal y
flexible, que incluye generalmente la concertacién con los interesados. En su lugar, los actos
administrativos cuentan con procedimientos de creacién preestablecidos con exigencias

formales y de contenido.

Los instrumentos de soft law administrativo no constituyen tipicas decisiones
unilaterales de la administracion para tratar un caso o tema, mientras que los actos
administrativos histérica y generalmente se han conformado por manifestaciones unilaterales

de la voluntad de la administracion.
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Las distintas formas de soft law administrativo son seguidas voluntariamente con mayor
aceptacion y compromiso de adherencia que los actos administrativos, ya que, en muchos de

estos instrumentos, se permite la intervencion de los particulares en su creacion y aplicacion.

Los actos administrativos son objeto de control por la jurisdiccién de lo contencioso
administrativa, mientas que los instrumentos de soft law, en casos especificos pueden ser
revisados y controlados de esa manera. Este rasgo identificador continuard matizandose en la
medida que persistan lecturas altamente garantistas de la Corte Constitucional y del Consejo

de Estado.

Ventajas y desventajas de la aplicacion de soft law administrativo en Colombia

Vinculado a los anterior, es importante revisar las ventajas y desventajas del uso de

soft law administrativo en Colombia.

Dentro de las ventajas del uso de soft law administrativo en Colombia, cabe indicar:

Son una oportunidad para que las entidades estatales logren realizar sus actividades
de manera mas practica y agil, y con mayor grado de legitimacion, ya que la administracién

publica no opera siempre individualmente en sus acciones.

En relacion con los particulares, ofrece herramientas mas entendibles y accesibles que

el hard law, debido a la flexibilidad en su aplicacion y escasa reglamentacion.

Se consolidan como mecanismos juridicos Utiles para sustentar las decisiones

judiciales y actividades administrativas.

Fortalece las herramientas hermenéuticas juridicas y alimenta los conceptos

tradicionales del derecho administrativo.
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El soft law complementa el hard law con nuevos elementos juridicos y tiene como punto

de referencia a las disposiciones normativas de hard law.

Desventajas:

El soft law como todo instrumento juridico novedoso y en evolucion, presenta

desventajas o riesgos:

Incumplimiento gradual por los destinatarios frente a lo dispuesto por las multiples

formas de soft law dada su falta de obligatoriedad.

Conectada con lo anterior desventaja, se encuentra que el soft law administrativo como
mandato de optimizacién sin un procedimiento expedito y formal de creacion y formacion,
afecta la legitimidad de las actuaciones administrativas, debido a que las entidades que
adoptan las decisiones no tienen el origen de su cargo en los destinatarios o afectados con sus
actos, como si sucede con fuentes tradicionales del derecho como las leyes, donde los
congresistas si tienen representatividad popular. Esta situacion también de paso afecta los

controles sobre las diversas formas de soft law.

Falta de nitidez de todos sus efectos por la incertidumbre de competencias especificas

de sus entes de creacion, y los limites a los destinatarios.

Puede llegar a afectar principios como la seguridad juridica, la legalidad y el debido
proceso, dada la informalidad en su creacion y la falta de legitimidad de sus actuaciones en su

génesis.

Dificultades en su juzgamiento dado que no hay unanimidad de conceptos y

procedimientos.
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Poco o nulo conocimiento por los operadores juridicos que puede conllevar a no utilizar

las circulares, o s6lo eventualmente.

Principales formas de soft law administrativo en Colombia

Dentro de los instrumentos del soft law administrativo y que se han ubicado en el
derecho colombiano, se encuentran las guias ambientales, los acuerdos informales, la remisién
del derecho a las técnicas, cédigos de buenas practicas, circulares, directivas, documentos
CONPES, documentos sobre la Responsabilidad social empresarial, las guias que profiere
Colombia Compra Eficiente, la informacion al publico, los permisos o cupos negociables de
emision, instrucciones, y protocolos.

Es de subrayar que la lista expuesta anteriormente, no es taxativa, mas aun teniendo en
cuenta que se trata de un tema de estudio relativamente reciente en Colombia, en el cual
pueden generarse y consolidarse nuevas formas de soft law.

A continuacién, se expondran varias de estas manifestaciones de soft law, en aras del
ejercicio académico para hacer una aproximacion tedrica, y en el siguiente capitulo, se
desarrollaran a profundidad las circulares.

Documentos CONPES

En ejercicio de la actividad de planeacion, el Estado principalmente mediante el
Departamento Administrativo de Planeacion Nacional, se encarga del disefio y valoracion de
las politicas publicas y el manejo y asignacion de la inversién publica, y genera documentos
CONPES (Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, creado mediante la ley 19 de
1958) que revisten gran trascendencia para las entidades estatales; en particular para los
municipios y departamentos, como guia fundamental para la ejecucion de los programas y

politicas gubernamentales, y también se efectla la revision del plan nacional de desarrollo.
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Los documentos CONPES tienen naturaleza asesora y organizadora, y son muy
valiosos para el derecho administrativo colombiano, porque no sélo se limitan a presentar
sugerencias como 6rgano orientador estatal; esta forma de soft law administrativo también sirve
para formular politicas publicas, tiene injerencia en el desarrollo legislativo, y es fundamental
para la adopcién de decisiones y para el establecimiento de objetivos de la administraciéon
publica.

Directivas

En desarrollo de la funcién de administrativa se presenta este instrumento de soft law,
gue no traspasa los limites internos de las entidades estatales, y dentro de los mas
reconocidos, se encuentran las directivas presidenciales, que se erigen como actos
administrativos, conformados por 6rdenes en desarrollo de la potestad de reglamentacion del
primer mandatario de los colombianos.

Aunadas a las anteriores directivas, existen también otras en el derecho administrativo
de Colombia: aquellas mediante las cuales los jefes de entidades publicas establecen
lineamientos al interior de las mismas, como sucede con los ministerios y autoridades de la
rama ejecutiva del poder publico.

Acuerdos informales.

Los acuerdos informales son un mecanismo en los que se relacionan sujetos de
derecho privado con estatales para la realizacion de actividades de interés general en las que
hay beneficio mutuo, y en las cuales se crean obligaciones y derechos para el cumplimiento de
las partes involucradas.

El crecimiento y poder econémico de sectores industriales y comerciales particulares,
ha fortalecido su importancia en los paises y a nivel supraestatal, incentivando que el Estado

propicie y llegue a consensos en temas de interés general con dichos sujetos para consolidar la
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cooperacion y su participacion voluntaria. Esta forma de soft law no cuenta con reglamentacion
especial, sin embargo, es valida, y ha sido aplicada en sectores productivos.

Normas técnicas

Los procesos industriales requieren de procedimientos y lineamientos especificos y de
alcance técnico, en aras de cumplir niveles de calidad que garanticen la seguridad en sus
actividades y de los productos que ofrecen al consumidor. En este escenario, se crean las
normas técnicas, que basica y generalmente son estandares de caracter voluntario,
compuestos principalmente por la normalizacion y certificacion: el primero aparece cuando se
establecen unos procedimientos que regulan la fabricacion y distribucion de los productos, los
cuales deben ser de calidad y seguridad garantizadas para el destinatario. La certificacion
justifica su existencia porque no so6lo basta que existan unos parametros técnicos, también que
se puedan establecer unas constancias de cumplimiento a cabalidad con los requisitos de cada
producto o servicio.

Las normas técnicas son resultado de una labor participativa y consensuada dentro de
un organismo habilitado, pero carecen de fuerza vinculante y deben ser accesibles al publico.

Documentos sobre responsabilidad social empresarial

Las entidades estatales encargadas de hacer seguimiento al &rea que exploten o
desarrollen las empresas, como minera, energética u otra, deben hacer seguimiento a los
compromisos voluntarios de las empresas que se plasman en documentos de responsabilidad
social empresarial, en los que se tratan temas de medio ambiente y diversas areas de los
derechos humanos; estos documentos sirven de marco para las actividades empresariales, y
se edifican como una exteriorizacion de autorregulacion.

La responsabilidad social empresarial segun Sarmiento (2011) se refiere a practicas con
sentido de responsabilidad, continuas y con criterios sustentables y éticos que requieren de

acciones de distinto tipo, como sociales y legales.
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Este tipo de soft law administrativo es expresion de las obligaciones que tienen las
empresas Yy en especial con el entorno en el cual desarrolla sus labores, debido a que no deben
desmejorar las condiciones socio - econémicas de la comunidad, que de por si, con la sola
presencia de empresas o actividades estatales, sufre cambios de su diario vivir, pero no deben
resultar vulnerados sus derechos; por ejemplo, la construccién de una autopista o doble
calzada modifica las vias de acceso a barrios y veredas, afecta la ubicacién y existencia del
comercio y puede generar dafios ambientales, como las alteraciones de los cauces de las
fuentes hidricas y sequias de praderas.

Las empresas deben respetar los Derechos Humanos de las poblaciones donde
despliegan sus labores comerciales e industriales o donde tengan posibilidad de influencia, por
lo que es importante que, dentro de sus principios y estandares institucionales, incluyan la
observancia de principios y normatividad local y global en materia de derechos.

Guias ambientales

De conformidad con la resolucion 1935 de 2008 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, que modifica la Resolucion 1023 de 2005, las guias ambientales son un
instrumento que sirve de consulta y referencia para unificar criterios de un sector del area del
medio ambiente. Este modo de soft law administrativo de caracter auto regulatorio busca
establecer parametros que deben seguir las partes que desarrollan proyectos, y las entidades
publicas encargadas de tematicas ambientales relacionadas con la obra que se adelante.

Dicho Ministerio en conjunto con los particulares destinatarios de estas normas, acuerda
unos estandares de conducta de cumplimiento voluntario, que surten un tramite al interior de
esa entidad para su aprobacién y publicacion.

Se evidencian como ejemplos de estas guias, las referentes a subsector fiquero, para la
Industria del curtido y preparado de cueros, de Manejo ambiental de proyectos de

infraestructura — subsector vial y de la industria lactea. Estas guias son documentos técnicos
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no vinculantes de orientacion y su existencia no excluye al interesado, de cumplir la
normatividad ambiental vigente.

Guias de Colombia Compra Eficiente

Colombia Compra Eficiente fue creada por el decreto ley 4170 de 3 de noviembre de
2011 dada la importancia de la contratacién publica para el pais; se implementd una entidad
gue se dedica entre sus principales funciones, a crear politicas publicas en compray
contratacion publica y a ser soporte adecuado en la ejecucion del plan de desarrollo.

Esta entidad publica vinculada al Departamento Nacional de planeacion desarrolla e
implementa estandares y documentos tipo para las etapas de contratacion publica, como
pliegos, apéndice y contratos estandar, conforme a la circular 15 de 28 de agosto de 2014.

Como ejemplos de estas guias hallamos en la pagina web de Colombia Compra (2021)
los referentes a: control social a la contratacion en la gestién publica, buenas practicas en la
adquisicion de software y servicios asociados, promover la participacion de las Mipymes en los
procesos de compra publica, entre otros.

Cdédigos de buenas practicas

Es una forma de auto regulacién acoplada al derecho administrativo de Colombia
proveniente del derecho internacional, en las que actividades relacionadas con temas
ambientales, mineros, energéticos y comerciales, recibieron reconocimiento juridico en
documentos debido a su uso reiterativo y su impacto en la economia. Es asi como estas
actividades que se volvieron practicas, fueron reguladas e incluidas en documentos
denominados codigos de buenas préacticas, los cuales son vinculantes (no significa que sean
coercitivos, sino que producen efectos juridicos) por medio del acuerdo voluntario en su
contenido por las partes implicadas (empresas, ciudadanos o estados).

En este instrumento de soft law administrativo puede hacer presencia un tercero que

efectle control a las acciones de los involucrados de manera imparcial; y asi como el contenido
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de los cédigos es acordado, igualmente se conviene la existencia de un medio extrajudicial
para resolver controversias. Esta forma de auto regulacion crea para las partes unas
expectativas de que se presentaran comportamientos de determinadas maneras, y que existen
unas disposiciones que guiaran las actividades comerciales y empresariales.

Informacién al puablico

Las entidades publicas requieren comunicarse con sus usuarios sobre las actividades
gue desarrollan para explicar los trdmites que conocen e indicar las novedades de sus
servicios, por lo que acuden a documentos que se pueden dar a conocer en distintas
ubicaciones, como lugares visibles de sus instalaciones o incluso en sus cuentas oficiales de
las redes sociales, en las que brindan informacion atil que puede tratar sobre distintos temas,
sin que se constituyan en actos administrativos propiamente dichos ya que no se trata de
decisiones de la administracion publica, sino de publicaciones relacionadas con acciones ya
adoptadas, o de datos formales como horarios, eventos o recomendaciones, mediante los
cuales no se esta afectando directamente los derechos de las personas, ni se esta modificando
el ordenamiento juridico.

Instrucciones

La administracion publica no sélo despliega sus acciones mediante documentos fisicos
y virtuales, también lo puede hacer directamente de manera verbal para mayor velocidad y
efectividad de los procedimientos administrativos y servicios; de esta forma hacen
su aparicion las instrucciones, que primordialmente se dan al interior de una entidad, pero que
no sirven para ser sustento de una sentencia.

Las circulares como soft law administrativo en Colombia

Adicionales a las descritas manifestaciones de soft law, a continuacién, se expondran

los conceptos generales y caracteristicas de uno de los principales instrumentos juridicos de

soft law administrativo en Colombia: las circulares, las cuales pueden ser internas, externas y
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de servicios. Este tema también ha sido estudiado por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, como se observard mas adelante; lo que pone de relieve que el soft law
administrativo es una realidad en el derecho colombiano, con efectos juridicos concretos y en
constante crecimiento y reconocimiento.

En cuanto a la definicién de circulares, como no hay concepto legal concreto y
especifico, es oportuna por lo detallada y descriptiva de sus elementos y caracteristicas, la
expuesta en la pagina web de la Alcaldia de Popayan (2021) “comunicacién dirigida por una
autoridad superior a una inferior sobre el mismo tema y con el mismo propésito. Este es el
procedimiento empleado por las autoridades superiores para transmitir a las inferiores, sus
instrucciones y decisiones”.

Esta manera de soft law administrativo se constituye por disposiciones de caracter
genérico y que deben acatar los inferiores en la respectiva organizacion publica, por lo que son

muy valiosas para regular las relaciones de la entidad y optimizar su funcionamiento.

Las circulares son un parametro juridico cada vez con mayor reconocimiento en la
actuacion de la administracion estatal a nivel nacional y territorial para el desarrollo de politicas
publicas, la organizacion interna de entidades y la interpretacion juridica de casos. Para los
particulares, ofrece una posibilidad de especificidad de procedimientos en tramites que
adelantan, y para los servidores publicos, aclara funciones y competencias respecto de las
areas en las instituciones que trabajan y fortalece la validez de sus decisiones. Lo descrito es
importante, en razon a que las circulares hacen parte del derecho publico, y tratan topicos
relacionados con bienes juridicos colectivos y derechos fundamentales, por lo que permitir un

mayor desarrollo juridico asi sea mediante soft law, robustece los postulados constitucionales.
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En Sudameérica, las circulares han sido estudiadas por la doctrina no s6lo en Colombia,
también se evidencia que en Chile cuentan con distintos tipos de circulares como lo sostiene

Cordero (2019); existen las circulares informativas, directivas y prescriptivas.

Caracteristicas de las circulares

Las circulares como se expondra en las proximas lineas, han sido estudiadas en
algunas providencias del Consejo de Estado y la Corte Constitucional: analizando sus
elementos y caracteristicas, y siendo sustento para algunas interpretaciones en derecho de los
casos. A continuacion, se exponen las principales caracteristicas de este instrumento de soft
law administrativo:

Sin contar con la vinculatoriedad de rango de ley o de un acto administrativo, deben ser
tenidas en cuenta por sus destinatarios para el adecuado desarrollo de funciones
administrativas.

Son expedidas por un jefe de entidad o dependencia hacia sus inferiores y transmiten
decisiones y lineamientos en tramites y actividades. En algunos casos, como las circulares
externas, pueden producir efectos juridicos a particulares.

No pretenden regular exhaustivamente toda un area de la entidad o una actuacién de la
administracion; son un apoyo importante para la prestacion de servicios de una manera mas
practica y flexible.

Es un instrumento juridico para que la administracion publica desarrolle actos con
efectos juridicos en politicas publicas y la interpretacion del derecho.

Pueden llegar a ser objeto de revision por la jurisdiccion contencioso administrativa con
basamento en que sus actos estan vinculados con la funciéon administrativa.

Es importante traer a colacién que las circulares, acorde con lo dispuesto en el articulo

209 de la Constitucion Politica, también estan sujetas a los principios de la funcion
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administrativa: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, delegacién y desconcentracion de funciones. Ademas, deben
tener presentes los principios erigidos en el articulo 3 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, coordinacion, eficacia, economia, celeridad, transparencia y

responsabilidad.

Los canones constitucionales que en materia de derechos se han acoplado con
normatividad internacional formando el bloque de constitucionalidad erigido en la carta politica
en su articulo 93, también deben reflejarse en las actividades publicas, incluso en el propio
orden interno de las entidades y en los distintos procedimientos que adelanten los particulares
relacionados con aquellas, como ocurre con las circulares. El abuso de poder y el flagelo de
derechos puede aparecer no sélo en situaciones colectivas o de gran escala, también en el dia
a dia de los tramites administrativos, por ejemplo, en servicios publicos o derechos de los
consumidores, en los cuales se presentan un sinndimero de barreras administrativas y
prolongadas esperas que no solo afectan la imagen y confianza en el Estado, sino que

arriesgan o vulneran los derechos.

Ubicacion de las circulares en las fuentes del derecho administrativo

Las circulares son instrumentos de soft law administrativo que basicamente contienen
disposiciones para la organizacion administrativa publica con el fin de optimizar su
funcionamiento interno, y también pueden por medio del jefe de la entidad estatal
correspondiente, desarrollar facultades administrativas que permiten ofrecer mejor los servicios
a los ciudadanos. Esta forma de expresion de soft law administrativo reviste trascendencia en

la medida en que se esta usando con mayor frecuencia y en temas nuevos para los operadores
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juridicos y los particulares; entrando en contacto con la ley, constitucion, sentencias y los actos
administrativos.

No obstante lo anterior, los efectos de las circulares no se reducen en el apoyo para la
organizacion administrativa interna de las entidades publicas, que de por si, en caso de
hacerse adecuadamente, puede evitar fallas en ejercicio de la funcién administrativa y las
correspondientes demandas, también produce efectos como aporte al activismo de la
economia, el mejoramiento de la calidad de productos, bienes y servicios a la sociedad, mayor
confianza de los particulares en la administracion publica, expansion de las fuentes del orden
juridico administrativo, propicia el estudio de casos inexplorados por la jurisprudencia y

dinamiza las herramientas de interpretacion juridica.

La apariciéon del soft law administrativo en el escenario juridico, también ha significado
una expansion en el sistema de fuentes juridicas de Colombia, al complementar las leyes, la
constitucion y los instrumentos de hard law administrativo, y no se pueden ubicar en un solo
espacio de las fuentes, ya que dentro del soft law administrativo existen distintas
manifestaciones con caracteristicas propias; es asi como no se puede ubicar en un mismo
lugar la informacion al publico que una directiva administrativa, o una guia ambiental y un
documento CONPES. Esto dificulta mas el ejercicio de identificacion de un instrumento en el
sistema de fuentes, pero también lo hace mas interesante y necesario para la interpretacion y
aplicacion del derecho por los operadores juridicos para la atencion de los casos que se

presentan ante la administracion y ante los controles judiciales.

En este punto referente a las fuentes, vale decir que en este articulo se hace una
aproximacién conceptual, debido a que es un tema tan interesante, como extenso. El sistema
de fuentes de Colombia con base en el papel protagénico que ha tenido la ley en el

ordenamiento juridico por la importancia del principio de legalidad, ha poseido una estructura
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jerarquica histéricamente, dentro de las cuales no se encontraban propiamente las circulares, y
con la aparicién de la actual carta magna colombiana, la jurisprudencia y los principios
generales del derecho, aumentaron su importancia, asi como hicieron su lugar los instrumentos
de soft law para desarrollar el contenido del ordenamiento juridico tradicional, en todo caso, sin
superar o contraponer la posicién que tienen figuras como los actos administrativos, en razén a
su falta de obligatoriedad, las cuales constituyen una pauta valiosa para las autoridades

administrativas y judiciales para materializar los derechos.

La administracion publica acude directamente como fuente juridica a los instrumentos
de soft law administrativo para atender los casos que conoce, no obstante, no sucede lo mismo
con los érganos judiciales cuando entran en contacto con estas manifestaciones, porque los

consideran criterios auxiliares de interpretacion.

Clasificacién de las circulares

Las circulares en Colombia pueden ser de servicio, internas o externas. Esta
enunciacion no es taxativa ni excluyente del desarrollo de nuevos tipos de soft law, e inclusive
como se podra observar mas adelante, se encuentran subclasificaciones interesantes que
estan en evolucion.

Circulares internas

Las circulares internas han sido revisadas por la Honorable Corte Constitucional
(Sentencia C-335/97, Colom.) que con una interpretacion muy garantista de derechos ha
indicado que con estos mecanismos se hace una legislacion paralela al Congreso, que dificulta
a los usuarios su informacién y comprension, ademas estas circulares pueden incluir nuevos
requerimientos no previstos en la ley, lo que va en contra de los articulos 84 (prohibicion de
exigencias adicionales cuando una actividad ha sido reglamentada de manera general) y 333

(libertad de la actividad econémica y de la iniciativa privada) de la Constitucion Politica.
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Se hace referencia a este tipo de circular, porque se ha estudiado y reconocido
jurisprudencialmente, y siempre es valioso revisar los fallos de las altas cortes de justicia por el

ejercicio hermenéutico de situaciones novedosas en el ordenamiento juridico.

Circulares externas

Igualmente existen las circulares externas, las cuales van mas alla del ambito interno de
la entidad estatal y crean consecuencias juridicas vinculantes. Dentro de este tipo de circulares,
se evidencian las disposiciones de la labor de inspeccién y vigilancia de las superintendencias;
circulares relacionadas con desplazamiento forzado y competencias de las entidades
territoriales; y circular conjunta externa sobre vigencias futuras. Es claro que estas circulares
tratan temas de interés nacional que impactan en los derechos de los habitantes.

Circulares de servicio

Las circulares de servicio segin Bustos (2019) tienen como funcién instruir, orientar y
coordinar la administracion, y deben proceder del desarrollo de funciones administrativas, y
contar con un contenido decisorio o generador de efectos juridicos vinculantes en el orden
juridico.

Estas caracteristicas distintivas de las circulares de servicio, nos permiten vislumbrar la
relevancia del criterio de la funcion administrativa (independiente que sean cumplido
directamente por el Estado o facultando a particulares) para la interpretaciéon de los actos
administrativos, y también para algunas formas de soft law como las circulares. De igual forma,
es notorio que estas formas de soft law administrativo, aunque no tienen exigibilidad de
cumplimiento, si causan efectos juridicos en la administracion publica y en el ordenamiento
juridico por lo que deben ser tenidas en cuenta por las entidades y destinatarios.

Al interior de las circulares de servicio, que son reguladas por el articulo 137 del codigo

de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, se hallan las informativas,
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gue corresponden a avisos a particulares o personas publicas interesadas en el objeto de
informacion. También estan las circulares de actos administrativos, que se entienden como
mandatos a sus inferiores jerarquicos, e incluso a veces afecta a particulares.

Como fue enunciado en las primeras lineas de este texto, las circulares descritas son
las principales manifestaciones de este tipo de soft law en el ordenamiento juridico colombiano,
por cuanto la flexibilidad juridica y las nuevas necesidades de la sociedad, propiciaran el
surgimiento y consolidacion de mas formas de circulares.

Como corolario del anterior ejercicio de clasificacion de las circulares, se evidencia que
ya se trate de circulares internas, externas o de servicio, concurren elementos identificadores
en esta importante forma de soft law administrativo: se producen al interior de una entidad
publica, generan efectos juridicos vinculantes al interior o exterior de la entidad, no tienen
caracter de obligatoriedad, son instrumentos para la organizacion y actuacién administrativa
publica para mejorar sus servicios, y no se trata de actos administrativos. Ademas, las
circulares de servicios por sus rasgos, son las que tienen mayor componente de disposiciones

legales, y no a terrenos administrativos como las otras.

En aras del ejercicio académico y para resaltar la importancia de los controles sobre
todas las actuaciones de la administracion para la consecucion de los fines constitucionales y
hacer realidad los derechos de la poblacion, cabe considerar en casos en los que una circular
informe con imprecisiones en alguna parte de lo establecido en una norma o acto en que se
basan, o que por ejemplo orienten mal a personal de una entidad o ciudadanos, y terminen
afectando derechos o maodificando situaciones juridicas preestablecidas; éstas no pueden estar
huérfanas de control, porque esto seria ir en contravia del principio de legalidad y del estado

social de derecho.

Pronunciamientos jurisprudenciales sobre las circulares
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El Honorable Consejo de Estado (Seccién Primera, Sentencia de 19 de marzo de 2009)
ha analizado y reconocido la importancia de las circulares, las cuales entendié inicialmente
como manifestacion de la funcién administrativa o como actos juridicos de la Administracion en
sentido lato, que pueden ser sujetas de control judicial contencioso administrativo, dependiendo
de su contenido. Para ser revisadas las circulares por estas instancias, requiere contener una
decision de autoridad publica que genere efectos juridicos vinculantes a los destinatarios.

Posteriormente el propio Consejo de Estado (Seccién Primera. Sentencia de 27 de
noviembre de 2014) modifico la postura descrita, estimando que toda clase de circulares
independiente de su objeto, por tratarse del ejercicio de la funcién administrativa, esta sujeta al
control de justicia contencioso administrativo. De este modo el honorable 6rgano de cierre
judicial contencioso administrativo logré un avance juridico y amplié el radio de revisién de
casos en los que se involucre la actuacion de la administracion puablica, al no limitarse sélo a
los actos administrativos, sino a los actos en los que haya de por medio la funcién
administrativa.

Esta Gltima posicion resulta interesante y mas garantista para los ciudadanos, debido a
gue asi como la administracion ha incrementado sus actuaciones y las ha diversificado para la
satisfaccion de las necesidades de la poblacion y tener mejores resultados, también el control
judicial debe ir simultineamente en evolucién y en aumento su cobertura, para que ninguna
manifestacion de voluntad de la administracion, quede inmune o exceptuada de los medios de
control establecidos en el cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo, y de la constitucién politica; lo que redunda finalmente a favor de proteccion de
derechos de la poblacion.

Es significativa esta ultima posicién del maximo érgano judicial en materia contencioso
administrativa, en razén a que se debe velar por preservar el principio de legalidad (articulos 6,

121 y 123 de la Carta politica), el cual es fundamental para el desarrollo de la funcion



27

administrativa. Del mismo modo porque conforme al articulo 103, los procesos que conozca la
jurisdiccién contencioso administrativo, tienen por objeto la materializacion de los derechos
reconocidos en la normatividad constitucional y legal, y la preservacion del orden juridico, lo
cual no se puede lograr si realizan excepciones a juzgar actos administrativos, simplemente
porque no afecten situaciones juridicas particulares o por carecer de obligatoriedad.

Es de resaltar esta postura, porque el propio articulo 104 del c6digo mencionado,
referente a los temas que conoce la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, expresa que
tratara los casos vinculados con actos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
ordenamiento juridico administrativo. Al observar con detenimiento, es posible evidenciar que
no se dirige s6lo a actos administrativos, manifiesta actos, lo cual abre espectro de
posibilidades para el ejercicio de los medios de control para que no queden situaciones a
dispensas de arbitrariedades.

Conclusiones

El soft law en derecho administrativo en Colombia es una realidad latente y en
crecimiento, reconocida por el propio Consejo de Estado, como se ha venido observando con el
tratamiento brindado a las circulares. El derecho se ha acoplado a una realidad juridica
caracterizada por la colaboracion interna e interinstitucional, disminucion de la jerarquizacién de
funciones, acceso a la informacion, transparencia, garantismo y papel activo de la funcién

administrativa.

Entorno al control judicial al soft law administrativo, las circulares no son consideradas
de manera general como actos administrativos, pero son exteriorizacion clara de la funcién
administrativa y, por lo tanto, son actos que deben estar sujetos a control judicial administrativo,
conforme a la lectura progresista y garantista del honorable Consejo de Estado. Cabe referir

también en cuanto al objeto de estudio judicial de los instrumentos de soft law, que la Corte



28

Constitucional ha reconocido la existencia de las circulares en el ordenamiento juridico
colombiano, y asi como el 6rgano de cierre en materia contencioso administrativa, ha tenido
una postura protectora de derechos.

Dentro de las circulares existentes, las de servicio acorde con el articulo 137 del codigo
de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, pueden ser sujetas al
control de nulidad administrativa por expresa disposicion legal.

Es diafano que las circulares en concordancia con las caracteristicas del soft law
administrativo, no tienen un procedimiento especifico preestablecido para su creacion y
existencia, lo que debe exhortar a la doctrina a impulsar el interés en la administracion de
justicia, la rama legislativa y al propio ejecutivo, a desarrollar el ordenamiento juridico para
fortalecer las herramientas de interpretacion juridicas, que redundara en beneficio de la

poblacién, y responde al proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo.

El soft law administrativo implica una reduccién de la intervencion del Estado, debido a
gue confia algunas actividades de interés general a particulares, que las autorregulan con el

acompafiamiento o vigilancia publica.

El soft law administrativo refleja una evolucién en el sistema de fuentes del derecho
administrativo, como una categoria especial y que no es inferior al acto administrativo, ademas

no solo sirve de interpretacion del derecho, sino también, para su aplicacién en Colombia.

En principio se ha considerado que el soft law administrativo genera sélo efectos suaves
(entiéndase su falta de obligatoriedad y coercibilidad) en el ordenamiento juridico, pero esta
apreciacion se debe revisar, ya que actualmente algunas manifestaciones de este tipo, como
los documentos CONPES, las circulares y las directivas presidenciales, son base fundamental
y determinantes para la expedicién de leyes o para la institucién o modificaciones a tramites de

impacto general.
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El soft law administrativo es una oportunidad para que el pais sea referente en estudio y
desarrollo de las circulares y demés formas de soft law administrativo, que, por sus rasgos
distintivos, tienen mucho potencial para modificar con mayor profundidad el sistema de fuentes

del derecho administrativo.

En el tintero quedan abiertas puertas para la investigacion de topicos relacionados con
el soft law administrativo:¢ podria acudirse a la accién de tutela para demandar este tipo de
manifestaciones administrativas?, ¢ qué tipo de responsabilidad corresponde por las
afectaciones con el soft law administrativo y como se adelantan dichas reclamaciones?, ¢cémo
se puede fortalecer la legitimidad de las actuaciones constitutivas de este tipo de instrumentos
juridicos?, ¢,qué otros conceptos puede atraer el derecho administrativo del derecho
internacional para mejorar el funcionamiento de las manifestaciones de soft law?, y ¢cémo se

lograra que los jueces acoplen como fuente del derecho administrativo al soft law?.
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